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Kollokationsraum —

Miete oder Pacht?

MICHAEL HASBERGER

Die Liberalisierung der Telekommunikations-
mirkte erforderte ein vielfiltiges Mafinahmen-
paket. Die Telekommunikationsbetreiber waren
nicht in der Lage, kurzfristig die fiir den Wett-
bewerb notwendige Netzinfrastruktur, tiber die in
der Regel die Monopolbetreiber verfiigen, aufzu-
bauen. Daher erhielten die Betreiber den rechtlich
durchsetzbaren Anspruch auf Netzzugang. Dies er-
forderte auch den Zugang zu technischen Einrich-
tungen des Monopolbetreibers und damit auch
die Zurverfiigungstellung von Flichen und Rium-
lichkeiten in den technischen Schaltzentralen. Die
Rechtsnatur  solcher Gebrauchsiiberlassungen  ist
ungeklirt.

A. RECHTLICHE GRUNDLAGEN

Das Gemeinschaftsrecht kennt eine Fiille von Be-
stimmungen und Maflnahmen, die den Netzzugang
regeln.!) Der Netzzugang spielt in der Praxis eine
zentrale Rolle, denn nur so lisst sich Telekommuni-

Dr. Michael Hasberger ist Partner der Hasberger Seitz ¢ Partner Rechtsan-
wilte GmbH in Wien.
1) Zur alten Rechtslage umfassend Parschalk/Zuser, Netzzugang und Zu-
sammenschaltung im Telekommunikationsrecht, MR 1998, 663.
Zur neuen Rechtslage vgl RL 2002/19/EG iiber den Zugang zu elek-
tronischen Kommunikationsnetzen und zugehérigen Einrichtrungen
sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie), ABl L 108
vom 24. 4. 2002.



kation, insb die telekommunikative Erreichbarkeit,
realisieren. Der Zugang?) kann allgemein zum Netz
erfolgen oder nur zu bestimmten einzelnen Funktio-
nen eines Telekommunikationsnetzes.?) Die Zusam-
menschaltung von Netzen wird als Interconnection
(IC) bezeichnet. Diese dient als Form des Netzzugan-
ges dazu, es den Nutzern der verschiedenen Netze zu
ermdglichen, untereinander zu kommunizieren.*)
§ 41 Abs 1 TKG berechtigt die Regulierungsbehérde
im Einklang mit den europarechtlichen Vorgaben®)
Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht®) dazu
zu verpflichten, Zugang zu bestimmten Netzkompo-
nenten und zugehérigen Einrichtungen zu gewihren.

Sinn und Zweck dieser Regelung ist es, es den Be-
treibern eines 6ffentlichen Kommunikationsnetzes?”)
Zugang zu entbiindelten Teilnehmeranschlussleitun-
gen, in Osterreich handelt es sich um Leitungen der
Telekom Austria Aktengesellschaft (TA), zu ermog-
lichen.®) Die Entbiindelung der Teilnehmeran-
schlussleitung ist die Uberlassung von Teilen der
Teilnehmeranschlussleitung durch den Zugangsnetz-
betreiber an andere Betreiber.’) Die Realisierung der
(Voll-)Entbiindelung'?) bedingt die Zurverfiigung-
stellung von Raumlichkeiten in der Vermittungsstel-
le, damit der Betreiber (Entbiindelungspartner)!’)
iibertragungstechnische Einrichtungen unterbringen
und die erforderlichen Anbindungen schaffen kann.
Dieser physische Zugang zum Hauptverteiler wird
als Kollokation bezeichnet.'?) In Osterreich!?) wird
die geschlossene Kollokation in Form von getrennten
Riumlichkeiten praktiziert, wobei die Zuteilung des
naturgemifl knappen Raumes nach dem Prinzip des
., First Come, First Served* erfolgt.") Um eine Raum-
hortung durch zeitich zuvorkommende Betreiber
hintan zu halten, wurden Kollokationsriumlichkei-
ten bis zu einem bestimmten Hochstmaf$ zugeteilt.®)

Sofern nun ein Netzbetreiber einen Zugang zu
den TASL der TA mochte, erhilt dieser auf Nach-
frage bei der TA ein diesen Zugang regelndes Ange-
bot.!%) Sofern dariiber keine Einigung erzielt werden
kann und kein Vertrag abgeschlossen wird, kann die
Telekom-Controll-Kommission — angerufen  wer-
den.”) Deren Entscheidung, die Zusammenschal-
tungsanordnung (Bescheid), ersetzt nach iiberwie-
gender Meinung die zivilrechtliche Willenseinigung
der Zusammenschaltungsparteien.!) Die in der Re-
gel sehr umfangreichen Anordnungen/Vertrige ent-
halten auch Regelungen iiber das fiir die Beniitzung
der Kollokationsrdume zu leistende Entgelt, iiber
die Nutzung selbst sowie auch iiber die Kiindigung
der Vertragsverhiltnisse betreffend die Kollokations-
riume.”) Auf Basis dieser Anordnungen/Vertrige
schlieffc nun in der Regel die TA Bestandvertrige

mit anderen Betreibern.

B. BESTANDVERTRAGE

Fiir Bestandvertrige ist die Gebrauchsiiberlassung
gegen Entgelc®) charakeeristisch. Als Konsensualver-
trag?') kommt der Bestandvertrag unabhingig von
der Ubergabe der Sache rechtswirksam zustande. Es
ist nun zu unterscheiden zwischen der entgeltlichen
Uberlassung einer Sache zum bloflen Gebrauch
(Miete) und der entgeltlichen Uberlassung einer Sa-

che zu Gebrauch und Fruchtbezug (Pacht). Diese
Grenzzichung ist fiir den Anwendungsbereich des
MRG deshalb von Bedeutung, da nur der Mieter
nicht jedoch der Pichter den Schutz des MRG in An-
spruch nehmen kann.??) Durch die frei vereinbarte,
allenfalls durch die Telekom-Controll-Kommission
angeordnete Uberlassung einer bestimmten Kolloka-
tionsriumlichkeit zu einem bestimmten Bestandzins
kommt zwischen der TA und dem Betreiber ein Be-
standvertrag zustande.?)

1. GESCHAFTSRAUMMIETE

Aus der behérdlichen Anordnung?®) kann gefolgert
werden, dass die von der TA anderen Betreibern
zum Gebrauch iiberlassenen Kollokationsriume als
Geschiftsriumlichkeiten zu qualifizieren sind. So
finden sich Sonderregeln fiir den Mietzins, wonach
auf die orts- bzw markeiiblichen Entgelte fiir Ge-
schiftsraummieten abgestellt wird.?) Als Maf3stab

2) §3 723 TKG.

3) §41 Abs 1 TKG, ,,... Zugang zu bestimmten Netzkomponenten
und zugehérigen Einrichtungen ...«

Die Legaldefinition in § 3 Z 25 TKG.

Art 12 der Zugangsrichtlinie.

Significant Market Power = SMP s § 35 TKG.

§37Z1TKG.

§§ 35 ff TKG. Derzeit gilt noch die Feststellung der Marktbeherr-
schung nach der alten Gesetzeslage (§ 33 TKG 1997, vgl § 133 Abs 7
und Abs 8 TKG).

Die Teilnehmeranschlussleitung (TASL), in der Regel eine Kupfer-

Iz s

=

doppelader, verhindert den Netzabschluss beim Endkunden iiber
den hausnah gelegenen Kabelverzweiger mit dem Hauptverteiler in
der Vermittlungsstelle. Vgl Art2 litb) VO (EG) Nr 2887/2000
des europiischen Parlaments und des Rates vom 18. 12. 2000 iiber
den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss, ABI L 336
vom 30. 12. 2000. Dazu Parschalk/Zuser/Otto, Telekommunikations-
recht (2002) 113 ff.

10) Hier wird dem Betreiber die physische Leitung am Hauptverteiler
iibergeben. Daneben gibt es die Frequenzentbiindelung, die die Nut-
zung des Frequenzspektrums, ohne ausschlieflichen Zugang zum
physischen Ubertragungsmedium erméglicht sowie die Bitstroment-
biindelung, bei der an einem bestimmten Ubergangspunkt der Da-
tenstrom an den Betreiber iibergeben wird. Vgl dazu Parschalk/Zuser/
Otto, Telekommunikationsrecht (2002) 116.

11) Nutzer iSd §2 Abs2 Zusammenschaltungsverordnung (ZVO),
BGBI I 1998/14.

12) Die Kollokation am Hauptverteiler ist Gegenstand dieses Beitrages.

13) Im Gegensatz zur cageless collocation = hier befinden sich die Gerite
beider Betreiber in einem Raum.

14) Bescheid der TCK vom 12. 3. 2001, Z 12/00.

15) Urspriinglich erfolgte die Anordnung von Mindestflichen, vgl Be-
scheid der TCK vom 2.7.1999, Z 1, Z 2 und Z 4/99, sieche auch
Ubersicht in Martin Geppert/Ernst-Olaf Ruble/Fabian Schuster, Hand-
buch Recht und Praxis der Telekommunikation?, Rz 1125.

16) § 5 Abs 2 ZVO.

17) § 117 TKG.

18) Parschalk/Zuser/Otto, 102 zu Fn 428; allgemein Bernhard Raschauer,

Mitbenutzung von Leitungen und Netzzugang, OZW 2000, 65;

QOJZ 2004, 13 ff.

) Der Verf erhielt Einblick in standardmiflige Bestandvertrige.

) § 1090 ABGB.

) Wiirth in Rummel® §§ 1092 bis 1094 Rz 1; MietSlg 27.141.

22) Zur Grenzzichung Wiirth in Rummel® § 1091 Rz 2.

) MietSlg 27.141.

) Beispielsweise Z 12/00 Anhang 8 (vgl FN 14).

) Z 12/00 Anhang 8 1.3. bzw 2.2.2. orts- bzw marktiibliche Entgelte

(vgl FN 14).
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wird der von der Bundesinnung der Immobilien-
und Vermégenstreuhinder herausgegebene ,,Mieten-
spiegel, in der jeweils geltenden Fassung, herangezo-
gen. Auch die Parteien der auf Basis der behordlichen
Anordnung geschlossenen Vertrige tiber die einzel-
nen Kollokationsraumlichkeiten gehen von Ge-
schiftsraummieten und damit der Anwendbarkeit
des MRG aus. Zusammengefasst werden folgende,
hier fiir diese Untersuchung wesentliche Regelungen,
getroffen:

B Die Vereinbarung der ausschliefllichen und wid-
mungsgemiflen Verwendung fiir den anord-
nungsgegenstindlichen Zweck (Kollokation);

B diec Vereinbarung wichtiger Kiindigungsgriinde
iSd § 30 Abs 2 Z 13 MRG;

B dic Vereinbarung der Tragung anteiliger Betriebs-
kosten;

B die Vereinbarung der Geltung des MRG;*)
Unter Geschiftsriumlichkeiten aller Art werden

gem §1 Abs1 MRG Geschiftsriume, Magazine,
Werkstitten, Arbeitsriume, Amts- und Kanzlei-
rdume subsumiert. Der Begriff ,,Geschiftsraum*
wird nach Lehre und Rechtsprechung durch den Ver-
tragszweck bestimmt.”’) Reine Flichen, die in Be-
stand gegeben werden, fallen nicht in den Anwen-
dungsbereich des MRG. Nach Lehre und Judikatur
wird als Raum ein dreidimensional abgegrenztes Ge-
bilde qualifiziert.?%)

Aus der behérdlichen Anordnung und den darauf
fuflenden Bestandvertrigen ist daher zu schlieflen,
dass die zur Erméglichung des Netzzuganges vermie-
teten Kollokationsriume als Geschiftsriumlichkei-
ten iSd § 1 MRG qualifiziert werden kénnen.

Demnach wiirden die Kollokationsriume, insb
auch den Kiindigungsbestimmungen des MRG?¥)
unterliegen, sodass ausschlief§lich gerichtliche Auf-
kiindigungen das Bestandverhiltnis beenden kon-
nen.’%)

2. PACHT

Interessant und bislang noch nicht einer niheren Un-
tersuchung zugefiihrt ist der Umstand, dass die Be-
standvertrige auch Regelungen beinhalten, die typi-
scherweise nicht fiir Geschiftsriumlichkeiten getrof-
fen werden.?!) So verpflichtet sich der Betreiber ge-
geniiber der TA, spitestens drei Monate nach

Abnahme eines Kollokationsraumes, diesen Raum
entsprechend zu nutzen. Bei Verletzung dieser Ver-
pflichtung wird der TA ein auflerordentliches Kiindi-
gungsrecht eingerdumt. Nicht stmmig ist im Hin-
blick auf die von den Beteiligten sichtlich vorausge-
setzte Anwendbarkeit des MRG, dass eine sofortige
Beendigung des Bestandverhiltnisses, ohne Einhal-
tung von Kiindigungsfristen und Terminen, vorgese-
hen ist.

Die erwihnte Verpflichtung, den Kollokations-
raum binnen drei Monaten nach Abnahme entspre-
chend zu nutzen (die entsprechenden technischen
Gegebenheiten herzustellen, damit eine Entbiinde-
lung erméglicht wird), verbunden mit dem aufer-
ordentdlichen Kiindigungsrecht des Bestandgebers
im Fall der Verletzung dieser Verpflichtung, kénnte
einer fiir eine Unternehmenspacht typische Be-
triebspflicht nahe kommen. Unternechmenspacht
liegt vor, wenn ein lebendes Unternechmen Gegen-
stand des Bestandvertrages ist.?) Wesentlich ist,
dass eine organisierte Erwerbsgelegenheit mit allem,
was zum Begriff des good will gehort, iibergeben
wird. Daher zihlen auch Betriebsmittel, Kunden-
stock und etwa auch eine Gewerbeberechtigung
dazu.?)

In der behérdlichen Anordnung werden die tech-
nischen Voraussetzungen eines Standardkollokati-
onsraumes festgelegt. Diese gewihrleisten, dass der
Bestandnehmer (Betreiber) in die Lage versetzt wird,
seine Telekommunikationsdienstleistungen, die auf-
grund der regulatorischen Rahmenbedingungen auf
das technische Know How der TA aufbauen koénnen,
anzubieten.?®) Insofern werden wesentliche Mittel,

26) Sofern ein Ausschluss nicht vereinbart werden kann. Nach herrschen-
der Rsp kann die Anwendung des MRG durch Parteienvereinbarung
nicht ausgeschlossen werden, vgl MietSlg 40.212.

27) Wiirth in Rummel’ § 1 MRG Rz 3; MietSlg 37.569; MietSlg 43.128.

28) JBI 1984, 241 und 251; MietSlg 38.374/12; wobl 1991/4. Kolloka-
tonsflichen, die ebenfalls zur Verfiigung gestellt werden kénnen,
werden im Rahmen dieses Beitrags daher nicht untersucht.

29) § 30 MRG.

30) MietSlg 31.451.

31) Soweit iiberblickbar existiert noch keine Judikatur zur rechtlichen
Qualifikation von Kollokationsriumlichkeiten.

32) SZ25/217; 10 Ob 188/00w.

33) MietSlg 41.080; 8 Ob 556/90; MietSlg 52.132.

34) Z12/00 (vgl EN 14), vgl allgemein MR 1998, 363.



die zum Betrieb eines Telekommunikationsunter-
nehmens gehoren gerade durch den Netzzugang,
insb auch den Zugang zu Kollokationsriumen, durch
den Bestandgeber (TA) beigestellt. Es schadet auch
nicht, dass es bei der Uberlassung der Kollokations-
riumlichkeit an einzelnen Kriterien fiir die Einord-
nung als Pacht fehlt, da im Anlassfall auf die Krite-
rien abzustellen ist, denen grofere wirtschaftliche
Bedeutung zukommt.?*) Da erst durch die Ermogli-
chung des Netzzuganges in Form der Zurverfiigung-
stellung des Kollokationsraumes die Erbringung der
Telekomunikationsdienstleistung ermdglicht wird,
ist die Nutzungspflicht ein wesentliches und wirt-
schaftlich besonderes bedeutendes Kriterium. Zu be-
riicksichtigen ist auch die Besonderheit, die sich auf-
grund der regulatorischen Rahmenbedingungen fiir
die Telekommunikationsunternehmen ergibt. Da
die TA als ehemaliges Monopolunternehmen ver-
pflichtet wird, die notwendige Netzinfrastruktur
Mitbewerbern zur Verfiigung zu stellen, kann allein
von der Ausgangslage ein von der Judikatur®) bei
Pachtverhiltnissen gefordertes eigenes Interesse des
Bestandgebers am Bestehen und an einer kontinuier-
lichen Weiterfithrung des iibergebenden Unterneh-
mens nicht gegeben sein und auch nicht verlangt
werden. Es konnte ein solches Interesse des Bestand-
gebers durch das regulatorische Interesse an einem
funktionierenden Wettbewerb?”) ersetzt werden.
Ebenso kénnte aufgrund der besonderen Ausgangs-
lage argumentiert werden, dass das Fehlen eines Kun-
denstockes der Qualifikation als Unternechmenspacht
nicht abtriglich sei, da gerade durch die Uberlassung
von Kollokationsriumlichkeiten die Erringung eines
Kundenstockes erst erméglicht werden soll. )

Wollte man daher die Kollokationsriume als
Pachtverhiltnisse qualifizieren, so wire das MRG
nicht anzuwenden. Dies hitte insb fiir die Zinsbil-
dung und auch fiir die Beendigung der Pachtverhilt-
nisse, da eine gerichtliche Aufkiindigung nicht not-
wendig wire, Folgen.

C. ERGEBNIS

Unter Beriicksichtigung der von der Judikatur zur
Qualifikation als Pacht geforderten Kriterien spricht
vieles bei der Uberlassung von Kollokationsrdumen
fiir Pachtverhiltnisse. Die regulatorischen Besonder-
heiten und Rahmenbedingungen berticksichtigend
konnte die Regulierungsbehérde, deren Anordnun-
gen dem Betrieb eines Telekommunikationsanbieters
erst ermdglichen, die Kriterien ersetzen, die der in
Bestand gebende Netzanbieter nicht erfiillen kann.?%)

35) SZ 58/8; 10 Ob 11/00s.

36) MietSlg 39.100; MietSlg 41.080.

37) §1Abs2 Z2 TKG.

38) Nach der Judikatur ist das Fehlen eines Kundenstockes nicht ent-
scheidungswesentlich, wenn ein solcher sich nach den konkreten Um-
stinden besonders leicht erringen lisst, vgl MietSlg 42.086.

39) Ahnlich einem Pachtverhiltnisse abschliefenden Betreiber eines Ein-
kaufszentrums, das einen Branchenmix sowie Gemeinschaftsflichen
und verschiedene Einrichtungen der Infrastruktur bietet, kénnte die
Regulierungsbehérde fungieren und einzelne aufgrund der regulatori-
schen Situation nicht erfiillbare Kriterien ersetzen. OGH 23. 11.

2000, 6 Ob 59/00w; immolex 2001/30.

SCHLUSSSTRICH

I Die Gebrauchsiiberlassung von Kollokationsfli- I

chen wird sowohl von der Regulierungsbehirde
als auch von den Betreibern als Geschiiftsraum-
miete qualifiziert. Gerade die Verpflichtung, die
Kollokationsriumlichkeiten entsprechend zu nut-
zen, spricht fiir die fiir eine Unternehmenspacht
typische Betriebspflicht. Unter Beriicksichtigung
der requlatorischen Rahmenbedingungen und Be-
sonderbeiten kinnten Kollokationsrdumlichkeiten

I als Pachtverhilmisse qualifiziert werden. I
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