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Vorbemerkung

Die Leitsatzkartei der Beschlusskammer 11 enthalt die entscheidungstragenden
Leitsatze aus den Beschlissen der Jahre 2019 bis 2021. Bei den Beschlissen
der BK11 handelt es sich um Verwaltungsakte, sie sind somit erstinstanzlich
durch das zustandige Verwaltungsgericht voll Uberprifbar und erwachsen erst
nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist in Bestandskraft. Als Verwaltungsakte regeln
die Beschlusse den zugrundeliegenden Einzelfall, sodass die Leitsatze nicht auf
jeden Fall zu tGbertragen sind und keine allgemeinen Grundsétze darstellen. Viel-
mehr gewahren sie einen Einblick in die gangige Spruchpraxis der Beschluss-
kammer. Da vorliegend die Entscheidungen bis zum Jahre 2021 berucksichtigt
wurden, beruhen sie auf der bis dahin geltenden Fassung des Telekommunikati-
onsgesetzes bis zum 30. November 2021. Alle Beschlisse der Beschlusskam-
mer 11 kénnen im Volltext in der Beschlussdatenbank der Bundesnetzagentur
unter:

https://www.bundesnetzagentur.de/SiteGlobals/Forms/Suche/BDB/Suche Be-
schlussDB Formular.html:jsessionid=5CB7C11E668DF52403568E7382FF
10F6?nn=651398&chamber=000011

abgerufen werden.


https://www.bundesnetzagentur.de/SiteGlobals/Forms/Suche/BDB/Suche
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Leitsatze mit Quellen aus den Beschlissen

Wirkung des Mitnutzungsrechts wie ein sachbezogener Verwaltungsakt

BK11-21/002 Rz. 143:

,Die Beschlusskammer geht hier in Anlehnung an die Rechtsprechung des OVG
Rheinland-Pfalz davon aus, dass das Mitnutzungsrecht an geb&audeinternen Inf-
rastrukturen als Ausfluss des Rechts auf eigene Leitungseinbringung ahnlich ei-
ner auf dem Grundstiick lastenden behérdlichen Anordnung oder aus dem
Grundeigentum flieRenden Berechtigung wirkt und insoweit eine grof3e Nahe
zum sachbezogenen Verwaltungsakt aufweist. Vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Urtell
8 A10670/02, v. 3.7.2002, Juris.*

BK11-21/002 Rz. 146:

[...] .Dies entspricht einer verfahrensrechtlichen Rechtsnachfolge, die keiner ex-
pliziten Tenorierung bedarf. Daraus ergibt sich auch, dass die Beigeladene zu
18, mit der erst nachtraglich am 26. 2. 2021 ein Vertrag in Bezug auf Rechte an
der streitgegenstandlichen Infrastruktur geschlossen wurde, den an die Antrags-
gegnerin gerichteten Mitnutzungsantrag der Antragstellerin formell und materiell
zurechnen lassen muss (s. dazu auch Rz. 160).*

Vorsorgliche Antragstellung bei zivilrechtlich streitigem Eigentum zulassig

BK11-21/002 Rz. 106:

.Die aus dem zivilrechtlichen Prozessverlauf ersichtlich werdende, gesteigerte
Wahrscheinlichkeit eines Verlusts der Eigentiimerstellung der Antragstellerin
geht fur diese einher mit der Priifung von Alternativen wie der Geltendmachung,
der Effektivitat, der Kosten und des Umfangs gesetzlicher Mitnutzungsanspru-
che. lhre zeitige Klarung dient der Uberpriifung des Umgangs mit den bestehen-
den Vertragspflichten mit den betroffenen Endkunden, der Planung der weiteren
Ausrichtung von Angeboten an relevante Zielgruppen, den technischen Gege-
benheiten und Voraussetzungen fir (bestehende und kiinftige) Endkundenange-
bote sowie der kaufménnischen Rahmenbedingungen. Die Parallelitat der Kla-
rung einer telekommunikations-rechtlich verorteten Mdoglichkeit einer Mitnutzung
und der Rechtshangigkeit einer zivilrechtlichen, u. a. bereicherungsrechtlichen,
Fragestellung lasst das Sachbescheidungsinteresse flr einen Streitbeilegungs-
antrag nicht entfallen. [...]*

BK11-21/002 Rz. 108:

,Das Sachbescheidungsinteresse ergibt sich zuletzt auch aus dem Bedurfnis der
Klarung von im Verfahren aufgeworfenen Fragestellungen des relevanten Kos-
tenmal3stabs flr die Nutzung von gebaudeinternen Netzinfrastrukturen. Der tele-
kommunikations-rechtliche Kostenmal3stab kann auf die Hohe geltend gemach-
ter, etwaiger zivilrechtliche Bereicherungsanspriiche der Antragsgegnerin aus-
strahlen und insofern das Sachbescheidungsinteresse beider Streitparteien und
der Beigeladenen betreffen.”



Fur die Auslegung des Mitnutzungsantrags ist der Zweck des Antrags sowie
erkennbare Begleitumstande heranzuziehen

BK11-20/001 Rz. 70:

,Der Antrag der Antragstellerin ist gemaf den Grundsétzen des allgemeinen Ver-
waltungsverfahrensrechts so auszulegen und hinreichend bestimmbar, dass die
Antragstellerin hier nicht wortlich ein ,sollen” der Mitnutzung durch die Beschluss-
kammer angeordnet bekommen méchte, sondern eine Verpflichtung zur Ange-
botslegung durch die Antragsgegnerin. Dies ergibt sich sowohl aus dem Zusam-
menhang der gesamten Antragsschrift sowie auch aus dem klar geschilderten
Begehr der Antragstellerin. Der Inhalt einer verpflichtenden Angebotserstellung
ist insofern auch klar vollstreckbar.”

BK11-20/001 Rz. 71:

.Dabei kommt es hinsichtlich der Auslegung des Begehrs der Antragstellerin
nicht nur auf den Wortlaut der Antragstellung an, sondern vielmehr auf den Zweck
des Antrags sowie die erkennbaren Begleitumstande.

.Bei der Auslegung eines Antrags hat die Behdrde neben dem Wortlaut auch zu
berticksichtigen, ob der Antragsteller mit seiner Erklarung nicht einen anderen
Sinn verbunden hat, als es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht, wenn
Zweck des Antrags sowie erkennbare Begleitumstande dies nahelegen; das
kann der Fall sein, wenn sich der Antrag bei einer strikt am Wortlaut haftenden
Auslegung eindeutig und ohne weiteres erkennbar als sinnlos erwiese. Leitsatz
des BVerwG, Urteil 2C 13.04 v. 3. 3. 2005.¢

BK11-20/001 Rz. 72:

.Nach den §§ 88 und 122 Abs. 1 VWGO ist auch flir das gerichtliche Verstandnis
eines Antrags das inhaltliche Klage- bzw. Antragsbegehren mafR3geblich und nicht
zwangslaufig allein der formulierte Antrag, auch wenn letzterer regelmafig ein
erhebliches Moment zur Bestimmung des Begehrens ist. Nach dem verfassungs-
rechtlichen Gebot der Effektivitat des Rechtsschutzes als Auslegungshilfe ist im
Zweifel zugunsten des Rechtsschutzsuchenden anzunehmen, dass er den in der
Sache in Betracht kommenden Rechtsbehelf einlegen wollte, wobei Vorausset-
zung ist, dass dies dem erkennbaren Rechtsschutzziel entspricht und die ent-
sprechende Auslegung vom Rechtsschutzsuchenden nicht bewusst ausge-
schlossen wurde.”

Korrektur einer offensichtlichen Unrichtigkeit im Antrag stellt keine
Antragsanderung dar

BK11-20/001 Rz. 76:

,Die Anderung des Antrags ist entsprechend §173VwGO i.V.m. §264
Nr. 1 ZPO ohne weiteres zulassig. Der Antrag wurde zwar seinem Wortlaut nach
geandert, das Antragsbegehren ist aber auf den gleichen Lebenssachverhalt ge-
stiitzt worden wie das bisherige Begehren. Durch die Benennung der richtigen
Strallennamen im Antrag vom 7. 5. 2020 wurde der Antrag vom 4. 4. 2020 ohne



Anderung des Streitgegenstandes berichtigt, was schon nach den allgemeinen
Grundsatzen keine ,Klageanderung* darstellt.”

BK11-20/001 Rz. 79:

.Inhalt und Reichweite des Antragsbegehrens werden nicht allein durch den
Wortlaut des Antrags bestimmt. Dieser ist unter Berticksichtigung der Antragsbe-
grindung auszulegen.”

BK11-20/001 Rz. 80:

,Der Wortlaut des Antrags ist nicht bindend, wenn erkennbar ist, welches Gebiet
gemeint war. Dafur ist entscheidend, welchen Sinn die Erklarung aus Sicht der
Beschlusskammer und der Antragsgegnerin hatte. Der Antrag ist bei objektiver
Betrachtungsweise aus Sicht der Behdrde und der Antragsgegnerin sowie der
Verkehrssitte und Treu und Glauben auszulegen. Ergibt sich dann, dass ein an-
derer als der deklarierte Antragszweck gewollt ist, gilt der wirklich gewollte
Zweck."

BK11-20/001 Rz. 83:

.Bei der Falschbezeichnung handelte es sich um eine offensichtliche Unrichtig-
keit, die entsprechend dem Gedanken des §118 Abs.1VwGO mit einem
Schreibfehler vergleichbar ist und deren Korrektur aus Griinden der Prozessdko-
nomie keiner weiteren Voraussetzungen bedarf. Sie ist aufgrund der beigeflgten
Unterlagen im Antrag unverkennbar und war insofern als von Anfang an un-
schadlich.”

Mitnutzungsantrage und -rechte bei verbundenen Unternehmen

BK11-21/002 Rz. 112:

,Dabei folgt die Passivlegitimation aus dem Umstand, dass es sich bei der An-
tragsgegnerin sowie der Beigeladenen zu 18 als ihre mdgliche Rechtsnachfolge-
rin um verbundene Unternehmen gemaf § 3 Nr. 29 TKG handelt. Die Antragstel-
lerin sowie auch die Beigeladene zu 18 kommen als mdgliche Verpflichtete ge-
mafR §77n Abs.6 TKG i. V. m. § 77k Abs. 3 TKG in Betracht. Bei beiden besteht
die Moglichkeit, als Verfigungsberechtigte fir ein Mitnutzungsbegehren in An-
spruch genommen zu werden (naheres dazu siehe unten unter Rz. 174). In der
vorliegenden Fallkonstellation fiihrt dies dazu, dass beide Unternehmen Ver-
pflichtete des Mitnutzungsanspruchs sind. [...]"

BK11-21/002 Rz. 137:

.Die Einordnung der Antragsgegnerin und Beigeladenen zu 18 als verbundene
Unternehmen im Sinne von § 3 Nr. 29 TKG hat zur Folge, dass die Beigeladene
zu 18 — mit der erst nachtraglich am 26. 2. 2021 ein Vertrag in Bezug auf Rechte
an der streitgegenstandlichen Infrastruktur geschlossen wurde — sich den an die
Antragsgegnerin gerichteten Mitnutzungsantrag der Antragstellerin formell und
materiell zurechnen lassen muss (s. dazu auch Rz. 160). Hierdurch erfolgt keine



Rechtsverkiirzung zulasten der Beigeladenen zu 18, denn es ist der Verbunden-
heit immanent, dass Rechtshandlungen innerhalb des verbundenen Unterneh-
mens den einzelnen Gesellschaften untereinander zugerechnet werden. [...]*

Mitnutzungsregelungen des TKG greifen nicht in den Kernbereich der
kommunalen Selbstverwaltung ein.

BK11-21/001 Rz. 89:

.Insofern die Antragsgegnerin hier mit einer Beeintrachtigung des uber
Art. 28 GG grundrechtlich geschutzten kommunalen Selbstverwaltungsrechts ar-
gumentiert, so ist dem entgegenzuhalten, dass dieses Recht durch den hier vor-
liegenden Beschluss. nicht eingeschrankt wird. Zunachst ist zu beachten, dass
das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht nicht uneingeschréankt gilt, sondern ,im
Rahmen der Gesetze" gemal Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG. Die Gemeinden sind dem-
nach an alle Gesetze und Verordnungen des Bundes, die dieser im Rahmen der
ihm von der Verfassung zugewiesenen Gesetzgebungskompetenzen erlasst,
ebenso gebunden wie an landesgesetzliche Regelungen.”

BK11-21/001 Rz. 90:

.Das TKG ist eine gesetzliche Regelung in diesem Sinne, dessen Regelungen
zur Mitnutzung zudem nicht in den unantastbaren Kernbereich der gemeindlichen
Selbstverwaltung eingreifen.

Zum Leitbild der gemeindlichen Selbstverwaltung und seinen Grenzen siehe um-
fassend, BVerfG, Beschluss vom 19.11. 2014, 2 BvL 2/13.”

BK11-21/001 Rz. 91:

»(...) Die Entscheidung, die im Rahmen des kommunalen Selbstverwaltungs-
rechts ergangen ist, unterlage im Ubrigen auch geman Art 20 GG auch der vollen
Kontrolle und Uberprifbarkeit. Sie konnte insoweit nicht so weit reichen, bundes-
rechtliche Anspruchsgrundlagen auf3er Kraft zu setzen und eine Mitnutzung, ge-
gen die keiner der abschlieBend aufgefihrten Versagungsgriinde vorgebracht
werden kann, zu untersagen.”

Kein Stufenverhaltnis zwischen Inanspruchnahme von Eigentimern oder
Betreibern dffentlicher Versorgungsnetze

BK11-20/006 Rz. 215:

.Die Antragsgegnerin bleibt auch nach Vertragsschluss Eigentimerin der Leer-
rohre und damit Verpflichtete gemaR § 77d TKG. Aufgrund der Durchsetzbarkeit
und Effektivitat des Mitnutzungssystems besteht ein Wahlrecht der Antragstelle-
rin, gegenlber welchem der beiden Verpflichteten — Eigentiimer und Betreiber —
(oder beiden) er seine Anspriiche geltend macht. Die Antragstellerin hatte daher
die Wahl, ob sie gegen die Eigentiimerin und/oder die Betreiberin der offentli-
chen Telekommunikationsnetze ihren Mitnutzungsanspruch geltend macht. Der



Gesetzgeber hat hierbei kein Stufenverhaltnis angelegt, wonach ein Anspruch-
steller seinen Mitnutzungsanspruch zum Beispiel gegen den Betreiber geltend
machen muss.”

BK11-20/006 Rz. 216:

.Ein Stufenverhaltnis zwischen Eigentimer und Betreiber 6ffentlicher Versor-
gungshetze wirde auch dem Grundgedanken einer zielflihrenden und schnellen
Mitnutzung widersprechen, da auch dieser dann auf den Eigentimer und sein
fehlendes Eigentumsrecht verweisen kénnte. Damit wirde man dauerhaft An-
spriche, die gegenuber beiden Parteien bestehen, nicht realisieren kdnnen. Hau-
fig ist auch nicht bekannt, wer genau der Betreiber des Netzes ist, wohingegen
das Eigentum regelmaRig aufgrund der ortlichen Verhaltnisse und der Funktion
der passiven Netzinfrastrukturen ohne Weiteres feststellbar ist.”

Begriff des , 6ffentlichen” Versorgungsnetzes bedarf Auslegung

BK11-20/004 Rz. 65:

.Mangels einer allgemeinen Legaldefinition des Begriffes ,6ffentlich” bedarf es
einer normspezifischen Auslegung fir die Ermittlung des Bedeutungsgehalts.*

BK11-20/004 Rz. 67:

,Ein systematischer Vergleich zu dem in § 3 Nr. 16a TKG geregelten Begriff des
offentlichen Telekommunikationsnetzes — der allerdings bereits mit der TKG-No-
velle 2012 zur Umsetzung der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG (ABI. EG L 108 vom
24.4.2002, S. 33) und damit friher sowie auf anderer unionsrechtlicher Basis als
der Begriff des 6ffentlichen Kommunikationsnetzes eingefiihrt worden ist — zeigt,
dass ein Netz dann offentlich ist, wenn es der Bereitstellung 6ffentlich zugangli-
cher Dienste dient. Diese Dienste wiederum werden als ,der Offentlichkeit zur
Verfligung stehend” gekennzeichnet. Nahere Anhaltspunkte, welcher Grad an
Offentlichkeit dafiir erforderlich ist, lassen sich diesen Regelungen nicht entneh-
men. Dies ware allerdings entscheidend fiir Riickschliisse, ob das Fernwarme-
netz der Antragsgegnerin ein 6ffentliches Versorgungsnetz im Sinne von §3
Nr. 16b TKG ist.”

BK11-20/004 Rz. 69:

.Die Gesetzesbegrindung fuhrt zum Begriff des 6ffentlichen Versorgungsnetzes
und den davon nicht erfassten Ausnahmen aus:

~Weiterhin missen die Versorgungsdienstleistungen der Netze ausdricklich 6f-
fentlich bereitgestellt werden. Das bedeutet, dass private Verkehrswege und ge-
schlossene Firmen- oder Behordennetze zum Beispiel fir Energie- oder Tele-
kommunikationsdienstleistungen nicht hierunter fallen. Damit unterliegen sie
auch nicht den Ansprichen nach §§ 77a ff. Betrachtet wird dabei jeweils das Ver-
sorgungsnetz als Ganzes. Daher sind Telekommunikationsanlagen, die zum Bei-
spiel zu Telematikzwecken an Bundesautobahnen errichtet wurden, als Teil des
offentlichen Versorgungsnetzes der Verkehrsinfrastruktur vom Begriffsumfang
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umfasst, auch wenn die Telekommunikationseinrichtungen als solche nicht 6f-
fentlich zuganglich sind.“ BT-Drs. 18/8332, S. 35.°

BK11-20/004 Rz. 76:

»<Anders als die Antragsgegnerin meint, muss ein offentliches Versorgungsnetz
auch nicht zwingend eine offentliche Einrichtung im kommunalrechtlichen Sinne
sein. Die Begriffe der 6ffentlichen Einrichtung und des 6ffentlichen Versorgungs-
netzes sind nicht deckungsgleich. Weder der Regelung in § 3 Nr. 16b TKG, noch
der Gesetzesbegrindung lassen sich Anhaltspunkte fir eine derart einschrén-
kende Auslegung des Begriffs des 6ffentlichen Versorgungsnetzes entnehmen.
Vielmehr spricht gerade die im Wortlaut der Norm enthaltene Aufzéhlung von
Telekommunikations-, Gas- und Elektrizititsnetzen gegen eine solche Ausle-
gung. Entsprechend Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG werden Telekommunikationsdienst-
leistungen grundsatzlich durch private Anbieter erbracht. Auch die Bereitstellung
von Energie und Gas erfolgt nicht zwingend durch 6ffentliche Einrichtungen, son-
dern vielfach durch privatwirtschaftliche Unternehmen. Auch der Gesetzesbe-
grindung lasst sich enthehmen, dass — bezogen auf die Mitnutzung nach
§ 77d TKG — mit Umsetzung der Kostensenkungsrichtlinie Regelungen im Hin-
blick auf Privatunternehmen und die 6ffentliche Hand zusammengefihrt werden.*

Bei der Offenlegung der Netzplanung handelt es sich um Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse

BK11-20/003 Rz.111:

.Insbesondere die von der Antragstellerin angemahnte Offenlegung der Netzpla-
nung bzgl. der dort vorgesehenen Anschliisse und Kapazitaten wurde nicht vor-
genommen. Nach Auffassung der Beschlusskammer handelt es sich dabei um
Informationen und Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Antragsgegnerin,
weil es um Details der Netzplanung geht. Dabei werden nicht nur geplante An-
schlisse, sondern auch Dimensionierungen, Belegungen und verwendete
Rohrstrukturen sichtbar, die letztlich nur die eigene Netzplanung betreffen. Ein
unmittelbarer Konkurrent hatte durch diese Einblicke die Mdglichkeit, das Netz
konkret zu kennen und daraus Erkenntnisse tber Investitionen und Preiskalkula-
tionen und damit letztlich auch tGber Geschéftsplane zu erlangen. Das gleiche gilt
auch fur die teilweise vorgenommenen Schwarzungen von Preisen fur bestimmte
LWL-Angebote. Im Rahmen eines eigenwirtschaftlichen Ausbaus, auf den sich
die Antragsgegnerin hier stitzt, besteht die Moglichkeit, Preise unterschiedlich
Zu gestalten. Damit missen diese auch nicht jedem Nachfrager gegeniber of-
fengelegt werden."

Streitbeilegungsantrag gerichtet auf Informationserteilung ist zulassig

BK11-20/004 Rz. 58:

,ES besteht auch ein hinreichendes Sachbescheidungsinteresse der Antragstel-
lerin. Eine Antragsablehnung kdme mangels Sachbescheidungsinteresse dann
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in Betracht, wenn eine Antragstellerin die Mdglichkeit eines Streitbeilegungsver-
fahrens blo3 missbréauchlich in Anspruch nimmt und nur schikands und beleidi-
gend agieren will.“

BK11-20/004 Rz. 59:

»(...) Vielmehr geht es der Antragstellerin darum, hinreichende Informationen
Uber die Bauarbeiten zu haben, um die Mdglichkeit einer Koordinierung zu pru-
fen.”

Bei Unzumutbarkeit einer Baukoordinierung entféllt der Anspruch auf
Informationserteilung

BK11-20/004 Rz. 85:

»(...) Danach kann ein Informationsbegehren ganz oder teilweise abgelehnt wer-
den, wenn die Koordinierung von Bauarbeiten unzumutbar ist.”

BK11-20/004 Rz. 88:

,Die Unzumutbarkeit einer Koordinierung in diesen Bauabschnitten folgt aber aus
einer Gesamtschau der Umstande des Einzelfalles. Ein Koordinierungsantrag
ware im vorliegenden Einzelfall, selbst wenn er im Zeitpunkt des Antrags auf In-
formationserteilung gestellt worden wére, unzumutbar spét erfolgt.”

BK11-20/004 Rz. 92:

»(...) Ob eine Koordinierung nach § 77i TKG in diesen Abschnitten zumutbar oder
unzumutbar ware, hangt von mehreren Faktoren ab, die derzeit nicht bekannt
sind. Dazu zahlen insbesondere der Verlauf des Ausschreibungsprozesses, der
Bauzeitenplan fir diese Abschnitte sowie Zeitpunkt und Inhalt eines méglichen
Koordinierungsantrages der Antragstellerin.”

§ 2 TKG schiitzt nicht vor Wettbewerb, sondern zielt gerade auf die Férderung
wirksamen und nachhaltigen Wettbewerbs

BK11-20/003 Rz. 219:

»(...) Denn §2 Abs.1 S.2TKG zielt auf die Férderung der Mdglichkeiten von
Endnutzern, Informationen abzurufen und zu verbreiten sowie Anwendungen und
Dienste ihrer Wahl zu nutzen. Aus Sicht der Endnutzer ist es vorteilhaft, zwischen
mehreren Anbietern wahlen zu kénnen. Soweit die Antragsgegnerin vortragt,
eine Mitnutzungsgewahrung zugunsten der Antragstellerin und Kundenverluste
wirden ihr Ausbauvorhaben unwirtschaftlich machen, ist dies eine bloRe Be-
hauptung, fur die keine Anhaltspunkte vorliegen. Potenzielle Kundenverluste fih-
ren hier auch nicht zu einer anderen Bewertung. So schitzt § 2 TKG wie auch die
Ubrigen Regelungen des Gesetzes gerade nicht vor Wettbewerb, sondern zielt
demgegeniber gerade auf die Férderung wirksamen und nachhaltigen Wettbe-
werbs. Darliber hinaus wirde ein Szenario, in dem die Antragstellerin inr Angebot
entweder mittels Uber Marktpreis angebotenen unbeschalteten Glasfasern reali-



12

sieren oder eigene Tiefbauarbeiten vornehmen oder ihre Aktivitaten im Stadtge-
biet von Julich beschranken misste, nicht den Verbraucherinteressen dienen.
Denn in allen drei Optionen durfte der Preis fir Endkunden steigen oder die ihnen
zur Verfiagung stehende Auswahl kleiner werden. In dem dritten Szenario (Be-
schrankung der Geschéftstatigkeit der Antragstellerin) kAme hinzu, dass den be-
troffenen Teilen des Jilicher Stadtgebietes eine monopolistische Struktur der An-
tragsgegnerin entstehen wiirde, was mittel- bis langfristig die dynamische Funk-
tion des Wettbewerbs beeintrachtigen und letztlich zu hoheren Endkundenprei-
sen, schlechterer Qualitat und geringerer Auswahl zu Lasten der Endkunden fih-
ren wirde."

Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen eines Versagungsgrundes liegt
beim Eigentimer oder Betreiber eines Versorgungsnetzes, insofern sind die
allgemeinen Beweislastgrundsatze des Zivilprozesses heranzuziehen

BK11-21/001 Rz.72:

,Die Darlegungs- und Beweislast liegt aufgrund des Einwendungscharakters der
Versagungsgriinde beim Verpflichteten. Eine Versagung der Mitnutzung kann
durch die Streitbeilegungsstelle Uberprift werden, so dass die ungerechtfertigte
und Uberzogene Berufung auf Versagungsgrinde unterbunden werden kann.
BT-Drs. 18/8332, S. 48f.°

BK11-21/001 Rz. 76:

.FUr das Vorliegen eines Versagungsgrundes ist der in Anspruch genommene
Eigentimer oder Betreiber eines Versorgungsnetzes darlegungs- und beweis-
pflichtig. Zweifel am Vorliegen einer Kapazitatserschopfung im Fall des §77¢g
Abs. 2 Nr. 2 TKG gehen daher zu seinen Lasten. Zwar ist eine dem Zivilprozess
vergleichbare Behauptungs- und Beweislast dem Verwaltungsverfahren auf-
grund des Untersuchungsgrundsatzes grundsatzlich fremd. Es kann allerdings
auch im Verwaltungsverfahren eine Situation eintreten, in der entscheidungser-
hebliche Tatsachen unerweislich bleiben. In einer solchen Situation ist auf allge-
meine Beweislastgrundsatze zurickzugreifen. Nach dem in §77d Abs.2 TKG
geltenden Grundsatz ist ein Angebot zur Mitnutzung bei einer Nachfrage grund-
satzlich zu unterbreiten. Deshalb hat der in Anspruch genommene Eigentiimer
oder Betreiber die diesen Anspruch ausschlielBenden Umstande einer Kapazi-
tatserschopfung darzulegen und zu beweisen.”

Prifungsablauf bzgl. wirtschaftlicher Tragfahigkeit eines Angebots

BK11-20/006 Rz. 142:

.Gegenstand der Prifung durch die Beschlusskammer ist die Frage, ob die an-
gebotene Alternative wirtschaftlich tragfahig ist. Wenn die angebotene Alterna-
tive — zu den Bedingungen ihres Anbieters — als tragfahig eingestuft wird, kann
die begehrte Mitnutzung abgewendet werden. In diesem Fall sind die Bedingun-
gen des Verpflichteten bzw. des Anbieters der Alternative implizit auch fir ihn
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selbst tragfahig. Wird hingegen vom Petenten die Tragfahigkeit wegen unange-
messener und unfairer Entgelte infrage gestellt, sind diese daraufhin zu Gberpri-
fen.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 47¢

BK11-20/006 Rz. 143:

,Ergibt die Prufung, dass die Bedingungen fiir den Petenten nicht fair und ange-
messen — und damit fur ihn nicht tragfahig — sind, greift der Versagungsgrund
nicht. Eine tber die Feststellung der Tragfahigkeit hinausgehende Festsetzung
eines fairen und angemessenen Preises fur die Alternative ist indes nicht Zweck
der Prifung, denn es geht hier letztlich ausschlieBlich darum, ob die vorge-
brachte Einwendung greift oder nicht.”

BK11-20/006 Rz. 144:

.Bei der Prufung, ob die Bedingungen fair und angemessen sind, werden zu-
nachst die Angebotspreise an den Marktpreisen fiir vergleichbare Leistungen ge-
spiegelt. Dabei ist auf eine méglichst stabile Datenbasis zu achten, d. h., dass
die Stichprobe eine genigend grof3e Anzahl Preise enthélt und diese nicht an-
hand willkurlich festgelegter Kriterien ausgewahlt wurden. Zudem sollten még-
lichst Preise betrachtet werden, die bereits vertraglich vereinbart worden sind,
denn bei ihnen kann davon ausgegangen werden, dass sie sowohl fir Anbieter
als auch Nachfrager tragfahig sind. Allerdings ist hier zu beachten, dass sie nicht
unbedingt unverzerrte Wettbewerbspreise sind, sondern aufgrund von Markt-
machtasymmetrien verzerrt sein kdnnen. Ob dies der Fall ist, lasst sich an den
vereinbarten Preisen nicht erkennen, allerdings steigt die Wahrscheinlichkeit
hierfur mit zunehmender Entfernung vom mittleren — und damit tiblichen — Markt-
preisniveau, d. h. dem Korridor, in dem sich die gro3te Anzahl der Preise hauft.
Daher sind nicht Preise von den Randern der Stichprobe fir den Vergleich mit
den fur die Alternative angebotenen Preisen maf3geblich, sondern es ist auf das
mittlere Marktpreisniveau abzustellen. Denn hier kann angenommen werden,
dass Preise fur die angebotene Alternative, die innerhalb der Spanne liegen, die
das mittlere Marktpreisniveau bildet, fair und angemessen und damit i. d. R. so-
wohl fiir den Anbieter als auch den Nachfrager tragfahig sind. In diesen Fallen
kann — sofern keine weiteren Anhaltspunkte die Tragfahigkeit der Entgelte infrage
stellen — die Prifung beendet werden.”

BK11-20/006 Rz. 145:

.Liegen indes die angebotenen Entgelte oberhalb des mittleren Marktpreisni-
veaus, wird in einem zweiten Schritt geprift, ob vom Einwender darzulegende
besondere Umstande des Einzelfalls — z. B. wenn aufgrund besonders ungunsti-
ger Umstande hohe Kosten unumgéanglich waren —, ein héheres Entgelt rechtfer-
tigen. Denn so kann ausgeschlossen werden, dass durch den Riickgriff auf das
Marktpreisniveau der Versagungsgrund zu Unrecht zurlickgewiesen wird, ob-
wohl die Alternative zu fairen und angemessenen Bedingungen angeboten wird.
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Ergibt der zweite Prifungsschritt indes keine Grinde, die die angebotene Ent-
gelthdhe als fair und angemessen rechtfertigen, ist die Alternative ékonomisch
nicht tragféahig. Damit greift der Versagungsgrund nicht.”

Gesetzliche Anforderungen des § 77d Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG verlangen die Angabe
eines genauen Zeitplans zur Umsetzung der geplanten Mitnutzung

BK11-20/001 Rz. 92:

LAllerdings sind die gesetzlichen Anforderungen aus § 77d Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG,
also die Angabe eines genauen Zeitplans zur Umsetzung der beantragten Mit-
nutzung in dem Antrag der Antragstellerin nicht erfullt. Richtliniengeber und Ge-
setzgeber haben in Art. 3 Abs. 2 S. 2 Kostensenkungsrichtlinie bzw. den diese
Regelung umsetzenden § 77d Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG ausdrticklich die Angabe ei-
nes genauen Zeitplans verlangt. Grundsatzlich ist daher bei der Angabe eines
Zeitplans zu erwarten, dass der Beginn der Umsetzung der Malinahme zur Ein-
bringung der Komponenten in die Infrastruktur, die voraussichtliche Dauer und
das erwartete Enddatum genannt werden kénnen und die Tatsache, ob ggf. Ver-
zOgerungen zu erwarten sind.”

BK11-20/001 Rz. 96:

.Der von der Antragstellerin hier genannte Zeitrahmen von etwa einem dreiviertel
Jahr ab einem mdglichen positiven Antwortschreiben der Antragsgegnerin (vom
4.4.2020 — also zwei Monate ab Antragstellung — ausgesehen) beinhaltet aller-
dings noch so viele Unklarheiten und gibt auch keinen Zeitrahmen an, in dem
dann eine Umsetzung z. B. nach Erteilung einer Genehmigung tatsachlich erfol-
gen kann, dass diesem Ziel mit den Angaben nicht hinreichend Rechnung getra-
gen wird."

Einwand des kiinftigen Kapazitatsvorbehalts bedarf hinreichend prazisierter
Investitionsplanung; Absicht des Verkaufs in Streit stehender Infrastrukturen
begriindet nicht per se den Kapazitatsvorbehalt

BK11-21/001 Rz. 75:

,Diesbeziiglich hat der deutsche Gesetzgeber zum Einwand des kiinftigen Kapa-
zitatsvorbehalts in der Regelung klargestellt, dass ein gesonderter Nachweis zu
erfolgen hat und weiter ausgefiihrt: ,Die Festsetzung des Prognosezeitraums von
funf Jahren ist ein Ausgleich der Belange der regelmaRig langfristig zu planenden
Versorgungsnetze sowie der Haushaltsplanungen der Verwaltung einerseits und
der schnelllebigen Telekommunikationsbranche andererseits. (...) Die Prognose
ist zu plausibilisieren, damit nicht entfernte Planungen, die sich noch nicht hinrei-
chend manifestiert haben, als Einwendung angefuhrt werden kénnen. Grundlage
fur eine Konkretisierung muss deshalb die hinreichend prézisierte Investitions-
planung des Verpflichteten sein®. BT-Drs. 18/8332, S. 48
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BK11-21/001 Rz. 78:

»Allein die Absicht des ,Verkaufs* der streitgegenstandlichen Infrastruktur durch
die Antragsgegnerin an einen potentiellen Zuschlagsempfanger und Netzbetrei-
ber eines entsprechenden Forderverfahrens begriindet nicht per se den Versa-
gungsgrund zukinftig fehlenden Platzes. Vielmehr handelt es sich unter Bertick-
sichtigung der Ausfiihrungen der Antragsgegnerin um eine blof3e Vermutung, wo-
nach nach einer VeraufRerung der streitgegenstandlichen Infrastruktur fir den
geforderten Ausbau bendtigten Kapazitaten nicht mehr zur Verfigung stinden.
So wies die Antragsgegnerin selbst darauf hin, dass die Art der Dimensionierung,
die der den Zuschlag erhaltende Netzbetreiber vorsehe, einzig seiner Planungs-
hoheit unterliege, die sich nach der Netztypologie des Zuschlagsempféangers und
dessen weiteren eigenwirtschaftlichen Ausbauplanen im Gemeindegebiet richte.*

BK11-21/001 Rz. 79:

,Erwahnenswert hierzu ist im Ubrigen auch, dass die Antragsgegnerin auf die
Ruckfrage der Beschlusskammer in der mindlichen Verhandlung, wie man einen
zwingenden Erwerb durch ein im Foérderverfahren den Zuschlag erhaltendes Un-
ternehmen erreichen wolle und ob dies vergaberechtlich so zulassig sei, keine
Antwort zu geben vermochte. Es bleibt damit auch hinreichend unklar, ob es
Uberhaupt in jedem Fall zu einem Verkauf der Leerrohre im Rahmen eines For-
derverfahrens kommen wird."

BK11-21/001Rz. 80:

,Der von der Antragsgegnerin zu dieser Thematik herangezogene Grundsatz
.Kauf bricht nicht Miete" flhrt diesbezliglich zu keiner anderen Beurteilung der
Mdglichkeit einer Mitnutzung. Auch dieses Argument fiihrt nicht zu einer ,Sper-
rung“ des Verkaufs. Grundsétzlich ist festzuhalten, dass auch eine vermietete
Infrastruktur immer verkauft werden kann, es gibt kein rechtliches Verbot o. a.,
was diesen Verkauf verunmdoglichen wirde. Insoweit steht die Verkaufsabsicht
einer Mitnutzung generell nicht entgegen: Die Antragsgegnerin selbst benennt
das zivilrechtliche Grundprinzip ,Kauf bricht nicht Miete* aus §§ 566, 578 und 581
Abs. 2 BGB, welches im Ergebnis dazu fuhrt, dass eine mitgenutzte und in Teilen
vermietete Infrastruktur noch an einen Dritten verkauft werden kann. Es andert
sich in diesem Fall lediglich die personelle Zuordnung der angeordneten Mitnut-
zung.”

Grobe Idealplanung gentigt nicht den Anforderungen an eine Masterplanung zum
Nachweis eines Kapazitatsvorbehalts

BK11-20/005 Rz. 86:

»Zum einen stellt die Masterplanung — wie bereits selbst von der Antragsgegnerin
vorgetragen — nur eine geplante und damit zukiinftige ,grobe ldealplanung” der
Infrastruktur dar, in der sich der tatsachliche Ressourcenbestand nicht wiederfin-
det. Damit wurde die Planung unabhangig von den real vorzufindenden Ressour-
cen und deren tatséchlich aktuell geplanter Verwendung erstellt und ist insofern
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als ,Aliud“ anzusehen. Da die Antragsgegnerin eine Realisierung der Idealpla-
nung fir den streitgegensténdlichen Streckenabschnitt bislang auch aus Kosten-
grinden nicht vorsieht und diesbezigliche Nachweise auf Basis vergebener Auf-
trAge oder begonnener Bauarbeiten dementsprechend fehlen, verhindert dies die
Berticksichtigung der Masterplanung im Rahmen der Erwagungen zur fehlenden
vorhandenen Kapazitat und insbesondere der Annahme des zukunftig fehlenden
Platzes im streitgegenstandlichen Gebiet. Gemaf den Ausflihrungen in der Ge-
setzesbegriindung ist dabei vor allem auf die Haushaltsplanung der 6ffentlichen
Verwaltung abzustellen, der Richtliniengeber benennt die Belegbarkeit des man-
gelnden Platzes auch ,etwa durch 6ffentliche verfiigbare Investitionsplane®. Vgl.
BT-Drs. 18/8332.

BK11-20/005 Rz.87:

,Demnach ist eine Prognose zu plausibilisieren. (...)"

BK11-20/005 Rz. 89:

.unter Zugrundelegung des Grundsatzes, wonach Zweifel am Vorliegen einer
Kapazitatserschopfung zu Lasten des Darlegungspflichtigen gehen (siehe oben
unter Rz. 82) hat die Antragsgegnerin flir die konkret in Anspruch genommene
Strecke die Kapazitatserschdpfung nicht hinreichend dargelegt. Vielmehr bleiben
ihre Angaben im Ungeféahren — ohne einen konkreten Planungshorizont — oder
sie stellen sich bei einem Abgleich als unhaltbar dar (siehe dazu unter Rz. 90 ff.).
Die dargelegte Masterplanung entspricht einem Idealkonzept, das so nicht zwin-
gend realisiert wird und — nach Angaben der Antragsgegnerin selbst — auch ohne
Einbezug der Bestandsinfrastrukturen (also dem hier streitgegenstandlichen
KSR DA 50) erstellt wurde. Die Aussagekraft im Hinblick auf die nunmehr konkret
geplante ErschlieBung — auch unter Zugrundelegung der bereits bestehenden
Infrastruktur — bleibt dementsprechend unklar.”

Ertiichtigung der Leerrohre mit Mikropipes und Kostentragung

BK11-21/001 Rz. 110:

,Die von der Antragsgegnerin bereits verlegten Leerrohre in den Zufihrungen zu
bzw. Durchfiihrungen innerhalb der streitgegenstéandlichen Bereiche, sind bis-
lang ungeflllte DA 50-Leerrohre, ohne dass diese bereits Mikroleerrohrverbinde
enthalten. Wirde der Antragsteller in diese Infrastrukturen ohne vorherige Er-
tichtigungen durch Mikroleerrohrverbiinde Glasfaserleitungen einziehen, ware
ein spaterer Nachzug weiterer Glasfaserkabel erschwert, wenn nicht sogar teil-
weise unmaglich gemacht. Die Mitnutzung wirde hier zur einer Einschrankung
der Eigen- bzw. weiterer Fremdnutzung des Eigentiimers der Infrastruktur fih-
ren.”

BK11-21/001 Rz. 112:

,Die fur die Ertichtigung der DA 50-Leerrohre mit Mikroleerrohrverbliinden
7 x DA 10 notwendigen Kosten hat der Antragsteller selbst zu tragen. Es handelt



17

sich dabei um zusatzliche Kosten, die sich durch die Ermdglichung der Mitnut-
zung ergeben. Die Pflicht des Antragstellers zur Kostentragung bringt hier auch
die widerstreitenden Interessen von Antragsteller und Antragsgegnerin in ein
ausgewogenes Verhéltnis. Denn einerseits wird die Infrastruktur und damit das
Eigentum der Antragsgegnerin mit Zutun des Antragstellers aufgewertet, wobei
diese Aufwertungs-Investition bei der Berechnung des Mitnutzungsentgelts
durch die Antragsgegnerin zugunsten des Antragstellers entsprechend auf3en
vor bleibt und eine Mitnutzung der Ubrigen passiven Infrastruktur vergiinstigt. An-
dererseits hat der Antragsteller bereits durch die Mitnutzung der sonstigen pas-
siven Netzinfrastrukturen erhebliche Aufwendungen erspart und den Vorteil des
ersten Ausbaus eines Breitbandnetzes, was ihm eine bessere Ausgangsposition
im Wettbewerb und damit eine schnellere Amortisierung seiner Investitionen er-
moglicht.”

Vortrag, dass FTTB/H-Ausbau entsprechend dem Materialkonzept des Bundes
erfolgen wird, bedarf Plausibilisierung

BK11-20/006 Rz. 110:

.Die kinftige Kapazitatserschopfung kann auch nicht mit dem pauschalen Vor-
trag der Antragsgegnerin begriindet werden, der kinftige FTTB/H-Ausbau solle
entsprechend des Materialkonzept des Bundes erfolgen. Denn das Materialkon-
zept des Bundes macht Vorgaben fir eine neu zu erstellende Infrastruktur, bei
deren Erstellung Férdermittel in Anspruch genommen werden. Diese sehen vor,
dass — auch im Hinblick auf die daran unmittelbar ankntipfende beihilferechtliche
Verpflichtung zur Gewéahrung eines offenen Netzzugangs, die auch die Gewah-
rung eines Leerrohrzugangs umfasst — ausreichende Kapazitaten vorhanden
sein mussen, um moglichst vielen Zugangs-nachfragern einen Zugang ermdogli-
chen zu kénnen. Insoweit ist ein Berufen auf das Materialkonzept insbesondere
dann mdoglich, wenn mit Férdermitteln eine neue Infrastruktur errichtet wird. In
diesem Fall gilt aber auch die beihilferechtliche Verpflichtung, die Dimensionie-
rung so zu wahlen, dass Wettbewerbern ein offener Netzzugang, auch zu den
Leerohren, gewahrt werden kann. Unabhangig davon ist im vorliegenden Fall
nicht klar, in welchem zeitlichen Rahmen es fur welche Teilbereiche — die An-
trags-gegnerin hat einen sukzessiven Ausbau vorgetragen — es zu zusatzlichen
Ausschreibungen kommen kénnte und ob tberhaupt eine Zuschlagserteilung er-
folgt.”

BK11-21/001 Rz. 111:

»Sofern die Antragsgegnerin das Materialkonzept des Bundes zum FTTB/H-Aus-
bau unter Nutzung bereits vorhandener Infrastrukturen einsetzen will, scheitert
eine Plausibilisierung ihres Vortrages wiederum daran, dass sie keine hinreichen-
den Angaben zur bereits vorhandenen und der zusatzlich geplanten Infrastruktur
gemacht hat. Denn allein die Angabe von Trassenlangen ermdglicht keine Ab-
schatzung, welche Fasern in bestehende oder geplante Leerrohre eingebracht
werden kénnten. Hierzu ware insbesondere Angaben zur Dimensionierung der
vorhandenen und neu errichteten Infrastruktur (Lage, Anzahl und Durchmesser
der Leerrohre, bereits bestehende Belegungen sowie etwaige Rohrteiler) erfor-
derlich gewesen.”
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Unbeschaltete Glasfaser kann grundsétzlich tragfahige Alternative im Sinne von
§77g Abs. 2 Nr. 6 TKG sein

BK11-20/006 Rz. 114:

,Dass das Angebot von unbeschalteten Glasfasern im vorliegenden Einzelfall als
Alternative im Sinne von §77g Abs. 2 Nr. 6 TKG Uberhaupt in Betracht kommt,
ergibt sich aus einer Zusammenschau der Regelungen der Kostensenkungsricht-
linie und deren Umsetzung im mitgliedstaatlichen Recht.”

BK11-20/006 Rz. 116:

.Dies legt zunachst nahe, dass das Alternativangebot den Zugang zu physischen
Infrastrukturen gemaf Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie zum Gegenstand haben muss.
Kabel, einschlie3lich unbeschalteter Glasfaserkabel, sind keine physischen Inf-
rastrukturen im Sinne dieser Vorschrift. Allerdings ist zu beachten, dass die Richt-
linie die Versagungs-grinde nur beispielhaft aufzahlt und dementsprechend nicht
abschlie3end ist. Dariiber hinaus nimmt die Richtlinie insgesamt — und nicht nur
hinsichtlich der Versagungs-griinde — gerade keine Harmonisierung der Rechts-
materie vor, sondern legt lediglich Mindestrechte und -pflichten fest.”

BK11-20/006 Rz. 117:

»(...) Eine Beschrankung, dass das Alternativangebot auf den Zugang zu passi-
ven Netzinfrastrukturen — dieser Begriff ist insoweit deckungsgleich sind mit dem
Begriff der physikalischen Infrastrukturen nach Art. 2 Nr. 2 der Kostensenkungs-
richtlinie (ohne unbeschaltete Glasfasern) — gerichtet sein muss, ist der Vorschrift
nicht zu entnehmen. Vielmehr fiihrt der zweite Halbsatz der Norm aus, dass als
Alternativen neben der Mit-nutzung anderer als der beantragten passiven Net-
zinfrastrukturen auch geeignete Vorleistungsprodukte fir Telekommunikations-
dienste oder der Zugang zu bestehenden Telekommunikationsnetzen angeboten
werden kann. Der Zugang zu unbeschalteten Glasfasern lasst sich, falls die
grundsatzliche Geeignetheit des Vorleistungsproduktes bejaht wird, unter die bei-
den zuletzt genannten Beispiele fassen; in jedem Falle ist damit der Zugang zu
einem bestehenden Telekommunikationsnetz verbunden.*

BK11-20/006 Rz. 118:

.Dass das Produkt unbeschaltete Glasfaser — bei Vorliegen der weiteren Voraus-
setzungen — als tragféhige Alternative in Betracht kommt, wird durch die in der
Gesetzes-begriindung zu diesem Versagungsgrund enthaltenen Ausfuhrungen
bestétigt:

Mit der Verfugbarkeit tragféahiger Alternativen stellt Nummer 6 klar, dass Mitnut-
zungsanspriche der wirtschaftlichen Erleichterung des Netzausbaus durch Kos-
tensenkungen dienen und daher nicht jede Mitnutzung unabhéangig von den
durch sie verursachten Aufwendungen im gesamtgesellschaftlichen Interesse
liegt. Auch im Hinblick auf die Eingriffsintensitét der Mitnutzungsanspriiche kann
die Nutzung bestehender regulierter Vorleistungsprodukte des Telekommunika-
tionsmarktes in Betracht kommen. In Fallen, in denen der Netzbetreiber bereits
auf der Vorleistungsebene Zugang zur passiven Netzinfrastruktur gewéhrt und
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damit den Erfordernissen des Mitnutzungsinteressenten entspricht, kann eine
weitergehende Zugangsgewahrung fir sein Geschéaftsmodell und seine Investiti-
onsanreize wirtschaftlich nachteilig sein und moglicherweise zu tberflissigen
Netzkomponenten flhren, was ineffizient ware.

Alternativen mussen im Rahmen einer Verweigerung der Mitnutzung konkret be-
nannt werden und tragfahig sein. Sie mussen ohne weitere Verzégerung in An-
spruch genommen werden kdnnen. Die Uber die Vorleistungsebene hinausge-
henden Regelbeispiele zielen darauf ab, den Handlungsspielraum im Sinne eines
schnellen Netzausbaus zu erweitern. Dies betrifft insbesondere die Moglichkeit,
Uber einen alternativen Weg passive Netzinfrastrukturen in Anspruch nehmen zu
kénnen. Vgl. BT-Drucksache 18/8332, S. 48f.°

Ausnahmsweise kann die tragfahige Alternative das Angebot eines Dritten sein

BK11-20/006 Rz. 127:

,Dass — in engen Grenzen — gleichwohl die grundsatzliche Mdglichkeit der Be-
zugnahme auf das Angebot auch eines Dritten zulassig sein kann, ergibt sich aus
der Systematik des deutschen Rechts, das — dabei Uber die wortwértliche Auf-
zahlung des Art. 3 Abs. 3 Kostensenkungsrichtlinie hinausgehend — als ,Spezial-
fall“ auch einen Open Access auf ein bestehendes Glasfasernetz in § 77g Abs. 2
Nr. 7 TKG als Versagungs-grund auffiihrt. Diese Uberbaueinrede ergibt sich aus
einer systematischen Auslegung der Kostensenkungsrichtlinie.”

BK11-20/006 Rz. 128:

.Der Wortlaut der Norm als auch ihre gesetzliche Begriindung stellen nicht darauf
ab, dass das Netz des Infrastrukturinhabers betroffen sein muss, der sich einem
Mitnutzungsantrag gegeniibersieht. Vielmehr wird darauf abgestellt, dass ,beste-
hende Glasfasernetze® liberbaut werden (§ 77g Abs. 2 Nr.7 TKG) beziehungs-
weise ,in einem Ausbaugebiet bereits Glasfasernetze bestehen* (BT-Drs.
18/8332, S. 48). Dadurch wird deutlich, dass systematisch auch die Moglichkeit
eroffnet wird, auf ein allgemeines Angebot zu verweisen, auf welches unproble-
matisch und ohne weitere Zugangs-verhandlungen zugegriffen werden kann (wie
dies bei einem Open Access der Fall ist).”

Wabhlfreiheit der betroffenen Endkunden, die sich zwischen einem schnelleren
Glasfaseranschluss und der Beibehaltung eines herkdbmmlichen DSL-Produkts
entscheiden kénnen

BK11-21/002 Rz. 230:

.Eine grolRe Bedeutung kommt dabei den Auswirkungen eines etwaigen Wahl-
rechts auf die vertraglichen Beziehungen zwischen der Antragstellerin und den
betroffenen Endkunden bzw. weitere mdgliche Vertragsbeziehungen, die auf der
Inanspruchnahme der streitgegenstandlichen Infrastrukturen basieren, zu. Dabei
ist davon auszugehen, dass sowohl der Aufbau aktiver Technik zum Umwandeln
der optischen Signale von Glasfaserinfrastrukturen auf elektrische fur Kupferinf-
rastrukturen als auch ein notwendiger Ausbau von Glasfaserstrukturen und das
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damit verkniipfte notwendige Angebot eines Glasfaseranschlusses zu Anderun-
gen der Vertrage mit den Endkunden fuhren wurde. Der Endkunde ware in der
Folge seines bisherigen Anschlusses bei der Antragstellerin entledigt und ge-
zwungen, auf ein moglicherweise besseres aber regelméfig auch teureres An-
schlussprodukt umzustellen. (...) Diesbeziiglich beruht die Zumutbarkeit der Mit-
nutzung also insbesondere auf dem (...) Ziel der Wahrung der Nutzer- und Ver-
braucherinteressen auf dem Gebiet der Telekommunikation. Gerade hier ist da-
rauf abgestellt, dass der Endnutzer die Anwendungen und Dienste seiner Wahl
nutzen kénnen soll, was mit einer anderen Entscheidung der Beschlusskammer
nicht unwesentlich eingeschrankt werden wirde:*

BK11-21/002 Rz. 232:

»Nicht zuletzt wiirde eine entsprechende Anordnung konkrete Kundeninteressen
aul3en vorlassen und auch hier einen grundrechtsrelevanten Eingriff in die allge-
meine Handlungsfreiheit und die Eigentumsfreiheit darstellen. Die betroffenen
Endkunden haben ihrerseits in den Liegenschaften der Antragsgegnerin aber be-
reits die Auswahl [...]. Thre Wabhlfreiheit wirde Gbergangen und ein regulatori-
scher Zwang zu einem zwar hochwertigeren, aber regelmaflig auch deutlich teu-
reren Produkt ausgeiibt.”

Antrag auf Mitnutzung ist technologieneutral umfassend zulassig und kann von
AGG nicht auf Mitnutzung von Glasfaserinfrastrukturen reduziert werden (kein
Wahlrecht der AGG):

BK11-21/002 Rz. 202:

.Daher sieht die Beschlusskammer keine Anhaltspunkte fir ein generelles ,Wahl-
recht* des Adressaten eines Mitnutzungsantrags, auf welches sich dieser in je-
dem Fall berufen kann. (...)"

BK11-21/002 Rz. 204:

.Letztlich besteht damit zwar die Mdglichkeit, Im Rahmen der Zumutbarkeit Er-
wagungen anzustellen, ob es im konkreten Fall nicht hinnehmbar erscheint, dass
die Mitnutzung fir die beantragte Infrastruktur zu gewahren ist. Ein generell mog-
liches, immer einzuwendendes ,Wahlrecht" besteht bei der geltenden und kom-
menden gesetzgeberischen Struktur der Norm nicht.”

BK11-21/002 Rz. 224:

»Eine Bevorrechtigung eines digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes lasst sich der
Vorschrift unter Bezugnahme auf das DigiNetz-Gesetz nur insofern entnehmen,
als hochgeschwindigkeitsfahige Infrastrukturen gebaudeintern neu verlegt wer-
den kénnen, wenn diese noch nicht vorhanden sind. Hier liegt der Fall aber ge-
rade anders, da eine Mitnutzung der bereits vorhandenen und beschalteten Inf-
rastrukturen weiter ermdglicht werden soll.”
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Mitnutzung ist nicht unendlich

BK11-21/002 Rz. 234:

.Die hier angeordnete Mitnutzung soll namlich nicht — wie von der Antragsgeg-
nerin und der Beigeladenen zu 15 zu Unrecht angenommen — faktisch unendlich
weiter aufrechterhalten werden. Vielmehr bericksichtigt die Beschlusskammer
mit der Aufnahme der Tenorziffer 3 auch bereits die Endlichkeit der Anordnung
geknupft an die Vertrage zur Leistungserbringung. Aufgrund des mittlerweile sich
verstarkenden Wettbewerbs bei hochleistungsfahigen Anschlissen und der ge-
steigerten Bedurfnisse von Endkunden beziiglich schneller — rein glasfaserba-
sierte — Anschlisse, ist von einer zeitlich begrenzten Dauer der Mitnutzung aus-
zugehen. Dabei geht die Beschlusskammer davon aus, dass es sukzessive zur
Abschaltung der streitgegensténdlichen Endleitungen kommen wird."

BK11-21/002 Rz. 267:

»Als eine weitere faire und angemessene Bedingung der angeordneten Mitnut-
zung ist das Ende der moglichen Mitnutzung nicht nur an das Ende der vertrag-
lich vereinbarten Leistung Uber die streit-gegenstandlichen Infrastrukturen zwi-
schen den betroffenen Endkunden und der Antragstellerin zu kniipfen, sondern
an eine generelle Beendigung der Leistungen Uber die streitgegenstandlichen
Infrastrukturen fur jeden Nutzer. Damit verwendet die Beschlusskammer aus
Ubergeordneten wettbewerblichen Uberlegungen die in § 3 Nr. 14 TKG enthal-
tene Legaldefinition. Der Begriff des Nutzers erfasst nicht nur Endnutzer, sondern
vielmehr auch Nutzer auf der Vorleistungsebene.*

BK11-21/002 Rz. 268:

,Eine zeitliche Begrenzung der Mitnutzung erscheint als Bedingung einer Mitnut-
zung erforderlich und angemessen, da es sich um altere Infrastrukturen handelt
und der Zielvorgabe des DigiNetz-Gesetzes sowie dem zukinftig auch direkt im
Telekommunikationsgesetz verankerten Gigabitziel bei den Regelungen Rech-
nung getragen werden muss."

Kostenmal3stab bei Mithutzung von Netzinfrastruktur in Gebauden

BK11-21/002 Rz. 273:

,Der Entgeltmallstab bestimmt sich im vorliegenden Fall nach §77n Abs.6
S. 2 TKG. Danach hat die Bundesnetzagentur, wenn sie im Rahmen der Streit-
beilegung Entgelte fur die Mitnutzung von Netzinfrastrukturen in Gebauden fest-
legt, ,...die zusatzlichen Kosten, die sich fur den Gebaudeeigentimer durch die
Ermoéglichung der Mitnutzung der Netzinfrastruktur des Gebaudes erge-
ben...“ zugrunde zu legen.”

BK11-21/002 Rz. 279:

»#Als zusatzliche Kosten im Sinne der Norm sind bei der Entgeltfest-setzung dem-
nach Mehrkosten, die dem Infrastrukturanbieter allein durch die Ermoglichung
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der Mitnutzung entstehen, zu berlcksichtigen. Das kénnen u. a. Kosten fiir zu-
satzlich erforderlich werdende Instandhaltungs- und Anpassungsarbeiten, vor-
beugende Sicherheitsvorkehrungen zur Begrenzung negativer Auswirkungen auf
die Netzsicherheit sowie spezifische Haftungsvorkehrungen fiir den Schadensfall
sein, die ohne die Mitnutzung nicht notwendig waren [...]"

BK11-21/002 Rz. 239:

.Hierzu ist ergénzend auch noch anzufiihren, dass sich der EntgeltmaRstab auch
im neuen TKG selbst fir die neuen, durch die Antragsgegnerin finanzierten Glas-
faserinfrastrukturen nicht andern wird und dieser in § 149 Abs. 5 TKG2021 auch
— selbst nach moglicher Ubertragung an die Beigeladene zu 18 — lediglich einen
Zusatzkostenmalfstab beinhaltet. BR-Drs. 325/21, S. 109.°

Verursacherprinzip: Kosten, die durch die Mitnutzung entstehen sind vom
Mitnutzenden zu tragen

BK11-19/007 Rz. 49:

.Dem Eigentimer der aufnehmenden passiven Infrastruktur dirfen durch die Ge-
wahrung der Mitnutzung keine zuséatzlichen Kosten entstehen. Folglich sind Kos-
ten, die durch die Mitnutzung entstehen, nach dem Verursacherprinzip vom Mit-
nutzungspetenten zu tragen.”

BK11-19/007 Rz. 50:

»Als zusatzliche Kosten im Sinne der Norm sind bei der Entgeltfestsetzung dem-
nach Mehrkosten, die dem Infrastrukturanbieter allein durch die Erméglichung
der Mitnutzung entstehen, zu berlcksichtigen. Das kénnen u. a. Kosten fiir zu-
satzlich erforderlich werdende Instandhaltungs- und Anpassungsarbeiten, vor-
beugende Sicherheitsvorkehrungen zur Begrenzung negativer Auswirkungen auf
die Netzsicherheit sowie spezifische Haftungsvorkehrungen fir den Schadensfall
sein, die ohne die Mitnutzung nicht notwendig waren.*

BK11-19/007 Rz. 51:

»Als zusétzliche Kosten der Mitnutzung kénnen insbesondere die Kosten der
Auskundung (einschliel3lich der Durchgéngigkeitspriifungen), des Materials (Ka-
bel, Kabelschutzrohr, Muffen etc.), des Einbringens des Kabels, der Entfernung
des Kabels nach Nutzungsende, zuséatzlicher Sicherungsmafinahmen sowie der
Dokumentation in den Bestandsflihrungssystemen der Antragsgegnerin anfallen.
Sofern wahrend der Nutzungsdauer Kosten durch die Mitnutzung — z. B. wegen
zusétzlicher Sicherungsmal3-nahmen — verursacht werden, sind diese ebenfalls
von der Antragstellerin zu tragen. Demnach sind die zuséatzlichen Kosten im Ein-
zelfall zu ermitteln.”



