D 1/09-40

Bescheid

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Elfriede Solé als Vorsitzende
sowie durch Dr. Erhard Farst und Univ. Prof. DI Dr. Giinter Haring als weitere
Mitglieder Ober Antrag der Silver Server GmbH, Lorenz-Mandi-Gasse 33/1,
1160 Wien, auf Erlass einer Mitbenutzungsanordnung gegeniber der OBB-
Infrastruktur Aktiengesellschaft, vertreten durch Lansky, Ganzger und Partner
Rechtsanwalte GmbH, Rotenturmstrale 29/8, 1010 Wien, in der Sitzung vom
20.11.2009 einstimmig beschlossen:

. Spruch

A. Mitbenutzungsanordnung

Gemalt §§ 8, 9 iVm §§ 117 Z 1 Telekommunikationsgesetz 2003, BGBI | Nr.
70/2003 idF BGBI | Nr. 85/2009 (im Folgenden ,TKG 2003") wird folgende
vertragsersetzende Regelung zwischen der Silver Server GmbH und der OBB-
Infrastruktur Aktiengesellschaft angeordnet:
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,/Anordnung (iber die Mitbenutzung von Leerverrohrungen

1. Anordnungsgegenstand

Gegenstand dieser Anordnung ist die Regelung der Mitbenutzung iSd §§ 8ff TKG 2003 einer
Leerverrohrung der OBB- Infrastruktur Aktiengesellschaft (,Nutzungsgeber®, ,NG"} durch die
Silver Server GmbH (,Nutzungsberechtigter, ,NB“) zur Anbindung des Objekts 1020 Wien,
, an das Netz des NB.

Dem NB wird dazu in 1020 Wien laut dem nachfolgend dargestellten Pian auf der Strecke

zwischen dem Schacht {iber die Schichie
bis zum Schacht das Recht auf

Mitbenutzung einer Leerverrohrung (ausgefihrt mit
h) des NG fur die Errichtung einer Kommunikationslinie

sowie die Mitbenutzung der genannten Schéachte im erforderlichen Ausmaf nach Mafigabe
der folgenden Bestimmungen eingerdumt:

2. Beginn und Umfang der Mitbenutzung

Der NG raumt dem NB das Recht ein, in der oben naher bezeichneten Leerverrohrung, eine
Kommunikationslinie fiir Zwecke von Telekommunikationsdiensten iSd § 3 Z 21 TKG 2003
durch Einbringen eines Lichtwellenleiters zu errichten und zu betreiben. Der NB nutzt diese
Kommunikationslinie ausschlieRlich im Rahmen seiner Berechtigung zur Erbringung von
Telekommunikationsdiensten zur Anbindung des Objekts 1020 Wien, u an
das eigene Netz des NB. Das Mitbenutzungsrecht darf ausgelibt werden, sobald der NB dem
NG glaubhait gemacht hat, dass die zur Anbindung des Objekts 1020 Wien,



. zusatzlich erforderliche Infrastruktur des NB errichtet wurde bzw. dass
diese zeitgleich mit der Realisierung der Mitbenutzung errichtet werden wird.

Die Uberlassung der anordnungsgegenstandlichen Rechte an Dritte ist dem NB
ausschlieRlich im Umfang des § 12 Abs 4 TKG 2003 gestattet. Der NB teilt dem NG
unverziiglich die erfoigte Uberlassung der anordnungsgegenstandiichen Rechte an Dritte
mit.

3. Berechtigungsverhaltnisse

An den Berechtigungsverhaitnisse an den Anlagen und Einrichtungen der
Anordnungspartner (wie Rohrleitungen, Kabel, Ubertragungseinrichtungen, u.a.) &ndert sich
nichts. Der NB wird die in die mitbenutzte Leerverrohrung eingebrachten eigenen
Einrichtungen an den Verbindungsstellen deutlich als Einrichtungen des NB kennzeichnen.

4. Abwicklung

Die konkrete Realisierung der Mitbenutzung ist in Abstimmung der Anordnungspartner
durchzufithren. Die Anordnungspartner werden sowoh! die genauen fechnischen Parameter
der Mitbenutzung als auch den Zeitplan einvernehmiich festlegen. Auf die Regelung nach
den Punkten 10 und 11 (ber die Bestellung von Koordinatoren wird hingewiesen.

Beide Parteien haben iSd § 9 Abs 1 TKG 2003 darauf hinzuwirken, dass die Mitbenutzung
ohne unndtige Verzégerung realisiert werden kann.

5. Zugang zu den Anlagen des NG / Durchfiihrung der Arbeiten

Der Zugang zu den Anlagen des NG ist dem NB ausschliellich in Abstimmung mit dem NG
an den in Punkt 1 genannten Schéchten erlaubt.

Samtliche Arbeiten in den Anlagen des NG, sowohl bei der Einbringung der Einrichtungen
des NB, als auch wahrend des laufenden Betriebs, als auch bei allfélligen
EntstormafRnahmen und bei der Entfernung der Einrichtungen des NB, dirfen nur in
Abstimmung der Anordnungspartner vom NG selbst, von durch den NG dem NB bekannt
gegebenen Unternehmen nach Beauftragung durch den NB, oder nach ausdricklicher
Zustimmung des NG durch den NB erfolgen. Werden Arbeiten nicht durch den NG selbst
vorgenommen, ist der NG berechtigt, eine Bauaufsicht zu stellen. Die Kosten fur vom NG
durchgefilhrte Arbeiten bzw. fur die Bauaufsicht sind vom NB nach Aufwand zu ersetzen.

Dem NG bleibt vorbehalten, vor der Einbringung der Einrichtungen des NB in eine der
vorhandenen Leerverrohrungen selbst auf eigene Kosten eine durchgéngige Leerverrohrung
auf der anordnungsgegenstindlichen Strecke zu ermitteln, die fir Zwecke der Reserve
vorgehalten werden kann, Durch diese Mainahme darf die Realisierung der Mitbenutzung
des NB nicht verzdgert werden.

Solite sich nach dieser Ermittlung der Reserveverrohrung des NG, oder wenn der NG eine
solche nicht ermittelt hat, beim Einbringung der Einrichtungen des NB herausstellen, dass -
allenfalls auch auf Teilstrecken - eine fir die Mitbenutzung in Aussicht genommene
Leerverrohrung nicht durchgéngig ist, ist solange die Einbringung der Einrichtung des NB auf
einer der anderen vorhandenen Leerverrohrungen zu versuchen, bis eine durchgéngige
Leerverrohrung gefunden ist. Soliten sich ~ allenfalls mit Ausnahme der genannten
Reserveverrohrung — samiliche der noch vorhandenen Leerverrohrungen als nicht
durchgangig herausstellen, besteht kein Recht des NB auf eine Ersatzidsung fur die
entsprechende Teilstrecke.



Es durfen nur Kommunikationslinien eingebracht werden, die im Betrieb keine stdrenden
Auswirkungen auf Dienste des NG haben.

6. Wartung/instandsetzung der Anlagen des NG

Der NG ist verpflichtet, die mitbenutzte Leerverrohrung in einem flr die Mitbenutzung
brauchbaren Zustand zu erhalten. Die fur notwendige Erhaltungsarbeiten anfallenden Kosten
sind zwischen NG und NB angemessen aufzuteilen. Im Zweifel werden die Kosten zu
gleichen Teilen getragen.

Wird bei der Instandsetzung der Anlagen des NG auch eine Beschédigung von
Einrichtungen des NB festgestellt, informiert der NG den NB unverziglich darliber. Der NG
informiert den NB vorab von der Durchfihrung von erforderlichen Wartungs- oder
Instandsetzungsarbeiten und den dafir vorgesehenen Zeitplan. Beeintréchtigungen der vom
NB eingebrachten Einrichtungen oder der Uber diese erbrachten Services des NB sind so
gering wie mdglich zu halten.

Ergeben sich beim NG konkrete Hinweise auf eine akiuelle Gefdhrdung oder
Beeintrachtigung der Schieneninfrastruktur des NG oder der darlber erbrachten Dienste
durch MaBnahmen zur Einbringung der Einrichtungen des NB, durch den jaufenden Betrieb
dieser Einrichtungen oder deren Wartung, ist der NG ausnahmsweise berechtigt, unmittelbar
und ohne vorherige Verstandigung des NB alle erforderlichen MalRnahmen zur Beseitigung
dieser Gefahrdung oder Beeintréchtigung zu treffen. Der NB ist jedenfalis sobald wie mdglich
von den vorgenommenen MaBnahmen, deren Grund und der voraussichtlichen Dauer einer
Beeintrachtigung der Mitbenutzung zu verstandigen. Beide Parteien haben iSd § 9 Abs 1
TKG 2003 darauf hinzuwirken, dass die Einschrankung der Mitbenutzung méglichst gering
gehalten und ehestmdglich wieder beseitigt wird.

7. Wartung der vom NB eingebrachten Einrichtungen

Der NB ist berechtigt, Wartungsmainahmen oder Reparaturarbeiten an den von ihm
eingebrachten Einrichtungen selbst durchzufithren. Der Zugang zu den Anlagen des NG ist
jedoch auch in diesem Fall nur in Abstimmung mit dem NG an den in Punkt 1 genannten
Schachten gestattet. Der NG hat dem NB in diesem Fall einen innerhalb der auf den Zugang
der Anfrage folgenden funf Arbeitstage liegenden Termin bekannt zu geben, an dem der
Zugang zu den entsprechenden Kabelschachten erméglicht wird.

In dringenden Fillen hat der NG unverzlglich, jedenfalls aber innerhalb des auf die Anfrage
folgenden Arbeitstages den Zugang zu den Anlagen zu erméglichen. Ein dringender Fall liegt
vor, wenn der NB dem NG bei der Stérungseinmeldung glaubhaft macht, dass wegen der
Storung der eingebrachten Einrichtungen die Erbringung des Endkundenservices nicht mehr
méglich ist.

Der NG ist in jedem Fall berechtigt, auf Kosten des NB eine Bauaufsicht zu stellen.

Wird bei der Instandsetzung der Einrichtungen des NB auch eine Beschadigung von Anlagen
des NG festgestellt, informiert der NB den NG unverziglich dariber.

8. Anderungen der Anlagen des NG

Durch das Recht auf Mitbenutzung wird der NG gemaR § 11 TKG 2003 an der freien
Verfligung Uber seine Liegenschaften und Anlagen grundsétzlich nicht gehindert. Erfordert
eine solche Verfligung die Anderung der vom NB eingebrachten Einrichtungen oder kann
eine solche dadurch beschédigt werden, so hat der NG den NB wenigstens drei Monate,
bzw. solite das nicht méglich sein, mdglichst lange vor Beginn der Arbeiten, hiervon zu
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verstandigen. Der NB hat rechizeitig die erforderlichen Vorkehrungen, gegebenenfalls auch
die Verlegung seiner Anlage, auf eigene Kosten durchzuflihren.

Die Parteien haben iSd § 9 Abs 1 TKG 2003 darauf hinzuwirken, dass die Mitbenutzung,
wenn auch zu geénderten Bedingungen, aufrecht bleiben kann. Die Bedingungen zu denen
die Mitbenutzung weiter erfolgen soll, sind zu vereinbaren. Unter den Bedingungen des § 9
TKG 2003 kann die Telekom-Control-Kommission zur Entscheidung angerufen werden.

Wurde die Anzeige durch Verschulden des NG nicht rechtzeitig erstattet und der Bestand
oder Betrieb der vom NB eingebrachten Einrichtungen durch die MaBnahmen des NG
geschadigt, so ist dieser zum Schadenersatz verpflichtet.

Der NG ist auch zum Schadenersatz verpflichtet, wenn er vorsatzlich durch eine unrichtige
Anzeige die Verlegung einer Anlage herbeigefiihrt hat oder wenn der NB binnen zweier
Wochen nach Empfang der Anzeige eine andere Ausfilhrung der beabsichtigten
Verdnderung, bei der die Anlage ohne Beeintréchtigung des angestrebten Zweckes hatte
unverandert bleiben kénnen, unter Anbot der Ubernahme allfalliger Mehrkosten, die dem NG
erwachsen waren, vorgeschlagen hat und der NG darauf ohne ftriftigen Grund nicht
eingegangen ist.

9. Entgelte
9.1. Hoéhe des monatlichen Entgelts

Fur die anordnungsgegenstandiiche Mitbenutzung hat der NB an den NG ab dem Zeitpunkt,
in dem das Mitbenutzungsrecht nach Punkt 2 ausgelbt werden kann, ein monatliches
Entgelt in Hohe von 0,64 Euro pro lLaufmeter zu bezahlen. Die Summe der
Luftlinienentfernungen zwischen den in Punkt 1 genannten Einstiegsschéchten gilt solange
als Entfernung, bis der NG dem NB die tatsachliche Lange der mitbenutzten Leerverrohrung
in Laufmetern glaubhaft macht.

9.2. Wertsicherung des monatlichen Entgeits

Das monatliche Entgelt ist nach MaRgabe folgender Regelung wertgesichert. Als Maf} zur
Berechnung der Wertbestandigkeit dient der von der Statistik Austria monatlich verlautbarte
Verbraucherpreisindex 2005 bzw. der an seine Stelle tretende Index.

Als Bezugsgréie fUr Anpassungen gemaR dieser Anordnung dient die fir den Monat
November 2009 errechnete Indexzahl. Schwankungen der indexzahl nach oben oder unten
bis ausschlieltlich 5 % bleiben unberiicksichtigt. Diese Schwankungsbreite ist bei jedem
Uberschreiten nach oben oder unten neu zu berechnen, wobei stets die erste aulerhalb des
jeweils geltenden Spielraumes gelegene Indexzahl die Grundlage sowohl fur die
Neufestsetzung des Forderungsbetrages als auch fir die Berechnung des neuen
Spielraumes zu bilden hat. Alle Veranderungsraten sind auf eine gerundete Dezimalstelle zu
berechnen.

Verlangt der NG auf Basis dieser Wertsicherung erhdhte monatliche Entgelte vom NB, hat er
dem NB die zur Ermittlung des hoheren Betrages herangezogenen Werte spétestens
zeitgleich mit der Ubermittiung der ersten Rechung Uber diese Betrage mitzuteilen.

9.3. Sonstige Entgelte
Sonstige mit der Mitbenutzung verbundene Entgelte im Sinne dieser Anordnung, zB flr vom

NG durchgefihrte Arbeiten oder Bauaufsicht, kénnen nach dem erforderlichen und
nachgewiesenen Aufwand zu marktUblichen Preisen in Rechnung gestellt werden.



9.4. Fialligkeit/Verzug

Monatliche Entgelte sind, soweit die zugrunde liegende Leistung nicht im gesamten Monat
bezogen wird, beginnend mit dem Tag der mangelfreien Abnahme der Leistung, fur den Rest
des Monats anteilig (1/30 des monatlichen Entgelts fir jeden verbleibenden Tag) zu zahlen.

Ordnungsgemal ausgestellte Rechnungen sind binnen 30 Tagen nach Rechnungserhalt zur
Zahlung fallig.

9.5. Verzugszinsen

Bei der Verzogerung der Zahiung von Geldforderungen betragt der gesetzliche Zinssatz acht
Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz der Osterreichischen Nationalbank. Dabei ist der
Basiszinssatz, der am letzten Kalendertag eines Halbjahres gilt, fir das nachste Halbjahr
malgebend.

Verzugszinsen sind in gesonderten Rechnungen zu fakturieren und haben folgende
Informationen zu enthalten:

+» das Rechnungsdatum,

¢ die jeweilige Rechnungsnummer und das Rechnungsdatum der aushaftenden
Originalrechnung, aufgrund der Verzugszinsen verrechnet werden,

¢ Anzahl der Verzugstage,
s den aushaftenden Betrag,
s den verrechneten Zinssatz sowie

« die verrechneten Verzugszinsen.

9.6. Sicherheitsleistungen

Die Parteien dieser Anordnung sind berechtigt, von der jeweils anderen Partei eine
Sicherheitsleistung nach folgenden Bestimmungen zu fordern:

9.6.1. Hoéhe der Sicherheitsleistung

Eine Sicherheitsleistung kann erstmals ein Jahr nach dem Einbringen der Einrichtungen des
NB in die mitbenutzte Leerverrohrung gefordert werden. Es kann maximal der
durchschnittliche Dreimonatsumsatzsaldo der letzten vier Quartale als Hoéhe der
Sicherheitsleistung verlangt werden.

Die Hoéhe der Sicherheitsleistung wird quartalsweise enisprechend dieser Regelung
angepasst.

9.6.2. Art der Sicherheitsleistung

Nach Wah! der Partei, von der die Sicherheitsieistung zu erlegen ist, sind folgende
Alternativen zur Erlegung einer Sicherheitsleistung moglich:

e Akonto-Zahiung oder
e Bankgarantie oder
+ Patronatserklarung.

Die Leistung einer Sicherheit hat binnen 14 Tagen nach einer diesbeziglichen schriftlichen
Aufforderung durch die aufgeforderte Partei zu erfolgen. Wird die Sicherheitsleistung nicht



oder nicht ordnungsgeman binnen 14 Tagen erbracht, so ist eine Nachfrist von 7 Tagen zu
setzen. Wird die Sicherheit nicht binnen dieser Nachfrist gelegt, so kann eine
auferordentliche Kiindigung geman Punkt 13.2.1 dieser Anordnung erfolgen.

Die die Sicherheit erlegende Partei kann die Art der Sicherheitsleistung nach Ablauf eines
jeden Quartals durch eine jeweils andere Art ersetzen.

Die Hohe der Sicherheitsleistung wird quartaisweise entsprechend Punkt ©.6.1 angepasst,
wobei im Fall einer Akonto-Zahlung die pro Quartal angefallenen Zinsen in der Anpassung
Berlcksichtigung finden.

9.6.2.1. Akonto-Zahlung

Jene Partei, die eine Sicherheit erlegt, Uberweist diese auf ein von der die Sicherheit
fordernden Partei zu nennendes Konto. Der geleistete Betrag ist von der Partei, die die
Sicherheit fordert, zu verzinsen. Die Zinsen gelangen in Hohe der aktuellen Verzinsung einer
Bundesanleihe mit zehnjahriger  Restlaufzeit  (hitp//www.oekb.at/de/kapitaimarkt/
bundesanieihen/statistiken/seiten/benchmark-bundesanleihen.aspx) mit einem Aufschlag
von 2% zur Verrechnung.

9622 Bankgarantie

Jene Partei, die eine Sicherheit zu leisten hat, hinterlegt bei der anderen Partei eine
Bankgarantie in der Hoéhe gemal Punkt 9.6.1.

Die Bankgarantie muss von einem Kreditinstitut mit Sitz in einem EWR-Land oder der
Schweiz ausgestellt werden.

Die Inanspruchnahme der Sicherheitsleistung muss ohne Prifung des zugrunde liegenden
Rechtsverhéltnisses (abstrakte Bankgarantie) und unter Verzicht auf jede Einrede und
Einwendung bis zur Hohe gemafl Punkt 9.6.1 moglich sein. Auch die ({eilweise
Inanspruchnahme der Sicherheitsleistung (Ausstellung auf einen "Hdchstbetrag") durch den
Begiinstigten muss gesichert sein.

Die Bankgarantie hat zumindest eine Glitigkeit bis zum Ablauf des Folgequartals
aufzuweisen. Zum Zeitpunkt des Ablaufs einer solchen Bankgarantie hat eine glltige
Bankgarantie fur zumindest das Folgequartal vorzuliegen. Falit das Ende der Frist auf einen
Samstag, Sonntag oder Feiertag, ist die Sicherheitsleistung am darauf folgenden Werktag
vorzulegen.

Die Partei, weiche die Sicherheitsleistung in Form einer Bankgarantie erbringt, tragt daflr
samtliche Kosten einschiieBlich aller Geblihren und Abgaben.

9623 Patronatserklédrung

Jene Partei, die eine Sicherheit zu leisten hat, hinterlegt nach vorheriger Vereinbarung bei
der anderen Partei eine Patronatserklarung einer Muttergesellschaft in der Hoéhe gemag
Punkt 9.6.1.

Die die Sicherheit fordernde Partei kann die Erlegung einer Patronatserklarung ablehnen. In
diesem Fall hat die Partei, die die Sicherheit zu erlegen hat, eine andere Art der Sicherheit
nach Punkt 9.6.2 zu wahlen.

Die inanspruchnahme der Sicherheitsleistung muss ohne Prifung des zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnisses und unter Verzicht auf jede Einrede und Einwendung bis zur
vereinbarten Hohe moglich sein. Auch die teilweise Inanspruchnahme der
Sicherheitsleistung durch den Beglnstigten muss gesichert sein.

Die Patronatserkidrung hat zumindest eine Gultigkeit bis zum Ablauf des Folgequartals
aufzuweisen. Zum Zeitpunkt des Ablaufs der Patronatserklarung hat eine giltige
Patronatserkldrung fur zumindest das Folgequartal vorzuliegen. Falit das Ende der Frist auf



einen Samstag, Sonntag oder Feiertag, ist die Sicherheitsleistung am darauf folgenden
Arbeitstag vorzuiegen.

9.6.3. Riickgabe der Sicherheitsleistung

Der Empfénger der Sicherheitsleistung ist jederzeit berechtigt, diese zur Génze oder
teilweise zurtickzustellen.

Wurde die Sicherheitsleistung in Form einer Akonto-Zahlung erbracht, so ist diese verzinst
zurlickzuzahlen.

9.6.4. Befriedigung
Jede Partei ist berechtigt, folgende Anspriiche aus den Sicherheitsieistungen zu decken:
s Offene fallige Forderungen aus den anordnungsgegenstandlichen Leistungen
* Verzugszinsen aus Forderungen aus den anordnungsgegensténdiichen Leistungen

« Anerkannte oder gerichtlich zugesprochene Schadenersatzforderungen der die
Sicherheit fordernden Partei.

Aus der Sicherheitsleistung werden zuerst die Verzugszinsen und erst dann die restlichen
Anspriiche befriedigt.

Die die Sicherheitsleistung in Anspruch nehmende Partei wird der anderen Partei die
Inanspruchnahme der Sicherheitsleistung ehebaldigst zur Kenntnis bringen. In diesem Fall
ist die die Sicherheit leistende Partei verpflichtet, binnen 14 Tagen neuerlich eine
Sicherheitsleistung in der Héhe gemal Punkt 9.6.1 zu erlegen.

9.7. Steuern, Abgaben und Gebiihren

Alle Entgelte verstehen sich als Nettoentgelte exklusive einer gesetziichen Umsatzsteuer
oder sonstiger Steuern, Abgaben und Geblhren. Sofern sich aus den anwendbaren
Rechtsnormen eine Umsatzsteuerpflicht oder sonstige Pflicht zur Entrichtung von Steuern,
Abgaben und Gebuhren ergibt, werden diese zusétzlich in Rechnung gestelit.

10.Pflichten des Nutzungsgebers

Der NG ist neben den oben genannten Verpflichtungen zusatzlich zu Folgendem verpflichtet:

1. Die Einrichtungen des NB sind unter groRtméglicher Schonung zu behandein sowie die
interessen des NB zu wahren. Der NG wird den NB bei Bedarf und nach
Ressourcenverflgbarkeit bei Arbeiten an dessen Einrichtungen unterstitzen, wobei die
Verrechnung nach Aufwand erfolgt.

2. Der NG hat innerhalb einer Woche nach Rechtskraft dieser Anordnung dem NB einen
Koordinator (Name, Funktion, Kontakidaten) zu benennen, der fir alle nach dieser
Anordnung erforderlichen Abstimmungen und Mitteilungen als Ansprechpartner des NB
fungiert. Der NG hat dafir Sorge zu tragen, dass wahrend der gesamten Dauer dieser
Anordnung ein Koordinator bestellt ist.

3. Der NG hat bei Uberlassung oder Uberiragung der anordnungsgegensténdlichen
Leerverrohrung an Dritte sicherzustellen, dass die Verpflichtungen aus dieser Anordnung auf
diese Uberbunden werden und der Betrieb der bereits bestehenden Einrichtungen des NB
nicht beeintrachtigt wird. Der NG teilt dem NB unverz(glich die erfolgte Uberlassung oder
Ubertragung der anordnungsgegenstédndlichen Leerverrohrung an Dritte mit.



11.Pflichten des Nutzungsberechtigten

Der NB ist neben den oben genannten Verpflichtungen zuséatzlich zu Folgendem verpflichtet:

1. Die mitbenutzten Anlagen des NG sind unter gréfitmdglicher Schonung zu benutzen sowie
die Interessen des NG zu wahren. Insbesondere ist dem NB die Errichtung von Anlagen oder
die Vornahme sonstiger Handlungen verboten, durch die der Bestand der Eisenbahn oder ihr
Zugehor oder die regelmaRige und sichere Fithrung des Betriebes der Eisenbahn und des
Betriebes von Schienenfahrzeugen auf der Eisenbahn sowie des Verkehrs auf der
Eisenbahn gefahrdet wird (§ 43 EisbG 1957).

2. Der NB hat innerhalb einer Woche nach Rechiskraft dieser Anordnung dem NG einen
Koordinator (Name, Funktion, Kontakidaten) zu benennen, der fur alle nach dieser
Anordnung erforderlichen Abstimmungen und Mitteilungen als Ansprechpariner des NG
fungiert. Der NB hat daflr Sorge zu tragen, dass wahrend der gesamten Dauer dieser
Anordnung ein Koordinator bestelit ist.

3. Sofern der NB nicht zugleich Eigentimer der oder Verflgungsberechtigter Uber die
Liegenschaften ist, Uber die die vom NG anordnungsgegenstandlichen Leerverrohrungen
gefihrt werden, hat der NB fur alle Liegenschaften, Gebdude und Raume, die fiur die
Nutzung der mitbenutzten Leerverrohrungen ailenfalis erforderliche Zustimmungen des
Eigentiimers oder sonstigen Verflgungsberechtigten zur Mitbenutzung einzuholen. Der NG
ist nicht verpflichtet, die Zustimmungen zu Uberpriffen oder einzufordern.

4. Der NB hat die fur die Inanspruchnahme von Liegenschaften, Gebauden und Raumen fur
die eigenen Einrichtungen allenfalls erforderlichen behérdlichen Bewilligungen einzuholen.
Der NG ist nicht verpflichtet, die behordlichen Bewilligungen zu UGberprifen oder
einzufordern.

5. Der NB wird den NG fir alifallige Nachteile, die aus der Verletzung der Verpflichtungen
der Punkte 3 und 4. resultieren sollten, schad- und klaglos halten.

12.Haftung

Beide Anordnungspartner haften einander nach den aligemeinen schadenersatzrechtlichen
Bestimmungen fur Schaden aus Vertragsverletzung, jedoch nur bei Vorsatz oder grober
Fahridssigkeit.

13. Anordnungsdauer, Kiindigung
Diese Anordnung tritt mit Zustellung an die Parteien in Kraft und gilt auf unbestimmte Zeit.

13.1. Ordentliche Kiindigung

Beide Anordnungspartner kénnen diese Anordnung frihestens nach Ablauf von dreiBig
Jahren ab Rechtskraft, jeweils unter Einhaltung einer sechsmonatigen Frist zum Monatsende
schrifilich kiindigen. Das Recht auf auRerordentliche Kiindigung der Anordnung geméaf
Punkt 13.2.2 wegen Anderung der Anlagen des NG bleibt davon unberiihrt.

13.2. AuBerordentliche Kiindigung
13.2.1.  Aligemeine Regelungen

Beide Anordnungspartner kénnen diese Anordnung aus wichtigem Grund nach Maligabe der
folgenden Bestimmungen durch eingeschriebene schriftliche Erkidrung an den jewelligen



anderen Anordnungspartner mit sofortiger Wirkung beenden. Ein wichtiger Grund liegt
insbesondere dann vor, wenn

1. der kiindigenden Partei eine weitere Erbringung der Leistungen aus technischen oder
betrieblichen Grinden, die sie nicht selbst verursacht hat, unzumutbar ist;

2. die andere Partei ihr gegeniiber mit der Zahlung von Entgelten tfrotz Falligkeit und
zweimaliger fruchtloser schriftlicher Nachfristsetzung von jeweils mindestens vierzehn
Tagen in Verzug ist; dies gilt nicht bei gerichtlicher Hinterlegung im Streitfall gemai
§ 1425 ABGB;

3. die andere Partei die Bedingungen des aus dieser Anordnung enistehenden
Rechtsverhaltnisses schwerwiegend verletzt, sodass die Fortsetzung fur die andere
Partei unzumutbar wird, und die Verletzung und deren Folgen nicht binnen 30 Tagen
nach schriftlicher Aufforderung durch eingeschriebenen Brief der verletzten Partei
vollsténdig beseitigt worden sind,

4. bei Eréffnung eines Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der anderen Partei
unbeglichene Forderungen aus diesem Anordnungsverhaitnis bestehen oder wenn
die Erdffnung eines solchen Verfahrens mangels Masse abgelehnt wird;

5. die Partei eine geforderte Sicherheitsieistung gemaR Punkt 9.6 nicht erlegt;

6. dem NG von Liegenschaftseigentimern oder sonst dazu berechtigten Dritten die
Berechtigung zur Nutzung der Liegenschaften entzogen wird und der NG aus diesem
Grund seine Anlagen und mit diesen die Anlagen des Anordnungspartners von der
Liegenschaft enifernen muss.

13.2.2.  AuRerordentliche Kiindigung des NG gemdR § 11 TKG 2003

Erfordert eine Verfligung des NG Uber seine Liegenschaften oder Anlagen zwingend die
Entfernung der vom NB eingebrachten Einrichtungen, so hat der NG das Recht, die
Anordnung unter Einhaltung einer Kundigungsfrist von drei Monaten zum Monatsietzien
auBerordentlich zu kindigen. Die Entfernung der Einrichtungen ist nur dann zwingend
erforderlich, wenn nicht mit einer Verlegung der Einrichtungen iSd Punktes 8 dieser
Anordnung vorgegangen werden kann.

Die Parteien treten in diesem Fall unmittelbar nach Ausspruch der Kindigung in
Verhandiungen uber die genauen Umstdnde der Beendigung und Abwickiung des
Mitbenutzungsverhéltnisses, wie die Entfernung oder allenfalls Ubernahme der
eingebrachten Einrichtungen gegen Ablése des Zeitwertes, alifallige Alternativen zur
Mitbenutzung, etc, ein. Unter den Voraussetzungen des § 9 TKG 2003 kann die Telekom-
Control-Kommission von beiden Anordnungsparteien zur Entscheidung angerufen werden.
Bis zum Abschluss dieser Verhandlungen oder bis zu einer alifdlligen Entscheidung der
Telekom-Control-Kommission wird diese Anordnung auch (Ober den Kindigungstermin
hinaus vorldufig weiter angewendet.

14. Schlussbestimmungen

Soliten einzelne Bestimmungen dieser Anordnung unwirksam oder undurchfihrbar werden,
berthrt dies nicht die Wirksamkeit oder Durchfiihrbarkeit der restlichen Bestimmungen dieser
Anordnung. Die unwirksame oder undurchfiihrbare Bestimmung wird einvernehmlich durch
eine wirksame oder durchfihrbare Bestimmung ersetzt, die in ihrem technischen und
wirtschafilichen Gehalt der unwirksamen oder undurchfiihrbaren Bestimmung moglichst
nahe kommt. :
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Anderungen und/oder Ergénzungen dieser Anordnung bedUrfen der Schriftform. Dies gilt

auch fur eine ganzliche oder teilweise Abénderung oder Aufhebung dieses
Schriftformerfordernisses. Auf § 9 Abs 4 TKG 2003 wird hingewiesen.

Eine allfallige Vergebihrung gemal den gesetzlichen Bestimmungen erfolgt durch den NB
auf seine Kosten."
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B. Zuriickweisungen

1. Der Antrag der Silver Server GmbH vom 28.08.2009, die Telekom-Control-Kommission
moge unverziglich die Mitbenutzung sémtlicher vorhandener Leerverrohrungen (Ducts) und
unbeschalteter Leitungen in Erdkabeln (Dark Fiber) der OBB-infrastruktur AG durch die
Silver Server GmbH anordnen, wird zuriickgewiesen.

2. Der Antrag der Silver Server GmbH vom 28.08.2009, die Telekom-Control-Kommission
mége unverziiglich die Mitbenutzung von unbeschalteten Leitungen in Erdkabein (Dark
Fiber) der OBB-Infrastruktur AG durch die Silver Server GmbH anordnen, wird
zur(ickgewiesen.

3. Der Antrag der Silver Server GmbH vom 13.11.2009, ON 33, auf Erweiterung der
Anordnung auf zusatzliche Nutzung der mitzubenutzenden Infrastruktur wird gemal § 13
Abs 8 AVG zurickgewiesen.
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li. Begriindung
A. Gang des Verfahrens

Mit Schriftsatz vom 26.08.2009, eingelangt am 28.08.2009 (ON 1) bzw nach aufgetragener
Verbesserung vom 10.09.2009 (ON 5) brachte die Silver Server GmbH (in der Folge: Silver
Server) einen auf §§ 8f TKG 2003 gestitzten Antrag auf Mitbenutzung von Leerverrohrungen
und unbeschalteten Glasfasern gegen die (damals noch) OBB-Infrastruktur Bau AG ein.

Mit Schriftsatz vom 07.10.2009 (Postaufgabe), eingelangt am 12.10.2009, nahm die
inzwischen zur OBB-Infrastruktur Aktiengeselischaft (in der Foige: OBB) umgewandelte
Antragsgegnerin fristgerecht iSd § 9 Abs 2 TKG 2003 zum Antrag Steliung (ON 11).

Am 23.10.2009 und am 04.11.2009 fanden Augenscheintermine durch die von der Telekom-
Control-Kommission besteliten Amtssachverstandigen mit Vertretern der OBB zur Ermittlung
der vorhandenen Infrastruktur der OBB statt.

Am 03.11.2009 wurde den Parteien das Gutachten der Amtssachverstandigen, am
06.11.2009 ein Nachtrag zu diesem Gutachten gemaR § 45 AVG Gbermittelt.

Am 06.11.2009 wurde (ber Antrag der OBB Ing. |G 2's Zeuge einvernommen
(ON 26).

Am 10.11.2009 fand eine mindiiche Verhandlung vor der Telekom-Control-Kommission im
Beisein beider Parteien statt (ON 31).

Am 13.11.2009 langten Steliungnahmen der Parteien zum Gutachten samt Nachtrag ein (ON
33 und ON 35). Am 19.11.2009 ubermittelte die Antragsgegnerin eine weitere
Stellungnahme (ON 37).

B. Festgestellter Sachverhalt

1. Status der Verfahrensparteien

Die OBB-Infrastruktur AG ist ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen iSd § 1a EisbG 1957
idgF (ON 11).

Silver Server ist Inhaberin einer Bestatigung geman §§ 15 iVm 133 Abs 4 Satz 2 TKG 2003
und erbringt offentliche Sprachtelefon- und andere Telekommunikationsdienste,
insbesonderere breitbandige Internetdienste (amisbekannt).

2. Zur Nachfrage nach den beantragten Leistungen

Mit Schreiben vom 20.07.2009 fragte Silver Server bei der Antragsgegnerin (damals: OBB-
infrastruktur Bau AG) ,gemél3 § 8 Telekommunikationsaesetz iTKGi ein Mitbenutzungsrecht
der vorhandenen Leerrohre® zwischen dem Objekt , 1020 Wien, und
folgenden Ubergabepunkten der Silver Server nach:

(Beilage ./2 zu ON 1}.
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Mit F-Mail vom 18.08.2009, dehnte Silver Server die Nachfrage auch auf ,verfiigbare LWL-
Kabel' aus (Beilage /3 zu ON 1). Weitere Nachfragen bei der Aniragsgegnerin erfolgten
nicht (ON 4, Punkt 1).

3. Zur Infrastruktur der OBB

in der verfahrensgegenstandiich relevanten Umgebung zwischen den nachgefragten
Standorten der Silver Server GmbH

und dem Objekt || NN 1020 Wien,
(Leerverrohrungen) der OBB-infrastruktur AG nur auf der etwa
entlang der OBB-Schachte

bestehen frele Rohrziige
langen Strecke
. also von
laut dem im

Folgenden dargesteliten Plan:

Am Streckenabschnitt || IR bestehen funf freie Rohrziige, am Streckenabschnitt
bestehen drei freie Rohrziige (Gutachten ON 23a, Punkt 5.1). Die
Antragsgegnerin ist Inhaberin dieser Rohrziige (ON 11, Punkt 3.1).

Bei den freien Rohrziigen auf der Wegstrecke entlang der OBB-Schéachte
handelt es sich um eine Formsteintrasse
(Gutachten ON 23a, Punkt 5.4). Eine
Einbringung von Microducts in diese Rohrziige ist von der OBB derzeit nicht geplant (ON 28,
Seite 3).




S | . Es kann nicht
festgestellt werden, dass die auf der Strecke | bestehenden freien Rohrzlige Gber
die gesamte Lange durchgangig sind (Gutachten ON 23a, Punkte 5.1 und 5.5).

Aus technischer Sicht bestehen gegen die Mitbenutzung eines freien Rohrzuges auf dem
Streckenabschnitt durch die Antragstellerin im verfahrensgegenstandiichen
Umfang keine Bedenken (Gutachten ON 23a, Punkte 5.4 und 7).

Das Objekt , in dem sich Konzemunternehmen der OBB befinden, ist
vom OBB-Standort ausgehend in den Kellergeschossen der
Hauser entlang der mit einer 2-zligigen Querung der

' ' |, sowie weiterfUhrend

in den Kellergeschossen der Hauser bis
angebunden.

. Eine durchgéngige iSd
Antrags mitbenutzbare Verrohrung ist zwischen den Objekten

nicht vorhanden (Nachtrag zum Gutachten ON 27, Punkte 2, 3.1 bis 3.4
und 4.1).

Die bestehenden J Rohrzige auf der Strecke vom Schacht [ G

sind vollsténdig belegt. Die nérdlich des
Schachtes
gefihrten Strecken, sind in Erdverlegung, d.h. ohne Verwendung von Leerverrohrungen
realisiert (Gutachten ON 23a, Punkt 5.1).

Die Entfernung zwischen dem Point of Presence (PoP) der Silver Server in [[iilGTA
betragt entlang der
Strallenziige ca. [l Meter

(Gutachten ON 23a, Punki 5.5).

4. Zum Eigenbedarf der OBB:

Die OBB-Infrastrukiur AG hat auf der gesamten Strecke zwischen den Schachten | EGN
Bl aktuellen Eigenbedarf an einem freien Rohrzug fur den Stérungsfall (Gutachten ON 23a,
Punkt 5.1 und ON 26, Seite 2).

Die OBB-Infrastrukiur AG realisiert derzeit

Dieser Eigenbedarf wird erst in den
nachsten zwei bis drei Jahren konkret gegeben sein, _
T

Konkrete Plane fur die Nutzung gerade der verfahrensgegenstandlichen
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Leerverrohrung zwischen den Schachten [INENINEE oibt es derzeit nicht (ON 26, Seite
2).

Es bestehen seitens OBB technische Bedenken gegen eine gemeinsame Nutzung von
Verrohrungen, weil es durch die vor und beim Einbringen zusétzlicher fremder
Kabelleitungen in gemeinsam genutzte Rohrziige erforderlichen Arbeiten zu
Beschadigungen an Kabelleitungen der OBB kommen kann (ON 28, Seite 3).

5. Zu den Entgelten fiir die gegenstéandliche Infrastruktur

Die OBB-Infrastruktur AG vermietet keine Teiekommunikationsinfrastruktur, auch nicht an
ihre Tochtergesellschaft OBB Telekom Service GmbH. An Eisenbahnverkehrsunternehmen
werden Kommunikationsleistungen, wie zB Monitoranzeigen oder Lautsprecherdurchsagen,
lediglich im Rahmen der Zugangsleistung zur Verflgung gestellt. Vergleichspreise fur die
verfahrensgegenstandliche Leistung konnten nicht festgestellt werden (Gutachten ON 23a,
Punkte 6 und 6.3 sowie Protokollberichtigung vom 10.11.2009; Anlage zu ON 26).

Die Kosten (Preisbasis 2009) der Errichiung einer technisch vergleichbaren Infrastruktur, mit
vergleichbaren Kapazitdten und in vergleichbarer Lage fUr einen antragsgegensténdlichen
Rohreug auf der Wegstrecks entlang der OBB-Schachte NN
kdnnen pro Laufmeter mit Euro 0,64 abgeschétzt werden. Darin sind sonstige, neben den
Errichtungskosten sowie den Kapitalkkosten anfallende Kosten, die anlédsslich der

Mitbenutzung entstehen kénnen, nicht berlicksichtigt (Gutachten ON 23a, Punkte 6.1 und
6.2).

C. Beweiswiirdigung

Die Feststeliungen ergeben sich grundsétzlich, soweit im Folgenden nichts Abweichendes
gesagt wird, aus den jeweils in Klammern angefihrten glaubwiirdigen und nachvolizienbaren
Beweismitteln bzw. sind amtsbekannt.

Zu den die OBB betreffenden Feststeliungen ist festzuhalten, dass die
Amtssachverstandigen in ihren Gutachten und im Rahmen der Berichterstattung in den
Sitzungen der Telekom-Control-Kommission darauf hingewiesen haben, dass sich die
Antragsgegnerin bei der Vereinbarung und Durchfiihrung der kurzfristig erforderlichen
Lokalaugenscheine durchwegs kooperativ verhalten hat. Diese Darstellung der
Amtssachverstindigen deckt sich auch mit dem Eindruck, den die Telekom-Control-
Kommission aus den Schriftsatzen der OBB samt Beilagen gewonnen hat. An der Richtigkeit
und Vollstandigkeit der von der OBB im Verfahren gemachten Angaben besteht daher auch
aus diesen Griinden kein Zweifel.

Die negative Feststellung hinsichtlich der Durchgangigkeit der in den Schachten freien
Rohrziige beruht auf den diesbezlglichen Angaben im Gutachten ON 23a. Im Hinblick auf
die kurze gesetzliche Entscheidungsfrist und die Wirtschaftlichkeit der Verfahrensfiihrung iSd
§ 39 Abs 2 AVG kann die Durchgéngigkeit der Rohrzlige nicht geprift werden.

Die (negative) Feststellung Uber das Nichtvorliegen von Vergleichspreisen ist, neben den in
Kiammer angefUhrien Beweismitteln, auch darauf zurlickzufihren, dass - ganz im
Gegensatz zur Antragsgegnerin — die Antragstellerin trotz mehrfacher Aufforderungen (ON 3,
4 und 6) ihrer Mitwirkungsverpflichtung iSd  einschldgigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs (Erk. vom 11.12.2002, 2000/03/0190) nicht nachgekommen ist und
offenbar vorhandene (ON 7, Punkt 2.5) Vertrage Uber Dark Fiber nicht vorgelegt hat. Die
Beurteilung der von Silver Server dazu thematisierten Frage, welche Schliisse im Hinblick
auf die ausschiieRliche Verfahrensgegenstandiichkeit von Leerverrohrungen aus Veriragen
iber Dark Fiber hatten gezogen werden kénnen, wére ausschliefllich der Telekom-Control-
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Kommission oblegen. Die Verweigerung der Vorlage dieser Vertrdge durch die
Antragstellerin  war daher, auch im Hinblick auf die Kirze der gesetzlichen
Entscheidungsfrist, im Rahmen der Beweiswiirdigung ebenso zu berlicksichtigen, wie die
auch im Gutachten ON 23a, Punkt 6 angesprochene Tatsache, dass der von Silver Server
ins Verfahren eingebrachte Vergleichs(kauf)preis von einmalig 30 Euro pro Laufmeter in
keiner Weise hinsichtlich seiner Vergleichbarkeit konkretisiert wurde.

Zur Feststellung der Kostenabschatzung fir einen antragsgegenstdndiichen Rohrzug mit
monatlich 0,64 Euro pro Laufmeter wird darauf hingewiesen, dass diese Kostenermittlung
bzw. —validierung im Guiachten ON 23a von den Parteien in ihren Steliungnahmen zum
Gutachten nicht grundsatziich kritisiert wurde. Lediglich Silver Server fihrte aus (ON 33),
dass die Nutzungsdauer statt mit den von den Amtssachverstandigen zu Grunde gelegten 30
Jahren mit 50 Jahren anzusetzen sei. Da Silver Server dabei aber, wie sich aus dem Hinweis
auf die tatsachiiche Errichtung der Anlage | croibt, offenbar von einer
{durchschnittlichen) technischen Nutzungsdauer von 50 Jahren und nicht von der im
gegenstandlichen Zusammenhang relevanten wirtschaftlichen Nutzungsdauer ausgeht, folgt
die Telekom-Control-Kommission diesem Vorbringen nicht. Das Gutachten konnte somit
auch in diesem Punkt der Feststellung zu Grunde gelegt werden.

D. Rechtliche Beurteilung

1. Das Verfahren zur Einrdumung von Mitbenutzungsrechten nach §§ 8f TKG
2003

§ 9 Abs 1 und 2 TKG 2003 idF BGBI | Nr. 85/2009 lauten auszugsweise:

A1) Jeder gemdl § 8 Abs. 1 und 1a Verpflichtele muss Bereitstellern eines
Kommunikationsnetzes auf Nachfrage ein Angebot zur Mithenutzung abgeben. [...] Alle
Beteiligten haben hiebei das Ziel anzustreben, Mithenutzung zu ermdéglichen und zu
erleichtern.

(2) Kommt zwischen dem Verpflichteten und dem Berechtigten eine Vereinbarung lber das
Mitbentitzungsrecht oder die Abgeltung binnen einer Frist von vier Wochen ab Einlangen der
Nachfrage nicht zustande, so kann jeder der Befeiligten die Regulierungsbehérde zur
Entscheidung anrufen. Ruft der Berechtigte die Regulierungsbehérde an, so hat diese dem
Verpflichteten unverziiglich schriftlich und nachweislich die Gelegenheit zu geben, binnen
zwei Wochen seine Einwendungen gegen das gewtinschte Mitbenutzungsrecht oder die
vorgeschlagene Abgeltung darzulegen. Auf Antrag des Verpflichteten kann die Behdrde
diese Frist erforderlichenfalls verldngern. In ihrer Entscheidung hat die Behérde nur
fristgerechte Einwendungen des Verpflichteten zu berticksichtigen. Auf diese Rechtsfolge ist
der Verpflichtete in der Aufforderung zur Stellungnahme ausdriicklich hinzuweisen. Uber das
Mitbentitzungsrecht hat die Regulierungsbehérde unverztiglich, jedenfalls aber binnen sechs
Wochen nach dem Einlangen der Stellungnahme des Verpflichteten oder dem Ablauf der
Frist zur Steflungnahme, gegebenenfalls auch mit Zwischenbescheid, zu entscheiden.”

Voraussetzung fur die Antragstelilung an die Telekom-Control-Kommission in einem
Verfahren nach § 9 TKG 2003 sind damit — wie in den Verfahren nach § 50 TKG 2003 - eine
entsprechende Nachfrage des (potenziell) Berechtigten und wenigstens vierwdchige
Verhandlungen Gber das Mitbenutzungsrecht. Wenn, wie im gegenstandlichen Fall, der
potenziell Belastete unter Berufung auf eine abweichende Rechisansicht keine
Verhandlungen flihrt bzw. keine Mitbenutzung anbietet, kann zwar auf das Erfordernis der
Verhandiungsfihrung, im Hinblick auf den diesbezlglich eindeutigen Wortlaut des § 9 TKG
2003 (,kommt eine Vereinbarung ... binnen einer Frist von vier Wochen nicht zustande®)
aber nicht auf die vierwochige Frist verzichtet werden, zumal innerhalb dieser Frist eine
Aufnahme von Verhandlungen durch die OBB immerhin méglich gewesen wére.
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2. Der Antrag der Silver Server GmbH
2.1.  Zur Nachfrage der Silver Server

Mit dem rechtzeitig vor Antragsteliung an die OBB gerichteten Schreiben der Silver Server
vom 20.07.2009, Beilage ./2 zu ON 1, fragte Silver Server ,gemdl § 8
Telekommunikationsgesefz (TKG) ein Mitbenutzungsrecht der vorhandenen Leerrohre”
nach. Die im selben Schreiben vorgenommene Spezifizierung auf Zugdnge zu je einem
Microduct andert nichts an der zuvor genannten allgemeinen Nachfrage nach Zugang zu
Leerverrohrungen. Entgegen dem Vorbringen der Antragsgegnerin in ON 37 ist daher jede
Art von Leerverrohrungen der Antragsgegnerin, somit auch die nach den Feststellungen
vorhandenen Rohrziige [l & von der Nachfrage umfasst. Auch dem
weiteren Vorbringen in ON 37, Punkt 3, wonach sich die Nachfrage bzw. der Antrag nur auf
Leerverrohrungen, nicht aber auch auf Kabelschéchte beziehe, kann nicht gefolgt werden.
Eine Nachfrage nach Leerverrohrungen umfasst jedenfalls auch insoweit den Zugang zu
Kabelschachten, wie dieser erforderlich ist, um eine Mitbenutzung Uberhaupt erst zu
ermoglichen. Auch die Mitbenutzung der in Punkt 1 des Anordnungstextes genannten
Kabelschichte sind daher in diesem Umfang verfahrensgegensténdlich.

Erst mit E-Mail vom 18.08.2009, Beilage ./3 zu ON 1, somit weniger als vier Wochen vor
Antragsteliung am 26.08.2009 dehnte Silver Server die Nachfrage auch auf ,verfiigbare
LW..-Kabel* aus. Die Mitbenutzung von Lichtwellenleitern (Dark Fiber) der OBB ist daher
nicht verfahrensgegenstandiich, weshalb die diesbeziiglichen Antrage zurlickzuweisen
waren (siehe unten Punkt 6).

2.2, Zuden Grenzen des Verfahrensgegenstandes

2.2.1. Einschrinkung des Mitbenutzungsrechts auf die Nutzung zur Erbringung
von Telekommunikationsdiensten

Gemalk § 120 Abs 1 TKG 2003 nimmt, soweit sich ein verfahrenseinleitender Antrag auf die
Nutzung eines Kommunikationsnetzes, einer zugehdrigen Einrichtung oder die
Inanspruchnahme eines Kommunikationsdienstes zur Verbreitung von Rundfunk im Sinne
des BVG-Rundfunk oder Rundfunkzusatzdiensten im Sinne des § 2 Privatfernsehgesetzes,
BGBI. | Nr. 84/2001, bezieht, die KommAustria auch die Aufgabe der Mitbenutzung gemaR
§ 8 und § 9 TKG 2003 wahr. Die Erl. zur RV dazu lauten auszugsweise wie folgt. ,Betrifft ein
Antrag mehrere Nufzungsarten (zB Rundfunkiibertragung und Telekommunikationsdienst),
so sind die Anfrége zu trennen und von der jeweils zusténdigen Regulierungsbehdrde zu
bearbeiten.” Daraus ergibt sich, dass die jeweilige Regulierungsbehérde auch nur fir die
entsprechende Nutzungsart — Telekommunikationsdienste oder Verbreitung von Rundfunk —
eine Anordnung gemaR § 9 TKG 2003 treffen kann. Die Anordnung der Telekom-Control-
Kommission (ber den Antrag der Silver Server kann somit nur eine Mitbenutzung der
nachgefragten  Infrastruktur ~ fur ~ Kommunikationslinien ~ zur  Erbringung  von
Telekommunikationsdiensten umfassen. Die Nutzung der mitbenutzten Infrastruktur auch fur
die Verbreitung von Rundfunk ist der Antragstellerin daher nicht gestattet.

2.2.2. Zur Anfragsdnderung der Silver Server

Gemal § 9 Abs 2 TKG 2003 TKG ist nur auf fristgerechte Einwendungen Bedacht zu
nehmen. Dafiir stehen dem Verpflichteten lediglich 2 Wochen zur Verfligung. In dieser Zeit
muss der Inhaber der nachgefragten Infrastrukiur nicht nur prifen ob, bzw. welche
Infrastruktur tatséchlich besteht, sondern auch, weiche Umsténde der nachgefragten
Mitbenutzung fur die Beurteilung der wirtschafilichen Zumutbarkeit und technischen
Vertretbarkeit eine Rolle spielen und in welche Weise dies der Fall ist.

Daraus lasst sich ableiten, dass 1. die Nachfrage entsprechend konkret gefasst sein muss,
um diese Beurteilung zu erméglichen und 2. die blo allgemein Einholung von information
dariber, welche fremde Infrastruktur vorhanden ist, um in der Folge die eigenen
Ausbauplane darauf aufzubauen, nicht vom Gesetzeszweck umfasst sind.
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Die Teiekom-Control-Kommission hat nach Einlangen der Einwendung unverzlglich,
langstens aber binnen 6 Wochen zu entscheiden. Daraus ist, wie auch die Antragsgegnerin
im Schriftsatz ON 37, Punkte 1 und 2, insofern richtig ausfiihrt, in Zusammenhang mit der
Praklusionsbestimmung fir die Einwendungen des Verpflichteten der Schiuss zu ziehen,
dass die nachtragliche Anderung eines einmal eingebrachten Antrags nicht mégiich ist,
sondern jeweils ein neuer Antrag mit neuer Einwendungs- und Entscheidungsfrist
eingebracht werden muss, um dem engen verfahrensrechtlichen Regime gerecht werden zu
kénnen.

Eine Einschrankung des Antrags bzw. ein Teilzuspruch, zB wenn auch Teile der fur die
Realisierung des konkret nachgefragten Projekis insgesamt erforderlichen Strecke flr eine
Mitbenutzung sinnvoll sind, ist moglich, weil damit dem Verpflichteten Einwendungen nicht
abgeschnitten werden und die unverzigliche Entscheidungspflicht der Telekom-Controi-
Kommission nicht unterminiert wird.

Hier betraf sowohl die Nachfrage als auch der urspriingliche Antrag der Silver Server eine
Mitbenutzung von Leerverrohrungen {nur) mit dem der Antragsgegnerin mitgeteilten Zweck,
das Objekt 1020 Wien, “ an das eigene Netz der Antragstellerin anbinden
zu kénnen. Erst im laufenden Verfahren (mindliche Verhandlung, ON 31; Schriftsatz ON 33)
fuhrte die Antragstellerin aus, dass die zur Mitbenutzung nachgefragte bzw. beantragte
Leerverrohrung méglicherweise zusatzlich auch oder ausschiiellich fur andere, derzeit noch
nicht konkret geplante Zwecke verwendet werden solle. Selbst fir die Anbindung des
Objekts “ bestehe kein konkreter Zeitplan. Insbesondere sei beabsichtigt,
anderen Kunden entlang der Strecke | bessere Services anzubieten oder neue
Kunden anzuschliellen. Eine andere Beurieilung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit und/ocder
der technischen Vertretbarkeit, etwa durch zuséatzliche Inanspruchnahme der Schéchte fur
Abzweigungen, erhthten Wartungsbedarf, oder durch andere Umsténde, ist bei einer
derartigen zuséatzlichen Nutzung jedenfalls nicht auszuschlieRen. Die Telekom-Control-
Kommission wertet diese Ausfihrungen der Antragstellerin als eine Antragsénderung bzw, —
erweiterung, die jedoch aus den dargesteliten Grinden das Wesen des
Verfahrensgegenstandes iSd § 13 Abs 8 AVG verandert und daher unzuldssig ist.

Die mégliche Mitbenutzung der Infrastruktur der Antragsgegnerin bleibt daher auf den im
urspringlichen Antrag genannten Zweck beschrédnkt. Umgekehrt ist der Antragstellerin
jedoch zuzustimmen, wenn sie in ON 33 ausflhrt, dass mangels genauer Kenntnis der
Infrastruktur der Antragsgegnerin  auch Teile der fur die Realisierung des
verfahrensgegenstandlichen Projekts insgesamt erforderilichen Strecke vom Antrag umfasst
sind.

3. Zur Anwendbarkeit der Regelungen des 2. Abschnitts des TKG 2003 auf
Eisenbahnunternehmen

Die Antragsgegnerin brachte im Verfahren wiederholt vor, das Eisenbahngesetz 1957
(EisbG) schlieRe als lex specialis die Anwendung des TKG 2003 auf die
verfahrensgegenstandliche Infrastruktur aus. Mitbenutzungsrechte an Schieneninfrastruktur
seien ausschlieRlich im EisbG geregelt. Uber die Vorfrage, ob es sich bei der nachgefragten
Infrastruktur um Schieneninfrastruktur handle, sei nach § 11 EisbG zwingend die
Enischeidung der Bundesministerin fur Verkehr, Innovation und Technologie einzuhoien.
Eine  Zustandigkeit der Telekom-Control-Kommission zur  Anordnung  eines
Mitbenutzungsrechts nach dem 2. Abschnitt des TKG 2003 sei hinsichtich der
nachgefragten infrastrukiur nicht gegeben.

Dieser Rechtsansicht folgt die Telekom-Control-Kommission nicht. Das EisbG regelt lediglich
die Mitbenutzung von Eisenbahninfrastruktur durch (andere) Eisenbahnunternehmen fur
deren Betriebszwecke, nicht aber die Mitbenutzung derartiger Infrastrukiuren fur
Kommunikationszwecke. Auch die Materialien zur Novelle des TKG 2003, BGBI | Nr.
65/2009 (852/A XXIV. GP - Initiativantrag), fuhren ausdricklich an, um diesen
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volkswirtschaftlich so wichtigen Ausbau der Glasfasernetz zu forcieren ... solfen auch
bestehende Infrastrukturen verwendef werden dirfen". Dies betreffe insbesondere ...
leitungsgebundene Infrastrukturen auBerhalb des Telekommunikationssektors." Da somit
keine Einschrankung hinsichtlich besonderer Arten von Infrastrukiurunternehmen, wie der
OBB, gemacht wird, unterliegt auch deren Infrastrukiur daher nunmehr grundsétzlich der
Mitbenutzung nach § 8 TKG 2003. Die Frage, ob es sich bei der nachgefragten Infrastruktur
um Schieneninfrastruktur handelt, ist somit auch keine Vorfrage fir das gegensténdliche
Verfahren, sodass auch die genannte Entscheidung der Bundesministerin fur Verkehr,
Innovation und Technologie nicht einzuholen war. Zudem ist zu berlicksichtigen, dass das
TKG 2003 in der geltenden Fassung (BGBI. 1 Nr. 65/2009; in Kraft getreten am 16.07.2009)
die spater erlassene Norm darstelit und somit einer allenfalls bestanden habenden
(bundesgesetzlichen) Einschrankung der Zugangsmdglichkeiten zu Schieneninfrastrukiur
derogiert hat.

Uberdies nimmt § 13 Abs 5 TKG 2003 fir den gravierendsten im 2. Abschnitt des TKG 2003
vorgesehenen Fall, namlich die Enteignung, ausdriicklich auf das Verhaltnis zwischen
Telekommunikationsrecht und Eisenbahnrecht Bezug. Daraus ist abzuleiten, dass entgegen
der im Schrifisatz der Antragsgegnerin der Anfragsgegnerin ON 35 vertretenen
Rechtsansicht das Verhaltnis dieser Rechisbereiche zwar sehr woh! berlicksichtigt wurde —
bei einer Novellierung des gesamten zweiten Abschnilts des TKG 2003 ist davon
auszugehen, dass auch die Bestimmungen, die selbst nicht geéndert wurden, zumindest
mitberiicksichtigt wurden - fur die gegenliber einer Enteignung aber weniger
eingriffsintensiven Rechte nach §§ 5 bis 8 TKG 2003 jedoch eine Sonderstellung des
Eisenbahnrechis durch die Novelle BGBI | Nr. 85/2009 nicht geschaffen oder aufrecht
erhalten werden sollte.

Den im Schriftsatz ON 35 vorgebrachten weiteren Bedenken hinsichtlich der
sicherheitsrelevanten Bestimmungen nach dem EisbG 1957 wurde im Ubrigen insbesondere
durch die Regelungen der Punkte 6 und 11 des Anordnungstextes Rechnung getragen.

Die Zustandigkeit der Telekom-Control-Kommission zur beantragten Entscheidung nach
§§ 8f TKG 2003 ist daher gegeben.,

4. Verpflichtung zur Gestattung der Mitbenutzung nach § 8 Abs 1a TKG 2003
§ 8 TKG 2003 idF BGBI | Nr. 865/2009 lautet auszugsweise:

.(1a) Unter den Voraussetzungen der wirtschaftfichen Zumutbarkeit und der technischen
Vertretbarkeit hat auch ein Inhaber von Kabelschéchten, Rohren oder Teilen davon die
Mitbenutzung fiir Kommunikationslinien zu gestatten.

(1b) Bei Ausibung der Rechte nach Abs. 1 und Abs. 1a sind die Nutzung bestehender
Einrichtungen sowie kiinftige technische Entwicklungen, welche die vorldufige Freihaltung
von Leitungs-, Verrohrungs- und Schachitkapazitdten erfordern, zu berdcksichtigen.

(4) Dem durch ein Mitbenutzungsrecht Belasteten ist eine angemessene geldwerte
Abgeltung zu leisten. Dabei sind jedenfalls die Kosten fiir die Errichtung der mitbenutzten
Anlage, einschiiellich der Kosten der Akquisition, die faufenden Betriebskosten und die mit
der Mitheniitzung verbundenen sonstigen Kosten sowie die Marktiblichkeit von Entgelten
angemessen zu berticksichtigen."

Einleitend ist zum Vorbringen der Antragsgegnerin im Schriftsatz ON 11, Punkt 5.1, wonach
die Antragstellerin lediglich ein Mitbenutzungsrecht nach § 8 Abs 1, nicht auch nach § 8 Abs
1a TKG 2003, beantragt habe, auszufiihren, dass der Antrag erkennbar auf Mitbenutzung
einer lLeerverrohung gerichtet ist. Die Anflhrung einer mdglicherweise unrichtig
herangezogenen Rechtsgrundlage macht den Antrag, zumal bei einer nicht anwaltlich

20



vertretenen Partei, nicht unzuldssig. Auch eine Mitbenutzung nach § 8 Abs 1a TKG 2003 ist
daher verfahrensgegensténdiich.

4.4. Zu den Tatbestandsmerkmalen des § 8 Abs 1a und Abs 1b TKG 2003 im
Einzelnen

4.1.1. Guualifikation der Infrastruktur und Inhabereigenschaft

Bei den derzeit ungenutzten, |GGG Rohrzigen auf der
anordnungsgegenstandlichen Strecke bzw. den flr den Zugang erforderlichen Schéchten
handelt es sich um fiur Zwecke von Kommunikationslinien nutzbare Rohre bzw.
Kabelschéachte iSd § 8 Abs 1a TKG 2003.

Die Antragsgegnerin ist Inhaberin dieser Rohrzige.

4.1.2. Wirtschaftliche Zumutbarkeit

Bei der Prifung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit beriicksichtigt die Telekom-Control-
Kommission neben den grundséatzlichen Fragen der Verflgbarkeit entsprechender
Infrastruktur und des Entgelts fir die Mitbenutzung insbesondere, ob und inwieweit aktueller
Eigenbedarf der Antragsgegnerin an den vorhandenen Verrohrungen besteht.

Grundsatzlich sind drei freie Rohrziige zwischen den Schachten | vorhanden,
die fur eine Mitbenutzung in Frage kommen. Da die Antragsgegnerin ein im Wesentlichen
auf Basis ihrer eigenen Angaben ermitteltes angemessenes Entgeit erhdlt, spricht dem
Grunde nach nichts gegen die Annahme der wirtschaftlichen Zumutbarkeit der Mitbenutzung
eines Rohrzuges durch die Antragstellerin, zumal diese Mitbenutzung auf einen
Verwendungszweck eingeschrankt wird (siehe oben Punkt 11D.2.2.2), zu dem die
Antragsgegnerin die Moéglichkeit zur Stellungnahme gemaR § 9 Abs 2 TKG 2003 hatte und
wahrgenommen hat.

Die Antragsgegnerin hat nun in zweierlei Hinsicht Eigenbedarf an den Leerverrohrungen
geltend gemacht. Einerseits konnte auf der gesamten Strecke aktueller Eigenbedarf an
einem freien Rohrzug fur Sicherheitszwecke festgestellt werden. Da U(ber die
anordnungsgegenstandliche Strecke jedoch drei freie Rohrziige vorhanden sind, steht dieser
Eigenbedarf einer Mitbenutzung nicht grundsétzlich entgegen. Der Eigenbedarf wurde aber
in der Form bericksichtigt, dass es der Antragsgegnerin im Hinbiick auf die nicht
abschlieRend geklarte Frage der Durchgangigkeit der Rohrziige vorbehalten bleibt, vor der
Einbringung der Einrichtungen der Antragsteilerin selbst eine durchgéngige Leerverrohrung
auf der anordnungsgegenstandlichen Strecke zu ermitteln, die fir Zwecke der Reserve
vorgehalten werden kann. Der aktuelle Eigenbedarf geht somit der Mitbenuizung vor. In
diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass die Antragsgegnerin nur vorhandene
Infrastruktur zur Mitbenutzung anzubieten hat. Eine Verpflichtung, neue oder zusétzliche
Infrastruktur zu verlegen, z.B. zum Setzen neuer Schéchte, zum (nicht geplante) Einbringen
von Microducts in vorhandene Leerverrchrungen, oder zur Sicherstellung der
Durchgangigkeit der an den Schachten freien Rohrziige, besteht nach §§ 8f TKG 2003 nicht.
Aus diesem Grund andert auch das Vorbringen der Antragsgegnerin in ON 33 Uber die
Maglichkeit, allfaliigen Eigenbedarf durch Einbringen von Microducts zu decken, nichts an
dieser Beurteilung, wie auch die Antragsgegnerin im Schriftsatz ON 37, Punkt 3.2 richtig
ausfuhrt.

Den zusatzlich im Zusammenhang mit der Anbindung des NG

geltend gemachten Eigenbedarf an zwei weiteren Rohrziigen erachtet die
Telekom-Control-Kommission im Hinblick darauf, dass dieses Projekt erst in den nachsten
zwei bis drei Jahren realisiert werden wird und dass keine konkreten Piane fir die Nutzung
gerade der verfahrensgegenstandlichen Leerverrohrung bestehen, als nicht ausreichend
konkret, um eine Mitbenutzung derzeit auszuschliellen. Solite dieser Bedarf allerdings in der
Folge tatséchlich konkret nachweisbar werden, hat die Antragsgegnerin nach Punkt 13.2.2
des Anordnungstexts die Moglichkeit der auBerordentlichen Kindigung iSd § 11 TKG 2003.
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Uber das dargestelite Vorbringen hinausgehende Kinftige technische Entwickiungen,
welche die vorldufige Freihaltung von Leitungs-, Verrohrungs- und Schachtkapazitéten
erfordern” iSd § 8 Abs 1b TKG 2003, wurden von der Antragsgegnerin nicht vorgebracht.
Zuséatzlich wird darauf hingewiesen, dass bei der gesamten Ausgestaltung des
Anordnungstextes im Rahmen der Abwagung der Interessen auf die Zumutbarkeit iSd § 8
Abs 1a TKG 2003 Ricksicht zu nehmen war. Auf die Begrindung unten in Punkt 11.D.5 wird
verwiesen.

Die Gestattung der Mitbenutzung im anordnungsgegenstandlichen Umfang ist der
Antragsgegnerin daher wirtschaftlich zumutbar iSd § 8 Abs 1a TKG 2003. Die Beurteilung
der Frage, ob eine Realisierung des verfahrensgegensténdlichen Projekis (Anbindung der
) im Hinblick auf die zusatzlich erforderlichen Eigenverlegungen im
Vergleich zu einer direkten Anbindung fur die Antragstellerin wirtschaftlich sinnvoll ist, bieibt
dieser (berlassen. Aus rechtlichen Grinden (siehe oben Punkt 11D.2.2.2) ist die
Mitbenutzungsmdéglichkeit jedoch auf diesen Verwendungszweck eingeschrankt.

4.1.3. Technische Vertretbarkeit

Da nach den Feststellungen aus technischer Sicht keine Bedenken gegen die Mitbenutzung
eines freien Rohrzuges durch die Antragstellerin im verfahrensgegenstéandlichen Umfang
bestehen, ist diese Mitbenutzung iSd § 8 Abs 1a TKG 2003 technisch vertretbar. Die
Telekom-Control-Kommission davon aus, dass Beeintrachtigungen der Infrastruktur der
Antragsgegnerin bzw. der dartber erbrachten Dienste durch den bloken Betrieb einer
Glasfaserleitung kaum zu erwarten sind. Das Stérungspotenzial durch die Einbringung der
Einrichtungen der Antragstellerin bzw. deren Wartung, etc. ist dadurch auf ein zumutbares
Mafd reduziert, dass derartige Arbeiten, einschliellich des Zuganges zu den Schéachten, nur
durch die Antragsgegnerin bzw. in derem Beisein erfolgen kénnen.

Die Antragstelierin wurde auch verpflichtet, die mitbenutzten Anlagen unter grétméglicher
Schonung zu benutzen sowie die Interessen der Antragsgegnerin zu wahren. Insbesondere
sind iSd § 43 EisbG 1957 ausdrucklich die Errichtung von Anlagen oder die Vornahme
sonstiger Handlungen verboten, durch die der Bestand der Eisenbahn oder ihr Zugehor oder
die regelmafige und sichere Flihrung des Betriebes der Eisenbahn und des Betriebes von
Schignenfahrzeugen auf der Eisenbahn sowie des Verkehrs auf der Eisenbahn,
insbesondere die freie Sicht auf Signale oder auf schienengleiche Eisenbahniibergénge,
gefahrdet wird. Ergeben sich dennoch konkrete Hinweise auf eine aktuelle Gefahrdung oder
Beeintrachtigung der Schieneninfrastruktur oder der darauf erbrachten Dienste, ist die
Antragsgegnerin Uberdies berechtigt, unmittelbar und ohne vorherige Verstandigung der
Antragstellerin alle erforderlichen Manahmen zur Beseitigung dieser Gefahrdung oder
Beeintrachtigung zu treffen.

Die Mitbenutzung im anordnungsgegenstéﬁdlichen Umfang ist fur die Antragsgegnerin daher
auch technisch vertretbar iSd § 8 Abs 1a TKG 2003.

4.1.4, Nutzung fiir Kommunikationslinien

Die Antragstellerin ist Innaberin einer Bestatigung geméaR §§ 15 iVm 133 Abs 4 Satz 2 TKG
2003 und erbringt 6ffentliche Sprachtelefon- und andere Telekommunikationsdienste iSd § 3
Z 21 TKG 2003, insbesondere breitbandige Internetdienste. Nach dem Vorbringen der
Antragstellerin im Anfrag ON 1, ist auch die Mitbenutzung der verfahrensgegensténdlichen
Infrastruktur fir die Anbindung des Objekts 1020 Wien, ﬂ geplant, um
,den Nutzern neue innovative hochbitratige Breitband-Produkte anbieten” zu kénnen. Die
Mitbenutzung soll daher fir Kommunikationslinien iSd § 8 Abs 1a TKG 2003 erfolgen, ist
aber auch auf diese Nutzungsart eingeschrankt (vgl. oben Punkt 11.D.2.2.1).

4.1.5. Ergebnis

Die Antragsgegnerin ist daher zusammengefasst verpflichtef, der Antragstellerin die
Mitbenutzung eines der vorhandenen unbenutzten Rohrzige auf der Wegstrecke entlang der
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6BB-Schachte IR <o ic die erforderliche Mitbenutzung

dieser Schachie zu einem monatlichen Entgelt von 0,64 Euro pro Laufmeter flr
Telekommunikationsiinien zu gestatten.

5. Zur Anordnung im Konkreten
5.1. Vertragsersetzende Wirkung des Bescheides nach § 9 TKG 2003

Seit der Novelie BGBI. | Nr. 65/2009 ist § 121 Abs 3 TKG 2003 auf Verfahren nach § 9 TKG
2003 nicht mehr anzuwenden. Diese Bestimmung normiert einerseits flr bestimmte
Verfahrenstypen ein verpflichtendes vorgelagertes Streitschlichtungsverfahren vor der RTR-
GmbH, stellt aber andererseits auch ausdriicklich klar, dass Bescheide in den betroffenen
Verfahren vertragsersetzende Wirkung haben. Die Telekom-Control-Kommission geht davon
aus, dass die Novelle lediglich die Streichung des vorgelagerten Streitschlichtungsverfahrens
erreichen wollte, damit , ... Verfahren zur Einrdumung des Leitungs- und/oder
Mitbenutzungsrechis gestrafff werden ..." (652/A XXIV. GP ~ Initiativantrag). Die
Rechtsfolge, dass Bescheiden nach § 9 TKG 2003 nunmehr keine vertragsersetzende
Wirkung mehr zukommen sollte, ist aus der Novelle aber nicht ableitbar. Diese
vertragsersetzende Wirkung der Entscheidung der Telekom-Control-Kommission ergibt sich
namlich direkt aus § 9 TKG 2003;

Wie auch nach §§ 48, 50 TKG 2003 hat auch jeder gemafl § 8 Abs 1 und 1a TKG 2003
Verpflichtete auf Nachfrage ,ein Angebot zur Mitbenutzung* abzugeben. Ebenso haben ,Alle
Beteijligten ... hiebei das Ziel anzustreben, Mitbenutzung zu erméglichen und zu erfeichtern.”
Abs 2 bestimmt zusatzlich, dass nur dann, wenn ,zwischen dem Verpflichteten und dem
Berechtigten eine Vereinbarung (ber das Mitbeniitzungsrecht oder die Abgeltung ... nicht
zustande® kommt, die Regulierungsbehdrde zur Entscheidung angerufen werden kann.
Selbst wenn seit der Novelle BGBI | Nr. 65/2009 § 121 Abs 3 TKG 2003, in dem ausdricklich
eine Veriragsersetzung angesprochen wird, nicht mehr auf Verfahren nach § 9 TKG 2003
anwendbar ist, zeigen die zitieren Bestimmungen des § 9 TKG 2003, dass bei der
Mitbenutzung primér ein Vertrag das vom Gesetz intendierte Ziel ist. Ebenso wie bei
Verfahren Uber Zusammenschaltung nach § 50 TKG 2003, ist das Nichtvorliegen eines
Verirages auch eine der Antragsvoraussetzungen der Verfahren nach § 9 TKG 2003. Die
Anordnung der Telekom-Control-Kommission soli daher offenbar auch bei Streitigkeiten (ber
Mitbenutzungsrechte den nicht zustande gekommenen Vertrag zu ersetzen.

Im Erkenntnis vom 19.10.2004, Zi 2000/03/0300, fUhrte der Verwaltungsgerichtshof
betreffend die Anordnungsmoglichkeit der Telekom-Control-Kommission nach (der
hinsichtlich der Vertragsersetzung vergleichbaren Bestimmung des) § 41 TKG (1997) aus,

dass die Telekom-Control-Kommission Sicht fiir Jede in einer
Zusammenschaltungsanordnung getroffene Bestimmung jeweils einer ausdricklichen
gesetzlichen Grundlage (bedarf), vielmehr missen die in einer

Zusammenschaltungsanordnung enthaltenen einzelnen Regelungen der Anforderung eines
fairen Ausgleichs ... gerecht werden." Diese Judikatur, die den Ermessensspieiraum der
Telekom-Control-Kommission bei der Anordnung veriragsersetzender Bescheide
beschreibt, ist auf die Bestimmung des § 9 TKG 2003 idgF ebenso anzuwenden. So fithrte
der Verwaltungsgerichtshof auch im Erkenntnis vom 03.09.2008, 2006/03/0079, aus, dass
der Telekom-Control-Kommission im Zusammenhang mit Verfahren nach § 50 TKG 2003
Jnotwendiger Weise ein weiter Ermessensspielraum zuijkommt], soweit nicht die
anzuwendenden Rechtsvorschriften ... konkrete Vorgaben vorsehen."

5.2. Allgemeines zum Anordnungstext

Die Antragstellerin legte Uber Aufforderung einen Vertragstext vor, der allerdings — dem
Informationsstand bei Verfahrenseinieitung entsprechend - grundsatzlich von der
Verpflichtung der Antragsgegnerin ausgeht, Informationen lber die vorhandene Infrastruktur
bereitzustellen bzw Vertragsangebote zu legen. Zudem sind einige Regelungen allgemeiner
Natur, nach Art eines Rahmenvertrages, und daher in dieser Form wegen des durch die
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Nachfrage und den  Anirag  beschrdnkten  Verfahrensgegenstandes  nicht
verfahrensgegenstandlich. Die fir die Entscheidung erforderlichen Tatsachenfeststellungen
tiber die vorhandene Infrastruktur wurden im Rahmen dieses Verfahren getroffen. Auch die
Legung von Angeboten muss nicht angeordnet werden, da der gegenstandliche Bescheid
bereits den Vertrag zwischen den Parteien ersetzt. Der von Silver Server beantragte
Vertragstext konnte der Anordnung daher wegen dieser génzlich anderen Ausrichtung bzw
Struktur Oberwiegend nicht zu Grunde gelegt werden. Soweit einzeine Aspekte zweckmallig
und angemessen erschienen — wie zB die Verpflichtungen zur Bestellung von Koordinatoren
- wurden sie jedoch beriicksichtigt.

Soweit umgekehrt die in den Schriftsdtzen erstatteten Vorbringen, wie zB
Ausgteichszahlungen flr Investitionen der Antragstelierin bei Beendigung der Mitbenutzung,
unangemessen erschienen, wurden sie nicht in den Anordnungstext Gbernommen. Zu den
von Silver Server in Punkt 4.5 der ON 1 gesteliten Antragen, bestimmte Verpflichtungen der
Antragsgegnerin zur Legung von Angeboten anzuordnen, ist festzuhalten, dass diese
ebenfalls, soweit es zweckmaRig erschienen ist, mitberlicksichtigt wurden und daher mit der
gegenstandliche Anordnung miterledigt sind.

Die Antragsgegnerin Ubermittelte keinen ausformulierten Vertragstext, sondern ihre AGB
zum Infrastrukturnutzungsvertrag und erklarte diese, nach Magabe der Anwendbarkeit (ON
35) zu ihrem Vorbringen. Im Ubrigen kommentierte die Antragsgegnerin den von der
Antragstellerin vorgelegten Vertragsentwurf (ON 11). Die auf das gegenstandliche
Mitbenutzungsverhaltnis Gbertragbaren Bestimmungen dieser AGB bzw. das Vorbringen der
Antragsgegnerin wurden beim Anordnungstext mitberlicksichtigt.

Der angeordnete Vertragstext bringt die Interessen der Parteien iSd vom
Verwaltungsgerichtshof geforderten fairen Ausgleichs in Einkiang, ohne dabei aus den
genannten Grinden den vorgelegien Vertragstext oder die ABG direkt (bernehmen zu
kénnen,

5.3. Zu den angeordneten Regelungen im Einzefnen
5.3.1. Zu Punkt 1 - Abwicklung; Punkt 2 — Beginn und Umfang der Mitbenutzung
Punkt 1 spezifiziert die Infrastruktur, zu deren Mitbenutzung die Antragstellerin berechtigt ist.

Zur Beschrankung der Mitbenutzung auf die Nutzung fir Kommunikationslinien flr
Telekommunikationsdienste und auf das verfahrengegenstandliche Projekt zur Anbindung
des Objekts |G v/irc auf die Begrindungen in den Punkten 2.2.1 und 2.2.2
verwiesen.

Da der Verfahrensgegenstand auf dieses Projekt beschrankt ist, war neben der
ausdricklichen Einschrankung auf die Anbindung des Objekts 1020 Wien,

B auch das Erfordernis der Glaubhaftmachung konkreter Umsetzungspléne aufzunehmen.
Dieses Erfordernis sicher stellt, dass kein unzuidssiges Vorhalten der fremden Infrastruktur
ohne die Realisierung des verfahrensgegenstandlichen Projekts erfolgt. Das
Mitbenutzungsrecht darf daher erst ausgelibt und das Entgelt darf erst verrechnet werden,
wenn die geforderte Glaubhaftmachung erfolgt ist. Diese kann etwa durch die Vorlage von
Vertragen Uber sonstige Mitbenutzungsrechte an bereits bestehender Infrastruktur, von
Auftragen an Bauunternehmen, etc. erfolgen und hat die gesamte Ober die mitbenutzte
Infrastruktur hinausgehende Strecke zu umfassen, die fir eine Verbindung des Objekis 1020
Wien, * mit einem der PoPs der Antragstellerin erforderlich ist. Die von
der Anfragsgegnerin in diesem Zusammenhang in ON 37 vorgebrachte
Rechtsmissbrauchlichkeit der Antragstellung, weil die Antragstellerin noch keine weiteren
Informationen, etwa (ber andere vorhandene Infrastrukiur, eingeholt hat, ist nicht gegeben,
weil eine diesbezlgliche Verpflichtung nichi besteht.
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5.3.2. Zu Punkt 3 - Berechtigungsverhiéltnisse

Punkt 3 stellt klar, dass sich durch die gegenstandliche Anordnung an den bestehenden
Berechtigungsverhaltnissen nichts andert. Auf § 12 Abs 3 TKG 2003 wird in diesem
Zusammenhang verwiesen. Die Kennzeichnungspflicht der von der Antragstellerin
eingebrachten eigenen Einrichtungen dient der Erleichterung der Abwicklung des
Mitbenutzungsverhéltnisses.

5.3.3. Zu Punkt 4 - Abwicklung

Die Abwicklung der konkreten Realisierung ist grundsétzlich zwischen den Parteien im Wege
der zu installierenden Koordinatoren abzustimmen. Gemaf § 9 Abs 1 TKG 2003 soll die
Mitbenutzung ohne unndtige Verzogerung realisiert werden, wobei die Telekom-Control-
Kommission auf Basis des Vorbringens der Antragsgegnerin im Schriftsatz ON 11, Seite 7,
davon ausgeht, dass die Mitbenutzung langstens innerhalb von 2 Monaten nach
Projektbeginn abgeschlossen sein wird. Zu den in diesem Zusammenhang von der
Antragstellerin beantragten Pénalisierung bei Verspatungen ist auszufiihren, dass sich die
Antragsgegnerin im Verfahren, wie im Rahmen der Beweiswirdigung dargestellt wurde,
ausgesprochen kooperativ und konstruktiv gezeigt hat. Auch die Ablehnung von
Verhandlungen bzw. von Vertragsanboten gegenuber Silver Server beruhte auf einer
Rechtsansicht, die zwar von der Telekom-Control-Kommission nicht geteilt wird, liefert aber
keinesfalls einen Hinweis darauf, dass sich die Antragsgegnerin auch nach einer Anordnung
im gegenstandiichen Verfahren weigern wirde, ihren Verpflichtungen nachzukommen. Die
Anordnung des beantragten Pénale ist daher unterblieben. Auf die Zustandigkeit der
Telekom-Control-Kommission gema § 91 TKG 2003 wird in diesem Zusammenhang
hingewiesen.

5.3.4. Zu Punkt 5 - Zugang zu den Anlagen des NG / Durchfiihrung der Arbeiten

Wie bereits oben in Punkt 4.1.3 dargestelit, ist zur Sicherstellung der Zumutbarkeit der
Mitbenutzung fir die Antragsgegnerin der Zugang zu deren Anlagen ausschlieflich in
Abstimmung mit der Antragsgegnerin an den entsprechenden Schéchten erlaubt. Ebenso
sind samtliche Arbeiten primar von der Antragsgegnerin (gegen Kostenersaiz)
durchzufihren, um Beeintrachtigungen bzw. allfallige Haftungsfragen mdglichst
hintanzuhalten.

Zur Begriindung der Regelung Uber die Moglichkeit der Antragsgegnerin, einen Rohrzug als
Reserve jedenfalls freihalten zu konnen, wird auf Punkt 4.1.2 verwiesen. Das
Mitbenutzungsrecht muss diesbeziiglich zwar hinter den nachgewiesenen Eigenbedarf
zuriicktreten, die Realisierung der Mitbenutzung darf jedoch nicht unnétig verzégert werden.

Wie bereits dargestellt, hat die Antragsgegnerin nur vorhandene Infrastruktur zur
Mitbenutzung anzubieten. Eine Verpflichtung, neue oder zusatzliche Infrastrukiur zu
verlegen, z.B. das nicht geplante Einbringen von Microducts in die mitzubenutzende
Leerverrohrung, oder die Sicherstellung der Durchgéngigkeit der an den Schéchten freien
Rohrziige, bestent nach §§ 8f TKG 2003 nicht. Die Antragsgegnerin kann jedoch, sollte sich
bei Einbringung der Einrichtungen der Antragstellerin zeigen, dass - allenfalls auch auf
Teilstrecken — die fur die Mitbenutzung in Aussicht genommene Leerverrohrung nicht
durchgangig ist, die Mitbenutzung nicht ablehnen. Vielmehr ist gemeinsam solange die
Einbringung auf einer der anderen vorhandenen Leerverrohrungen zu versuchen, bis eine
durchgingige Leerverrohrung gefunden ist. Stellt sich heraus, dass keine bzw. nur die als
Reserve vorgehaltene Verrohrung der OBB durchgéngig ist, hat die Antragstellerin keinen
Anspruch auf eine Ersatziosung.

Die Regeiung, wonach nur Kommunikationslinien eingebracht werden, die keine stérenden
Auswirkungen auf Dienste der Antragsgegnerin haben, dient der Sicherheit, wobei die
Telekom-Control-Kommission wie bereits angesprochen grundsétzlich festgestellt hat, dass
durch den Betrieb eines Lichtwellenleiters keine technischen Probleme zu beflrchten sind.
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5.3.5. Zu Punkt 6 - Wartung/Instandsetzung der Anlagen des NG

Die Anordnung, dass der NG verpflichtet ist, die mitbenutzte Leerverrohrung in brauchbarem
Zustand zu erhalten, dass aber die dafir notwendigen Kosten angemessen aufzuteilen sind,
beruht auf der Uberlegung, dass derartige Erhaltungsarbeiten zwar im grundsétzlichen
Interesse des Eigentimers (vgl. Punkt 4 des Anordnungstextes) der mitbenutzten Anlagen
liegen, weil dessen Infrastruktur dabei wieder in brauchbaren Zustand versetzt wird.
Dennoch ist hierbei auch das ebenfalls bestehende Interesse des Nutzungsberechtigten an
der (weiteren) Ausiibung des eingerdumten Zwangsrechis zu berlcksichtigen. Da je nach
der konkreten Situation diese Interessenlagen unterschiedliche zu gewichten sein werden,
erscheint der Telekom-Control-Kommission die Anordnung der Kostenaufteilung nach
angemessener Berlicksichtigung des jeweiligen Nutzens, allerdings mit einer Aufteilung je
zur Halfte fur Zweifelsfalle, als zweckmalig.

Die Anordnung, dass die Antragsgegnerin im Fall einer Gefahrdung oder Beeintrachtigung
inrer Schieneninfrastruktur oder der darauf erbrachten Dienste durch die Mitbenutzung der
Antragstellerin, unmitteloar und ohne vorherige Verstandigung der Antragstellerin
MaRnahmen zur Beseitigung dieser Gefahrdung oder Beeintrachtigung treffen kann, berunt
auf der Uberlegung, dass der zweite Abschnitt des TKG 2003 seit der genannten “Novelle
zwar nunmehr auch andere als Telekommunikationsinfrastruktur, wie etwa
Schieneninfrastruktur, umfasst, dass aber dennoch grundsétzlich die Rechte des
Eigentiimers bzw Inhabers denen des Mitbenutzers vorgehen. Dieser Gedanke liegt auch
§ 11 TKG 2003 zu Grunde. Im konkreten Fall bedeutet dies, dass zwar entgegen der
Rechtsansicht der ®BB auch deren Infrastruktur der Mitbenutzung unterliegt, dass aber
selbstverstandlich die stdrungsfreie Nutzung dieser Infrastruktur flr primare OBB-Zwecke
sicherzustellen ist. Ist daher eine aktuelle Gefahrdung oder Beeintrachtigung dieser Nutzung
zu befarchten, muss eine unmittelbare Reaktion moglich sein. Auf die Schadenersatzpflicht
der OBB fur den Fall, dass sich nachtréglich herausstellen sollte, dass die Voraussetzungen
fir eine Beeintréchtigung des Mitbenutzungsrechts gar nicht vorlagen nach § 11 Abs 2 TKG
2003 wird hingewiesen.

5.3.6. Zu Punkt 7 - Wartung der vom NB eingebrachten Einrichtungen

Da die eingebrachten Einrichtungen der Antragstellerin in deren Eigentum verbleiben, kann
sie auch diesbezigliche Wartungsmafinahmen selbst vornehmen. Die zuvor genannte
Regelung betreffend den Zugang zu den Anlagen der Antragsgegnerin bleibt jedoch auch in
diesem Fall aufrecht, wobei eine Regelung (ber die angemessene Reaktionszeit von drei
Arbeitstagen zweckmaRig erscheint. Da in den als ,dringend” definierten Fallen jedoch ein
Verlust des Kunden der Antragstellerin droht, ist der Antragsgegnerin (der allgemeinen
Regelung folgend gegen Kostenersatz) zuzumuten, dass in diesen Fallen unverziglich,
jedenfalls aber innerhalb des auf die Anfrage folgenden Arbeitstages der Zugang zu den
Anlagen ermdglicht wird.

Die Mitteilungspflicht bei Feststellungen von Beschéadigung von Anlagen der
Antragsgegnerin beruht — ebenso wie vice versa — auf allgemeinen vertraglichen
Treuepflichten und dient Uberdies auch dem (jeweils) gegenbeteiligten eigenen Interesse an
einem storungsfreien Betrieb der Anlagen.

5.3.7. Zu Punkt 8 - Anderungen der Anlagen des NG

Die Regelung, wie bei Verfugungen der Antragsgegnerin (ber ihre Liegenschaften und
Anlagen, die eine Anderung der von der Antragstellerin eingebrachten Einrichtungen
erfordert, zu verfahren ist, beruht, einschiieRlich der schadenersatzrechtlichen Regelungen
auf § 11 TKG 2003.

Die Bedingungen, zu denen die Mitbenutzung weiterhin erfolgen soll, sind grundsatzlich zu
vereinbaren. Scheitern diese Verhandiungen, kann grundsétzlich, da es sich ebenfalls um
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Fragen betreffend das Mitbenutzungsrecht handelt, unter den Bedingungen des § 9 TKG
2003 auch die Telekom-Control-Kommission zur Entscheidung angerufen werden.

Auf das ebenfalls auf § 11 TKG 2003 beruhende auRerordentliche Kiindigungsrecht nach
Punkt 13.2.2 des Anordnungstextes, wenn nicht nur eine Verlegung, sondern eine
Entfernung der Einrichtungen der Antragstellerin  zwingend erforderlich sind, wird
hingewiesen.

5.3.8. Zu Punkt 9 - Entgelte
5.3.8.1. Hohe des monatlichen Entgelts und Wertsicherung

Die Antragsgegnerin erhalt ab dem Zeitpunkt, in dem das Mitbenutzungsrecht nach Punkt 2
des Anordnungstextes ausgelbt werden kann, das auf Basis der festgestellten Kosten
angemessene ~ und von den Parteien grundsatzlich unbestrittene — monatiiche Entgelt in
Héhe von 0,64 Euro (exkl. USt) pro Laufmeter.

Die Wertsicherung des monatlichen Entgelts ist wegen der grundsatzlich, d.h. vorbehaltlich
der auRerordentlichen Kindigungsméglichkeiten, angeordneten Langfristigkeit des
Mitbenutzungsrechts erforderlich und basiert auf der von der Statistik Austria empfohlenen
Formulierung.

5.3.8.2. Sonstige Entgelte

Da bei der Ermittlung des monatlichen Entgelts neben den Errichtungskosten anfallende
einmalige Kosten, die anldsslich der Mitbenutzung entstehen kénnen, nicht berticksichtigt
sind, kénnen diese zusétzlich nach erforderlichem Aufwand in Rechnung gestellt werden.

5.3.8.3 Sonstige Regelungen betreffend Entgelfe

Die in den Punkien 94 bis 9.7 angeordneten Regelungen - Falligkeit/Verzug,
Verzugszinsen,  Sicherheitsleistungen, Steuern ~  entsprechen der standigen
Regulierungspraxis und stellen einen angemessenen Ausgleich der beteiligten Interessen
sicher.

Im Hinblick auf die in Punkt 9.6 angeordnete Sicherheitsleistung (vgl. diesbezlglich das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 28.04.2004, 2002/03/0129), wurde einerseits
von der Anordnung des von der Antragsgegnerin in ON 11 beantragen Pfandrechts an den in
ihre Anlagen eingebrachten Einrichtungen abgesehen. Die Anordnung der
Sicherheitsleistung wird aber auch in folgendem Zusammenhang von der Telekom-Control-
Kommission berlicksichtigt. Im Schrifisatz ON 35 beantragte die Antragsgegnerin, der
Antragstellerin  aufzutragen, eine Haftpflichtversicherung flr mégliche  Schaden
abzuschliefen und aufrecht zu erhalten. In den AGB zum Infrastrukturnutzungsvertrag
(Beilage ./3 zu ON 11) wird dazu in Punkt 7 ausgefuhrt, dass eine Versicherung in einer der
EG-Richilinie 95/18 idF 2004/49 entsprechenden Weise abzuschlieBen sei. Diese
Bestimmungen sehen vor, dass Eisenbahnunternehmen ausreichend versichert sein oder
gleichwertige Vorkehrungen getroffen haben missen, um die Unfallhaftpflicht inshesondere
fur Fahrgaste, Gepack, Fracht, Post und Dritte nach innerstaatlichem und internationalem
Recht zu decken. Die dabei umfassten Risiken erachtet die Telekom-Control-Kommission als
wesentlich gravierender, als die aus der Mitbenutzung einer Leerverrohrung moglicherweise
erwachenden Schadenersatzpflichten. Eine die Antragstellerin nicht unwesentlich belastende
vergleichbare Versicherungspfficht erscheint der Telekom-Control-Kommission daher als
unangemessen. Dies zumal eine mégliche Schadigung der Antragsgegnerin aus der
Mitbenutzung nicht primar durch den Betrieb der Einrichtungen der Antragstellerin, sondern
durch die Arbeiten zur Einbringung, Instandsetzung, Wartung, etc dieser Einrichtungen
entstehen konnte, die nach der Anordnung entweder durch die Antragsgegnerin selbst
durchgefuhrt oder doch jedenfalls im Wege der Bauaufsicht von dieser Uberwacht werden
kénnen. Die beantragte generelle Verpflichtung zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung
wurde daher nicht aufgenommen. Um (auch) fur allfdllige Schadenersatzforderungen
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Vorkehrung zu treffen, kann die Antragsgegnerin allerdings die Sicherheitsleistung geméf
Punkt 9.6 des Anordnungstextes verlangen.

5.3.9. Zu den Punkten 10 und 11 - Pflichten des Nutzungsgebers und des
Nutzungsberechtigten

Als aligemeine Pflichten beider Anordnungspartner erachtet die Telekom-Control-
Kommission eine wechselseitige Ricksichtnahmepflicht (betreffend die Antragstelierin vgl.
auch oben Punkt 4.1.3) fir zweckmaBig, sowie die Verpflichtung fir angemessen, zur
Erieichterung der Abwicklung des fir beide Parteien neuartigen Mitbenutzungsverhéltnisses,
einen Koordinator zu bestellen.

Die Pflicht der Antragsgegnerin, bei Uberlassung oder Ubertragung der
anordnungsgegensténdlichen Leerverrohrung an Dritte die interessen der Antragstellerin zu
wahren, beruht wiederum auf allgemeinen vertraglichen Treuepflichten. Auf § 12 TKG 2003
wird in diesem Zusammenhang verwiesen.

Da die Mitbenutzung im priméren Interesse der Antragstellerin liegt, trifft diese zusétzlich zu
den sonstigen Verpflichtungen aus der gegenstandlichen Anordnung auch die auf § 8 Abs 3
TKG 2003 beruhende Verpflichtung, fur allenfalls erforderliche Zustimmungen zur
Mitbenutzung durch die Eigentimer oder sonstigen Verfligungsberechtigten der Grundstiicke
Sorge zu tragen, auf denen die mitbenutzten Anlagen geflhrt sind. Auch allenfalls
erforderliche behordliche Bewilligungen sind von der Antragsteilerin einzuholen. Die
Antragsgegnerin ist bei einer Verietzung dieser Verpflichtung diesbezlglich schad- und
kiaglos zu halten.

5.3.10.  Zu Punkt 12 - Haftung

Die von der Antragsgegnerin (ber ihre ABG (Beilage /3 zu ON 11) beantragten
Haftungsbestimmungen  beziehen  sich auf die  spezielle  Situation  von
Eisenbahnunternehmen (Anwendung des EKHG, der CIV) und sind daher flr den
Gegenstand der Anordnung nicht unmittelbar passend. Die Telekom-Control-Kommission
erachtet daher eine allgemein gefasste Regelung betreffend die wechselseitige Haftung nach
den schadenersatzrechtlichen Bestimmungen flr geeigneter, wobei auf Basis des
Vorbringens der Antragsgegnerin (ON 11, Punkt 4.2) die Haftung auf grobe Fahrlassigkeit
eingeschrankt wurde.

5.3.11.  Zu Punkt 13 - Anordnungsdauer, Kiindigung

Insbesondere bei den Regelungen (ber die Geltungsdauer der Anordnung und die
Kindigungsmaglichkeiten des Mitbenutzungsverhéltnisses war eine Abwégung der
gegensatzlichen Interessenlagen der beteiligten Parteien vorzunehmen. Einerseits besteht
wegen der eigenen Investitionen ein Interesse der Antragstellerin an einer maglichst
langfristigen Nutzung der fremden Infrastruktur. Andererseits ist aber, nicht zuletzt wegen
§ 11 TKG 2003, auch ein Interesse der Antragsgegnerin evident, zumindest bei spaterem
Eigenbedarf die gegenstandliche Infrastruktur wieder seibst benutzen zu konnen. Die
Anordnung eines grundsatzlich langerfristigen Mitbenutzungsrechts mit  zuséatzlichen
aullerordentlichen  Aufidsungsmoglichkeiten,  insbesondere  bei  nachgewiesenem
Eigenbedarf, erscheint der Telekom-Control-Kommission geeignet, diese Interessen
weitestmagiich in Einklang zu bringen.

Eine ordenfliche Kiindigung, die an keine weiteren Bedingungen geknipft ist als an das
Einhaiten einer Kiindigungsfrist und eines —termins, ist erstmals nach 30 Jahren moglich.
Diese Zeitspanne, die auch der der Ermittiung des angemessenen Entgelts zu Grunde
liegenden wirtschaftlichen Nutzungsdauer entspricht, erscheint der Telekom-Control-
Kommission als angemessen. Einerseits wird damit dem Vorbringen der Antragstellerin
grundsatzlich Rechnung getragen, die zuletzt (ON 33) eine Anordnungsdauer von zumindest
30 Jahren fordert. Andererseits wurde mit der zusatzlich angeordneten Regelung {(Punkt
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13.2.2 des Anordnungstextes), nach der bei Eigenbedarf auch vor Anlauf dieser Zeitspanne
auRerordentiich geklndigt werden kann, auch dem Interesse der Antragsgegnerin
entsprochen.

Auch dieses auRerordentliche Kindigungsrecht nach Punkt 13.2.2 beruht auf § 11 TKG
2003, betrifft aber im Unterschied zu Punkt 8 des Anordnungstextes (vgl. oben Punkt 5.3.7)
die Situation, dass eine Verfiigung der Antragsgegnerin Ober ihre Liegenschaften oder
Anlagen zwingend die Entfernung der eingebrachten Einrichtungen erfordert. Die Parteien
haben in diesem Fall unmittelbar nach Ausspruch der Kindigung mit Verhandlungen Uber
die genauen Umsténde der Beendigung und Abwicklung des Mitbenutzungsverhaltnisses zu
beginnen. Da auch die Modalitaten bei bzw. nach Beendigung des Mitbenutzungsrechts —
wie z.B. die in Punkt 4.1 des Schriftsatzes der Antragsgegnerin, ON 35, genannte Frage der
Wiederherstellung des urspringlichen Zustandes - eine ,Vereinbarung Uber das
Mitbenutzungsrecht* iSd § 9 TKG 2003 betreffen, besteht auch diesbezlglich (unter den
normalen verfahrensrechtlichen Bedingungen) die Méglichkeit, die Entscheidung der
Telekom-Control-Kommission nach § 9 TKG 2003 zu beantragen. Die Entscheidung der
Telekom-Control-Kommission kann allerdings, wie in Verfahren nach § 50 TKG 2003, wegen
der Subsidiaritdt der Anordnung zum Vertrag bzw. zum bestehenden veriragsersetzenden
Bescheid erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist ergehen. Bis zur Einigung bzw. Entscheidung
wird zur Vermeidung einer Regelungsiiicke das aufgekiindigte Anordnungsverhaltnis
vorldufig weiter angewendet. Bei der Vereinbarung Ober die Aufidsung bzw. in einem
alifalligen diesbeziglichen Verfahren vor der Telekom-Control-Kommission werden
insbesondere die Voraussetzungen des § 11 TKG zu prifen sein.

Die in Punkt 13.2.1 angeordneten sonstigen aulerordentlichen Kindigungsgrinde
entsprechen der Regulierungspraxis und erscheinen zweckmafig und angemessen. Ein
aullerordentlicher Kindigungsgrund nach Punkt 13.2.1. Unterpunkt 1. wird flr die
Antragstellerin zB dann vorliegen, wenn sie den mittels der anordnungsgegensténdlichen
Leerverrohrung angebundenen Kunden aus Grinden, die sie nicht selbst verursacht hat,
verliert.

5.3.12. Zu Punkt 14 — Schlussbestimmungen

Ebenso entsprechen die in Punkt 14 angeordneten Schlussbestimmungen der
Regulierungspraxis und sind zweckmaflig und angemessen.

6. Zu den Zuriickweisungen der weiteren Antridge der Silver Server

Die Zurlickweisung des Antrags der Silver Server GmbH vom 28.08.2009, die Telekom-
Control-Kommission moge unverziglich die Mitbenutzung sémtiicher vorhandener
Leerverrohrungen (Ducts) und unbeschalteter Leitungen in Erdkabeln (Dark Fiber) der OBB-
infrastruktur Bau AG durch die Silver Server GmbH anordnen, beruht darauf, dass eine
derartige Mitbenutzung nicht nachgefragt und der Antrag daher nicht die
Verfahrensvoraussetzungen nach § 9 TKG 2003 erfullt. Zusatzlich ist aber auch darauf
hinzuweisen, dass wie bereits oben in Punkt 2.2.2 ausgefiihrt wurde, Mitbenutzungsrechte
nach §§ 8f TKG 2003 ausreichend deutlich nachgefragt und beantragt werden mussen, um
dem potenziell Verpflichteten die Prifung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit und technischen
Veriretbarkeit zu ermdgiichen. Auch nach einer entsprechenden Nachfrage wére die
Anordnung eines derart unspezifizierten Rechts nach §§ 8f TKG 2003 nicht méglich.

Auch die Zuriickweisung des Antrags der Silver Server GmbH vom 28.08.2009, die Telekom-
Control-Kommission mége unverzilglich die Mitbenutzung von unbeschalteten Leitungen in
Erdkabeln (Dark Fiber) der OBB-infrastruktur Bau AG durch die Silver Server GmbH
anordnen, beruht auf dem Fehlen der Verfahrensvoraussetzung der Nachfrage nach § ©
TKG 2003.

Die Antragsanderung bzw. —erweiterung der Silver Server GmbH vom 13.11.2009, ON 33,
auf Anordnung zusatzlicher Nutzungsarten fur die mitzubenutzende Infrastruktur wird aus
den bereits oben in Punkt 2.2.2 dargesteliten Griinden gemal § 13 Abs 8 AVG als
unzulassig zuriickgewiesen.
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lil. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist geméaR § 121 Abs. 5 TKG 2003 kein ordentliches Rechtsmitte!
zulédssig.

IV. Hinweise

Gegen diesen Bescheid kann binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof oder den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden, wobei jeweils
eine Eingabengebihr in der Héhe von Euro 220,- zu entrichten ist. Die Beschwerde muss
von einem Rechtsanwalt unterschrieben sein.

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 20.11.2009

Die Vorsitzende
Dr. Eliriede Solé
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