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Beschlusskammer 11
Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes

BK11-21/002

Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren

Telekom Deutschland GmbH
Landgrabenweg 151, 53227 Bonn
vertreten durch die Geschiftsfiihrung

— Antragstellerin —
gegen

SAGA Siedlungs-Aktiengesellschaft Hamburg
Poppenhusenstrale 2, 22305 Hamburg
vertreten durch den Vorstand

-~ Antragsgegnerin —
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Beigeladene

1.

Bundesverband Breitbandkommunikation e. V. (BREKO),

Menuhinstrale 6, 53113 Bonn
vertreten durch den Vorstand,

Verband der Anbieter von Telekommunikations- und
Mehrwertdiensten e. V. (VATM),

Frankenwerft 35, 50667 Kdéin,

vertreten durch den Vorstand,

M-net Telekommunikations GmbH,
Frankfurter Ring, 80807 Miinchen,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

1 &1 Versatel GmbH,
Wanheimer Stralle 90, 40468 Disseldorf,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

NetCologne GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Kéln,
vertreten durch die Geschéftsfilhrung,

Vattenfall Bitstream Infrastructure GmbH,
Chausseestralle 23, 10115 Berlin,
vertreten durch die Geschéftsfilhrung,

Vodafone GmbH,
Ferdinand-Braun-Platz 1, 40549 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

Bundesverband Glasfaseranschluss e. V. (BUGLAS),
Eduard-Pfluger-Strae 58, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

EFN eifel-net Internet-Provider GmbH,
BendenstraRe 31-33, 53879 Euskirchen,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

Offentliche Fassung

— Beigeladener zu 1 —

— Beigeladener zu 2 —

— Beigeladene zu 3 —

— Beigeladene zu 4 —

- Beigeladene zu 5 -

— Beigeladene zu 6 —

— Beigeladene zu 7 -

— Beigeladener zu 8 —

- Beigeladene zu 9 —



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Plusnet GmbH,
Mathias-Briiggen-Stralle 55, 50829 Kdéln,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

EWE TEL GmbH,
Cloppenburger Stra3e 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

Telefénica Germany GmbH & Co. OHG,
Georg-Brauchle-Ring 50, 80992 Miinchen,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

Nynex satellite OHG,
Robert-Bosch-Stralle 20, 64293 Darmstadt,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

htp GmbH,
Mailander Strae 2, 30539 Hannover,
vertreten durch die Geschéaftsfihrung,

Vonovia SE,
Universitétsstrale 133, 44803 Bochum,
vertreten durch den Vorstand,

GdW Bundesverband deutscher Wohnungs- und
Immobilienunternehmen e. V.,
KlingelhéferstralRe 5, 10785 Berlin,

vertreten durch den Vorstand,

GasLINE GmbH & Co. KG,
Paesmiihle, Paesmiihlenweg 10 + 12,
47638 Straelen,

vertreten durch die Geschéftsflihrung,

ImmoMediaNet GmbH & Co. KG,
Osterbrooksweg 36, 22869 Schenefeld,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,
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Verfahrensbevollméchtigte

der Antragstellerin:

der Antragsgegnerin:

der Beigeladenen zu 5:

der Beigeladenen zu 14:

der Beigeladenen zu 15:

der Beigeladenen zu 18:

Dolde Mayen & Partner Rechtsanwélte PartG mbB,
Rheinauen Carré, Mildred-Scheel-StraBe 1, 53175 Bonn

WIRTSCHAFTSRAT RECHT Bremer Woitag
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Bleichenbriicke 11, 20354 Hamburg

JUCONOMY Rechtsanwiélte
Geppert Schmitz Schulze zur Wiesche PartG mbB,
Mérsenbroicher Weg 200, 40470 Disseldorf

JUCONOMY Rechtsanwilte
Geppert Schmitz Schulze zur Wiesche PartG mbB,
Mborsenbroicher Weg 200, 40470 Dusseldorf

Greenberg Traurig Germany, LLP,
Budapester StralRe 35, 10787 Berlin

Greenberg Traurig Germany, LLP,
Budapester Stralle 35, 10787 Berlin

hat die Beschlusskammer 11 — Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Ge-
setzes — der Bundesnetzagentur fir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

die Vorsitzende Judith Herchenbach-Canarius,
die Beisitzerin Stefanie Gille-Lindhorst und
den Beisitzer Dr. Dirk Martin Kutzscher

auf die mindliche Verhandlung vom 16. 2. 2021 beschlossen:

1. Die Antragsgegnerin einschlielich der mit ihr verbundenen Beigeladenen zu 18
werden verpflichtet, der Antragstellerin die Mithutzung der in Anlage 1 aufgefiihr-
ten Endleitungen auf Kupferbasis Zu gestatten.

2. Die Antragsgegnerin einschlieBlich der mit ihr verbundenen Beigeladenen zu 18
werden gemaR § 77k Abs. 1 TKG verpflichtet, der Antragstellerin Zugang den Lie-
genschaften der Antragsgegnerin zu gewéhren, soweit dies zur Nutzung der in
Anlage 1 aufgefuhrten Endleitungen erforderlich ist.

3. Das Recht der Antragstellerin zur Mitnutzung der in Anlage 1 aufgefihrten Endlei-
tungen auf Kupferbasis endet, wenn die Antragstellerin Gber die jeweilige Endlei-
tung keinen Nutzer mehr versorgt.
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4. Die Antragstellerin wird verpflichtet, der Antragsgegnerin einschlieRlich der mit ihr
verbundenen Beigeladenen zu 18 die zusatzlichen Kosten, die sich fir diese
durch die Erméglichung der Mitnutzung der Netzinfrastruktur der in Anlage 1 auf-
gefithrten Endleitungen ergeben, anlassbezogen nach Aufwand und nicht als re-
gelm&Rig wiederkehrende Zahlung zu entgelten. Der zusétzliche Aufwand ist der
Antragstellerin von der Antragsgegnerin einschlieBlich der mit ihr verbundenen
Beigeladenen zu 18 in geeigneter Form nachzuweisen (z. B. durch Lieferscheine,
Rechnungen oder von der Antragstellerin gegengezeichnete Arbeitsnachweise).
Dartiber hinaus sind von der Antragstellerin flr die in Anlage 1 aufgefiihrten End-
leitungen keine Entgelte an die Antragsgegnerin einschlieflich die mit ihr verbun-
dene Beigeladene zu 18 zu zahlen.

5. Im Ubrigen werden die Antrége abgelehnt.

6. Die Verpflichtungen nach Ziffer 1., 3. und 4. stehen unter dem Vorbehalt des Wi-
derrufs fir den Fall, dass durch eine letztinstanzliche, rechtskréftige Entscheidung
der zivilrechtlichen Streitigkeit, die zwischen der Antragstellerin und der Antrags-
gegnerin derzeit beim OLG Hamburg (Az.6 U 175/17) in der zweiten Instanz an-
héngig ist, festgestellt wird, dass die Antragstellerin Eigentimerin der streitgegen-
sténdlichen Kupferendleitungen ist.
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1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft die Mitnutzung von gebdudeinternen Netzinfrastrukturen, und
zwar von ca. 60 Endleitungen in bestimmten, von der Antragstellerin einzeln aufge-
fuhrten Mehrfamilienh&usern in Hamburg.

Die Antragstellerin, die Telekom Deutschland GmbH, ist ein bundesweit tatiger
Telekommunikationsanbieter mit eigenem Netz bis zum Endkunden.

Die Antragsgegnerin, die SAGA Siedlungs-Aktiengesellschaft Hamburg (im Folgen-
den: SAGA) ist ein kommunales Wohnungsbauunternehmen in Hamburg. Die Gesell-
schaft ist 1999 aus dem Zusammenschluss der vormaligen Siedlungs-Aktiengesell-
~ schaft Altona mit der Gesellschaft fir Wohnen und Bauen mbH (GWG) entstanden.
Sie hélt ca. 136.000 Wohnungen und 1.500 Gewerbeobjekte im Raum Hamburg
(Stand 2019). Alleiniger Eigentiimer der SAGA ist die Freie und Hansestadt Hamburg.

In Geb&uden und Wohnungen der Antragsgegnerin befinden sich Endleitungsnetze
auf Kupferbasis, die noch zu Zeiten der Deutschen Bundespost und spéter der Deut-
schen Telekom AG beginnend in den 1950er Jahren errichtet wurden. Wer die Kabel
verlegt hat, ist zwischen den Parteien streitig. Unstreitig wurden zwischen den Partei-
en aber Grundstiickseigentiimererkldrungen bzw. Grundstiicksnutzungsvertrége ge-
schlossen, die auf der jeweiligen Fassung der Telekommunikations-GroBkunden-
schutzverordnung (TKV) bzw. der.damals geltenden Fernmeldeordnungen basierten.
Bei den streitig gestellten Liegenschaften datierten diese Erklarungen aus den 1930er
bis 1980er Jahren. Die Vereinbarungen sahen jeweils keine Vergitung fur die An-
tragsgegnerin vor.

Diese Grundstiickseigentiimererkldrungen bzw. Gestattungsvertrage sind zu spétes-
tens Ende 2015 seitens der Antragsgegnerin gekiindigt worden. Seit dieser Kindi-
gung besteht zwischen den beiden Streitparteien eine zivilrechtliche Auseinanderset-
zung Uber einen mdglichen Bereicherungsanspruch der Antragsgegnerin gegenuber
der Antragstellerin. Dabei stiltzte sich die Antragsgegnerin auf die Nutzung der in ih-
rem Eigentum stehenden Gebéude, hilfsweise auf die Nutzung der Inhouse-Ver-
kabelung in den Gebzuden und veriangte ein monatliches Uberlassungsentgelt in
Hohe von 2,560 € je Anschlussleitung. Das Landgericht Hamburg hat mit Urteil vom
10.7.2017 die Klage abgewiesen. Dabei stelite das Landgericht insbesondere fest,
dass die Inhouse-Verkabelung im Eigentum der Antragstellerin stehe. In Bezug auf
die Nutzung der Geb&ude der Antragsgegnerin durch die Antragstelierin liege eben-
falls kein Bereicherungsanspruch vor. Zwar habe die Antragstellerin die Nutzung der
Gebéaude erlangt; sie sei aber nicht bereichert, da die streitgegensténdliche Nutzung
keinen Verkehrswert habe, der Ublicherweise verglitet wiirde.

Derzeit befindet sich der Zivilrechtsstreit in der Berufung vor dem Hanseatischen
Oberlandesgericht. Das Gericht hat zuletzt in der 6ffentlichen Sitzung vom 2.7.2020
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zu erkennen gegeben, das Eigentum an den Verkabelungen eher der Antragsgegne-
rin zuzurechnen und das hinsichtlich der Hohe der Bereicherung weitere Erwagungen
anzustellen seien (insbesondere zu Fragen, um wie viele Objekte bzw. Endleitungen
es konkret gehe und welche Leistungen die Antragstellerin den Endkunden dort je-
weils biete).

Weitere zivilrechtliche Klagen der Antragstellerin zu geltend gemachten Bereiche-
rungsanspriichen aus den Jahren 2016 und 2017 sind vor dem Landgericht Hamburg
anhéangig. '

Mit Schreiben vom 29.9.2020 hat die Antragstellerin bei der Antragsgegnerin die
Mitnutzung gebéaudeinterner Infrastrukturen fur die hier in Rede stehenden rund
60 Endleitungen in bestimmten Liegenschaften der Antragsgegnerin beantragt. Die
Adressen und Namen der Endkunden ergaben sich aus einer dem Schreiben beige-
fugten Aufstellung. Dabei formulierte die Antragstellerin ausdriicklich, ,bei den aufge-
fuhrten Leitungen handelt es sich um einfache, ungeschirmte Kupferleitungen, die
bereits geschaltet sind.” Auerdem werde der Antrag ,ohne Aufgabe unserer Rechts-
auffassung” gestellt. Die Antragstellerin berief sich darauf, dass die Antragsgegnerin
selbst von ihrer Eigentimerstellung an der Verkabelung ausgehe und die sonstigen
Voraussetzungen des § 77k Abs.2 TKG vorlagen. Die Antragstellerin teilte in dem
Anschreiben bereits mit, dass sie von einer unentgeltlichen Nutzung ausgehe; Da die
Leitungen bereits geschaltet seien, entstehe der Antragsgegnerin kein Mehraufwand
bei der Einrichtung der Mitnutzung.

Diesen Mitnutzungsantrag wies die Antragsgegnerin mit anwaltlichem Schriftsatz vom
26. 11. 2020 zuriick, da die Voraussetzungen des § 77k Abs. 2 und 3 TKG nicht erfiillt
seien. Die Vorschrift adressiere als Anspruchsverpflichteten den Eigentumer oder
Betreiber von gebdudeinternen Komponenten &ffentlicher Telekommunikationsnetze
und nicht bereits eine Partei, die sich nur der Eigentimerstellung ,beriihme“. Unter
Hinweis auf die Gesetzesbegriindung sowie auf die Kostensenkungsrichtlinie argu-
mentiert die Antragsgegnerin, passivlegitimiert sei nur, wer tatséchlich verfiigungsbe-
rechtigter Eigentimer sei und nicht schon jeder, der dies behaupte. Da die Antragstel-
lerin selbst diese Eigentimerstellung der Antragsgegnerin bislang nicht anerkenne,
sei nicht klar, wie Gberhaupt eine verbindliche Erklarung ber eine Mitnutzung erfol-
gen kénne. Es fehle dem Mitnutzungsantrag damit bereits an der notwendigen Be-
stimmtheit. Unter Hinweis auf § 145 BGB sei der nétige Rechtsbindungswille der An-
tragstellerin nicht erkennbar, da sie weiterhin auf ihrer Eigentimerstellung an der Ver-
kabelung beharre und der Antrag eher eine ,invitatio ad offerendum” denn ein tatsach-
liches annahmeféhiges Angebot enthalte.

Im Ubrigen berief sich die Antragsgegnerin darauf, dass der wirkliche Wille der
Antragstellerin aus dem Antrag nicht hervorgehe. Berufe sie sich auf die Méglichkeit
einer freiwilligen Einigung, so scheitere diese bereits an der eingeforderten Kondition
der unentgeltlichen Uberlaésung, richte er sich hingegen auf die Verpflichtung aus
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§ 77k Abs. 3 TKG, so fehle es angesichts der formulierten Einschrénkung ,ohne Auf-
gabe unserer Rechtsauffassung” an der Ableitung eines klaren Erklérungsgehalts aus
schliissigem Verhalten, welches fur die Bestimmtheit zur Wirksamkeit eines Antrags
erforderlich sei. Auch eine ,protestatio facto contraria“ liege mangels offenen Wider-
spruchs zwischen der Bedeutung der ausdriicklichen Erkldrung und dem parallelen
schlissigen Handeln bzgl. des Gehalts der Willenserkladrungen nicht vor. Man kénne
dem Antrag nicht nachkommen, da dieser wegen der inneren Widerspriche im Hin-
blick auf die unterstellten Eigentiimerverhaltnisse zu unbestimmt sei. Die Antragstelle-
rin kdnne bei einer etwaigen Neufassung des Antrags klarstellen, dass sie diesen an
die Antragsgegnerin als tatsachliche Eigentiimerin der streitgegensténdlichen Infra-
strukturen stelle.

Die Antragsgegnerin erkldrte auBerdem, sie kdnne dem Antrag auch deswegen nicht
entsprechen, da die Antragstellerin als Betreiberin Uber die fraglichen Inhouse-
Verkabelungen eher faktisch verfiigen kénne als die Antragsgegnerin selbst. Flr die-
se Falle ergebe sich aus dem Begriff des ,Verfiigens® in § 77k TKG und Effizienzge-
sichtspunkten, dass ein Antragsteller sich nur subsidiar an den Eigentimer halten
kénne, da dieser im Zweifel auch nur den Betreiber anweisen kénne, eine Mitnutzung
zu gewahren.

Mit Schreiben vom 27.1.2021, eingegangen am gleichen Tag, stellte die Antragstelle-
rin bei der Bundesnetzagentur unter dem Betreff ,Mitnutzungsantrag bezuiglich der
Kupfer-Inhouse-Verkabelung” folgenden Antrag auf Streitbeilegung gemalR §77n
Abs. 6 TKG:

,Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, der Antragstellerin die Mitnutzung von
Endleitungen nach Mal3gabe der folgenden Regelung zu gewéhren:

1. Die Antragsgegnerin gestattet der Antragstellerin die Nutzung der in der
Anlage Ast. 1 aufgefiihrten Endleitungen.

2. Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, der Antragstellerin Zugang zu ihren
Liegenschaften zu gewéhren, soweit dies zur Nutzung der in Ziffer 1 ge-
nannten Endleitungen erforderiich (ist).

3. Das Recht der Antragstellerin zur Nutzung der jeweiligen Endleitung endet,
wenn die Antragstellerin iber die jeweilige Endleitung keinen Kunden mehr
versorgt.

4. Die Antragsgegnerin erhélt fiir die Mitnutzung kein monatliches Uberlas-
sungsentgelt.

5. Zusatzaufwdnde, die der Antragsgegnerin fiir die Mitnutzung durch die An-
tragstellerin gegebenenfalls entstehen, etwa fiir die Gewédhrung des Zu-
gangs zu den Liegenschaften der Antragsgegnerin, werden der Antrags-
gegnerin von der Antragstellerin gegen Nachweis nach Aufwand erstattet.”
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Der Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informations-
stelle/Streitbeilegungsverfahren nach § 77n TKG) sowie im Amtsblatt der Bundes-
netzagentur Nr. 3 vom 10. 2. 2021 als Mitteilung Nr. 26 veroffentlicht.

Die Antragstellerin trug zur Begrindung ihrer Antrége vor, die Voraussetzungen des
§ 77k Abs. 2 und 3 TKG seien gegeben. Eine Auslegung zeige, der Umstand, dass die
Antragsgegnerin Gebdudeeigentimerin sei und sich der Verfligungsbefugnis tiber die
streitgegensténdlichen Endleitungen rihme, mache sie auch zur Antragsverpflichte-
ten. § 77k Abs. 2 und 3 TKG gehe lediglich von der Verfligungsbefugnis aus; die Fra-
ge, ob tatsachlich Eigentum vorliegen misse bzw. wie die Beziehung des Anspruchs-
verpflichteten zur Sache aussehe, sei nicht klar geregelt. Es entspreche auch der wei-
ten Auslegung von Art. 9 der Kostensenkungsrichtlinie, wenn man den Kreis der Ver-
pflichteten nicht auf den unstreitigen Eigentimer der Infrastruktur verenge. Aus der
systematischen Auslegung ergebe sich, dass Eigenverlegung und Mitnutzung aufei-
nander bezogen seien und ein Zugang zum Teilnehmer auf jeden Fall gewahrleistet
werden misse, unabhingig davon, ob eine Mitnutzung maéglich sei oder nicht. Dieses
Ziel wiirde nicht erreicht, wenn § 77k Abs. 2 und 3 TKG so ausgelegt wiirde, dass bei
einer streitigen Eigentumslage der Grundstiickseigentimer aus der Verpflichtung ent-
kommen kdénne. Eine solche Auslegung wiirde § 77k Abs. 1 und 3 TKG bis zur Kla-
rung der Eigentumsfrage seiner praktischen Wirksamkeit berauben.

Ferner sei es unbeachtlich, wenn die Antragsgegnerin ihr Eigentum im vorliegenden
Verfahren in Abrede stelle und sich darauf berufe, nicht Anspruchsverpflichtete zu
sein. Es sei ein nicht zu beachtendes widerspriichliches Verhalten, wenn sie ihre Ei-
gentiimerstellung an den Endleitungen einerseits zum Gegenstand eines Feststel-
lungsantrags beim OLG Hamburg mache, sich gegeniiber einem Anspruch nach
§ 77k TKG aber nicht als Eigentiimerin behandeln lassen wolle. Dies folge aus dem
Verbot des ,venire contra factum proprium® als Ausfluss des Grundsatzes von Treu
und Glauben (§ 242 BGB). Das Verhalten der Antragsgegnerin hatte an dieser Stelle
nur den Zweck, der Antragstellerin jeden Rechtsschutz abzuschneiden, was als wi-
derspriichliches Verhalten geman § 242 BGB dann unbeachtlich wére.

Daneben wies die Antragstellerin darauf hin, dass es fiir das Vorliegen des Anspruchs
gemaf § 77k Abs. 2 und 3 TKG nicht auf die Rechtsauffassungen der Parteien anka-
me, sondern die Bundesnetzagentur aufgrund von § 24 Abs. 1 VWVIG von Amts we-
gen ermittle und insoweit nicht an das Parteivorbringen gebunden sei.

Eine Doppelung der Endleitungen sei im konkreten Fall technisch unmdéglich bzw.
wirtschaftlich ineffizient, da pro Wohnung jeweils nur ein Anschluss Uiber die Telefon-
infrastruktur benétigt werde. Man gehe auch davon aus, dass die Antragsgegnerin
kein Interesse an einer Verdoppelung habe, da sie die Antragstellerin auch bereits
aufgefordert habe, ihre Infrastruktur zu entfernen, wenn sie denn im Eigentum der
Antragstellerin stiinde.

Offentliche Fassung



18

19

20

21

22

10

Zu den Entgelten zog die Antragstellerin die Parallele im Wortlaut der Vorschriften des
§77n Abs.6 und Abs.2TKG heran und verwies auf die Begriindung im Beschluss
BK11-18/005 vom 5. 11.2018, wonach als Basis fiir die Bestimmung fairer und an-
gemessener Entgelte die Mehrkosten zugrunde zu legen seien, die dem Infrastruk-
turanbieter allein durch die Mitnutzung zusétzlich entstiinden. Ein Anreizaufschlag sei
in § 77n Abs. 6 TKG nicht vorgesehen und insofern auch nicht zu entrichten, so dass
ein monatliches Uberlassungsentgelt nicht zu zahlen sei.

Mit Schriftsatz vom 11. 2. 2021 nahm die Antragsgegnerin Stellung, dass die Antrdge
der Antragstellerin als unzuldssig und unbegriindet abzuweisen seien.

Dabei stelite sie bereits in Abrede, dass Uiberhaupt ein vollsténdiger férmlicher Antrag
der Antragstellerin gemaR § 77n Abs. 6 S. 1 TKG vorliege. An einem solchen fehle es
bislang, da die Antragstellerin es versaumt habe, die nach § 771 Abs. 2 TKG erforderli-
chen, entscheidungsrelevanten Informationen darzulegen. Neben der bereits im Ab-
Iehnuhgsschreiben dargesteliten Zweifelhaftigkeit des Rechtsbindungswillens sowie
der inneren Widerspriiche des Mitnutzungsantrags der Antragstellerin spezifiziere das
Schreiben der Antragstellerin vom 29. 9. 2020 lediglich ihre Erwartungen hinsichtlich
der groben Bezeichnung der Primérleistungen, was die Prifung des Antrags durch die
Antragsgegnerin erschwert habe. Es wéren weitere Hinweise durch die Antragstellerin
notwendig gewesen (z. B. Mindestlaufzeit und Kiindigungsfristen), damit die Antrags-
gegnerin zumindest ein Standardangebot héatte bilden kdnnen. Mangels eines voll-
standigen Antrags sei auch die in § 77n Abs. 6 TKG genannte Zweimonatsfrist fir das
Zustandekommen einer Mitnutzungsvereinbarung nicht in Gang gesetzt worden, die
Voraussetzung eines zulassigen Streitbeilegungsantrages sei.

Uberdies habe die Antragsgegnerin trotz Verhandlungsbereitschaft noch keine
Gelegenheit gehabt, auf Basis aller entscheidungserheblichen Informationen auf dem
Verhandlungsweg eine Ubereinkunft mit der Antragstellerin zu erzielen. Man habe der
Antragstellerin diesbeziglich anheimgestellt, die Antrdge anzupassen, dabei sei aber
nur der pauschale Vorwurf erhoben worden, es mangele der Antragsgegnerin an Ver-
handlungsbereitschaft; diese habe man aber mit neuerlichem Schreiben vom
8.1.2021 nochmals bekréftigt. Das Streitbeilegungsverfahren sei daher verfriiht be-
antragt worden.

AuBerdem sei der Mitnutzungsantrag unzumutbar. Dies ergebe sich zum einen aus
der widersprichlichen Argumentation der Antragstellerin zu den Eigentumsverhéltnis-
sen und der damit ungeklarten Passivlegitimation. Zum anderen ergebe sich die Un-
zumutbarkeit aus der geforderten pauschalen Unentgeltlichkeit der Nutzung durch die
Antragstellerin. Die Zumutbarkeit sei fur die Antragsbefugnis erforderlich und damit
Zulassigkeitsvoraussetzung. Hilfsweise mache die Antragsgegnerin ihre Einwande
gegen die geforderte unentgeltliche Nutzung im Rahmen der Begrundetheit geltend,
da entsprechende Konditionen nicht fair und angemessen wéren.
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Hinsichtlich der Begriindetheit der Antrdge wandte die Antragsgegnerin ein, die
Antrage der Antragstellerin seien zu unprazise, um eine dem verwaltungsrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz gemaf § 37 Abs. 1 VWVfG entsprechende Beschlusstenorie-
rung zu ermdglichen. Dabei seien insbesondere die Bezeichnungen der Endleitungen
anhand einer nur Personennamen und Adressen enthaltenden Anlage nicht klar, da
die fraglichen Wohnungen jeweils Uiber drei verschiedene Endleitungen verfugten.
Dabei handele es sich um hausinterne Kupferleitungen, ein hausinternes Fernseh-
bzw. Koaxialkabelnetz sowie hausinterne Glasfaserkabel, zu denen die Antragsgeg-
nerin den Zugang gewahren kénne. Diesbeziglich sei eine Antragsprazisierung von-
néten, ob die Antragstellerin den Zugang zu einem bestimmten oder einem nach Wahl
der Antragsgegnerin auszuwadhlenden hausinternen Netz geltend mache.

Wirde man davon ausgehen, dass die Antragstellerin Zugang zu den hausinternen
Kupferleitungen begehre, wiirde ein untauglicher Antragsgegenstand bezeichnet.
Denn die Hochgeschwindigkeitsfahigkeit dieses Netzes sei im konkreten Fall noch
nicht dargetan worden. Ob die erforderlichen Bandbreiten von Gber 50 Mbit/s erreicht
werden, bestreitet die Antragsgegnerin mit Nichtwissen.

Mit Blick auf die drei in den Wohneinheiten vorhandenen Infrastrukturen geht die
Antragsgegnerin davon aus, dass der Antragstellerin im vorliegenden Fall kein Wahl-
recht zustehe, welche der vorhandenen Endleitungen sie mitnutzen durfe. Ein Zugang
zu einer nicht hochgeschwindigkeitsfahigen hausinternen Kupferverkabelung komme
nur dort in Frage, wo parallel keine Glasfaserinfrastruktur existiere. Au3erdem ergebe
sich aus der Finalkondition ,um das Netz in den Raumlichkeiten des Teilnehmers ab-
zuschlieBen®, dass die Reichweite des gesetzlichen Anspruchs dadurch definiert wer-
de, was erforderlich sei, um den Zweck zu erfiillen. Letzteres gelinge tber das ge-
baudeinterne Fernsehkabel- oder Glasfasernetz mindestens ebenso gut wie liber das
Kupfernetz. Angesichts dessen miisse es der Antragsgegnerin Uberlassen bleiben, zu
welcher hausinternen Verkabelung sie den nétigen Zugang einrdume, und der An-
tragstellerin insofern kein Wahlrecht zukommen.

Hinsichtlich der Passivlegitimation gab die Antragsgegnerin an, wie das Hanseatische
Oberlandesgericht davon auszugehen, dass sie Eigentiimerin der hausinternen Kup-
ferverkabelung sei. Dergestalt passivlegitimiert sei sie auch bereit, ihren Verpflichtun-
gen gemal § 77k Abs. 2 und 3 TKG durch Zugangsgewadhrung zu dem hausinternen
Glasfasernetz nachzukommen. Erforderlich sei aber auch auf Seiten der Antragstelle-
rin insoweit ein unmissversténdlicher Rechtsbindungswillen. Dies sei zweifelhaft, da
man auf Seiten der Antragstellerin offenbar von einer anderen Eigentumersituation
ausgehe. Letztlich lieRe sich ein Anspruch aus § 77k Abs. 2 und 3 TKG mit der Folge
einer qua Verwaltungsakt festgesetzten unverdnderlichen Rechtslage nicht beststi-
gen, ohne gleichzeitig die Verfugungsbefugnis der Antragsgegnerin anzuerkennen.
Denn es geniige nicht, dass die Antragsgegnerin bar jeden Eigentums oder sonstigen
Nutzungsrechts {iber das geb&dudeinterne Netz bloR aufgrund einer anderen Bezie-
hung zur Sache verfiige.
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im Hinblick auf die fehlende materielle RechtméaRigkeit einzelner Antrage fuhrte die
Antragsgegnerin beziiglich des Antrags zu 1 aus, das Vorliegen der Voraussetzung
der technischen Unméglichkeit oder wirtschaftlichen Ineffizienz einer Doppelung der
Netzinfrastruktur sei zweifelhaft. Denn zwischenzeitlich sei bereits ein Anschluss der
streitgegensténdlichen Wohnungen an hausinterne Koaxial- und Glasfasernetze er-
folgt. Dies spreche gegen eine Unwirtschaftlichkeit der Doppelung. Selbst wenn man
diese anndhme, ergebe sich aus einem erst-recht-Schluss, dass einem Mitnutzungs-
anspruch auch dann nicht entsprochen werden miisse, wenn eine doppelte Endlei-
tung nicht erst hergestellt werden miisse, sondern bereits vorhanden ist. Dann nam-
lich stiinde die Praktikabilitdt und Wirtschaftlichkeit der alternativen Nutzung der alter-
nativen Endleitung erst recht auBer Frage. AuBerdem ergebe eine Auslegung des
DigiNetz-Gesetzes, dass bei einer Konkurrenz von Kupfer- und Glasfaseranschliissen
die Antragstellerin auf die Mitnutzung der Glasfaserendleitung verwiesen werde und
kein Recht habe, den Zugang zur Kupferleitung zu erzwingen. Es wére unzumutbar,
der Antragsgegnerin einen Zugang zum geb&udeinternen Kupfernetz abzuverlangen,
solange sie alternativ einen fairen und diskriminierungsfreien Zugang zum Fernseh-
kabel- oder Glasfasernetz einrdume.

Gegen die im Antrag zu 4 geforderte entgeltiose Uberlassung hausinterner Verkabe-
lungen wandte die Antragsgegnerin ein, dass vielfdltige laufende Betriebskosten ein
monatliches Nutzungsentgelt erforderlich machten. Beispielhaft fihrt sie Instandhal-
tungs- und Anpassungskosten, vorbeugende Sicherheitsvorkehrungen zur Begren-
zung negativer Auswirkungen auf die Netzsicherheit sowie Haftungsvorkehrungen
auf, die auch laufend abgerechnet werden diirften und in jedem Fall tiber null Euro
liegen wlrden. AuBerdem sei zu beachten, dass es vorliegend um Zugang zu Netz-
ebene 4 und nicht Netzebene 3 gehe. Problematiken von Service Levels fur die Ver-
fugbarkeit sowie die Geschwindigkeit der Entstérung wiirden sich bei einem Leerrohr-
netz nicht stellen, seien aber bei einer aktiv beschalteten gebdudeinternen Verkabe-
lung auf der Netzebene 4 zu beachten. Auch aus den unterschiedlichen Abschrei-
bungsdauern von Leerrohren und Glasfaserkabeln wiirden sich Anhaltspunkte fur
eine strukturell unterschiedliche Héhe der Zusatzkosten fir die unterschiedlichen
Formen der Mitnutzung ergeben.

Demgegeniber hilt die Antragsgegnerin eine entgeltiose Uberlassung auch deswe-
gen nicht fir fair und diskriminierungsfrei, weil sie die Installationskosten und den
erstmaligen Aufwand fur die Errichtung der Infrastruktur, die fur alle Verkabelungen
Gberwiegend von der Anitragsgegnerin getragen worden seien, véllig auer Acht las-
se. Dies gelte fur die den Kupferdraht ummanteinden Leerrohre ebenso wie bei unter
Putz verlegten Kupferkabein. In der jingeren Vergangenheit sei die Antragstellerin
schlieBlich dazu Ubergegangen, per AGB-Klausel die Antragsgegnerin mit der Verle-
gung der Endleitungen innerhalb der Gebaude zu beauftragen, eine Erstattung der
Kosten fir die Herrichtung aber auszuschliel3en.
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Den Beteiligten ist in der am 16.2.2021 durchgefiihrten &ffentlichen miindlichen
Verhandiung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Im Nachgang zur &ffentlichen miindlichen Verhandlung wurde den Beteiligten Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben. Dabei teilte die Antragsgegnerin mit Schreiben
vom 26. 2. 2021 mit, dass sie die streitgegenstandliche Infrastruktur in einem Kauf-
und Gestattungsvertrag an die Beigeladene zu 18 Ubertragen habe. Den Vertrag fugte
sie zur Kenntnis bei.

Aufgrund der Komplexitdt sowie wegen der Bedeutung des Verfahrens auch Uber den
konkreten Einzelfall hinaus, sprachen sich einzelne Beigeladene (der Beilgeladene
zu 1 sowie der Beigeladene zu 14, beide am 26. 2. 2021) zunéchst flr eine Verlange-
rung der Verfahrensfrist aus.

Insbesondere die Antragsgegnerin dullerte sich in ihrem Schrifisatz vom 26. 2. 2021
zur Zuldssigkeit des Antrags der Antragstellerin. Sie ist der Ansicht, dass der Anwen-
dungsbereich des § 77k Abs. 2 und 3 TKG bereits dadurch nicht erffnet sei, da es am
Rechtsschutzbediirfnis der Antragstellerin fehle, weil die Nutzung der Kupferinfra-
struktur durch die Antragstellerin bereits seit 2015 von der Antragsgegnerin geduldet
werde. Demnach liege konkludent eine ,Vereinbarung ober die Mitnutzung“ vor, es
habe lediglich noch keine Vereinbarung liber die Hohe der Vergitung stattgefunden.

Die Beigeladene zu 18 schlie3t sich in ihrem Schriftsatz vom 20.5.2021 der Argu-
mentation der Antragsgegnerin zu fehlenden Anwendbarkeit des § 77k Abs.2 und
3TKG an. Damit habe die Antragstellerin das Streitbeilegungsverfahren nur mit dem
Hintergedanken angestrebt, dass die Antragsgegnerin nicht nach und nach die Kup-
ferleitungen entfernen kénne. Diese Logik widerspréche jedoch den Zielen des Digi-
NetzG. Dem pflichtet die Beigeladene zu 15 in ihrer Stellungnahme ebenfalls vom
26.2.2021 sinngemaMl bei und erldutert, dass es nur bei tatsachlich noch nicht ge-
wéahrtem Zugang zu einem Streitbeilegungsverfahren kommen kénne. Da bei einem
solchen Vorgehen jedoch Unterbrechungen der Leistung fiir die Endkunden und da-
mit verbunden das Risiko des Verlusts der Geschéftsgrundlage drohten, sei solch
eine Betrachtung nach Ansicht der Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 9. 3. 2021
nicht mit den Zielen der Kostensenkungsrichtlinie und des DigiNetzG vereinbar. Die
Antragstellerin verweist zudem darauf, dass die Erklarung, es gebe einen konkluden-
ten Nutzungsvertrag, im Widerspruch zu den im Zivilprozess gemachten Angaben der
Antragsgegnerin stehe, wonach sie die Infrastrukturen ,ohne Rechtsgrund“ nutze.

Unabhéngig von der Frage, ob ein Streitbeilegungsverfahren auch bei bereits gedul-
deter Mitnutzung anh&ngig gemacht werden kénne, vertritt die Antragsgegnerin in
ihrem Schriftsatz vom 26. 2. 2021 ebenfalls die Auffassung, dass ein Antrag, der nur
ungefahre Angaben hinsichtlich der zu versorgenden Teilnehmer mache, kein Mitnut-
zungsentgelt, noch nicht einmal eine Beteiligung an Entstérungs-, Instandhaltungs-
und Sanierungskosten vorsehe und auch sonst keinerlei weiteren Inhalte enthalte wie
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Zeitangaben oder auch nur Ansprechpartner, kaum einem Antrag nach § 77k TKG
genlige bzw. ohne weiteres Zutun oder Verhandeln gestattet werden kénne.

Ein weiteres Themenfeld in den Stellungnahmen betrifft die Zustandigkeit der nationa-
len Streitbeilegungsstelle angesichts der bei den Zivilgerichten anhangigen Verfahren.
Dazu veriritt die Antragstellerin die Auffassung, es gebe keine gesetzliche Grundlage
dafir, dass die Beschiusskammer die "zivilrechtlichen Vorfragen" nicht beantworten
msse. Vielmehr sei sie nach Art. 9 Abs. 3 der Kostensenkungsrichtlinie verpflichtet,
alle Voraussetzungen zu prifen und Anspriiche schnell und einfach durchzusetzen.
Diese Auffassung wird auch vom Beigeladenen zu 1 in seiner Stellungnahme vom
26.2.2021 geteilt, der auerdem fordert, dass § 77n TKG eine abschlieRende Rege-
lungswirkung haben miisse, um ansonsten im Markt entstehende Unsicherheiten zu
vermeiden. Die Beigeladene zu 15 jedoch widerspricht in ihrer Stellungnahme vom
26.2.2021 der Ansicht der Antragstellerin und sieht die Zivilgerichte im Gegensatz
zur nationalen Streitbeilegungsstelle zusténdig, da die Antragsvoraussetzungen fir
ein Verfahren bei der Bundesnetzagentur bereits nicht voriégen.

Eine Vielzahl der Beteiligten duRerte sich zur Rechtsfrage der Passivlegitimation der
Antragsgegnerin. ‘Mit Schriftsatz vom 26.6.2021 nahm zunichst die Beigeladene
zu 11 dazu Stellung. lhrer Auffassung nach sei die Passivlegitimation der Antrags-
gegnerin bereits durch ihre eigentumsrechtliche Stellung an der streitgegenstandli-
chen gebaudeinternen Netzinfrastruktur gegeben, da das zur Mitnutzung beantragte
Kupfer-Inhaus-Netz als wesentlicher Bestandteil des jeweiligen Geb&dudes und damit
in das Eigentum des Gebaudeeigentiimers als Ubergegangen (§§946, 93 und
94 BGB) anzusehen sei. Zudem erlduterte sie, dass sich ausweislich des Wortlauts
und der Gesetzesbegriindung zu § 77k Abs. 3 TKG und aus dem systematischen Ver-
héltnis von Abs.2 zu Abs. 3 in richtlinienkonformer Auslegung ergebe, dass an die

- zivilrechtliche Verfligungsbefugnis angekniipft werden misse, welche sich nur aus

eiher unmittelbaren Eigentimerstellung oder einer von dieser abgeleiteten Erméachti-
gung ergeben kénne.

Die Antragstellerin tritt den eine Passivlegitimation der Antragsgegnerin verneinenden
Ausfiihrungen mit Schreiben vom 9. 3.2021, 15. 3. 2021 und 28. 4. 2021 argumentativ
entgegen. Mit Schreiben vom 8.4. 2021 hatte hierzu auch die Beschlusskammer die
Antragstellerin darauf hingewiesen, dass sich nach der vertraglichen Ubertragung des
Eigentums und der Nutzungsrechte (auch) an den hier streitgegenstéandlichen Kupfer-
kabelnetzen von der Antragsgegnerin auf die Beigeladene zu 18 nach ihrer derzeiti-
gen Einschatzung eine wesentliche Anderung der Sach- und Rechtslage ergeben
habe. Beziiglich der Frage einer Weiterfilhrung des Verfahrens gegen die Antrags-
gegnerin aufgrund einer Ubertragbarkeit der §§ 265 und 325 ZPO auf das Beschluss-
kammerverfahren teilte die Beschlusskammer dabei ihre Einschétzung mit, dass die
Voraussetzungen flir eine analoge Anwendung des §265ZPO auf das Beschluss-
kammerverfahren wohl nicht erfllllt seien.
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In ihren Stellungnahmen vom 15.3.2021 und 28.4.2021 fihrt die Antragstellerin
dazu aus, dass die einzelnen Merkmale der Passivlegitimation weit ausgelegt werden
missten, damit der Zugangsverpflichtete sich nicht durch rechtliche Gestaltungen
seiner Zugangsverpflichtung entziehen kénne. Dass ein Antragsberechtigter sowohl
auf den Eigentiimer als auch auf den Betreiber zugreifen kénne, diene dazu, dass der
Fristlauf fir die Anrufung der Streitbeilegungsstelle nach § 77n Abs. 6 TKG nicht unné-
tig durch aufwendige Ermittlungen des richtigen Adressaten gehemmt werde. Darauf
weise auch die Antragsgegnerin selbst hin. Zudem miisse beriicksichtigt werden,
dass sich die verschiedenen Anspriiche des § 77k Abs. 1 bis 3 TKG aufeinander be-
zégen.

Fur die Mitnutzung seien die Eigentimer, die Betreiber und die Verfiigungsberechtig-
ten passivlegitimiert, wohingegen fiir die Eigenverlegung nur der Gebaudeeigentiimer
verpflichtet werden kénne. Um ein rechtsverkirzendes "Ping-Pong" mit dem Zu-
gangsberechtigten zwischen Gebdudeeigentimer und Betreiber zu vermeiden, sei es
erforderlich, den Begriff des Verfligungsberechtigten aus Abs. 3 zum einen auch in
Abs. 2 hineinzulesen-und zum anderen so auszulegen, dass der Gebaudeeigentiimer
stets umfasst sei. So sei der Geb&dudeeigentimer zentraler Ansprechpartner, da er
die Kontrolle Uber die Inhaus-Infrastruktur auch immer dadurch ausibe, dass dort
Verlegungen nur mit seiner Zustimmung mdéglich seien. Vor diesem Hintergrund mus-
se er es sich in Gestattungsvertrdgen auch vorbehalten, auch Uber Mitnutzungsantra-
ge entscheiden zu kénnen. Zusammenfassend solle daher § 77k Abs. 2 und 3 TKG so
ausgelegt werden, dass Anspruchsberechtigter jedenfalls immer auch der Geb3ude-
eigentumer sei. Dass der Gesetzgeber hier bei der Inhouse-Verkabelung nach § 77n
Abs. 6 TKG eine weitere Regelung als bei § 77[n?] Abs. 1 bis 5 TKG treffen wollte,
werde nach Auffassung der Antragstellerin schon im Wortlaut des § 134a Abs. 2
Nr. 2 TKG deutlich, der namlich als Passivbeteiligte nicht die Eigentimer und Betrei-
ber, sondern im Gegensatz zu Nr. 1 sémtliche Verfligungsberechtigte Giber Netzinfra-
strukturen in Gebduden ansehe. Dieser Unterscheidung sei bei der Auslegung der
Tatbestandsmerkmale Rechnung zu tragen.

Dartiber hinaus &ndere auch die Eigentumsiibertragung der streitgegensténdlichen
Leitungen von der Antragsgegnerin an die Beigeladene zu 18 nichts an der Passivle-
gitimation der Antragsgegnerin.

Dem Hanseatischen Oberlandesgericht und der Antragsgegnerin (im Zivilverfahren)
folgend handele es sich jedoch nicht um eine Verbindung nur zu voriibergehendem
Zweck. Dann wére die Antragsgegnerin zwar Eigentimerin, die Leitungen wéren als
wesentlicher Bestandteil der Immobilie allerdings nicht sonderrechtsfahig und kénnten
damit auch nicht ilbereignet werden. Sonderrechtsfahigkeit bestindé hingegen nur
dann, wenn die gebaudeinterne Netzinfrastruktur zu einem sog. Scheinbestanteil ge-
mafn § 95 BGB werde, was hier nicht — auch nicht nachtraglich — der Fall sei. Auch fir
durch die Antragsgegnerin verlegte Leitungen gelte diese Logik analog. In beiden
Féllen bliebe die Antragsgegnerin folglich Eigentiimerin der Leitungen.
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Etwas Anderes ergebe sich auch nicht aus dem von der Antragsgegnerin zitierten
Urteil des Bundesgerichtshofes. Vielmehr ergebe sich daraus, dass in der Folge -
nach Auffassung der Antragstellerin — das Eigentum an den streitgegensténdlichen
Leitungen nicht ohne Trennung an die Beigeladene zu 18 iibertragen werden kénne.
Aus den Entscheidungen des BGH zu Versorgungsleitungen im o6ffentlichen StralRen-
grund kénne die Antragsgegnerin nichts fiir sich herleiten. Die Ausfilhrungen des
BGH seien nach Auffassung der Antragstellerin ausdriicklich auf Versorgungsleitun-
gen und damit auf eine Sonderkonstellation beschrankt: Weiter merkt sie an, dass es
fur die Eigentumsiibertragung keinen legitimen Sachgrund gebe, vielmehr erfolge die
Ubertragung ihrer Meinung nach nur zu dem Zweck, eine Mitnutzung durch die An-
tragstellverin zu erschweren und zu verteuern.

Dariiber hinaus fithrte die Antragstellerin an, dass die von ihr angefiihrten Gesichts-
punkte, die eine Betreibereigenschaft der Antraggegnerin begrinden wiirden, auch
dann fortgelten wiirden, wenn man eine Ubertragung des Eigentums auf die Beigela-
dene zu 18 und eine Beauftragung derselben mit dem Betrieb als wirksam betrachten
wirde.

Nach Auffassung der Antragstellerin sei die Passivlegitimation der Antragsgegnerin
weder zum Zeitpunkt der Antragstellung noch zum Zeitpunkt der éffentlichen mundli-
chen Verhandlung auler Frage gestanden und auch von der Antragsgegnerin nicht
ernsthaft bestritten worden. Da sich die Antragsgegnerin des Eigentums beriihmte
und die Antragstellerin dem nicht substantiiert entgegentrete, bestehe fir die Be-
schlusskammer im Rahmen des Amtsermittiungsgrundsatzes keine Veranlassung,
der Eigentumsfrage weiter nachzugehen. Sie kénne daher — entsprechend der Auf-
fassung der Antragsgegnerin — das Eigentum der Antragsgegnerin zugrunde legen.

Unter Bezugnahme auf die Definition einer Betreibereigenschaft des VG Kéin (Urteil
1K 4450/98, v 8.6.2000, juris-Rz. 34) liege aus Sicht der Antragstellerin zudem die
Betreibereigenschaft der Antragsgegnerin hinsichtlich der Verkabelung vor, auch
wenn die Antragstellerin von ihr nicht mehr als die Duldung der Mitnutzung erwarte.
Dabei kamen als Betreiber durchaus mehrere Unternehmen in Betracht, worauf die
Antragstellerin hinweist. Kumulativ sei hiernach auf jeden Fall auch die Antragsgegne-
rin Betreiberin, da auch sie Funktionsherrschaft Uber die Endleitung ausiibe. Zur Be-
griindung fuhrte die Antragstellerin aus, dass dies zunachst darauf beruhe, dass sie
die tatsachliche Sachherrschaft Uber die in ihren Gebduden verlegten Endleitungen
ausiibe, sie also zivilrechtlich Besitzerin sei. Hinzu k&me, dass sie mietvertraglich —
ggf. kumulativ zum Netzbetreiber — gegeniiber den Mietern zur Instandsetzung ver-
pflichtet sei.

Darliber hinaus sei die Antragsgegnerin als Gebaudeeigentiimerin jedenfalls eine
sonstige Verfigungsberechtigte.. Die Annahme einer sonstigen Verfiigungsberechti-
gung des Gebédudeeigentimers sei nach Ansicht der Antragstellerin notwendig, damit
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die Mitnutzungsanspriiche des § 77k Abs.2 und 3 TKG auch gegenlber dem Ver-
pflichteten nach § 77k Abs. 1 TKG geltend gemacht werden kénnten.

In Bezug auf die Passivlegitimation fiihrte die Antragstellerin weiter aus, dass die von
der Antragsgegnerin vorgelegte Vereinbarung mit der Beigeladenen zu 18 nichts an
der Passivlegitimation der Antragsgegnerin als solcher &ndere. Allenfalls kénnte man
— wenn man denn von einem Wechsel in der Passivlegitimation ausginge — an einen
Parteiwechsel im Passivrubrum denken. Mit Blick auf die gesetzliche Regelung und
ihre Zielrichtung sei es aber nach Ansicht der Antragstellerin fernliegend, davon aus-
zugehen, dass ein Rechtsnachfolgetatbestand dazu fuhren wirde, dass das Verfah-
ren einzustellen ware. Weiter erldutert sie, dass schon nach den allgemeinen
Grundsétzen fir den Umgang mit Rechtsnachfolgekonstellationen im Verwaltungs-
recht dies nur bei héchstpersénlichen Verpflichtungen und einem Tod des Verpflichte-
ten der Fall sei.

Weiter meint die Antragstellerin, die Vereinbarung zwischen der Antragsgegnerin und
der Beigeladenen zu 18 sei zudem schon deshalb ohne Bedeutung, da beide Rechts-
tréger ein einheitliches Unternehmen im Sinne des TKG und deshalb s&mtliche Tat-
bestandsmerkmale, auch das Eigentum und die Betreibereigenschaft, gegenseitig
zuzurechnen seien. Zur Begriindung fiihrte die Antragstellerin aus, dass zwischen der
Antragstellerin und Beigeladenen zu 18 telekommunikationsrechtlich Identitét vorlie-
ge. Dies folge aus §3 Nr.29 TKG. Ob der Vertrag zu Rechtslibergdngen gefiihrt ha-
be, kénne nach Ansicht der Antragstellerin offenbleiben. Dem widerspricht die Beige-
ladene zu 18 in ihrer Stellungnahme vom 20.5.21 mit dem Argument, dass §3
Nr. 29 TKG vorliegend nicht anwendbar sei. Dabei geht sie davon aus, dass die sog.
.verbundklausel* vorrangig dazu diene, im Rahmen der SMP-Regulierung zu gewahr-
leisten, dass mit dem SMP-Unternehmen verbundene Unternehmen ebenfalls der
Regulierung unterldgen. Nur dort, wo das TKG selbst den Begriff des ,Unternehmens*
verwende, kdme daher eine Anwendung in Betracht. Dies sei bei den DigiNetz-
Gesetz-Regelungen nicht der Fall und daher kénne die ,spezialgesetzliche* Definition
in diesem Fall nicht zur Anwendung kommen. Mit Schriftsatz vom 20. 5. 2021 schloss
sich die Antragsgegnerin dieser Rechtsauffassung der Beigeladenen zu 18 an.

Mit Blick auf das Hinweisschreiben der Beschlusskammer vom 8.4.2021 teilte die
Antragstellerin mit, dass eine Riicknahme ihres Antrags nicht in Betracht komme, weil
sie den Ubergang der Passivlegitimation auf die Beigeladenen zu 18 nicht annehme.
Fur den Fall, dass die Beschiusskammer einen Ubergang der Passivlegitimation in
Betracht ziehe, stelle die Antragstellerin hilfsweise zu den Antrdgen Nr.1 bis 5 aus
der Antragsschrift vom 27. 1. 2021 entsprechende Antrage auf die Beigeladene zu 18
um.

AuRerst hilfsweise duBerte sich die Antragstellerin auch zu einer Fortsetzung des
Verfahrens mit der Beigeladenen zu 18 als neuer Passivlegitimierten. Wenn man — zu
Unrecht — § 265 ZPO nicht analog anwenden wolle, flilhre dies nicht zu einer Einstel-
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lung des Verfahrens. Entsprechend den Erwdgungen des OVG Rheinland-Pfalz (Ur-
teil 1 K4450/98, v 8.6. 2000, juris-Rz. 34) wiirde die Beigeladene zu 18 nach Ansicht
der Antragstellerin im Rahmen eines Parteiwechsels Antragsgegnerin im vorliegenden
Verfahren werden.

Dem Vorliegen der Passivlegitimation auf Seiten der Antragsgegnerin widersprechen
sowohl die Beigeladenen zu 15 in ihren Stellungnahmen vom 26.2.2021 und
19.3.2021 als auch die Beigeladene zu 18 in ihrem Schriftsatz vom 20. 5. 2021 und
die Antragsgegnerin selbst mit Schriftsdtzen vom 26. 2. 2021, 11. 3. 2021, 22. 3. 2021
und 20. 5. 2021. Hierbei fiihren diese Beteiligten im Wesentlichen aus, dass im Sinne
des § 77k Abs. 3 TKG derjenige Anspruchsverpflichteter sei, der (ber die gebaudein-
terne Netzinfrastruktur verfiige, sodass es an der Passivlegitimation auf Seiten der
Antragsgegnerin fehle. Zur Begrindung fiihrten sie an, dass — solliten wegen der
Ubertragung der Nutzungsberechtigung wahrend der Laufzeit des Netznutzungsver-
trags Eigentum und Nutzungsbefugnis auseinanderfallen — nur der Nutzungsbefugte
dann sowohl technisch als auch rechtlich in der Lage sei, den erforderlichen Zugang
gewéhren. Daher kdénne er auch als Verfligungsberechtigter im Sinne des §77k
Abs. 3 TKG angesehen werden. Diesbeziiglich teilen sie die Ansicht, dass die Uber-
tragung des Eigentums in diesem Fall somit nicht entscheidend sei, weil es darauf
ankomme, wer Uber die gebdudeinterne Netzinfrastruktur verfligen kénne. Letzterem
schloss sich der Beigeladene zu 16 mit Schriftsatz vom 22. 3. 2021 argumentativ an.

Zudem nimmt insbesondere die Antragsgegnerin zusatzlich zu der seitens der
Antragstellerin aufgeworfenen Rechtsfrage der Ubertragbarkeit des rechtlichen Eigen-
tums an den Inhaus-Leitungen fiir die vorliegende Fallkonstellation Stellung. Dass die
gebédudeinterne Netzinfrastruktur ein wesentlicher Bestandteil eines Gebdudes und
damit eines Grundstiicks und deshalb grundséatzlich nicht gema § 93 BGB sonder-
rechtsfahig sei, gelte nur, solange die gebaudeinterne Netzinfrastruktur einen wesent-
lichen Bestanteil eines Geb&dudes darstelle. Sonderrechtsfahigkeit bestinde hingegen
dann, wenn die gebdudeinterne Netzinfrastruktur zu einem sog. Scheinbestandteil
gemal § 95 BGB werde, was nach der Rechtsprechung des BGH durch eine Bestim-
mung seitens des Eigentiimers nachtraglich méglich sei. In Anbetracht dieser Recht-
sprechung sei die Ubertragung sachenrechtlich zuldssig, indem die Antragsgegnerin
mit der Beigeladenen zu 18 einen Vertrag dariiber geschlossen habe, dass das Ei-
gentum an der gebdudeinternen Netzinfrastruktur auf die Beigeladenen zu 18 Uber-
gehe und diese auch den Betrieb Glbernehme. Jedenfalls kénne nach Ansicht der An-
tragsgegnerin und der Beigeladenen zu 18 im Falle eines wirksamen Eigentumstiber-
gangs von der Antragsgegnerin an die Beigeladene zu 18 die Antragsgegnerin weder
als Eigentimerin noch - so jedenfalls auch nach Ansicht der Beigeladenen zu 15 —
als Nutzungsbefugte und Betreiberin der entsprechenden Netzinfrastruktur passiviegi-
timiert sein.

Im Zusammenhang mit der Wirksamkeit des Ubertragungsvorgangs treten zudem
sowohl die Antragsgegnerin in ihren Schriftsédtzen als auch die Beigeladene zu 18 in
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ihrer Stellungnahme vom 20.5.2021 der AuBerung der Antragstellerin in Richtung
eines Scheingeschéfts in Bezug auf den Kaufvertrag entgegen.

Weiter widersprechen die Beigeladene zu 15 und die Antragsgegnerin der Auslegung
der Antragstellerin, wonach ,Verfliigungsberechtigter* im Sinne von § 77k Abs. 3 TKG
jedenfalls immer auch der Gebdudeeigentimer sei, und zwar unabhéngig davon, ob
er auch Eigentimer oder Nutzungsberechtigter der in seinem Gebaude befindlichen
Netze sei. Nach ihrer Ansicht wiirde diese Auslegung zu einer fur den Eigentiimer
unméglichen Leistungsverpflichtung fithren und wére jedenfalls nicht zumutbar im
Sinne von § 77k Abs. 3 TKG, sofern der Gebdudeeigentiimer keine Nutzungsberechti-
gung fir das jeweilige Netz habe.

Die Antragsgegnerin betont zudem im Schriftsatz vom 22. 3. 2021; dass die Ubertra-
gung nicht — wie von der Antragstellerin unterstellt — dazu dienen solle, dass sich die
Antragsgegnerin ihrer gesetzlichen Pflicht eine Mitnutzung zu gestatten, entziehen
wolle. Es gehe ihr vielmehr darum, nicht in eine Betreiberrolle gedrangt zu werden.
Gleichzeitig aber kénne die bloRe Eigentiimerstellung oder die Uberlassung einer
Netzinfrastruktur an sich noch keinen Betrieb derselben konstituieren. Ein weiter Be-
treiberbegriff widerstrebe nach Ansicht der Antragsgegnerin zudem der klaren Diffe-
renzierung zwischen Eigentimern und Betreibern &ffentlicher Telekommunikations-
netze, der sich durch das gesamte DigiNetz-Gesetz bzw. die §§ 77aff. TKG ziehe. Die
Antragsgegnerin sei daher nach. ihrem bisherigen Rechtsversténdnis davon ausge-
gangen, dass sie zwar Eigentimerin der streitgegensténdlichen Kupfernetzinfrastruk-
tur in ihren Geb&uden sei, aber diese nicht betreibe.

Den Ausfiihrungen der Antragstellerin zu einer Ubertragbarkeit des § 265ZPO im
hiesigen Streitbeilegungsverfahren widerspricht die Beigeladene zu 15, der sich die
Antragsgegnerin und die Beigeladenen zu 18 in ihrem Schreiben vom 20. 5. 2021 ar-
gumentativ anschlieen. Entgegen der Meinung der Antragstellerin seien in einem
solchen Verfahren weder § 265 Abs. 2 ZPO noch — erst recht — § 325 Abs. 1 ZPO an-
wendbar. Zur Begriindung fuhrten die beiden Beteiligten an, dass das vorliegende
Streitbeilegungsverfahren zwar gerichtsférmig ausgestaltet sein, trotzdem aber ein
Verwaltungsverfahren i. S. v. § 9 VWV{G darstelle. Auch nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, wonach § 265 ZPO eine prozessuale Norm sei, die nach
dem eindeutigen Wortlaut erst nach Rechtshiangigkeit und damit weder im Verwal-
tungsverfahren noch im Widerspruchsverfahren anwendbar sei, spreche dafir, dass
die §§ 265 und 325 ZPO erst recht nicht wahrend eines laufenden Verwaltungsverfah-
rens anwendbar seien.

Weiter fihrten die beiden Beteiligten aus, dass es fiir eine analoge Anwendung beider
Normen sowohl an einer planwidrigen Regelungsliicke aufgrund des Fehlens einer
Verweisungsnorm wie des § 173 VwGO als auch an einer vergleichbaren Sachver-
haltskonstellation fehle. Als weiteres Argument wurde angefihrt, dass im Ubrigen
§ 265 ZPO keine schuldrechtlichen Anspriiche erfasse, wohingegen der Anspruch auf
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Mitnutzung nach § 77k Abs. 2 TKG schuldrechtlicher Natur sei. Aber auch der Vorga-
be des § 265 ZPO, dass der Lebenssachverhalt vor und nach der VerduRerung iden-
tisch sein misse, sei hach Ansicht der Antragsgegnerin hier nicht gegeben. Vielmehr
folge aus § 77k Abs. 2 und 3 TKG, dass es keinesfalls feststehende Vorgaben gebe,
nach denen die Mitnutzung zu gestatten sei. Mithin wiirde die Beigeladene zu 18 ihrer
gesetzlich zugesicherten Mdglichkeit beraubt, sich selbst mit der ‘Antragstellerin ins
Benehmen zu setzen und die Mithutzungsbedingungen auszuhandeln.

Weiter erlduterten die beiden Beteiligten, dass es einer Vergleichbarkeit der Sachver-
haltskonstellationen auch entgegenstiinde, dass die Entscheidung der Beschluss-
kammer als Rechtsfolge einen zivilrechtlichen Mitnutzungsvertrag zwischen der An-
tragstellerin und der Antragsgegnerin begriinde. Im Falle einer Ubertragung der
§§ 256 und 325 ZPO auf den vorliegenden' Streitbeilegungsfall wiirden der Beigelade-
nen zu 18 nicht nur sdmtliche Verfahrens- und Anhérungsrechte im vorliegenden Ver-
fahren, sondern auch die Méglichkeit genommen werden, innerhalb der vom Gesetz-
geber vorgesehenen Zweimonatsfrist mit der Antragstellerin Gber eine Mitnutzung der
in ihrer Nutzungsbefugnis stehenden Inhaus-Netze zu fairen und angemessenen Be-
dingungen zu verhandeln und dabei der Antragstellerin auch ohne Streitbeilegungs-
verfahren mdglicherweise Nutzungsbedingungen vorzuschlagen, die fur die Antrag-
stellerin akzeptabel sein kénnten. Nach Ansicht der Antragsgegnerin wiirde sie bei
einer Ubertragung der §§ 265 und 325 ZPO nicht nur nicht mehr zivilrechtliche Eigen-
timerin der geb&udeinternen Netzinfrastruktur, sondern auch nicht mehr verfiigungs-
befugt und folglich nicht mehr passivlegitimiert i. S.d. § 77k Abs. 3 TKG. Aus den ge-
nannten Griinden schlieRt zudem die Beigeladene zu 18, dass auch eine Verfahrens-
fortfuhrung gegeniiber ihr sowie ein Erlass der hilfsweise von ihr beantragten Nut-
zungsanordnung gegen sie selbst nicht in Betracht kdmen.

Die Antragsgegnerin duBerte in ihren Schriftsdtzen genauso wie die Beigeladene
zu 15 in ihrem Schriftsatz vom 19. 3. 2021 Bedenken, dass im Falle des Erlasses ei-
nes sie zur Mitnutzung verpflichtenden Verwaltungsaktes die Gefahr bestiinde, dass
dieser, weil er sich gegen eine Person richte, die im Verwaltungsverfahren gar nicht
passivlegitimiert sei, an einem besonders schwerwiegenden, offensichtlichen Fehler
leiden wiirde. Die Folge sei dann gemaR §44 Abs. 1 VWVfG die Nichtigkeit des Ver-
waltungsaktes. Selbst wenn der Verwaltungsakt nicht nichtig sein sollte, bliebe es
trotzdem nach Ansicht der Antragsgegnerin dabei, dass sie nicht berechtigt sei, die
Mitnutzung zu gestatten. Es liege diesbezlglich ein Fall der Unméglichkeit vor, jeden-
falls aber ein Fall des Unvermégens und es fehle somit an der Berechtigung des Ad-
ressaten an sich. Auch eine entsprechende analoge Vorgehensweise unter Inan-
spruchnahme der Beigeladenen zu 18 wiirde zu einer offensichtlichen Fehlerhaftigkeit
des Verwaltungsaktes fiihren. Dieser Rechtsauffassung schloss sich die Beigeladene
zu 18 mit Schriftsatz vom 20. 5. 2021 an.
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Die Antragsgegnerin sowie die Beigeladenen zu 15 und zu 18 sind der Meinung, es
sei der Antragstellerin vielmehr zuzumuten, mit der neuen Nutzungsberechtigten, der
Beigeladenen zu 18, Verhandlungen iiber eine etwaige Mitnutzung aufzunehmen.

Die Beigeladene zu 18 nahm in ihrem Schriftsatz vom 20. 5. 2021 dariiber hinaus zur
Fortsetzung des Verfahrens gegenuber ihr als neuer Passivlegitimierten Stellung und
tritt dieser Mdoglichkeit entgegen. Sie begriindet dies im Wesentlichen, dass bereits
formell ein Wechsel der Verfahrensbeteiligung der Beigeladenen zu 18 von der Stel-
lung einer (notwendig) Beigeladenen in die Stellung des Zugangsverpflichteten nicht
mdglich sei. Rein vorsorglich und hilfsweise fur den Fall, dass die Bundesnetzagentur
den Erlass einer Zugangsanordnung gegeniiber ihr in Erwdgung ziehen sollte, erlau-
terte die Beigeladene zu 18, dass die Zugangsantrage Nr. 1 bis 5 ihr gegeniiber ent-
weder unzuléssig oder unbegriindet seien.

Zu der in der &ffentlichen mindlichen Verhandlung aufgeworfenen Frage, ob nach der
Systematik des TKG. der begehrte Anspruch liber § 76 TKG zu stellen sei und
§ 77k TKG daher als Anspruchsgrundlage verwehrt wéare, nahm nachtraglich die Bei-
geladene zu 12 mit Schriftsatz vom 26. 2. 2021 Stellung. Nach ihrer Auffassung sehe
das DigiNetz-Gesetz unter Zuhilfenahme der Gesetzesbegrindung eine eindeutige
Abgrenzung dahingehend vor, dass § 77k TKG fir die begehrte Mitnutzung der ge-
béudeinternen Infrastruktur in diesem Streitbeilegungsverfahren die richtige An-
spruchsgrundlage darstelle.

In der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung wurde thematisiert, ob die Antragsgegne-
rin ein Wahlrecht habe, fir welche der vorhandenen Infrastrukturen sie eine Mitnut-
zung gewéahren wolle. Hintergrund war die Mitteilung der Antragsgegnerin in der &f-
fentlichen mindlichen Verhandlung, dass in den streitgegenstandlichen Liegenschaf-
ten mehrere parallele Netzinfrastrukturen (Kupferleitungen, Glasfaser- und Koaxialka-
bel-Leitungen) vorhanden seien und dass sie das (von ihr errichtete) Glasfaser-
Inhaus-Netz gegeniiber einer Mitnutzung des Kupfer-lnhaus-Netzes vorziehe.

So vertritt die Antragsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 26. 2. 2021 die Position,
dass eine alternative Mitnutzung ihrer Glasfaserleitungen weniger weit in ihre Rechts-
positionen eingreife, wohingegen eine Mitnutzung der Kupferleitungen einer Grund-
rechtsverletzung gleichkdme. Die Auffassung, dass es fiir die Antragsgegnerin nicht
zumutbar sei, eine Mitnutzung der Kupferleitungen zu gewahren, und die Feststellung,
dass die Antragstellerin auf diesen Aspekt bisher auch nicht eingegangen sei, teilen
auch die Beigeladene zu 15 sowie der Beigeladene zu 16 in ihren Stellungnahmen
vom 26. 2. 2021. Dass die Antragstellerin aus Kostengriinden (héhere technische An-
schlusskosten) die Mitnutzung der Glasfaserleitungen nicht wahrnehmen wolle, kénne
dagegen kein valides Argument sein (so der Beigeladene zu 16 und die Antragsgeg-
nerin). Die Antragsgegnerin interpretiert die Gesetzesbegriindung des DigiNetz-
Gesetzes aus diesem Grund auch so, dass dort auch keine Wahifreiheit fir den Mit-
nutzungspetenten vorgesehen sei.
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Der Beigeladene zu 2 konstatiert dagegen in seiner Stellungnahme vom 8. 4.2021,
dass das Gesetz keinen Vorrang der Nutzung parallel bestehender Glasfaserleitun-
gen vorsehe, ebenso wenig wie ein Wahirecht der Antragsgegnerin. Damit schliefit er
sich sinngemaR dem Vortrag der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 12 in deren
Stellungnahme vom 26.2.2021 an, wonach ein Antrag auf alle Infrastrukturen, die
dem Ausbau von digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen dienten, gestellt werden kén-
ne. Das DigiNetz-Gesetz sei technologieneutral und sehe eben keinen Vorrang be-
stimmter Infrastrukturen vor. Zudem habe die Antragstellerin glaubhaft dargelegt,
dass sie mit Kupferleitungen ausreichend hohe Brandbreiten erreichen kénne. Auch
die Voraussetzungen des § 77k Abs.3 TKG, wonach eine Dopplung der Netzinfra-
strukturen technisch unmdglich oder wirtschaftlich ineffizient sein muss, lagen in Be-
zug auf die Situation der Antragstellerin nach Ansicht des Beigeladenen zu 2 und der
Beigeladenen zu 12 vor, da die Antragstellerin vor Ort eine durchgéangige Kupferlei-
tung bis zum Netzabschlusspunkt in den R&umlichkeiten des Endkunden bendtige,
weshalb ein Zugang zu Glasfaser- oder Koaxialkabeln fiir die Antragstellerin nicht
nutzbar sei. Die Antragstellerin bestreitet zudem in ihrem Schriftsatz vom 26. 2. 2021,
dass tatsachlich in allen streitgegensténdlichen Liegenschaften bereits Glasfaserlei-
tung zur Verflgung stiinden. Unabhéngig davon duBert sich die Beigeladene zu 11 in
ihrer Stellungnahme vom 26. 2. 2021 dahingehend, dass man der Antragstellerin nicht
ausschlieBlich strategisch schlechte Optionen anbieten k&nne, die ihr unverhiltnis-
maRig hohe Kosten aufblrdeten.

Grundsétzlich sprechen sich der Beigeladene zu 1 sowie die Beigeladenen zu 11 und
zu 14 in ihren Stellungnahmen vom 26. 2. 2021 dafilr aus, dass der européische TK-
Kodex (EECC) von den Mitgliedstaaten eine klare Weichenstellung hin zum Ausbau
von echten Netzen mit sehr hoher Kapazitét (,VHC-Netze®), ndmlich FTTB/H, fordere
und dies in Bezug zu Inhaus-Netzen nur durch eine durchgéangige Glasfaserverbin-
dung bis in die jeweilige Wohneinheit ermoglicht werden kénne. Ein Vorrang von
VHC-Netzen vor Altinfrastrukturen auch bei Netzinfrastrukturen in Gebauden sei wich-
tig, da ansonsten auch die vorgelagerten Ausbauanstrengungen sinnlos wirden,
wenn sie nicht bis zum Teilnehmer reichten. Die Beigeladene zu 14 interpretiert
§ 77k TKG daher auch dahingehend, dass keine Einfilhrung einer telekommunikati-
onsrechtlichen Veranderungssperre gemeint sei. So diirfe es nicht zu einem Uberbau
von VHC-Netzen durch Kupferinfrastrukturen kommen. Der Beigeladene zu 1 schlie3t
sich dieser Position an und betont, dass die Investitionsanreize in Glasfasernetze er-
halten bleiben missten. Dem schlieRen sich sowohl die Antragsgegnerin als auch die
Beigeladenen zu 15 und zu 16 an. Die Antragstellerin sowie die Beigeladenen zu 12
und zu 15 dulern sich alle zudem zur Ineffizienz einer Parallelverlegung neuer Kup-
ferkabel (vgl. Stellungnahmen v. 26. 2. 2021 und 19. 3. 2021). '

Die Stellungnahmen setzen sich des Weiteren intensiv mit den Bedingungen einer
Mitnutzung auseinander. So spricht sich die Beigeladene zu 11 in ihrem Schriftsatz
vom 26. 2. 2021 dafir aus, dass die Mitnutzung nicht kostenpflichtig sein dirfe, da
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dies volkswirtschaftlich nicht effizient sei und dem FTTH-Ausbau ungerechtfertigt In-
vestitionsmittel entziehe. Das Gesetz sehe nur einen Zusatzkostenmafstab vor. Alles
andere wilrde auch zu einer doppelten Bevorteilung der Wohnungswirtschaft zum
Nachteil der Mieter oder Kéufer fuhren. Diese Argumentation teilen auch die Antrag-
stellerin und der Beigeladene zu 1, der auch darauf hinweist, dass § 77n Abs. 6 TKG
keine weiteren als die Zusatzkosten erlaube.

Auch der Beigeladene zu 2 und die Beigeladene zu 12 verweisen auf § 77n Abs.6
S.2TKG als die anzuwendende Gesetzesgrundlage, wonach nur die Zusatzkosten
Grundlage des EntgeltmalRstabs seien und eben keine angemessene Verzinsung als
Aufschlag vorgesehen sei. Nach Ansicht der Antragstellerin und der Beigeladenen
zu 12 wirden wahrscheinlich aber keine zuséatzlichen Kosten entstehen (vgl. Stel-
lungnahmen v. 26.2.2021). Die Antragstellerin begriindet diese Auffassung damit,
dass ein monatliches Uberlassungsentgelt ausscheide, da bei bereits seit Langem
installierten Kupferendleitungen weder regelmagige noch kalkulatorische Kosten an-
fielen. Auch einmalige Zusatzkosten seien nicht zu erwarten, da Mieter meist selbst
alle Zugénge ermdéglichen kénnten und ein Eingreifen der Antragsgegnerin somit nicht
erforderlich sei. Die Beigeladene zu 12 ergénzt, dass die Erméglichung auBerdem ein
Akt der Mitwirkung sei, damit die von einem Antragsteller begehrte Nutzung der Infra-
struktur praktisch vollzogen werden kénne und der mit der Mitnutzung beabsichtigte
Zweck erfilllbar gemacht werde.

Diese Auffassung teilt sinngemaf auch der Beigeladene zu 2 in seiner Stellungnahme
vom 8.4.2021 und verweist zudem darauf, dass eine anteilige Refinanzierung der
Investitionskosten der Infrastruktur erst im Dezember in Kraft tretenden TKMoG (im
Folgenden als TKG?%?! bezeichnet) vorgesehen sei und nicht im jetzigen TKG. Der
Beigeladene zu 12 vertritt in seiner Stellungnahme vom 26.2.2021 ebenfalls diese
Auffassung. Zudem sei zu berlicksichtigen, dass die Inhaus-Infrastrukturen in vielen
Fallen nicht von Wohnungseigentiimern errichtet wlrden, sondern von den TK-
Unternehmen selbst, was nach Ansicht der Beigeladenen zu 1 (s. Stellungnahme v.
26.2.2021) und zu 2 (s. Stellungnahme v. 8.4.2021) eine pauschale Entgeltforde-
rung per se ausschlieBe. Die Beigeladene zu 12 ergdnzt in ihrer Stellungnahme vom
26. 2.2021, dass durch eine Mitnutzung auch keine Kosten aufgrund der Mitnutzung
erforderlichen Sicherheits- oder Haftungsvorkehrungen zu erwarten seien. Regelma-
Rige Wartungen durch die Antragsgegnerin seien nicht erforderlich oder bestiinden
ohnehin bereits gegentiber den Mietern. Auch der Beigeladene zu 2 teilt diese Auf-
fassung sinngeman und die Antragstellerin legt dar, dass sie selbst bei Bedarf die
Leitungen entstére, weshalb auf Seiten der Antragsgegnerin dafiir gar keine Kosten
anfallen kénnten. Letzteres Argument wird von der Beigeladenen zu 15 und dem Bei-
geladenen zu 16 allerdings bestritten. lhrer Ansicht nach nehme die Antragstellerin
ihre Pflicht zur Wartung und Entstérung der Leitungen eben regelméRig nicht wahr.
Nach Ansicht des Beigeladenen zu 16 sei daher einzig ein EntgeltmaBstab nach
§ 77n Abs. 2 und 3 TKG rechtskonform und sachgerecht.
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Auch die Beigeladene zu 18 auRert sich in ihrer Stellungnahme vom 21.5. 2021 zu
den Mitnutzungsentgelten und konstatiert, dass eine Mitnutzung ohne monatliche
Uberlassungsentgelte keine Nutzung zu fairen und diskriminierungsfreien Bedingun-
gen im Sinne des § 77k Abs.3 TKG darstelle. Auch der EntgeltmaRstab des § 77n
Abs.6 S.2TKG éndere daran nichts, da dieser einer notwendigen europa- und ver-
fassungskonformen Auslegung bedirfe (vgl. auch Stellungnahme der Beigeladenen
zu 15 v. 26.2.2021). So greife ein Kostenmafstab auf ausschlieRlicher Basis der
Zusatzentgelte ohne Beriicksichtigung weiterer Kriterien unverhaltnisméRig in die in
Art. 14 Abs.1 GG geschiitzten Eigentumsrechte von Netzbetreibern ein und stiinde
ebenso im Widerspruch zum europarechtlichen Kostendeckungsprinzip. Ebenso
wehrt sich die Beigeladene zu 18 dagegen, dass die Antragstellerin beantragt habe,
lediglich nach Aufwand nachgewiesene Zusatzaufwénde erstatten zu missen. Viel-
mehr misse ein Zugangsvertrag darauf eingehen, welche Zusatzkosten die Parteien
als durch die Nutzung verursacht sehen. Dabei seien vor allem die Leistungen War-
tung/instandhaltung, Auftragsverarbeitung und -bearbeitung, Stérungsannahme und
Entstérung fir die Antragstellerin und die Kunden, Instandsetzung von TK-Leitungen
sowie die Koordination von Eingriffen des Geb&udeeigentiimers zu beriicksichtigen.

Mit Schreiben vom 12. 3. 2021 wandte sich die Beschlusskammer an die Beigeladene
zu 18 und gab den Hinweis, dass sich die Beigeladene zu 18 gemalR §§ 134 und
134a TKG zum Verfahren beiladen lassen kénne, um Einsicht in die Antragsunterla-
gen sowie die im Verfahren abgegebenen Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten
Zu erhalten.

Mit Beschluss vom 16.4.2021 zog die Beschlusskammer die Beigeladene zu 18
gemal §§ 134, 134a Abs.2 Nr.3TKG i.V.m. § 13 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 VWV{G analog
als Beteiligte notwendig zum Verfahren hinzu. Unter Bezugnahme auf die entspre-
chende Anwendung des § 13 Abs. 2 VWVfG flhrte die Beschlusskammer zur Begriin-
dung aus, dass der Ausgang des Streitbeilegungsverfahrens flr die Beigeladene
zu 18 rechtsgestaltende Wirkung hat, sodass die Hinzuziehung zum Verfahren gebo-
ten ist. Nach Auffassung der Beschlusskammer kann nicht ausgeschlossen werden,
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dass der Beschluss zumindest teilweise Auswirkungen auf die der Beigeladenen
zu 18 qua Vertrag zugewiesenen Rechte hat und zwar unabhéngig von dem Ausgang
des Verfahrens.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilun-
gen der Bundesnetzagentur wurden Gber den Entscheidungsentwurf informiert und
erhielten Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 132 Abs. 5 TKG).

Am 26.5.2021 ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden. Am 2.5.2021 teilte die 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts mit,
dass sie von einer Stellungnahme absehe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftli-
chen AuRerungen der Beteiligten im Verwaltungsverfahren sowie den sonstigen Inhalt
der Verfahrensakten verwiesen.
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2 Griinde

Der Antrag der Antragstellerin ist zuldssig und im tenorierten Umfang begriindet.

2.1 Rechtsgrundiage

Rechtsgrundlage fiir die Entscheidung ist § 77n Abs.6 TKG i.V.m. § 77k Abs. 2 und
3TKG.

2.2 Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen fir die Entscheidung der Beschlusskammer liegen
VOr.

2.21 Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus §77n
Abs.6 TKG i.V.m. 8§77k, 132 Abs. 2 und 134a TKG. Danach entscheidet die Bun-
desnetzagentur als nationale Streitbeilegungsstelle in den Féllen des §77n TKG
durch Beschlusskammern. Das vorliegende Verfahren hat eine Mitnutzung gemaf
§77n Abs.6 TKG i.V.m. § 77k TKG zum Gegenstand. Die Antragstellerin begehrt die
Mitnutzung gebaudeinterner passiver Netzinfrastrukturen, um ihr Netz in den R&aum-
lichkeiten des Teilnehmers abzuschlieBen. AuRerdem begehrt sie die Festlegung von
Zahlungsmodalitidten, was zu den in §77n Abs. 6 TKG aufgefiihrten Bedingungen
zahlt, die ebenfalls durch die nationale Streitbeilegungsstelle festgelegt werden kén-
nen.

2.2.2 Verfahren
Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhdrung der Beteiligten gemaR § 135 Abs. 1 TKG und
aufgrund offentlicher miindlicher Verhandlung vom 16.2.2021 gemaR § 135 Abs. 3
S.1TKG.

Die den Beteiligten — der Antragstellerin und der Antragsgegnerin als auch den
Beigeladenen — im Beschlusskammerverfahren gemaR § 135 Abs. 1 TKG einzuriu-
menden Beteiligtenrechte sind gewahrt worden.

Die notwendige Beteiligung der Beigeladenen zu 18 als moégliche Rechtsnachfolgerin
der Antragsgegnerin am Verfahren basiert auf §134a Abs.2 Nr.3TKG i.V.m.
§13VWVIG Abs. 2VwWVIG analog und erging mit besonderem Beschluss vom
16.4.2021. Die erstgenannte Norm lasst offen, ob die Beiladung einer Person, die die
Voraussetzungen des Beiladungstatbestandes erfilli, im Ermessen der Beschluss-
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kammer steht oder ob diese hierzu verpflichtet ist. Nach herrschender Rechtspraxis
zu dem wortgleichen § 134 Abs.2 Nr.3 TKG ist eine erganzende Anwendung von
§ 13 VwWVfG im Beschlusskammerverfahren zuldssig. Es ist nichts daflir ersichtlich,
dass eine solche ergadnzende Anwendung der Norm im Falle von §134a Abs.2
Nr. 3 TKG ausscheidet.

Vgl. Fetzer in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 3. Aufl. 2021, § 134, Rz. 20, 46
(jeweils m.w. N.); Mayen in: Scheurle/Mayen, TKG, 3.Aufl. 2018, § 134,
Rz. 41f; a. A. Kollmann a. a. O., § 134a, Rz. 14 unter Verweis auf Stelter in:
Scheurle / Mayen, 3. Aufl., § 134a, Rz. 4, jeweils ohne weitere Begriindung.

Die Kennzeichnung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen durch die Antragsgeg-
nerin sind durch die Beschlusskammer iberpriift worden und in einem Fall auch an-
gemahnt worden. Denn durch zu umfangreiche Schwéarzungen werden die Beteilig-
tenrecht unzuldssig verkirzt.

Zu den Ausfihrungen der Beschlusskammer in dem daraufhin ergangenen Anhé-
rungsschreiben an die Antragsgegnerin, die gekennzeichneten Passagen seien keine
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse, sondern &ffentlich zugénglich und wiirden bei
NichtduRerung offengelegt, erfoigte keine Antwort, so dass von einer Zustimmung zur
Offenlegung ausgegangen werden konnte. Der sonstige Umfang der von den Beteilig-
ten vorgenommenen Schwérzungen war durch die Beschlusskammer nicht zu bean-
standen.

GemaR §132 Abs.5TKG sind die in der Telekommunikationsregulierung tatigen
Beschlusskammern und Abteilungen tber die beabsichtigte Entscheidung informiert
worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Dem Bundeskartellamt ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Zwar
sind Entscheidungen nach § 77n TKG in der Aufzdhlung des § 123 Abs. 1 S.2TKG
nicht enthalten. Allerdings ist insoweit ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers
nicht auszuschlieBen, mit der Folge, dass in der Aufzahlung immer noch § 77a TKG
anstatt § 77n TKG enthalten ist.

Vgl. Fademrecht/Fetzer in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 3.Aufl. 2021,

§ 123, Rz. 14f.
Jedenfalls ist eine generelle Betroffenheit auch kartellrechtlicher Fragestellungen nicht
auszuschlieBen, so dass die Beschlusskammer dem Bundeskartellamt Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben hat. Dem wurde durch die Ubersendung der wesentli-
chen Verfahrensunterlagen und der Ubermittlung des Entscheidungsentwurfs ent-
sprochen. Eine Rickmeldung des Bundeskartellamtes lag innerhalb der gesetzlich
vorgegebenen Verfahrensfrist vor.
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2.2.3 Frist

Gemal §77n Abs.6 S.5TKG entscheidet die Bundesnetzagentur verbindlich inner-
halb von zwei Monaten nach Eingang des vollstdndigen Antrags iiber streitige Rechte
und Pilichten aus § 77k TKG. Der Antrag der Antragstellerin ist am 27. 1. 2021 bei der
Bundesnetzagentur eingegangen, so dass die gesetzlich vorgesehene Regelfrist spa-
testens am 29. 3. 2021 geendet hétte.

Aufgrund der in diesem Verfahren vorliegenden auBergewdhnlichen Umstinde
machte die Beschlusskammer von der in § 77n Abs. 7 TKG vorgesehenen Mdoglichkeit
der Verfahrensverlangerung um weitere zwei Monate Gebrauch, so dass die Verfah-
rensfrist am 27. 5. 2021 geendet hitte.

Aufgrund der sich innerhalb des Verfahrens dndernden Umsténde durch den Verkauf
der hier streitgegensténdlichen Infrastruktur von der Antragsgegnerin an die Beigela-
dene zu 18 kam ein neuer und weitreichender Aspekt der formellen RechtmaRigkeit
fir die Prifung des Falles hinzu und flhrte zu einer Steigerung der Komplexitit des
Verfahrens. Dies war auch Anlass fir weitere Stellungnahmen zu diesem Punkt, die
von der Beschlusskammer neben eigenen Priifungen einbezogen werden mussten.
Der weitere zeitliche Verfahrensverlauf erklart sich zudem nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund der Gewahrung rechtlichen Gehdrs sowohl fir die Beigeladene zu 18 als
auch der Antragsgegnerin und der Auswertung und Beriicksichtigung ihrer z. T. um-
fangreichen Stellungnahmen vom 20. 5. 2021.

Die Beriicksichtigung der eingegangenen Stellungnahmen in der Beschlussfassung
ergibt sich aus § 135 Abs. 1 TKG, wobei nach der aktuell (noch) geltenden Rechtslage
explizit keine Prdklusion von Stellungnahmen in einem spaten Verfahrensstadium
vorgesehen ist. Dass eine Nichtberiicksichtigung damit zum jetzigen Zeitpunkt nicht
mdéglich ist, ergibt sich aus der explizit aufgenommenen Anderung in den neuen Vor-
gaben des § 215 Abs. 5 Nr. 1 TKG?%2",

BT-Drs. 325/21, S. 157,

der ab dem 1.12.2021 in Kraft treten wird und in den die Méglichkeit zur Praklusion
aufgenommen und an bestimmte Bedingungen geknipft wurde. Diese Vorgabe entfal-
tet noch keine Wirkung ,de lege lata“, da Beteiligtenrechte eher weit auszulegen sind,
solange das Gesetz keine Einschrankung vorsieht. insoweit konnte und musste die
Beschlusskammer hier die auch in einem sehr spéten Verfahrensstadium noch einge-
gangenen Stellungnahmen bei der Beschlussfassung berticksichtigen.

Insofern ergeht die Entscheidung Gber das Bestehen des Mitnutzungsanspruchs zwar
nicht fristgerecht, aber unter Beriicksichtigung aller entscheidungsrelevanten Stel-
lungnahmen. Aulerdem wurde die Frist nur wenige Tage Uberschritten, um hier dem
Beschleunigungsgedanken trotzdem mdéglichst weitgehend Rechnung tragen zu kén-
nen.
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2.2.3.1 Sachbescheidungsinteresse

Ein Sachbescheidungsinteresse der Antragstellerin ist — entgegen der Auffassung der
Antragsgegnerin — gegeben, auch wenn die Eigentumssituation hinsichtlich der in
Rede stehenden Infrastrukturen zivilrechtlich noch nicht endgiltig geklart ist und die
Antragstellerin selbst gemaR dem erstinstanzlichen, allerdings nicht rechtskraftigen
Urteil des LG Hamburg vom 10.7.2017 (Az. 315 O 201/16) als Eigentlimerin der Kup-
ferleitungen benannt wurde.

Hintergrund fur diese Annahme ist das weit gefasste Verstédndnis des Sachbeschei-
dungsinteresses im verwaitungsrechtlichen Streitbeilegungsverfahren; dabei ent-
spricht das Sachbescheidungsinteresse dem allgemeinen Rechtsschutzbediirfnis als
Sachentscheidungsvoraussetzung im Verwaltungsprozess.

Oberverwaltungsgericht flir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
11.5.2021 — 19 A 236/21 —, juris-Rz. 4 m. w. N.

Ein Sachbescheidungsinteresse besteht nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung nur
dann, wenn der Betroffene ein schutzwirdiges Interesse an der begehrten Handlung
der Behorde hat.

BVerwG, Urteil v. 29. 8. 2019 — 7 C 33/17 —, juris-Rz. 32 m. w. N. aus Recht-
sprechung und Literatur.

Es ist fir einen gestellten Antrag im Verwaltungsverfahren — ebenso wie das Rechts-
schutzinteresse im Verwaltungsprozess — im Regelfall zu bejahen und bedarf nur in
besonderen Féllen der Begriindung. An einem Sachbescheidungsinteresse des An-
tragstellers fir die begehrte Verwaltungsentscheidung fehlt es nur dann, wenn die
begehrte Verwaltungsentscheidung fur den Antragsteller ohne ersichtlichen Nutzen
ist. Nuizlos ist eine Entscheidung jedenfalls dann, wenn sie demjenigen, der sie er-
strebt, offensichtlich keinerlei rechtliche oder tats&chliche Vorteile bringen kann,

vgl. BVerwG, Urteil v. 4.4.2012, 8C 6/11, BVerwGE 143, S. 1-6, juris-Rz. 15
sowie BVerwG Urteil v. 22. 2. 2012 -6 C 11.11, juris-Rz. 27 m. w. N.,

so liegt der hier zu entscheidende Fall nicht.

Insbesondere ist ein Sachbescheidungsinteresse nicht deswegen ausgeschlossen,
weil sich die Rechtsposition der Antragstellerin durch das Streitbeilegungsverfahren
nicht verbessern kénnte. Aufgrund des erstinstanzlichen zivilrechtlichen Urteils des
Landgerichts Hamburg vom 10.7. 2019'(Az'. 3150 201/16) kénnte man am Sachbe-
scheidungsinteresse zweifeln: wenn die Antragstellerin — wie von dem Erstgericht
angenommen — Eigentimerin und Betreiberin der gebdudeinternen Kupferverkabe-
lung wére, kénnte sie méglicherweise keinen Antrag auf Mitnutzung dieser Verkabe-
lung stellen. Allerdings ergibt sich hier aufgrund der nach diesem Urteil weitergefiihr-
ten zivilrechtlichen Auseinandersetzung derzeit ein anderes Bild.

Zum einen hat das OLG Hamburg in der Berufung bereits Zweifel an der Annahme
der Eigentumersteliung der Antragstellerin angemeldet, so dass es méglicherweise zu
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einem gegeniiber dem Urteil des LG Hamburg divergierenden zweitinstanzlichen Ur-
teil kommen kénnte.

Vgl. das Protokoll der éffentlichen miindlichen Verhandlung v. 2. 7. 2020 vor
dem OLG Hamburg, S.2f., 5 (vorgelegt als Anlage AST 4 — Protokoll im Ab-
druck als Betriebs- und Geschéftsgeheimnis gekennzeichnet).

Da der Streit dann laut Bekunden der beiden Streitparteien auch beim BGH anhéngig
gemacht, wird, verbleibt es bis auf Weiteres bei einem Schwebezustand, was die
Feststellung des Eigentums an den Kabeln angeht. Vor diesem Hintergrund ist der
Streitbeilegungsantrag auch nicht verfriiht gestellt worden; auch wenn sich die An-
tragstellerin bereits vor einer rechtskraftigen zivilrechtlichen Entscheidung Uiber das
Eigentum an den streitbefangenen Endleitungen an die nationale Streitbeilegungsstel-
le gewandt hat. Bereits der Umstand der Ungewissheit an der eigenen Eigentiimer-
stellung bietet der Antragstellerin die Méglichkeit, sich beziiglich einer anderweitigen
Feststellung ,abzusichern und entsprechende Mitnutzungsantrage vorsorglich auf
den Weg zu bringen. Sie muss dabei nicht erst eine letztinstanzliche zivilrechtliche
Entscheidung abwarten, sondern kann bereits jetzt unter der vorsorglichen Annahme
des eigenen nicht bestehenden Eigentums an den streitgegenstéandlichen Endleitun-
gen eine Mitnutzung beantragen.

Dabei kann die Entscheidung der nationalen Streitbeilegungsstelle — wie im vorlie-
genden Fall in Tenorziffer 6 erfolgt — auch mit Nebenbestimmungen versehen werden,
sollte die zivilrechtliche 'Beurteilung eine andere Annahme ergeben, durch die der
Beschluss obsolet wiirde. Dies vermeidet auch die dagegen von einigen Beteiligten
dagegen eingewandten Divergenzen unterschiedlicher Entscheidungen.

Zum anderen sind Verpflichtete nach § 77k Abs. 2 und 3 TKG aber nicht nur Eigentl-
mer von geb&udeinternen Netzinfrastrukturen, sondern auch Betreiber und Verfi-
gungsberechtigte. Insoweit sich die Antragsgegnerin hier darauf beruft, dass in dem
vor dem OLG Hamburg anhéngigen Zivilrechtsverfahren die Eigentimerstellung an
den in Rede stehenden Kupferendleitungen streitig ist und die Antragstellerin sich
insoweit zu ihrer Argumentation im Zivilrechtsverfahren in Widerspruch setze, ist die
angenommene Widersprichlichkeit mit Blick auf die Vorsorglichkeit des gestellten
Antrags bereits fraglich. Eine etwaige Widerspriichlichkeit gegeniiber Argumentations-
linien im Zivilverfahren wére fur die Frage des Sachbescheidungsinteresses im tele-
kommunikationsrechtlichen Streitbeilegungsverfahren jedoch zudem unbeachtlich.

Ein Sachbescheidungsinteresse ist auch hinsichtlich vorsorglich geltend gemachter
Rechtspositionen gegeben, sofern verdichtete Annahmen die Tatsache rechtfertigen,
dass die entsprechenden gesetzlichen Anspriiche geltend gemacht werden. Auch
wenn in dem anhéngigen Zivilrechtsstreit die Entscheidung dber das Nichtvorliegen
des Eigentums bei der Antragstellerin noch nicht eingetreten ist, besteht jedenfalls fur
die Antragstellerin die gegenwértige Erwartung einer solchen Entscheidung. Diese hat
sich dabei so verdichtet, dass eine hinreichende Wahrscheinlichkeit einer solchen
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Entscheidung tber das Nichtvorliegen des Eigentums bei der Antragstellerin besteht.
Dies ist im vorliegenden Fall durch die Hinweise des erkennenden Senats zur Eigen-
tumsfrage in der 6ffentlichen miindiichen Verhandiung am 2. 7. 2020 gegeben.

Die aus dem zivilrechtlichen Prozessverlauf ersichtlich werdende, gesteigerte Wahr-
scheinlichkeit eines Verlusts der Eigentimerstellung der Antragstellerin geht firr diese
einher mit der Prifung von Alternativen wie der Geltendmachung, der Effektivitat, der
Kosten und des Umfangs gesetzlicher Mitnutzungsanspriche. lhre zeitige Klarung
dient der Uberpriifung des Umgangs mit den bestehenden Vertragspflichten mit den
betroffenen Endkunden, der Planung der weiteren Ausrichtung von Angeboten an
relevante Zielgruppen, den technischen Gegebenheiten und Voraussetzungen fir
(bestehende und kiinftige) Endkundenangebote sowie der kaufmannischen Rahmen-
bedingungen. Die Parallelitdt der Klarung einer telekommunikationsrechtlich verorte-
ten Moglichkeit einer Mitnutzung und der Rechtshéngigkeit einer zivilrechtlichen, u. a.
bereicherungsrechtlichen, Fragestellung ldsst das Sachbescheidungsinteresse fiir
einen Streitbeilegungsantrag nicht entfallen. Misste die Antragstellerin hingegen zu-
erst — gleichsam als Vorfrage — die unter Umstanden jahrelange Verfahrensdauer bis
zu einer rechtskraftigen Entscheidung Uber die Eigentiimerstellung an den Verkabe-
lungen abwarten, bevor sie ein dann zuldssiges Streitbeilegungsverfahren anstrengen
kénnte, wiirde der in der Kostensenkungsrichtlinie und dem DigiNetz-Gesetz veran-
kerte Beschleunigungsgedanke konterkariert.

Das Sachbescheidungsinteresse ergibt sich aber auch ungeachtet der anhangigen
zivilrechtlichen Klarung des Eigentums an den gebaudeinternen Netzinfrastrukturen
bereits aus den dem Gebéaudeeigentum folgenden Verfigungsberechtigungen und
Mitwirkungspflichten. So bedarf es hinsichtlich einer Nutzung von gebaudeinternen
Infrastrukturen immer auch einer Mitwirkung des Gebaudeeigentiimers. Seine Stel-
lung gegeniiber den streitgegensténdlichen Infrastrukturen wére ebenfalls im Rahmen
der Streitbeilegung zu kldren und geht damit auch Gber den reinen Eigentiimerbegriff
hinaus.

Das Sachbescheidungsinteresse ergibt sich zuletzt auch aus dem Bedurfnis der
Kldrung von im Verfahren aufgeworfenen Fragestellungen des relevanten Kosten-
mafstabs fir die Nutzung von gebdudeinternen Netzinfrastrukturen. Der telekommu-
nikationsrechtliche Kostenmafstab kann auf die Héhe geltend gemachter, etwaiger
zivilrechtliche Bereicherungsanspriiche der Antragsgegnerin ausstrahlen und insofern
das Sachbescheidungsinteresse beider Streitparteien und der Beigeladenen betref-
fen.

Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich im Weiteren vor allem die Schlussfolgerung,
dass es hier um Klarung der telekommunikationsrechtlichen Anspriiche im Zusam-
menspiel mit zivilrechtlichen Fragestellungen geht. Diese Kldrung kann die Antragstel-
lerin beziiglich der Anspriiche nach § 77k Abs.2 und 3TKG nur Uber die nationale
Streitbeilegungsstelle herbeifiihren.
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Letztlich ist daher ein Sachbescheidungsinteresse der Antragstellerin hinsichtlich der
zukinftigen Mitnutzung der streitgegensténdlichen Endleitungen zu bejahen, so dass
auch zum jetzigen Zeitpunkt bereits ein Streitbeilegungsverfahren anhéngig gemacht
werden kann.

2.2.3.2 Passivlegitimation der Antragsgegnerin

Die Antragsgegnerin ist auch — entgegen ihrer Auffassung — weiterhin passivlegiti-
miert fur das hier anhangige Streitbeilegungsverfahren, obwohl sie gemaR einem Ver-
trag vom 26.2.2021 sowohl das (mdgliche) Eigentum wie auch den Betrieb der in
Rede stehenden gebdudeinternen Kupferverkabelungen der rund 60 Endleitungen an
die Beigeladene zu 18 Ubertragen hat. Allein durch diese Ubertragung kann sie sich
nicht der Passivlegitimation in diesem Verfahren entledigen. Vielmehr gelten die in
diesem Verfahren angeordneten Vorgaben sowohl fiir die Antragsgegnerin wie auch
fur die Beigeladene zu 18.

Verbundene Unternehmen

Dabei folgt die Passivlegitimation aus dem Umstand, dass es sich bei der Antrags-
gegnerin sowie der Beigeladenen zu 18 als ihre mégliche Rechtsnachfolgerin um ver-
bundene Unternehmen gemaf § 3 Nr. 29 TKG handelt. Die Antragstellerin sowie auch
die Beigeladene zu 18 kommen als mogliche Verpflichtete gemal § 77n Abs. 6 TKG
i.V.m. § 77k Abs. 3 TKG in Betracht. Bei beiden besteht die Mdglichkeit, als Verfi-
gungsberechtigte fir ein Mitnutzungsbegehren in Anspruch genommen zu werden
(ndheres dazu siehe unten unter Rz. 174). In der vorliegenden Fallkonstellation fiihrt
dies dazu, dass beide Unternehmen Verpflichtete des Mitnutzungsanspruchs sind.
Denn die Antragstellerin und die Beigeladene zu 18 haben am 26. 2. 2021 einen Kauf-
und Gestattungsvertrag geschlossen und deutlich gemacht, dass Letztgenannte in
tatsachlicher Hinsicht im Einverstandnis mit dem Hauseigentimer die operative Be-
treuung der Kupferverkabelungen tibernehmen soll.

Der mégliche Ubergang des Eigentums an und der Verfiigungsbefugnis iber die
Kupferverkabelungen (wozu auch die rund 60 streitgegenstandlichen Endleitungen
zdhlen) auf die Beigeladene zu 18 qua vertraglicher Abrede vom 26. 2. 2021 &ndert
nichts an der bestehenden Passiviegitimation, die sich insoweit auch gegeniber dem
mit der Antragsgegnerin verbundenen Unternehmen (die Beigeladene zu 18) als ein-
heitliche Rechistréger erstreckt.

Antragsgegnerin und Beigeladene zu 18 sind verbundene Unternehmen im Sinne von
§ 3 Nr. 29 TKG in Verbindung mit § 37 Abs. 1, 2 GWB. Davon erfasst sind Unterneh-
men, die ,trotz rechtlicher Selbsténdigkeit infolge gegenseitiger Verflechtungen oder
einseitig bestehender Einflussméglichkeiten unter weftbewerblichen Gesichtspunkten
als Einheit anzusehen sind".

Offentliche Fassung



115

116

117

118

119

33

Vgl. hierzu ausfihriich BVerwG 6 B 14.08, Beschl. v. 7. 4. 2008, NWvZ 2009,
S. 191, Rz 4 ff.

Verbundene Unternehmen im Sinne von § 3 Nr.29 TKG sind — neben abhéngigen
Unternehmen im Sinne des §17 AktG und Konzernunternehmen im Sinne von
§ 18 AktG — auch Unternehmen, die nach §37 Abs.1 und 2 GWB zusammenge-
schlossen sind. Nach §37 Abs. 1 GWB reicht auch eine Verbindung aus, die nach
aktienrechtlichen Vorschriften noch keinen Verbund begriinden wiirde..

Fetzer in: Fetzer/Scherer/ Graulich, TKG, 3. Aufl. 2021, § 3, Rz. 112d.

Ein verbundenes Unternehmen kann auch dann vorliegen, wenn ein Unternehmen mit
anderen Unternehmen ein Joint Venture griindet. Entscheidend ist insofern, dass § 37
Abs. 1 Nr.3 lit. b) GWB bereits einen Beteiligungserwerb von mindestens 25 % der
Anteilsscheine an einem anderen Unternehmen geniigen ldsst, um eine fusionsrecht-
liche relevante Transaktion zu bejahen.

BGH,; Urteil KVR 60/07 vom 11. 11. 2008, juris-Rz. 11.

Bei einem Joint Venture ist jedenfalls diese Beteiligungsschwelle an einem Gemein-
schaftsunternehmen hinreichend, damit es sich um ein verbundenes Unternehmen im
Sinne des §3 Nr.29 TKG handelt. Unter Umsténden geniigt sogar eine geringere
Beteiligung, sofern ein Unternehmen einen erheblichen Einfluss im Sinne von § 37
Abs. 1 Nr. 4 GWB auf ein Gemeinschaftsunternehmen ausiiben kann, um die Voraus-
setzungen des § 3 Nr. 29 TKG zu erfiillen.

Fetzer in: Fetzer/Scherer/ Graulich, TKG, 3. Aufl. 2021, §3 Rz 112e.

Die Beigeladene zu 18 ist eine einhundertprozentige Tochter der WoWi Media
GmbH & Co. KG. Diese ist eine wohnungswirtschaftliche Plattform, die in bundesweit
fur mehrere Wohnungsbaugesellschaften Breitbandkabelnetze bindelt und eine Viel-
zahl von Gebduden mit Breitband- und Multimediadiensten versorgt. An der WoWi
Media GmbH & Co.KG ist die Antragsgegnerin mit insgesamt 36,89 % beteiligt.
14,27 % halt die Antragsgegnerin unmittelbar, 22,62 % hélt die GWG, die zu 94,9%
im Eigentum der Antragsgegnerin und zu 5,1 % im Eigentum der Freien und Hanse-
stadt Hamburg steht. Letztere ist wiederum alleinige Eigentiimerin der Antragsgegne-
rin. Die Ubrigen 63,11% halten vier unterschiedliche deutsche Wohnungsunterneh-
men: die Beigeladene zu 15, die GEWOBA Aktiengesellschaft Wohnung und Bauen
(Bremen), die GWH Wohnungsgesellschaft mbH (Hessen) sowie die Wankendorfer
Baugenossenschaft flr Schleswig-Holstein eG.

Siehe Homepage der Freien und Hansestadt Hamburg :

http://beteiligungsbericht.fb.hamburg.de/Unternehmen.html,

sowie auch den Schriftsatz der Beigeladenen zu 18 v. 20. 5. 2021, S. 2.
§3 Nr.29TKG ist dabei nicht nur fiir solche Unternehmen anzuwenden, die der
sektorspezifischen Regulierung unterliegen und sich bezlglich der Annahme ihrer
betrachtlichen Marktmacht bestimmten regulatorischen MalRnahmen entziehen wol-
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len. Vielmehr erfolgt nach héchstrichterlicher Rechtsprechung auch eine Ubertragung
auf die Unternehmen, die als Dritte an einem Verfahren beteiligt sind.

BVerwG, Urteil 6 C 24.12, v. 11. 12. 2013, juris-Rz. 23.

Wenn bereits eine solche Erstreckung des Tatbestandes der verbundenen Unterneh-
men angenommen wird, so ist eine Ubertragung erst recht méglich, wenn es sich —
wie vorliegend — um den Adressaten eines quasi-regulatorischen Anspruchs auf eine
verpflichtende Mithutzung handelt.

Welche Bedeutung diesem Rechtsgedanken auch gerade in der Konstellation des
§ 77k TKG zukommt, wird einmal mehr offenbar, wenn man erganzend die aktuelle
Novellierung des TKG in Bezug nimmt. Dort sieht der zukiinftige § 149 Abs. 5 TKG2°%!
vor, dass der die Investitionskosten berlicksichtigende EntgeltmafRstab des Absatz 3
dort nicht zur Anwendung gelangen soll, wo ein mit dem Gebé&udeeigentimer geman
§ 3 Nr. 69 TKG22! verbundenes Unternehmen die Netzinfrastrukturen errichtet hat.

BT-Drs. 325/21, S. 109.

Damit wird deutlich, dass der Gesetzgeber in diesem Gesamtzusammenhang die
Verbundenheit von Unternehmen der Wohnungswirtschaft mit bestimmten mit der
Wohnungswirtschaft verbundenen Telekommunikationsunternehmen in den Blick
nimmt und hier eine Gatekeeper-Stellung bzw. doppelte Vergttungen verhindern
mochte. An dieser gesetzgeberischen Entscheidung, und damit einer Bestatigung der
vorstehenden Erwdgungen durch die zukiinftige gesetzliche Regelung, &ndert auch
der Antrag des Landes Nordrhein-Westfalen zur Uberpriifung genau dieser Vorgabe
nichts.

Vgl. hierzu BR-Drs. 325/21, S. 31.

Denn insoweit es hierbei um die mégliche Beeintrachtigung von Neuinvestitionen und
die Mdglichkeit der Inanspruchnahme des neu vorgesehenen Glasfaserbereitstel-
lungsentgelts geht, ist dies fir die hier vorliegende Konstellation nicht das Hauptau-
genmerk. Vielmehr geht es hier darum, dass eine Verfligungsbefugnis tber eine Inf-
rastruktur in einem koordinierten Vorgehen iiber verbundene Unternehmen méglich ist
und letztlich das verbundene Telekommunikationsunternehmen nur zu Zwecken von
Vermarktung und Vertrieb von Telekommunikationsinfrastrukturen geschaffen wurde.
Auch der Zeitpunkt der vertraglichen Eigentumsiibertragung ist ein Beleg dafir, dass
es sich um ein koordiniertes Vorgehen handelt in Reaktion auf die geltend gemachten
Mitnutzungsanspriiche.

Dass ein solch koordiniertes Vorgehen und damit letztlich auch ein Durchgriffsrecht
fur die Antragsgegnerin gegeniiber der Beigeladenen zu 18 existiert, wird auch durch
den letzten Schriftsatz der Beigeladenen zu 18 noch einmal bestéatigt. Denn auch sie
gibt an, dass die Ubertragung von Nutzungsrechten und méglicherweise auch Eigen-
tum dem ,sinnvollen und notwendigen Zweck® einer Bindelung und netziibergreifen--
den Koordinierung und Organisation dient.
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Schriftsatz der Beigeladenen zu 18 v. 20. 5. 2021, S. 2.

Damit wird deutlich, dass die Verbundenheit der Unternehmen sich hier letztlich nicht
nur in reinen Beteiligungsanteilen, sondern auch in einer Funktion der Beigeladenen
zu 18 als Dienstleister der Antragsgegnerin manifestiert. Dies wird auch dadurch deut-
lich, dass die Beigeladene zu 18 ihre Stellungnahme gegeniiber der Antragsgegnerin
vollstéindig offenlegt, also keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse kenntlich macht,
und dies dami't'begriJndet, dass ,der Antragsgegnerin Uber ihre Informationsrechte als
Gesellschafterin die Informationen in den geschwérzten Passagen bekannt” seien.-

-Siehe E-Mail der Beigeladenen zu 18 an die Beschlusskammer v. 20. 5. 2021,
14:47 Uhr.

Bestatigt wird dies durch den Geschéaftszweck der WoWi Media GmbH & Co. KG.
Deren Gegenstand ist die Wahrnehmung von Interessen der Wohnungswirtschaft im
Bereich der Telekommunikation.

Vgl. hitps://www.saga.hamburg/unternehmensgruppe/ueber-uns/beteiligungen

Damit wird deutlich, dass die WoWi Media GmbH & Co. KG ein Joint Venture der
Anteilseigner — bei denen es sich sdmtlich um Unternehmen der Wohnungswirtschaft
handelt — ist, um deren Interessen zu vertreten und sich Zugang zum TK-Markt zu
erschlieBen. Die Beigeladene zu 18, die ein einhundertprozentiges Tochterunterneh-
men der WoWi Media GmbH & Co. KG ist, hat dabei die Bestimmung, Breitbandka-
belnetze zu blindeln, zu betreiben und Gebaude der Anteilseigentiimer mit Breitband-
und Multimediadiensten zu versorgen.

Siehe Schriftsatz der Beigeladenen zu 18 v. 20. 5. 2021, S. 2.

Aus all dem folgt, dass es sich bei der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 18
um verbundene Unternehmen handelt, die als Partei im Streitbeilegungsverfahren
insoweit telekommunikationsrechtlich als einheitliche Rechtstrager anzusehen sind.

Das von der Beigeladenen zu 18 dagegen eingewandte und von der Antragsgegnerin
ausdriicklich mitgetragene Argument, dass auch der Rechtsgedanke des §3
Nr. 29 TKG im konkreten Fall nicht zur Anwendung gelangen kann,

siehe dazu Schriftsdtze der Beigeladenen zu 18 sowie der Antragsgegnerin
feweils v. 20. 5. 2021,

geht nach Auffassung der Beschlusskammer fehl. Insoweit die Beigeladene zu 18
vortragt, der Begriff des Unternehmens werde in den Vorgaben der §§ 77k, 77n Abs. 6
und 132a TKG nicht ausdriicklich genannt und die Anwendbarkeit von § 3 Nr. 29 TKG
sei auf die SMP-Regulierung begrenzt, da sie bezwecke, dass alle mit dem marktbe-
herrschenden Unternehmen verbundene Unternehmen der SMP-Regulierung unterla-
gen, so ist dies aus mehreren Griinden unzutreffend.

Das behauptete Erfordernis der ausdriicklichen Benennung des Wortes ,Unterneh-
men‘ und die daraus von Antragsgegnerin und Beigeladener zu 18 gezogene
Schlussfolgerung der Nichtanwendbarkeit im Falle der Nichtbenennung wiirde ebenso
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fiir die meisten in der SMP-Regulierung anwendbaren Vorschriften gelten. Zu nennen
sind hier beispielsweise die §§ 20, 21, 22, 23 und 134 TKG. In all diesen Vorgaben ist
auch nur der Betreiber der &ffentlichen Telekommunikationsnetze als Verpflichteter
aufgefiihrt und zu einem bestimmten Handeln verpflichtet oder berechtigt; er wird hin-
gegen in diesen Vorschriften nicht als ,Unternehmen” benannt.

Gegen eine Begrenzung der Anwendbarkeit von §3 Nr.29 TKG sprechen auch
dessen systematische Stellung sowie die in der Vorschrift in Bezug genommenen
Normen. Die Regelung befindet sich in Teil 1 des TKG, der mit ,Allgemeine Vorschrif-
ten" {iberschrieben ist. Entsprechend definiert der Unternehmensbegriff nach § 3
Nr. 28 TKG eine rechtliche Einheit, die fiir das gesamte TKG auch unabhangig von
der Frage der betrachtlichen Marktmacht relevant ist.

BVerwG, Urteil 6 C 24.12, v. 11. 12. 2013, juris-Rz. 21 ff.; Linenburger/Stamm
in Scheurle /Mayen, § 3 Rz. 87.

Bestatigt wird dies durch die in der Vorschrift enthaltenen Verweisungen auf die §§ 36
Abs. 2, 37 Abs. 1 und 2 GWB. Diese Vorschriften setzen keine marktbeherrschende
Stellung voraus. Selbst § 36 Abs. 1 GWB, auf den §3 Nr.29 TKG nicht verweist, be-
nennt die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung zwar als
Regelbeispiel (,insbesondere*), setzt diese aber nicht zwingend voraus. Daher liegt
eine Begrenzung der Anwendbarkeit von § 3 Nr.29 TKG auf Teil 2 des TKG fern.

Unabhéangig davon ist der in der Vorschrift enthaltene Rechtsgedanke auf den hier
anzuordnenden Zugang Ubertragbar. Denn es geht — vergleichbar mit der SMP-
Regulierung — um einen Zugang, der von einem Verfligungsberechtigten kontrolliert
und zu dem nur er den Zugang tatsachlich einrdumen kann (,bottleneck®). Letztlich
steckt dahinter — bezugnehmend auf die einschldgige Rechtsprechung des BVerwG —~
ein wettbewerblicher Gedanke, wonach verbundene Unternehmen gemeinsam zum
Zugang verpflichtet werden kénnen, wenn sie unter wettbewerblichen Gesichtspunk-
ten als Einheit anzusehen sind.

So auch die Antragstellerin im Schriftsatz v. 28. 4. 2021, S. 10f. unter Verweis
auf die Rechtsprechung des BVerwG, Urt. 6 C24.12, v. 11. 12. 2013, Rz. 21 ff.
Bei Zugangsverpflichtungen geht es nicht nur um solche im Bereich eines marktméch-
tigen Unternehmens, sondern — wie die Rechtsprechung zeigt — auch um Bereiche, in
denen es um Zugangsnachfrager geht und letztlich eine innere Verbundenheit gerade
bestimmte Kontrollmechanismen beinhalten, die eine Zurechnung bedingen. Dies ist
nach Uberzeugung der Beschlusskammer hier der Fall.

Nicht zuletzt bezieht sich auch die Antragsgegnerin selbst auf diesen engen Verbund
zwischen ihr und der Beigeladenen zu 18, indem sie in der Antragserwiderung angibt,
dass ihrer ,Unternehmensgruppe [...] unstreitig (auch) die hausinternen Fernseh- und
Glasfaserkabel zu den antragsgegenstédndlichen Wohneinheiten® gehéren und sie
Uiber diese ,selbst disponieren” kénne.
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Vgl. Antragserwiderung der Antragsgegnerin v. 11. 2. 2021, S. 11.

Damit rdumt sie ein, Ober die Dispositionsbefugnis zu verfilgen und insofern auch
einer méglichen Zugangsverpflichtung nachkommen zu kénnen. Letztlich sieht sie
damit gemaR eigener Aussagen bereits den Begriff der verbundenen Unternehmen
als gegeben an und belastet ihn fur ihre weiteren Aussagen auch insofern, als sie
sogar angibt, ein ,Wahlrecht" bzgl. eines Mitnutzungsantrags zu haben und die An-
tragstellerin auch auf die anderen Infrastrukturen, die sich offenbar bereits im Eigen-
tum bzw. Betrieb durch die Beigeladene zu 18 befinden, verweisen zu kénnen und ihr
den Zugang zu den anderen Netzen erméglichen zu kénnen. Letztlich wird an dieser
Stelle deutlich, dass es sich um verbundene Unternehmen handelt und die Antrags-
gegnerin die Zugangsrechte ebenso einrdumen kann wie ihre mégliche Rechtsnach-
folgerin, die Beigeladene zu 18.

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
streitgegensténdlichen Infrastruktur geschlossen wurde — sich den an die Antrags-
gegnerin gerichteten Mitnutzungsantrag der Antragstellerin formell und materiell zu-
rechnen lassen muss (s. dazu auch Rz. 160). Hierdurch erfolgt keine Rechtsverkir-
zung zulasten der Beigeladenen zu 18, denn es ist der Verbundenheit immanent,
dass Rechtshandlungen innerhalb des verbundenen Unternehmens den einzelnen
Gesellschaften untereinander zugerechnet werden. Dies gilt umso mehr im vorliegen-
den Fall, als die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 18. gemeinsam Uber die
Infrastruktur dispositionsbefugt sind. Zudem wirde der Beschleunigungsgedanke des
DigiNetz-Gesetzes erheblich beeintrachtigt werden.,

Verpflichtung gegeniiber Antragsgegnerin und Beigeladene zu 18

Die Verpflichtung zur Mitnutzungsgewadhrung erstreckt sich grundsatzlich auf die
Antragsgegnerin und die mit ihr verbundenen Unternehmen im Sinne von §3
Nr. 29 TKG.

Die Beschlusskammer hat die Verpflichtung zur Mithutzungsgew&hrung aber auf die
Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 18 begrenzt und — um dies.transparent zu
machen — diese beiden juristischen Personen in Tenorziffer 1 ausdriicklich benannt.
Dies beruht auf der Erwégung, dass eine ziigige und wirkungsvolle Umsetzung der
Mitnutzungsverpflichtung sich am besten sicherstellen lasst, wenn klargestellt wird,
dass die Mitnutzungsverpflichtung auch die Beigeladene zu 18 erfasst.

Auch wenn die rechtliche Wirksamkeit der im Kauf- und Gestattungsvertrag vom
26.2.2021 vorgesehenen Eigentumsiibertragung zweifelhaft erscheint, so regelt der

Vertrag des Weiteren, dass die Beigeladene zu 18 neben den —
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tilbernehmen soll.

— Auch in ihren Stellungnahmen haben die

Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 18 deutlich gemacht, dass die Beigeladene
zu 18 in tatsdchlicher Hinsicht im Einverstdndnis mit der Hauseigentiimerin (der An-
tragsgegnerin) die operative und technische Betreuung der Kupferverkabelungen
Ubernehmen soll.

Daher erfolgt die Regelung der Einzelaspekte der Mitnutzung, insbesondere der
technischen Details, am zweckmaRigsten unter Mitwirkung der Beigeladenen zu 18.

Sachbezogener Verwaltungsakt

Neben dem Umstand, dass die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 18 verbun-
dene Unternehmen nach §3 Nr.29 TKG sind, ergibt sich die Passiviegitimation der
Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 18 auch aus der Rechtsfigur eines dinglich
wirkenden Verwaltungsaktes. Denn der Gesetzgeber hat mit der in § 77k Abs. 1 TKG
niedergelegten Verpflichtung, eine Inhouse-Anbindung zu dulden, eine Vorgabe in der
gedanklichen Fortfilhrung des Wegerechts bzw. des sog. ,Hausstichs® nach § 76
Abs. 1 S. 1 TKG geschaffen,

Siehe hierzu ausfihrlich Sérries, N&R 2016, S. 272, 274 (speziell Fn. 18) so-
wie Wilmes/Steinbach, IR 2019, S. 297, 300ff.,

die als Einschrénkung der Nutzung gleichsam am Geb&ude und den gebaudeinternen
Strukturen ,haftet. Die Duldungsverpflichtung wie auch das aus ihr folgende Mitnut-
zungsrecht hat damit einen ganz eigenen Charakter einer Art ,dinglichen Verbunden-
heit".

Die Beschlusskammer geht hier in Anlehnung an die Rechtsprechung des OVG
Rheinland-Pfalz davon aus, dass das Mitnutzungsrecht an gebdudeinternen Infra-
strukturen als Ausfluss des Rechts auf eigene Leitungseinbringung &hnlich einer auf
dem Grundstiuck lastenden behdérdlichen Anordnung oder aus dem Grundeigentum
flieRenden Berechtigung wirkt und insoweit eine groRe Ndhe zum sachbezogenen
Verwaltungsakt aufweist.

Vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Urteil 8 A 10670/02, v. 3. 7. 2002, Juris.

Auch wenn es sich primdr um eine Duldungsverpflichtung des Hauseigentimers
handelt, so erfahrt dieses Duldungsrecht insofern eine Weiterung und wird Uber die
Verweisungsmoglichkeit auf eine Mitnutzung gemaR § 77k Abs. 2 TKG verlagert auf
bereits bestehende Infrastrukturen. Darin unterscheidet sich die Struktur dieser Rege-
lung auch von der sonstigen Mitnutzung bereits bestehender passiver Infrastrukturen
gemal §77d TKG, bei der es keine generelle Duldungsverpflichtung gibt, sondern
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lediglich das System einer grundsétzlich zuldssigen Mitnutzung, die mittels enumera-
tiv aufgezéhlter Versagungsgriinde eingeschrénkt werden kann. Die Ausgestaltung
der Regelung in § 77k TKG geht lber die Vorgaben der Kostensenkungsrichtlinie hin-
aus und wird auch nicht — wie zwischenzeitlich im Gesetzgebungsverfahren zum Digi-
Netz-Gesetze vorgesehen — auf digitale Hochgeschwindigkeitsnetze beschrankt,

dazu s. a. Stelter, in: Scheurle /Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 77k, Rz. 13.

Letztlich ist die Zielrichtung der Vorschrift damit zwischen den regulativen Vorgaben
aus dem Richtlinienpaket der Telekommunikationsregulierung und den Vorgaben der
Kostensenkungsrichtlinie zu verorten.

In dieser Struktur der Vorschrift iiber die Mitnutzung von gebaudeinternen Komponen-
ten liegt damit eine groRe Nahe zu einer dinglich wirkenden Sachbezogenheit einer
behérdlichen Feststellung vor. Dies entspricht einer verfahrensrechtlichen Rechts-
nachfolge, die keiner expliziten Tenorierung bedarf. Daraus ergibt sich auch, dass die
Beigeladene zu 18, mit der erst nachtréglich am 26. 2. 2021 ein Vertrag in Bezug auf
Rechte an der streitgegenstandlichen Infrastruktur geschlossen wurde, den an die
Antragsgegnerin gerichteten Mitnutzungsantrag der Antragstellerin formell und mate-
riell zurechnen lassen muss (s. dazu auch Rz. 160).

Analogie zu § 265 ZPO

Zu der von der Antragstellerin angenommenen analogen Anwendung der Vorschrift
zur ProzefRstandschaft in § 265 ZPO lassen sich sowohl Argumente flir diese Rechts-
ansicht finden, als auch Argumente, die gegen diese Auffassung streiten. Zwar fehlt
im Verwaltungsverfahrensrecht eine § 173 VwWGO entsprechende Verweisungshorm
auf die zivilrechtlichen Vorschriften, gleichwohl sind die Interessenlagen in den be-
sonderen Beschlusskammerverfahren in ihrer Ausgestaltung als Streitbeilegungsver-
fahrens durchaus vergleichbar mit einer typischen zivilrechtlichen Fallgestaltung. Je-
doch wird letztlich die zivilrechtliche Gestaltungsmdglichkeit durch eine Anordnung
der Verwaltung ersetzt, wobei weder das allgemeine noch das besondere telekom-
munikationsrechtliche Verwaltungsrecht Sonderregelungen vorsehen, so dass eine
planwidrige Regelungslicke — auch mit Blick auf entsprechende Rechtsprechung —
hier wohl eher abzulehnen ist.

Vgl. hierzu mit entsprechenden Argumenten BVerwGE 134, 368, Rz. 23 sowie
OVG Rheinland-Pfalz, Urteil 8 A 10670/02, v. 3. 7. 2002, Juris.

Letztlich kann die Beschlusskammer die mégliche Analogie aber dahinstehen lassen,
da sich die PassiVIegitimation der Antragsgegnerin und der mit ihr verbundenen Un-
ternehmen aufgrund der tatséchlichen Gegebenheiten im vorliegenden Fall bereits
aus dem Unternehmensbegriff wie auch aus der Ndhe zum sachbezogenen Verwal-
tungsakt ergibt..
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Kauf- und Gestattungsvertrag zwischen Antragsgegnerin und Beigeladener zu 18

Ob eine Sonderrechtsfahigkeit der Inhouse-Kupferverkabelung vor dem Hintergrund
der zivilrechtlichen Bewertung des OLG Hamburgs zum Eigentumsibergang an die
Antragsgegnerin durch Einbau rechtlich gegeben ist und damit das Rechtsgeschaft
der Ubertragung an sich Uberhaupt wirksam ist, wird bezweifelt. Dies kann aber auf-
grund der vorstehenden Erwagungen an dieser Stelle dahinstehen, da sich die Pas-
sivlegitimation der Antragsgegnerin aus §3 Nr.29 TKG sowie der Rechtsfigur des
sachlichen Verwaltungsaktes ergibt.

Dabei sind ein mdglicher Umgehungstatbestand oder ein Scheingeschéft, an die in
der Darlegung hohe Anforderungen zu stellen waren, hier eher nicht anzunehmen, da
eine mégliche Ubertragung von Eigentum und Betrieb an dasjenige Unternehmen
erfolgt, welches auch das Eigentum an den sonstigen Infrastrukturen (Koaxialkabel-
und Glasfaserkabel-Infrastrukturen) innehat. Dies erlduterte auch zuletzt ausfthrlich
die Beigeladene zu 18.

Siehe dazu Schriftsatz der Beigeladenen zu 18 v. 20. 5. 2021, S. 2 ff.

Insoweit wiirde eine solche Ubertragung — so sie denn méglich wére — auch sinnvoll
und strukturell aus Sicht der Antragsgegnerin ,sauber” wirken, so dass man nicht von
einer Umgehungsabsicht ausgehen kann. Die Umgehung I8sst sich dabei auch nicht
aus dem — gegeniber den im Zivilverfahren geltend gemachten Positionen zum Ei-
gentumsibergang durch Einbau — widersprichlich wirkenden Verhalten der Antrags-
gegnerin ableiten. Derartige Widersprlchlichkeiten gegeniiber Argumentationslinien
im Zivilverfahren reichen fir die Annahme eines Umgehungstatbestandes nicht aus.

2.2.3.3 Verstreichen der Frist geméR § 77n Abs. 6 TKG

Die in § 77n Abs. 6 TKG vorgesehene Frist ist verstrichen. Die Antragstellerin hatte mit
Schreiben vom 29. 9. 2020 einen Antrag auf Mitnutzung der gebaudeinternen Netzinf-
rastrukturen gemanR § 77k Abs. 2 und 3 TKG betreffend der in der Anlage 1 ndher be-
zeichneten Endleitungen bei der Antragsgegnerin gestellt. Eine Vereinbarung ist nicht
zustande gekommen. Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist die Zweimonats-
frist durch den hinreichend férmlichen und zumutbaren Antrag vom 29.9.2020 (s.
dazu unten unter Rz. 157 ff.) in Gang gesetzt worden.

2.2.3.4 Weitere Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Weitere Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir ein Streitbeilegungsverfahren gemaR § 77n
Abs. 6 TKG bestehen nicht.

Die Antragsgegnerin geht zu Unrecht hier davon aus, dass es bereits an einer
formalen Voraussetzung fehle, wenn kein vollstdndiger und damit formal ordnungs-
gemaBer Antrag der Antragstellerin bei der Antragsgegnerin auf eine Mitnutzung ge-
stellt worden ist. Selbst wenn dies der Fall ware, so wiirde es an einer materiellen
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Voraussetzung fur das Streitbeilegungsverfahren fehlen, die sich in einem formalen
Mangel des urspriinglichen Antrags auf Mitnutzung zwischen den beiden Streitpartei-
en gemal §77k TKG zeigt. Wenn ein solcher Antrag nicht ordnungsgemaf erfolgt
wére (entweder formell oder materiell), ware ein Mitnutzungsantrag abzulehnen ge-
wesen und damit wirden die materiellen Voraussetzungen fur ein Streitbeilegungs-
verfahren nicht vorliegen.

Das Gleiche gilt erst recht fur die Annahme, dass kein zumutbarer Antrag auf eine
Mitnutzung gemal § 77k Abs.3 TKG vorliegt. Die Zumutbarkeit eines Antrags ist
durch die Beschlusskammer als materielle Voraussetzung ebenfalls umfassend zu
priifen und beinhaltet nicht nur eine rein formale Bedingung, bei der bereits die forma-
le RechtméBigkeit des Streitbeilegungsverfahrens in Frage steht. Wirrde man dieser
Annahme folgen, wére bereits in der formalen Zulassigkeit inzident eine auch Abwa-
gungen enthaltene materielle Fragestellung Uber die Zumutbarkeit anzustellen, die
Ublicherweise als Verhéaltnismaigkeitspriifung erfolgt. Eine solche Annahme ist schon
aus Griunden der Widersprichlichkeit zu den formalen Anforderungen eines Antrags
auf Streitbeilegung nicht geboten und nicht auslegungskonform.

Die von der Antragsgegnerin genannten Punkte werden — wie von ihr auch bereits
hilfsweise angeflhrt — zu einem spéateren Zeitpunkt im Rahmen der materiellen
RechtmaBigkeit geprift (siehe dazu im Folgenden unter Rz.160ff. zur formellen
RechtmaBigkeit der Antragstellung bzw. Rz.218ff. zur Zumutbarkeit des Mitnut-
zungsantrags).

2.3 Materielle Voraussetzungen

Der Antrag ist zuldssig und begriindet. Die Anspruchsvoraussetzungen des § 77k
Abs. 2 und 3 TKG liegen vor. Die Antragsgegnerin einschlielich der mit ihr verbunde-
nen Beigeladenen zu 18 ist verpflichtet, der Antragstellerin die Mitnutzung der in Rede
stehenden Netzinfrastrukturen im Geb&dude zu den im Tenor festgeschriebenen Be-
dingungen zu gewahren.

2.3.1 Zulassigkeit des Mitnutzungsantrags der Antragstellerin bei der
Antragsgegnerin

Der Antrag auf Mitnutzung der streitgegensténdlichen Endleitungen ist entgegen der
Auffassung der Antragsgegnerin bereits zuldssig. Die Antragstellerin hatte mit Schrei-
ben vom 29. 9. 2020 einen Antrag auf Mitnutzung der gebaudeinternen Netzinfrastruk-
turen geman § 77k Abs. 2 und 3 TKG betreffend der in der Anlage 1 ndher bezeichne-
ten Endleitungen bei der Antragsgegnerin gestellt.

Die Antragsgegnerin hatte angemahnt, dass nach ihrem Dafiirhalten die Frist von
zwei Monaten nicht zu laufen begonnen habe, weil es bereits an einem ausreichend
férmlichen und auch zumutbaren Antrag der Antragstellerin gefehlt habe. Bei der Fra-
ge der hinreichenden Form und Zumutbarkeit des bei der Antragsgegnerin gestellten
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Mitnutzungsantrages handelt es sich aber nicht — wie von der Antragsgegnerin irrig
angenommen — bereits um Prifungspunkte der Zuldssigkeit des Streitbeilegungsan-
trags, sondern um Fragen der formellen RechtmaRigkeit des zugrundeliegenden Mit-
nutzungsantrags der Antragstellerin bei der Antragsgegnerin und damit einen Pri-
fungspunkt im Rahmen der Begriindetheit des Mithutzungsbegehrens.

Ausreichend férmlicher Antrag

Entgegen der Annahme der Antragsgegnerin handelte es sich bei dem Schreiben der
Antragstellerin an die Antragsgegnerin vom 29. 9. 2020 um einen ausreichend formli-
chen Antrag, den sich auch die Beigeladene zu 18, mit der erst nachtraglich am
26.2.2021 ein Vertrag in Bezug auf Rechte an der streitgegensténdlichen Infrastruk-
tur geschlossen wurde, zurechnen lassen muss.

Die formalen Voraussetzungen eines Antrags nach §77k Abs.2TKG sind nicht
geregelt. Der Antrag wurde schriftlich bei der Antragsgegnerin gestellt, insofern ist
schon unklar, inwiefern einem Formerfordernis nicht genligt worden ist, also in wel-
cher Form aus Sicht der Antragsgegnerin ein Antrag zu stellen ist. Auch mit Blick auf
den Beschleunigungsgedanken sowohl der Kostensenkungsrichtlinie wie auch das
DigiNetz-Gesetzes sind an einen Antrag auf Mitnutzung gemaR § 77k Abs.2TKG
keine Ubersteigerten Anforderungen zu stellen. Vielmehr lie3e sich die Nichterwah-
nung des § 77k TKG in der Aufzahlung des § 771 Abs. 1 TKG sogar dahingehend aus-
legen, dass der Gesetzgeber von jedém Formerfordernis abgesehen hat. So weit
muss man im konkreten Fall aber gar nicht gehen, da ja ein schriftlicher Antrag der
Antragstellerin bei der Antragsgegnerin vorliegt und insofern auch dem Formerforder-
nis der Schriftlichkeit gemalk § 771 Abs. 1 TKG Genlige getan wurde.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin liegen auch keine Anhaltspunkte dafir
vor, an der gebotenen Férmlichkeit des Antrags aufgrund einer fehlenden
Vollstdndigkeit zu zweifeln. Vielmehr gehen aus dem Antrag die Zielsetzung sowie die
grundsétzliche Anfrage und — analog zu § 77d TKG - eine Form von ,essentialia
negotii hervor. § 77d TKG sieht in seinen Vorgaben vor, dass der Antragsteller eine
Projektskizze, einen Zeitplan sowie das zu erschlieRende Gebiet darzulegen hat.
Ubertragt man diese Anforderungen in der Zielrichtung auf die Antragstellung geman
§ 77k TKG, so wird man konstatieren miissen, dass die vollstdndige Antragstellung
die mitzunutzenden Infrastrukturen sowie Art und Umfang der beantragten Mitnutzung
klar erkennen lassen muss.

Dies war bei dem Antrag der Antragstellerin der Fall. Die Antragstellerin gibt in ihrem
Anschreiben klar zu verstehen, dass sie eine Mitnutzung von den auch hier streitig
gestellten rund 60 Endleitungen und damit einer geb&audeinternen Infrastruktur bean-
tragt. Die Endleitungen sind durch die Adresse und den Namen der Mieter bestimmt;
damit ist sowohl der betroffenen APL, der Beginn der Endleitung sowie die R&dumlich-
keiten, in denen die Endleitung endet, eindeutig bestimmt. Als Hintergrund gibt die
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Antragstellerin in ihrem Schreiben an, dass es sich um bereits durch sie selbst be-
schaltete und damit betriebene Leitungen handelt, fur die sie die Mitnutzung aufgrund
der bislang ungeklarten Eigentumslage beantragt. Sie bittet um Ubersendung eines
entsprechenden Angebots und gibt dabei lediglich zu verstehen, dass man von einer
unentgeltlichen Mitnutzungsmoglichkeit ausgehe, da wohl keine weiteren Kostenfol-
gen erwartet werden.

Damit zielt die Anfrage der Antragstellerin klar auf ein Angebot zur Mitnutzung fur
konkret benannte Infrastrukturen, fur das sie nur bereits in der Anfrage bestimmte
Vorstellungen benennt, wie es ggf. aussehen kénne. Insoweit die Antragstellerin hier
die Einschrdnkung ,ohne Aufgabe der Rechtsauffassung® vornimmt, verhélt sie sich
auch nicht so widersprichlich, dass die Zielrichtung ihres Antrags nicht dennoch klar
ist. Denn sie betrachtet sich insofern offenbar selbst fir einen Antrag nach § 77k
Abs. 2 TKG als aktivlegitimiert und méchte die weiteren Nutzungsrechte in Bezug auf
die streitbefangene Infrastruktur unabhéngig vom Ausgang der zivilrechtlichen Ent-
scheidung fir die Zukunft geklart wissen. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass
sich die Antragsgegnerin selbst treuwidrig verhalten wiirde, wenn sie (zivil-)gerichtlich
Anspriiche aus einer Eigentimerstellung heraus geltend macht, sich aber selbst als
solcher nicht in Anspruch genommen wissen méchte und auf eine fehlende Passivle-
gitimation flr einen Antrag beruft.

Fur die telekommunikationsrechtliche Anfrage kommt es insofern auch nicht darauf
an, ob die zivilrechtliche Frage nach mdglichen Bereicherungsanspriichen bereits
letztinstanzlich entschieden ist und was dabei in Bezug auf die Eigentiimerstellung
ausgeurteilt wird. Vielmehr kann eine telekommunikationsrechtlich verortete Maglich-
keit einer Mitnutzung hier parallel zu einer bereicherungsrechtlichen Fragestellung
geklart werden. Zu diesem Zweck kann auch von einer Grundannahme ausgegangen
werden, die zivilrechtlich noch nicht endgliltig entschieden, aber bereits hinreichend
konkretisiert ist. Diese — im Lichte der AuRerung des OLG Hamburg — verdichtete
Annahme einer Eigentimerstellung der Antragsgegnerin an den fraglichen Infrastruk-
turen wird ausgehend von den jetzigen Gegebenheiten zumindest fir die unmittelbare
Zukunft zur weiteren Klarung der damit in unmittelbarem Zusammenhang stehenden
telekommunikationsrechtlichen Verpflichtungen vorausgesetzt.

Insoweit die Antragsgegnerin hier gemal ihren Ausfihrungen im Antwortschreiben
vom 26. 11. 2020 davon ausgeht, dass sich der Antrag an einen Adressaten wende,
den die Beantragende nach eigener Auffassung fir gar nicht verfligungsberechtigt
halte, so kommt es darauf nicht an. Um ihre Rechtsposition zu wahren und die Endlei-
tungen (weiter uneingeschrankt) nutzen zu kénnen, muss sie den Antrag stellen, weil
die Frage der Eigentimerstellung gerade vor Gericht strittig ist. Es wére mit den Inte-
ressen der Nutzer nicht vereinbar, wenn wegen eines zivilrechtlichen Streits zwischen
den Verfahrensparteien eine Nutzung der Endleitung nicht méglich wére.
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Es bestehen insofern — entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin — keine Zweifel
an grundsétzlichen Rechtsbindungswillen bzw. keine Anhaltspunkte fir untiberwind-
bar innere Widerspriiche, die sich nicht Uber eine entsprechende zivilrechtliche Rege-
lung zwischen den betroffenen Parteien (iberwinden lieRen. Denn selbst wenn man
davon ausgeht, dass die Antragstellerin ein Angebot zur Mitnutzung von der Antrags-
gegnerin als mégliche Eigentimerin erwartet, lieRe sich eine — moglicherweise nur
vorlibergehende — zivilrechtliche Regelung zwischen den Parteien finden, die unter
den Vorbehalt der Auflésung bei einer anderen zivilrechtlichen Entscheidung gestelit
werden kénnte. Es héatte hier bei der Antragsgegnerin gelegen, ein entsprechendes
Angebot zu unterbreiten und dieses im Nachgang dann mit der Antragstellerin zu ver-
handeln. Das Zivilrecht bietet hier ebenso viele, ggf. sogar mehr Méglichkeiten als es
nun auch die verwaltungsrechtliche Regelung durch den Widerrufsvorbehalt in Tenor-
ziffer 6 vorsieht.

Die Vorstellung iiber einen vollstdndigen Antrag bei der Antragsgegnerin im Hinblick
auf die formale Rechtmé&Rigkeit und den Beginn der Frist geht hier deutlich zu weit.
Wiirde man die Anforderungen an einen Antrag so streng auslegen, dass ein Antrag-
steller bereits alle maRgeblichen Bestandteile eines Vertrages in seiner Anfrage nie-
derlegen misste, wiirde dies eine umfassende Kenntnis jedes Antragstellers Gber die
Gegebenheiten der angefragten Infrastrukturen erfordern. Diese kann in den wenigs-
ten Fallen vorausgesetzt werden, haufig kennt der Antragsteller nur den Eigentiimer
eines Gebdudes und wirde sich im Zweifel zun&chst an diesen wenden und generell
bezuglich méglicherweise vorhandener Infrastrukturen anfragen. Solche Antrage wa-
ren gemaR den Ausfuhrungen der Antragsgegnerin niemals in der Lage, den entspre-
chenden Fristenlauf in Gang zu setzen und dies wirde zu Verzégerungen fuhren, die
im Lichte der Zielvorstellungen des DigiNetz-Gesetzes (Beschleunigung und Kosten-
effizienz) nicht hinnehmbar waren. Ungeachtet der Expertise’ und Fallkenntnis der
Antragsgegnerin sind die formalen Anforderungen an die Antragstellung von der
Streitbeilegungsstelle auch aus Gleichbehandlungsgrundsétzen durchgehend gering
zu setzen. -

Zumutbarkeit des Antrags keine formelle Voraussetzung

Insoweit die Antragsgegnerin in der Antragserwiderung ausfilhrt, dass die Zulassigkeit
des Mitnutzungsantrags bereits daran scheitern wiirde, dass es sich nicht um einen
zumutbaren Antrag auf eine Mitnutzung gehandelt habe, handelt es sich dabei nicht
um einen Prufungspunkt, der bereits zu einem formal rechtswidrigen Antrag fiihren
wirde. Vielmehr ist die Zumutbarkeit des gestellten Antrags eine Frage der materiel-
len RechtmaRigkeit des Antrags und wird als solche auch unten durch die Beschluss-
kammer gepriift (sieche dazu unter Rz. 218 ff.).

Die Antragsgegnerin geht zu Unrecht davon aus, dass die Antragstellung bereits
unstatthaft sei, wobei sich dies nicht nur auf die Widerspriichlichkeit der Eigentiimer-
stellung der streitbefangenen Infrastrukturen, sondern auch und gerade auf die im
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Antrag vom 29.9. 2020 gegeniiber der Antragsgegnerin geforderte Unentgeltlichkeit
der Mitnutzung beziehe. Damit sei bereits klar, dass der Antrag in dieser Form in kei-
nem Fall zumutbar sei und zumindest mit Blick auf die nunmehr im Streitbeilegungs-
verfahren auch anders gestellte Beantragung, einen Aufwendungsersatz zuzubilligen,
neu gestellt werden misste.

Die Formulierung des § 77k Abs.3 TKG geht davon aus, dass einem zumutbaren
Antrag stattzugeben ist. Aus dieser Formulierung ist aber nicht — wie die Antragsgeg-
nerin es tut — zu schlussfolgern, dass es sich damit dann um eine separate Anforde-
rung fur die Zumutbarkeit handelt. Wirde man hier die Zumutbarkeit des Antrags be-
reits als formale Anforderung betrachten, wére es wohi erforderlich, dessen Vorliegen
auf einfache Art und unter Zuhilfenahme einer klaren rechtlichen Vorgabe priifen zu
kénnen (wie dies z. B. bei den Priifungspunkten Form, Frist, Verfahren der Fall ist).
Eine solche klare Prifsituation besteht fur den Fall der Zumutbarkeit aber gerade
nicht. Vielmehr ist dabei auszulegen, was genau unter Zumutbarkeit zu fassen und
wie genau diese Begrifflichkeit im konkreten Fall auszulegen und zu bewerten ist.
Damit geht diese Priifung deutlich Uber eine formale Voraussetzung hinaus und be-
dingt eine inhaltliche Auseinandersetzung mit der Materie. Als formaler Prifungspunkt
wird damit an dieser Stelle nicht ndher auf die Zumutbarkeit des Antrags eingegan-

gen.

2.3.2 Anspruchsvoraussetzungen gemaB § 77k Abs. 2 und 3 TKG

Die materiellen Anspruchsvoraussetzungen des § 77k Abs.2 und 3 TKG liegen ins-
gesamt vor.

2.3.21 Richtige Antragstellerin

Die Antragstellerin ist Eigentimerin und Betreiberin eines &ffentlichen Versorgungs-
netzes nach der Legaldefinition in § 3 Nr. 16b lit. a) sublit. aa) TKG. Dieses befindet
sich bereits in Betrieb und dariiber werden bereits Endkunden mit Leistungen belie-
fert.

2.3.2.2 Richtige Antragsgegnerin

Die Antragsgegnerin bzw. die mit ihr verbundene Beigeladene zu 18 ist potentielle
Eigentumerin und insoweit Verfugungsberechtigte tber ein éffentliches Versorgungs-
netz nach der Legaldefinition gemal § 3 Nr. 16b lit. a) sublit. aa) TKG.

Unstreitig ist die Antragsgegnerin Eigentimerin der Geb&ude, in denen sich die
streitbefangenen Infrastrukturen befindet, dahingehend ist sie auch verfiigungsbefugt.
Allerdings zielt der Antrag der Antragstellerin nur in seiner Nummer 2 auf eine Dul-
dung, die unmittelbar das Geb#udeeigentum betrifft. Die Mitnutzung ist hier konkret
gerade nicht fiir die Gebaude, sondern fur die Endleitungen und damit die Verkabe-
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lung beantragt. Damit wére ggf. zu kidren, ob die Antragsgegnerin auch Eigentimerin
dieser Endleitungen ist.

Das Eigentum an den hier streitgegenstandlichen geb&udeinternen Infrastrukturen
(die in Anlage 1 aufgefiihrten Kupferendieitungen) ist bislang nicht rechtskréftig von
den Zivilgerichten festgestelit. Zwar hat die Antragstellerin ausgefiihrt, dass auch die
Beschlusskammer im Sektor des Zivilrechts tétig ist, indem sie Vereinbarungen zwi-
schen Parteien anordnen kann. Damit kénne sie generell auch zivilrechtliche Aussa-
gen treffen, was die Beschlusskammer nicht in Abrede stellt. Allerdings ist eine Fest-
stellung der Eigentiimerstellung an den in Rede stehenden Verkabelungen durch die
Beschlusskammer nicht erforderlich. Denn das Eigentum der Antragsgegnerin wird fur
die hier als zuléssig erachtete vorsorgliche Antragstellung im Streitbeilegungsverfah-
ren unterstellt. In dieser vorldufigen Rechtsposition handelt es sich bei der Antrags-
gegnerin und die mit ihr verbundene Beigeladene zu 18 auch um Verfligungsberech-
tigte Uber die streitbefangéné Infrastruktur. Diese Verfugungsberechtigung gendigt im
Sinne des § 77k Abs. 3 TKG, um eine Entscheidung Uber die Mitnutzung zu treffen so
dass es keiner endgiltigen (und woméglich zum Zivilgericht divergierenden) Festle-
gung im Hinblick auf das Eigentum an den Infrastrukturen bedarf.

Dabei ist bereits jetzt darauf hinzuweisen, dass die Beigeladene zu 18 fehl geht in der
Annahme, dass eine Entscheidung Uber die Eigentumssituation bereits daran scheite-
re, dass bei einem zugrunde gelegten Eigentum der Antragstellerin eine Diskrepanz
zwischen einer zeitlich unbefristet geltenden Zugangsanordnung der Beschlusskam-
mer und einem mdéglichen anderslautenden zivilgerichtlichen ‘Urteil bestehe und die
Entscheidung daher den Zivilgerichten {iberlassen bleiben miisse.

Schriftsatz der Beigeladenen zu 18 v. 20. 5. 2021, S. 81

Im konkreten Fall ldsst sich eine divergierende Entscheidung zwischen Zivilgericht
und Bundesnetzagentur vermeiden: Dabei sind verschiedene Moglichkeiten wie z. B.
eine zeitliche Befristung, eine auflésende Bedingung oder ein Widerrufsvorbehalt
mdglich. Die Behérde hat diesem Problem durch die Aufnahme eines Widerrufsvor-
behalts Rechnung getragen (siehe dazu unten unter Rz. 288 ff.).

Das TKG setzt neben den Eigentimer fir eine Inanspruchnahme in § 77k Abs. 2 TKG
den Betreiber und in § 77k Abs. 3 TKG auch noch den Verfligungsberechtigten. Auch
die Formulierung des §77n Abs. 8 TKG spricht — im Unterschied zu den sonstigen
Absétzen der Norm — insoweit nicht nur vorm Eigentiimer oder Betreiber, mit dem
eine Vereinbarung geschlossen werden kann, sondern ganz neutral von ,Parteien®.
Damit wird méglichen Sondersituationen bei den gebdudeinternen Strukturen Rech-
nung getragen, wenn z. B. Eigentumsfragen nicht endgliltig geklart sind und neben
dem eigentlichen (funktionalen) Netzbetreiber und dem Eigentiimer des Geb&udes
weitere Akteure fur die Mitnutzung eine Rolle spielen kénnen.

Im konkreten Fall agieren die Antragsgegnerin bzw. die mit ihr verbundene Beigela-
dene zu 18 derzeit als Verfiigungsbefugte, indem sie die tatséchliche Sachherrschaft
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an den Leitungen innehaben, diese sogar untereinander weitervermittelt und damit
auch Ober das potentielle und noch nicht abschlieRend festgestellte Eigentum an den
Leitungen verfigt haben.

Ein Verfligungsberechtigter im Sinne des § 77k Abs. 3 TKG muss nach Auffassung
der Beschlusskammer nicht zwingend rechtskréftig festgestellter Eigentimer oder
Betreiber des Netzes sein, maBgeblich ist lediglich, dass er eine Form der tatséchli-
chen oder rechtlichen Kontrolle tlber das Netz fiir sich in Anspruch nimmt und inso-
weit auch dariiber "verfugt". Daneben hat unstreitig immer derjenige eine Betreiberei-
genschaft inne, der das vorhanden Leitungsnetz beschaltet und insoweit iber diese
Funktionsherrschaft verfugt. Die Antragstellerin ist insofern in jedem Fall und unab-
hangig vom Ausgang der zivilrechtlichen Streitigkeit Betreiberin des Uber die Endlei-
tungen geschalteten Telekommunikationsnetzes.

Siehe hierzu auch bereits ausfilhrlich Beschluss BK3e-15/011 (1. Teilent-
scheidung) v. 20. 12. 2018, S. 509 auch unter Verweis auf OVG NW Beschluss
13A4075/00 v. 15. 2. 2002,

In der Betrachtung der Struktur des § 77K TKG bzw. §77n Abs.6 TKG in diesem
definitorischen Zusammenhang ist zu bedenken, dass dieser sich nicht nur an die
Begrifflichkeiten der Kostensenkungsrichtlinie anlehnt, sondern eine Weiterung tber
den bereits vorher vom 10. 5. 2012 an geltenden Fassung des § 77a TKG erfahrt, der
in diese Vorgaben zur gebaudeinternen Mitnutzung ebenfalls eingeflossen ist.

Vgl. hierzu Fassung TKG, giiltig ab 10. 5. 2012, durch Art. 1 im Gesetz v.
3.5.2012, BGBI. I, S. 958.

Letztlich geht die Vorschrift des § 77k TKG im Gesamtzusammenhang Uber die
Kostensenkungsrichtlinie hinaus und beinhaltet auch einen generellen Zugangsan-
spruch bezogen auf den sog. ,Wohnungsstich®. Fiir diesen kommt es dabei entschei-
dend auf eine Art Verfigungsbefugnis sowoh! Uber das Gebdude als auch tber zuge-
horige Einrichtungen wie z. B. Verkabelungen an, die (ber eine rechtskraftig festge-
stellite Eigenschaft als Eigentiimer oder Betreiber hinausgeht. In der Inanspruchnah-
me des Rechts als Eigentimer durch die Anstrengung einer zivilrechtlichen Ausei-
nandersetzung dariber liegt demnach bereits eine Form der Verfiigungsbefugnis, die
in den Konstellationen der Mitnutzungsrechte in § 77k Abs. 2 und 3 TKG mit einbezo-
gen ist. Insoweit geht die Struktur des § 77k Abs. 3 TKG in der Gesamtschau der Vor-
schrift iiber die sonstigen Betreiber im funktionalen Sinne hinaus. Vielmehr werden
auch die Verfugungsberechtigte mit einbezogen, die fiir eine gebaudeinterne Infra-
struktur in einem zugangsrelevanten Bezug stehen.

Fir den hier vorliegenden Fall bedeutet dies, dass die Antragsgegnerin sowie die
Beigeladene zu 18 uber ihre in Anspruch genommene und unterstellte Eigentlimerei-
genschaft Verfugungsbefugte (iber die stréitgegensténdlichen Infrastrukturen gemagn
§ 77k Abs. 3 TKG werden und ein Mitnutzungsangebot zu unterbreiten haben. Diese
eher tatsachlich gepragte Form der Verfligungsbefugnis steht hier neben der Funkti-
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onsherrschaft (iber das Netz, welche unstreitig die Antragstellerin ausiibt. Da die An-
tragstellerin in dem hier vorliegenden Fall gar keine andere Mdéglichkeit hat, einen
jahrelangen Schwebezustand hinsichtlich méglicher Eigentumsrechte zu vermeiden
und um hier letztlich auch die Rechtssicherheit fiir die Nutzung der Leitungen zu ge-
winnen, wird die Rechtsfigur des Verfligungsbefugten in Form des potentiellen Eigen-
timers herangezogen.

2.3.2.3 Antragsgegenstand Endleitungen

Bei den hier in Rede stehenden rund 60 Endleitungen handelt es sich um geb&dudein-
terne Komponenten &ffentlicher Telekommunikationsnetze am Standort der betroffe-
nen Teilnehmer.

Bestimmtheit des Antragsgegenstandes

Insoweit die Antragsgegnerin hier die mangelnde Bestimmtheit des Antrags anmahnt,
verfangt diese Annahme nach Ansicht der Beschlusskammer nicht. Die Antragsgeg-
nerin fuhrt dazu aus, dass die Antragstellerin in ihrem Antrag nur die Mitnutzung von
den in Anlage 1 aufgefiihrten Endleitungen beantragt habe, dort allerdings keine End-
leitungen, sondern nur Personennamen und Adressen aufgefiihrt seien. Diese wirden
nicht deutlich machen, um welche der drei vorhandenen Endleitungen (Kupfer-, Koa-
xial- oder Glasfaserkabel) es der Antragstellerin (iberhaupt gehe, weswegen ein Ver-
waltungsakt, der diese Antrdge aufgreife, zu unprazise und nicht hinreichend be-
stimmt sei.

Dazu ist auszufihren, dass die Beschlusskammer grundsatzlich an die Antrége
gebunden ist, diese aber ihrem Sinn und Zweck nach auch auszulegen und zu beur-
teilen hat. Das heil’t, dass — selbst wenn man von einer mangeinden Bestimmtheit
eines Antrags ausginge — die Beschlusskammer das wahre Begehren ermitteln und
einen entsprechenden Beschluss unter Zurlickweisung des gestellten Antrags fassen
kénnte.

Letztlich kommt es auf eine solche Auslegung hier aber gar nicht an, da das Antrags-
begehren der Antragstellerin klar und unter Hinzunahme der Anlage 1 von Anfang an
— also auch im Schreiben vom 29.9. 2020 bereits — deutlich prazisiert dargelegt ist.
Die Zusammenschau aller Ereignisse sowie auch die klare Bezugnahme der Antrag-
stellerin auf die zivilrechtliche Auseinandersetzung, das ,Berlhmen“ einer Eigentu-
merstellung und alle sonstigen Schilderungen lassen hier keine ernsthaften Zweifel
daran aufkommen, dass es sich bei den fraglichen Endleitungen und damit der streit-
befangenen Infrastruktur um die gebiudeinternen Kupferverkabelungen hin zu den
benannten Endkunden handelt. Wie oben bereits ausgefiihrt (sieche Rz. 163) besteht
aufgrund der konkreten Benennung sowie der weiteren Ausflhrungen zu den Um-
stinden sowie Hintergriinden kein Zweifel an der Bestimmtheit des Antragsgegen-
standes der konkreten Kupferendleitungen.
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Dies war und ist auch der Antragsgegnerin klar, die sich ja gerade Gber das Berufen
auf ein ,Wahlrecht' zur Auswahl einer méglicherweise daneben befindlichen anderen
Infrastruktur hier zu exkulpieren versucht. Dies wire gar nicht notwendig, wenn sie
den Antrag sofort anders ausgelegt und in der Folge dann ein Mitnutzungsangebot fiir
eine sonstige Infrastruktur gelegt hatte. Damit macht sie deutlich, dass auch sie von
der ,richtigen® streitgegenstandlichen Infrastrukturen ausgeht und der Antrag mithin
auch ausreichend bestimmt ist.

Betriebene Endleitungen

Die Frage, ob § 77k TKG impliziert, dass es sich immer um einen neuen Netzab-
schluss handeln muss, um entsprechende Antrdge stellen zu kénnen, ist aus Sicht
der Beschiusskammer eindeutig zu verneinen. Denn nach dem Prinzip ,a maiore ad
minus” wird die Rechtsfolge aus § 77k TKG fiir den weniger weitgehenden Tatbestand
erst recht zu bejahen sein.

Die von der Beigeladenen zu 15 vorgetragene Argumentation, dass der Netzab-
schluss durch die Antragstellerin bislang durch die Antragsgegnerin geduldet werde
und weder eingestellt noch untersagt worden sei und es insofern nur um die zivilrecht-
liche Ausgestaltung des Nutzungsverhaltnisses gehe, verfangt nach Auffassung der
Beschlusskammer nicht. Gerade weil die Nutzung sich derzeit eher als nur ,geduldet"
darstellt und vertragliche Abreden fehlen bzw. gekiindigt wurden, handelt es sich um
einen Schwebezustand, der von der Antragstellerin so nicht hingenommen werden
kann und muss. Letztlich besteht die Gefahr eines jederzeitigen Handelns durch die
Antragsgegnerin bzw. die Beigéladene zu 18, die zu einer Abschaltung bzw. Beein-
trachtigung der hier streitgegenstandlichen Infrastrukturen fihren kénnte, wenn die
telekommunikationsrechtlichen Anspriiche der Antragstellerin nicht gekiart sind. Ein
solcher ,Schwebezustand® ist fir die Antragstellerin nicht nur unangenehm, sondern
zieht ganz konkret nach sich, auch gegeniber den Endkunden die Verpflichtung zu
haben, diesen Zustand — wenn mdglich — zu beenden, um auch weiterhin den vertrag-
lichen Verpflichtungen nachkommen zu kénnen.

Im Ubrigen ware es geradezu widersinnig, einen méglichen Anspruch fir ein in
Betrieb befindliches Netz schon dem Grunde nach abzulehnen, um dann eine logi-
sche Sekunde spéter einen weiteren Anspruch auf die mégliche Neuverlegung bzw.
Neubeschaltung des Netzes anzunehmen. Die grundsétzliche Anwendbarkeit der
Vorschrift des § 77k TKG auch auf Kupferinfrastrukturen ergibt sich aus der Definition
digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze in § 3 Nr. 7a TKG, wonach diese grundsatzlich
und auch im konkreten Fall iiber die Anwendung der Vectoring-Technologie Ubertra-
gungsraten mit einer Bandbreite Uber 50 Mbit/s gewahrleisten konnen. Der Gesetzge-
ber hat die Méglichkeiten des Netzabschlusses sowie der Mitnutzung ausdriicklich
und nach Diskussion im Gesetzgebungsverfahren auch auf diese Infrastrukturen aus-
gedehnt.
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Siehe hierzu BT-Drs. 18/8332, S. 54 sowie BT-Drs. 18/9023, S. 15 zur Erweite-
rung durch den Ausschuss.

Dabei ist in den Blick zu nehmen, dass das grundsatzliche Recht in § 77k Abs. 1
8.1 TKG beinhaltet, dass die Betreiber 6ffentlicher Kommunikationsnetze ihr 6ffentli-
ches Telekommunikationsnetz mit Zustimmung des Teilnehmers und méglichst ge-
ringfugigen Eingriffen in die Eigentumsrechte Dritter in den Rdumen des Teilnehmers
abschlieBen kdnnen. Ein Netzabschluss in den Rdumen des Teilnehmers inkludiert
gerade das Recht, Leitungen zu nutzen, die bereits vorhanden sind, was § 77k Abs. 1
8.3 und Abs. 3TKG so auch anlegt. Im Fall einer bereits durch die Antragstellerin
geschalteten Leitung, die sich in Betrieb befindet und bereits mitgenutzt wird, kann
der Mitnutzungsanspruch sich auch gerade auf diese Leitung beziehen.

Mitnutzung als Alleinnutzung

Insoweit die Beigeladene zu 18 im Verfahren zuletzt vorgetragen hat, dass die Vor-
schriften Giber die Mitnutzung hier schon deswegen nicht zur Anwendung gelangen
kénnen, als die hier beantragte Mitnutzung de facto eine Alleinnutzung der Leitungen
darstelle und keine unmittelbare Nutzung durch einen anderen Netzbetreiber erfolge,

s. dazu Schriftsatz der Beigeladenen zu 18 v. 20. 5. 2021, S. 6 f,,

so ist dem entgegen zu halten, dass die Regelung des § 77k TKG bis jetzt und auch
zukinftig technologieneutral ausgestaltet ist. Eine Begrenzung des Anspruchs nur auf
diejenigen Netze, die mehrere Zugangsnachfrager auf der gleichen Infrastruktur zu-
lassen, ist in der Vorschrift nicht vorgesehen. NaturgeméaR kann es auch in Féllen von
Mitnutzungen schon aufgrund technischer Gegebenheiten dazu kommen, dass es nur
einen (Mit-)Nutzer geben kann. Dies hat die Beschlusskammer zuletzt auch in einem
anderen Fall so entschieden

Siehe dazu Beschluss BK11-21/001 v. 16. 4. 2021, Rz. 128 ff, insbes. 132f.

In einem solchen Fall handelt es sich naturgeméaR um einen massiveren Eingriff in die
Rechtsposition des in Anspruch genommenen, da eine Eigennutzung oder Vermark-
tung an weitere Mitnutzungspetenten nicht mdéglich ist. Letztlich fihrt eine solche
Form der Nutzung aber nicht automatisch dazu, dass es sich nicht mehr um einen zu
beantragenden Fall einer Mitnutzung handelt. Vielmehr gilt es, die Interessen genau
zu beachten und dabei sicherzustellen, dass der Eingriff fir den in Anspruch Genom-
menen auch tatsdchlich zumutbar und verhéltnism&Rig ist. Dies wird im vorliegenden
Fall u.a. dadurch gewéhrleistet, dass im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit die Zu-
gangsgewahrung auf die Vorleistungen auch fur Dritte in die Abwagung eingestellt
wird (siehe dazu ausfiihrlich unten unter Rz. 218 ff.).
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Kein Wahlrecht der Antragsgegnerin

Der‘Antrag der Antragstellerin kann sich hier auch auf die konkreten Endleitungen
(Kupferdoppeladern) beziehen, da der Antragsgegnerin insoweit kein Wahlrecht, eine
andere Infrastruktur als die angefragte zur Verfigung zu stellen, zusteht.

Zunéchst einmal ist festzuhalten, dass der Wortlaut des § 77k TKG (wie auch zukiinf-
tig der des § 149 Abs. 6 TKG2?") kein derartiges Wahlrecht des Mitnutzungsverpflich-
teten vorsieht.

Auch eine Auslegung der Norm kommt zu keinem anderen Ergebnis. Die Beschluss-
kammer beriicksichtigt dabei grundséatzlich die primére Zielrichtung der Vorgaben des
DigiNetz-Gesetzes, das primdr Synergieeffekte fir den Ausbau digitaler Hochge-
schwindigkeitsnetze heben und so zu Kosteneinsparung und Beschleunigung beim
Ausbau beitragen méchte.

Allerdings sind die Vorgaben des § 77k TKG nicht nur an den Vorgaben der Kosten-
senkungsrichtlinie zu messen, sondern beruhen daneben auch auf den unionsrechtii-
chen Vorgaben urspriinglich der Rahmen-, Genehmigungs- und Zugangsrichtlinie,
heute aufgegangen in der Richtlinie (EU) 2018/1972 vom 11. 12. 2018 (iber den euro-
pdischen Kodex fur die elektronische Kommunikation. Gerade der Zugang, der — wie
hier auf die Kabel — liber die rein passiven Netzinfrastrukturen i.S.d. § 3 Nr. 17b TKG
und Bezug nehmend auf Art. 12 Abs. 1 der sog. Rahmenrichtlinie (RL 2009/140/EG)
bzw. Art. 44 Kodex (RL 2018/1972/EU) hinausgeht, ist auf diese ,Querwirkung” bezo-
gen und muss demnach auch an den regulativen Vorgaben gemessen werden.

So auch bereits Kiihling / Bulowski, Rechtsgutachten lber ,Verfassungs- und
verwaltungsrechtliche Fragen aus dem Telekommunikationsbereich“, The-
mengebiet 2: Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriiche, 19.7.2016, S. 35ff,
abrufbar unter: https:.//www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/DG/
rechtsgutachten-themengebiet-2-ausgestaltung-mitnutzungsansprueche.pdf?
__blob=publicationFile (Stand: 13.5.2021). Ausfihrlich hierzu auch WIK-
Diskussionsbeitrag Nr. 426, Zugang zu gebéudeinterner Infrastruktur und adé-
quate Bepréisung, Bad Honnef, April 2018, S. 7 ff., besonders S. 12.

Dies wird gerade in den Gesefzesmaterialien zu § 77k Abs. 2 TKG offensichtlich, in
denen ausdriicklich betont wird, dass sich der Anspruch auf Mitnutzung ,in Ergénzung
der Hausstichregelung des § 76" gerade ,auf alle Netzinfrastrukturen in Gebduden
bezieht* und der ,Mitnutzungsanspruch lber die Vorgaben der Kostensenkungsrichtli-
nie hinaus (...) nicht beschréankt auf passive Netzinfrastrukturen® zu verstehen ist.

BT-Drs. 18/8332, S. 54.

Daher sieht die Beschlusskammer keine Anhaltspunkte fir ein generelles ,Wahlrecht"
des Adressaten eines Mitnutzungsantrags, auf welches sich dieser in jedem Fall beru-
fen kann. Ob in anders als vorliegend gelagerten Féllen, in denen es fir den Anfra-
genden unerheblich ist, welche Infrastruktur er nutzen kann (also z. B. welches von
zwei vorhandenen Leerrohren oder welche von zwei technisch gleichwertigen Leitun-
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gen im Haus) im Auslegungswege eine Wahimdéglichkeit des Verpflichteten gegeben
ist, kann jedenfalls fiir die vorliegende Entscheidung dahinstehen. Dies gilt auch fiir
den Umgang mit einer ansonsten neu zu verlegenden Infrastruktur, auf die ein Ver-
pflichteter den Anfragenden verweisen kénnte, sofern-dieser sein Netz (iber diese
Infrastruktur genauso abschlieBen kénnte.

Im Ubrigen ist darauf zu verweisen, dass § 77k TKG technologieneutral ausgestaltet
ist und fiir die Anwendung keine mit § 77g Abs. 2 TKG vergleichbaren Versagungs-
griinde vorgesehen sind. In § 77k Abs. 3 TKG werden nur zwei einschrdnkende Mog-
lichkeiten genannt: zum einen die Bedingung der technisch méglichen oder wirtschaft-
lich effizienten Doppelung von Infrastrukturen und zum anderen die Zumutbarkeit des
Mitnutzungsantrags. Darlber hinaus wird z. B. nicht auf die Moglichkeit des Angebots
einer tragféhige Alternative im Sinne des § 77g Abs. 2 Nr.6 TKG verwiesen. Gerade
die unterschiedlichen gésetzlichen Konstruktionen zeigen auf, dass es sich hier nicht
um eine planwidrige Regelungsliicke handelt, bei der eine Analogie zu den Versa-
gungsgriinden in Betracht kdme. Diese sind explizit nur auf die Mitnutzungen geman
§ 77d TKG begrenzt und kénnen nur (iber eine sonstige Bezugnahme (z.B. in § 77b
Abs.4 Nr.4 TKG) weitere Wirkungen entfalten. Die Mdglichkeit einer Einschrankung
der Mitnutzung nur auf digitale Hochgeschwindigkeitsnetze wurde im aktuellen Ge-
setzgebungsverfahren gerade gesehen, aber bewusst abgelehnt.

Vgl. dazu BT-Drs. 18/9023, S. 15f. mit Bezug auf BT-Drs. 18/8332, S. 78.

Letztlich besteht damit zwar die Méglichkeit, im Rahmen der Zumutbarkeit Erwagun-
gen anzustellen, ob es im konkreten Fall nicht hinnehmbar erscheint, dass die Mitnut-
zung fir die beantragte Infrastruktur zur gewéhren ist. Ein generell mégliches, immer
einzuwendendes ,Wahlrecht" besteht bei der geltenden und kommenden gesetzgebe-
rischen Struktur der Norm nicht.

Fir ein generelles Wahlrecht sieht die Beschlusskammer somit keinen Ansatz in der
zugrunde gelegten Norm des § 77k. Ob sich méglicherweise die Inanspruchnahme
der Antragsgegnerin auf die Mitnutzung der konkreten Infrastruktur hier als unzumut-
bar erweisen kénnte, ist im Rahmen der materiellen RechtméaRigkeit zu priifen.

2.3.3 Materielle RechtméaRigkeit des Mithutzungsantrags

Der von der Antragstellerin gestelite Antrag auf Mitnutzung der in der Anlage naher
bezeichneten rund 60 Endleitungen ist auch materiell rechtmaRig. Dabei ist die Be-
dingung der wirtschaftlichen Ineffizienz der Doppelung der Netzinfrastrukturen erfillt
und der Antrag auf Mitnutzung ist sowohl zumutbar als auch — gespiegelt an den Re-
gulierungszielen — verhéaltnismaRig im engeren Sinne.
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2.3.3.1 Doppelung der Netzinfrastrukturen

Eine Stattgabe der Mitnutzung muss in diesem Fall gemaf § 77k Abs. 3 TKG erfolgen,
weil eine Doppelung der hier in Rede stehenden Infrastrukturen zwar nicht technisch
unmdglich, wohl aber wirtschaftlich ineffizient ist.

Im Schrifttum wird diese Bedingung z. T. als Bestandteil der Priifung Gber die Zumut-
barkeit angesehen.

Stelter, in: Scheurle / Mayen, TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 77k, Rz. 21.

Die Beschlusskammer nimmt die Prufung dieser Bedingung allerdings unabhé&ngig
von der Prifung der Zumutbarkeit vor, da die Voraussetzungen dieser Bedingung in
jedem Fall erfillt sein missen und sich méglicherweise im Anschluss weitere Erwé-
gungen ergeben, die die Zumutbarkeit des Antrags entfallen lassen. Die Prifung der
Zumutbarkeit setzt gegeniiber der Erfillung der nOtwendigén Bedingung eine Abwé-
gungsentscheidung voraus und muss die Umstédnde des Einzelfalls umfassend prifen
und berucksichtigen. Dabei handelt es sich um einen separaten und von der Erfiillung
einer Bedingung losgel&sten Schritt, der erst dann zum Tragen kommt, wenn die Be-
dingung tatséchlich auch als erfulit anzusehen ist.

Technische Unmdglichkeit

Die Doppelung der hier konkret zur Mithnutzung beantragten Infrastruktur (die geb&u-
deinternen Kupferverkabelungen, die Endleitungen darstellen) lieBe sich technisch
durchaus darstelien, d. h. es kénnten auch neue Kupferleitungen in den Gebauden
der Antragsgegnerin verlegt werden, um das Netz in den Raumlichkeiten der Endkun-
den abzuschlieRen. Von keiner Partei — auch nicht von der Antragstellerin — wurden
Griinde vorgetragen, wonach eine Neuverlegung technisch nicht méglich sein sollte.

Wirtschaftliche Ineffizienz

Allerdings ware eine solche Doppelung der streitgegenstandlichen Infrastrukturen in
jedem Fall wirtschaftlich ineffizient. Die wirtschaftliche Ineffizienz basiert hier auf der
Annahme, dass es fir die Antragstellerin einen hohen Kostenaufwand bedeuten wiir-
de, die konkret zur Mitnutzung beantragten rund 60 geb&udeinternen Kupferendlei-
tungen erneut einzubauen und damit zu doppeln. AuRBerdem ist die Antragstellerin —
unterstellt man die Rechtsauffassung der Antragsgegnerin — ja bereits aus rechtlichen
Griinden gar nicht in der Lage, eine Infrastruktur wirtschatftlich effizient zu doppeln, da
die Antragstellerin Gefahr liefe, das Eigentum mit dem Einbau gemal § 94 BGB direkt
an die Antragsgegnerin zu verlieren. Die Antragsgegnerin hatte hiergegen eingewen-
det, dass die anzunehmende wirtschaftliche Ineffizienz bereits daran scheitere, dass
es bereits zu einer Doppelung der Infrastrukturen durch den Einbau von Koaxial- bzw.
Glasfaserinfrastrukturen gekommen sei und dies auch derzeit gerade in dicht besie-
delten Gebieten eigenwirtschaftlich haufig geschehe. In einem Erst-Recht-Schluss
ergebe sich dann bereits — so die Antragsgegnerin — dass gegen die wirtschaftliche
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Ineffizienz hier bereits spreche, dass die parallelen Leitungen nicht erst hergestellt
werden missten, sondern bereits existierten.

Dem Argument der Antragsgegnerin ist entgegenzuhalten, dass sie die wirtschaftliche
Ineffizienz aus dem Blickwinkel des Angebots heraus und beziiglich bereits getatigter
Investitionen Dritter beurteilt. Fir die wirtschaftliche Ineffizienz ist allerdings auf den
jeweiligen Antragsteller und dessen Uberlegungen hinsichtlich méglicher Ineffizienzen
abzustellen. Dabei geht die Beschlusskammer davon aus, dass hiervon nicht nur die
Uberle<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>