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Beschlusskammer 11
Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes

BK11-23-009

Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren

Deutsche Glasfaser Wholesale GmbH,
Am Kuhm 31, 46325 Borken,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung

— Antragstellerin —

gegen

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

— Antragsgegnerin —
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Beigeladene

1.

10.

11.

1&1 Versatel GmbH,
Wanheimer StralRe 90, 40468 Duisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

1&1 Versatel Deutschland GmbH,
Wanheimer StralRe 90, 40468 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

1&1 Telecom GmbH,
Wanheimer StralRe 90, 40468 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

aconium GmbH
Invalidenstraflie 91, 10115 Berlin,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

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

Frankenwerft 35, 50667 Koln,

vertreten durch den Vorstand,

Vattenfall Eurofiber GmbH,
Hedwig-Dohm-Stralle 2, 10829 Berlin
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

EWE TEL GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Koln,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

NetCologne GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Koln,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

wilhelm.tel GmbH,
Heidbergstralle 101-111, 22846 Norderstedt,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

Bundesverband Breibandkommunikation e. V. (BREKO),

MenuhinstralRe 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

goetel GmbH,
Tuchmacherweg 8, 37079 Gottingen,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,
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— Beigeladene zu 1 —

— Beigeladene zu 2 —

— Beigeladene zu 3 —

— Beigeladene zu 4 —

— Beigeladene zu 5 —

— Beigeladene zu 6 —

— Beigeladene zu 7 —

— Beigeladene zu 8 —

— Beigeladene zu 9 —

— Beigeladener zu 10 —

— Beigeladene zu 11 —



Verfahrensbevollméchtigte

der Antragstellerin: GvW Graf von Westphalen | Rechtsanwalte Steuerberater

Partnerschaft mbB,
Konigsallee 61 — K&-Blick, 40215 Duisseldorf

der Antragsgegnerin: Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB,

Charlottenstrale 57, 10117 Berlin,

der Beigeladenen zu 11: Panienka Rechtsanwalte,

Am Bach 20, 33602 Bielefeld

hat die Beschlusskammer 11 — Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes
— der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbah-
nen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

am 6. 2. 2024 durch

die Vorsitzende Herchenbach-Canarius

den Beisitzer Dr. Bayer und
den Beisitzer Dr. Haslinger

auf die mindliche Verhandlung vom 22. 8. 2023 beschlossen:

1.

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, der Antragstellerin offenen Netzzugang in
Form eines Zugangs zu Leerrohren des &ffentlich geférderten Telekommunikations-
netzes der Antragsgegnerin im Projektgebiet der Antragstellerin — konkretisiert
durch die der Antragsgegnerin bereits vorliegende, mit entsprechenden GIS-Daten
unterlegte Projektgebietskarte — zu gewahren.

Zur Gewahrung dieses Netzzugangs hat sie der Antragstellerin ein Angebot in der
Weise zu legen, dass dieses zu jeder einzelnen Leerrohrtrasse folgende Informati-
onen enthalt:

a) Trassenidentifikationsnummer,

b) Technische Zugangspunkte zu geférderten sowie als geférdert geltenden Leer-
rohren mit Geodaten,

c) inder Trasse vorhandene Rohre, deren Anzahl sowie Lange, Typ (einschlie3lich
Innendurchmesser) und Belegung.

Zusatzlich sind die Informationen nach Ziffer 2 Satz 1 in Form eines GIS-basierten
Streckenplans vorzulegen, in dem der Verlauf samtlicher angebotener Leerrohrstre-
cken digital dargestellt ist.

Die Angebotslegung nach Ziffer 1 und 2 hat unverziglich spatestens bis zum
11. 3. 2024 zu erfolgen. Die Antragsgegnerin ist bis zum 11. 4. 2024 an dieses An-
gebot gebunden.

Der Antragsgegnerin wird untersagt, Kosten flr die Angebotslegung nach Ziffer 1
und 2 von der Antragstellerin zu verlangen.
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5. Sollte die Antragsgegnerin entgegen der obigen Anordnungen der Antragstellerin
kein Angebot nach Ziffer 1, kein Angebot in der nach Ziffer 2 angeordneten Weise
oder in der nach Ziffer 3 Satz 1 angeordneten Frist vorlegen oder entgegen Ziffer 4
von der Antragstellerin Kosten flr die Angebotslegung verlangen, wird ihr jeweils
die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von 15.000 € angedroht.

6. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.
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1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft einen Streit zwischen der Antragstellerin, der Deutsche Glasfaser
Wholesale GmbH, und der Antragsgegnerin, der Telekom Deutschland GmbH.

Die Antragstellerin begehrt einen diskriminierungsfreien offenen Netzzugang zu Leer-
rohren im geforderten Telekommunikationsnetz der Antragsgegnerin in einem von der
Antragstellerin ausgewiesenen Projektgebiet im Landkreis Emmendingen zu fairen und
angemessenen Bedingungen. Die Antragstellerin ist ein bei der Bundesnetzagentur ge-
listeter Telekommunikationsanbieter mit Sitz in Borken. Sie ist Betreiberin von Telekom-
munikationsnetzen und errichtet und betreibt Glasfasernetze unter anderem im landli-
chen und suburbanen Raum.

Die Antragsgegnerin ist ein bundesweit tatiger Telekommunikationsanbieter mit eige-
nem Netz bis zum Endkunden und Eigentimerin der streitgegenstandlichen passiven
Netzinfrastruktur.

Im Rahmen des Wirtschaftlichkeitslickenmodells realisierte die Antragsgegnerin zwi-
schen 2016 und 2018 den Breitbandausbau im betroffenen Gebiet. Im Rahmen der
Malinahme wurden dabei insgesamt rund 300 Kilometer Glasfaserkabel verlegt. Die
Antragsgegnerin flihrte den Ausbau im Landkreis Emmendingen durch. Der Landkreis
Emmendingen und die betroffenen Stadte und Gemeinden beteiligten sich an diesem
Glasfaserausbau mit einer Investitionshilfe von 7,91 Millionen Euro. Der Bund unter-
stitzte den Landkreis und seine Kommunen dabei mit rund vier Millionen Euro und das
Land Baden-Wirttemberg mit fast 1,6 Millionen Euro. Fir die Durchfiihrung des Bun-
desforderprogramms hat das Bundesministerium flr Verkehr und digitale Infrastruktur
(BMVI) die Beigeladene zu 4) Projekttrager verpflichtet.

Vgl. https://www.wfg-landkreis-emmendingen.de/de/projekte/breitband/breit-
bandausbau-stufe-i

Am 1.2.2023 hat die Antragstellerin die Antragsgegnerin zur Informationserteilung so-
wie zur Abgabe eines Angebots auf offenen Netzzugang aufgefordert. Sie beantragte
folgende Informationen:

1. die geografischen Lagen geeigneter Standorte und der Leitungswege der
passiven Netzinfrastrukturen,

2. die Art und gegenwértige Nutzung der passiven Netzinfrastrukturen,
3. die Kontaktdaten zusténdiger Ansprechpartner,

4. die Leerrohre, inklusive Anzahl, Art (Durchmesser & Typ), Belegung, Mate-
rialkonzept, Reserven, Abweichungen vom Materialkonzept mit Art der Ab-
weichung und Lage der abweichenden Leerrohre, StralBenverteilerkésten,
Lénge der Lehrrohranlagen und

5. alle Arten von Entgelten fiir die Nutzung der passiven Netzinfrastruktur;
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und erlauterte, dass die Anfrage gemal § 8 NGA-RR/ § 9 Gigabit-RR im Hinblick auf
geférderte Infrastrukturen die Daten in Form einer elektronischen Dokumentation ge-
maf GIS-Nebenbestimmungen der jeweiligen Férderung umfasse.

Gleichzeitig beantragte sie unter Bezugnahme auf § 155 Abs. 1 TKG die Unterbreitung
eines Angebots auf offenen Netzzugang zur passiven Netzinfrastruktur der Antrags-
gegnerin im Gebiet Emmendingen, wobei sie Informationen zu dem angefragten Gebiet
mit einer Karte sowie einem GIS-ZIP-Datenpaket im Anhang beifligte. Dabei hat die
Antragstellerin unter Bezugnahme auf § 8 NGA-RR und § 9 Gigabit-RR darauf verwie-
sen, dass der nachgefragte Zugang zu dort verlegten Leerrohren erfolgen und die An-
tragsgegnerin fir das Angebot

»... die Leerrohre, inklusive Anzahl, Art (Durchmesser & Typ), Belegung, Mate-
rialkonzept, Reserven, Abweichungen vom Materialkonzept mit Art der Abwei-
chung und Lage der abweichenden Leerrohre, StraBenverteilerkdsten, Ldnge
der Leerrohranlagen ..."

zugrunde legen solle. Das Projektgebiet, das nicht deckungsgleich mit dem Landkreis
Emmendingen ist, hat die Antragstellerin hierbei in einer dem Antrag beigefligten Karte

naher konkretisiert:

Im selben Schreiben hat die Antragstellerin mitgeteilt, dass sie beabsichtige, die pas-
sive Netzinfrastruktur im Netz der Antragsgegnerin im Projektgebiet zum Ausbau eines
eigenen Netzes mit sehr hoher Geschwindigkeit zu verwenden und unter Fristsetzung
um Angebotslegung flr einen offenen Netzzugang gebeten.
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Am 8. 3. 2023 hat die Antragsgegnerin auf die E-Mail vom 1. 2. 2023 geantwortet und
zunachst Bezug auf die von der Antragstellerin beantragte Vorlage eines Angebots zum
Zugang zu passiven Infrastrukturen nach § 155 TKG genommen, verweigerte aber den
beantragten Zugang. Dies begriindete sie damit, dass nach ihrer Auffassung die An-
gabe des Gebiets zu unbestimmt sei. Die Antragsgegnerin forderte die Angabe von
Endstellen A und B in Form vom Adressdaten und verwies fir die genaue Lage maogli-
cher Rohrtrassen auf eine Auskunft aus dem Infrastrukturatlas der Zentralen Informati-
onsstelle des Bundes oder Uber die Trassenauskunft Kabel (TAK).

https://gigabitgrundbuch.bund.de/GIGA/DE/Infrastrukturatlas/start. html,
https.//trassenauskunftkabel.telekom.de/start. html

Im selben Zuge Ulbersandte die Antragsgegnerin der Antragstellerin eine Preisliste so-
wie einen Mustervertrag ,Mitnutzungsvertrag_Leerrohr_155 TKG®. Daneben machte
sie eine Aufwandspauschale fir die Projektierung je Streckenanfrage geltend.

Die Antragstellerin wiederholte im Nachgang ihre Anfrage ausdrucklich auch nach ei-
nem offenen Netzzugang gemaf § 155 Abs. 1 TKG in dem von ihr gekennzeichneten
Projektgebiet mit Schreiben vom 23. 3. 2023 an die Antragsgegnerin. Die Antragsgeg-
nerin habe bis heute kein Angebot auf offenen Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG zu
den vorhandenen geforderten Leerrohren im Netz der Antragsgegnerin im Landkreis
Emmendingen unterbreitet.

Die Antragstellerin fuhrt in rechtlicher Hinsicht aus, dass die formellen Voraussetzun-
gen fur eine Entscheidung der Beschlusskammer im Streitbeilegungsverfahren nach
§ 149 Abs. 1 Nr.5i.V.m. § 155 Abs. 1 TKG vorlagen. Das bilaterale Zugangsverfahren
sei erfolglos durchgefiihrt worden. Die Ubernahme der Kosten einer Angebotserstel-
lung kdnne von der Antragstellerin nicht verlangt werden.

Die Antragstellerin habe einen Antrag auf offenen Netzzugang gemafll §155
Abs. 1 TKG gestellt. Besondere Anforderungen an einen Antrag nach § 155 Abs. 1 TKG
enthalte die Vorschrift nicht. Fir den Verpflichteten misse aber jedenfalls erkennbar
sein, dass es sich um einen Antrag auf offenen Netzzugang i. S.d. § 155 Abs. 1 TKG
handele, was hier der Fall sei.

Es bestehe keine Pflicht zur Kostenibernahme des Nachfragers fur die Angebotser-
stellung im Rahmen des § 155 TKG. Fur eine etwaige Forderung fehle es an einer
Rechtsgrundlage. Die Antragsgegnerin sei demgemal nicht berechtigt, die Vorlage des
gemal § 155 Abs. 1 TKG nachgefragten Angebots von einer Kostenibernahmeerkla-
rung der Antragstellerin abhangig zu machen. Im Konsultationsentwurf der Bundes-
netzagentur zu den Grundsatzen zu Art, Umfang und Bedingungen des offenen Netz-
zugangs gemaf § 155 Abs. 4 TKG vom 7. 12. 2022 hielde es insoweit:

»Die Kosten fiir die Erstellung aller Angebote fiir den Zugang der anzubietenden
Zugangsprodukte tragt der Zugangsanbieter®.,
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Der Antrag sei auch begrindet. Die materiellen Voraussetzungen des § 155 Abs. 1 TKG
lagen vor. Die Antragsgegnerin sei aufgrund des Antrags vom 1.2.2023 verpflichtet,
der Antragstellerin einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zu fairen und an-
gemessenen Bedingungen zu gewahren. Es handele sich bei dem Netz der Antrags-
gegnerin um ein offentlich geférdertes Telekommunikationsnetz. Die Verpflichtung der
Antragsgegnerin zur Gewahrung von offenem Netzzugang umfasse daher auch den
beantragten Zugang zu Leerrohren. Die Nachfrage der Antragstellerin beziehe sich auf
die im gekennzeichneten Projektgebiet fur eine Mitnutzung verfigbaren Leerrohre im
geférderten Telekommunikationsnetz der Antragsgegnerin.

Davon ausgehend sei die Antragsgegnerin verpflichtet, der Antragstellerin den nachge-
fragten offenen Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG zu der geférderten Infrastruktur im
gekennzeichneten Projektgebiet im Netz der Antragsgegnerin wie von der Antragstel-
lerin nachgefragt in Form eines Zugangs zu Leerrohren zu gewahren.

Die Nachfrage der Antragstellerin gegenuber der Antragsgegnerin sei mit Blick auf den
von der Antragstellerin nachgefragten Zugang raumlich ausreichend bestimmt. Der An-
tragsgegnerin sei die von ihr selbst mit Fordermitteln errichtete Infrastruktur im Land-
kreis Emmendingen, insbesondere die genaue Lage der Rohrtrassen in ihrem Netz im
Einzelnen bekannt. Die Antragsgegnerin sei daher ohne Weiteres in der Lage, das
nachgefragte Angebot auf offenen Netzzugang zu den im gekennzeichneten Projekt-
gebiet verfligbaren Leerrohren zu unterbreiten.

Die Antragsgegnerin sei auch verpflichtet, ein Angebot flir den nachgefragten Zugang
zu unterbreiten. Welche Zugangsprodukte seitens des Verpflichteten gemal § 155
Abs. 1 TKG vorzuhalten sind, sei im konkreten Einzelfall zu bestimmen. Soweit der Ver-
pflichtete i.S.d. §155 Abs.1TKG eine Auswahl an Zugangsprodukten vorhalten
musse, stehe es dem Nachfrager frei, seine Anfrage auf eine bestimmte Art des Netz-
zugangs zu beschranken. Die Antragstellerin habe der Antragsgegnerin deutlich ge-
macht, dass sie den Zugang zur passiven Infrastruktur der Antragsgegnerin im gekenn-
zeichneten Projektgebiet im Landkreis Emmendingen begehrt und ihren Zugangsan-
trag auch dahingehend konkretisiert, dass sie den Zugang zu mitnutzbaren Leerrohren
nachfrage.

Griinde, die dem Zugangsbegehren der Antragstellerin in der nachgefragten Form ent-
gegenstehen kénnten, seien nicht ersichtlich. Die Antragsgegnerin sei daher antrags-
gemal zu verpflichten.

Am 24. 5. 2023 stellte die Antragstellerin bei der Beschlusskammer 11 der Bundesnetz-
agentur einen Antrag gemaf § 149 Abs. 1 Nr.5TKG i. V. m. § 155 Abs. 1 TKG auf Er-
6ffnung eines Streitbeilegungsverfahrens. Sie beantragt:

1. Telekom Deutschland GmbH wird verpflichtet, der Antragstellerin ein Ange-
bot fiir den Zugang zu den Leerrohren im geférderten Telekommunikations-
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netz der Telekom Deutschland GmbH in dem von der Antragstellerin ge-
kennzeichneten Projektgebiet im Landkreis Emmendingen zu fairen und an-
gemessenen Bedingungen zu unterbreiten.

2. Telekom Deutschland GmbH tragt die Kosten der Angebotserstellung nach
Ziffer 1.

3. Telekom Deutschland GmbH wird verpflichtet, der Antragstellerin innerhalb
von zwei Wochen nach Annahme des Angebots gemald Ziffer 1 einen dis-
kriminierungsfreien offenen Netzzugang zu den Leerrohren im geférderten
Telekommunikationsnetz der Telekom Deutschland GmbH in dem von der
Antragstellerin gekennzeichneten Projektgebiet im Landkreis Emmendingen
zu gewéhren.

Der Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informations-
stelle / Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 TKG) sowie im Amtsblatt der Bun-
desnetzagentur Nr. 11 vom 7. 6. 2023 als Mitteilung Nr. 88 verdffentlicht.

Mit Schriftsatz vom 20. 6. 2023 erwiderte die Antragsgegnerin und beantragt

1. den Antrag abzulehnen;

2. hilfsweise, die Antragsgegnerin nur zur Abgabe eines Angebots (ber den
begehrten Netzzugang zu verpflichten, insoweit sich die Antragstellerin zur
Ubernahme der Kosten der Angebotserstellung verpflichtet hat.

Die Antragsgegnerin begriindet die beantragte Ablehnung damit, dass der Zugangsan-
trag zu unbestimmt und daher unzulassig sei. Zudem sei die Antragsgegnerin nicht
verpflichtet, die Kosten der Angebotserstellung fir einen Netzzugang nach § 155
Abs. 1 TKG zu tragen. Sie dirfe daher von der Antragstellerin vor Angebotserstellung
eine Erklarung der Kostenlibernahme verlangen. Die Kostentragungspflicht des Zu-
gangsnachfragers sei markttblich und auch in anderen Fallen des Zugangs zu passi-
ven Infrastrukturen rechtlich anerkannt. Jedenfalls sei der Antrag aber unbegriindet,
weil die Antragstellerin keinen Anspruch darauf habe, ein Angebot auf Kosten der An-
tragsgegnerin zu erhalten. Zudem bestehe ein Anspruch auf Zugang nach § 155
Abs. 1 TKG nur hinsichtlich einer konkret bezeichneten Trasse. Im Einzelnen argumen-
tiert die Antragsgegnerin wie folgt:

Der Antrag auf Streitbeilegung sei nur zulassig, wenn zuvor innerhalb von zwei Mona-
ten nach einem entsprechenden Antrag keine Vereinbarung Gber den Netzzugang zwi-
schen dem Betreiber und dem Zugangsnachfrager zu Stande gekommen ist. Die Zwei-
monatsfrist aus § 149 Abs. 1 Nr.5 TKG beginne erst zu laufen, sobald der Zugangs-
nachfrager einen Antrag auf Zugang im Sinne von § 155 Abs. 1 TKG gestellt hat. Dies
sei nicht der Fall. Die bisherigen Anfragen der Antragstellerin aus den Monaten Februar
und Marz 2023 wurden die daran zu stellenden Anforderungen nicht erfillen. Daher sei
die Antragsgegnerin bisher (noch) nicht verpflichtet gewesen, der Antragstellerin ein
Angebot Uber den begehrten Netzzugang zu unterbreiten, da die Frist aus § 149 Abs. 1
Nr. 5 TKG noch nicht in Gang gesetzt worden sei und ein Scheitern einer Zugangsver-
einbarung im Sinne von § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG nicht vorliege.
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Ihre Argumentation vertieft die Antragsgegnerin wie folgt: Der Antrag sei zudem zu un-
bestimmt. Mit ihrem Antrag begehre die Antragstellerin ein Angebot auf Leerrohrzugang
fur den gesamten Landkreis Emmendingen. Ein Zugangsanspruch nach §155
Abs. 1 TKG kénne aber nur fur konkrete Trassenverlaufe geltend gemacht werden. Der
Zugangsnachfrager musse den (potenziell) Zugangsverpflichteten im Antrag daher die
Anfangs- und Endpunkte der geplanten Telekommunikationslinie (Trasse) konkret be-
nennen. Nur auf dieser Grundlage sei eine Prifung der Zugangsmaoglichkeiten und eine
Angebotserstellung fur den Zugangsverpflichteten zumutbar.

Dieses Bestimmtheitserfordernis folge insbesondere aus der Systematik des TKG, in
dem der Gesetzgeber in Teil 8 eine differenzierte Regelungssystematik hinsichtlich der
Mitnutzung von Infrastrukturen geschaffen habe und dabei konsequent zwischen Infor-
mationsansprichen einerseits und Zugangsansprichen andererseits unterscheide.
§ 155 TKG vermittle dabei — wie § 138 TKG — ausschlie3lich einen materiellen Zugangs-
bzw. Mitnutzungsanspruch. § 155 TKG sei keine Rechtsgrundlage flr die Auskundung
daruber, welche Infrastrukturen in einem (grofieren) Gebiet vorhanden sind bzw. sein
konnten. Etwas anderes sei weder dem Wortlaut der Vorschrift, noch der Gesetzesbe-
grindung zu entnehmen, die insoweit ausschlielllich von einer Verpflichtung zur Ge-
wahrung von Netzzugang spreche.

Eine Umdeutung der Zugangs- bzw. Mitnutzungsanspriiche in Informations- bzw. Aus-
kunftsanspriiche wirde die Regelungssystematik im Teil 8 des TKG aushebeln und ins-
besondere die spezifischen Voraussetzungen des Informationsanspruchs aus
§ 136 TKG unterlaufen, einschlielich der dort geregelten Antragsvoraussetzungen und
Modalitaten der Bearbeitung. Die Antragsgegnerin verweist insoweit auf die Gesetzes-
begrindung.

Der Gesetzgeber habe insbesondere in § 136 Abs. 5 TKG die Mdglichkeit geschaffen,
individuellen Informationsansprichen dadurch nachzukommen, dass der Auskunftsver-
pflichtete auf die Verfligbarkeit der Informationen in der zentralen Informationsstelle des
Bundes (Infrastrukturatlas) hinweist. Die Antragsgegnerin sei all ihren Verpflichtungen,
Informationen flir einen solchen zentralen Informationszugang bereitzustellen, nachge-
kommen. Die Antragsgegnerin habe der Bundesnetzagentur alle erforderlichen Infor-
mationen Uber die Trassenverldufe in den hier streitgegenstandlichen Gebieten zur Ver-
fugung gestellt. Der Eingang der Daten sei der Antragsgegnerin von der Bundesnetza-
gentur bestatigt worden. Nach Auffassung der Antragsgegnerin misse die Auskundung
Uber den Infrastrukturatlas daher bereits moglich sein.

§ 136 Abs. 5 TKG werde aber kinftig, nach dem Start des Infrastrukturatlas, komplett
unterlaufen, wenn Zugangsinteressenten individuelle Informationsanspruche auch auf
§ 155 TKG stltzen kénnten. Die differenzierte und auf einen effizienten Informations-
austausch ausgerichtete Vorschrift des § 136 TKG werde durch eine solche Auslegung
praktisch vollstandig entwertet. Die Rechtsgrundlagen der Breitbandférderung zeigten
zudem, dass auch in Fordergebieten vor allem der effiziente Informationszugang Uber
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den zentralen Infrastrukturatlas beabsichtigt sei, weshalb die geférderten Netzbetreiber
nach § 8 NGA-RR verpflichtet seien, der Bundesnetzagentur die entsprechenden Infor-
mationen zur Verfugung zu stellen.

Der Antrag nach § 155 Abs. 1 TKG musse daher richtigerweise denjenigen Maf3staben
genugen, die auch flr andere Zugangsanspriiche, namentlich den Anspruch aus
§ 138 TKG, gelten. Die Antragsgegnerin versteht hierbei eine Passage auf Seite 9 des
Konsultationsentwurfs tUber Art, Umfang und Bedingungen des offenen Netzzugangs
vom 7.12.2022 dahingehend, dass fir die Zugangsverhandlungen insbesondere die
Wertungen des § 138 Abs. 1 S. 2 TKG herangezogen werden mussten und diese auch
den Antragsberechtigten betrafen. Nach § 138 Abs. 1 S. 2 TKG seien aber (u. a.) die
konkret mitzunutzenden Komponenten zu benennen. Dies entspreche auch der geleb-
ten Praxis unter den Marktteilnehmern, wie insbesondere der Antrag der Antragstellerin
im Verfahren unter dem Aktenzeichen BK11-23-007 zeige.

Es fehle zudem flr einen vollstdndigen ordnungsgemafen Antrag nach §155
Abs. 1 TKG an einer Erklarung der Antragstellerin gegenliber der Antragsgegnerin, die
Kosten fur die Angebotserstellung bzw. Projektierung zu tragen.

Eigentimer und Betreiber von Telekommunikationsnetzen treffe nach §155
Abs. 1 TKG die Pflicht, Nachfragern Zugang zu geférderten Telekommunikationsnetzen
oder -linien zu fairen und angemessenen Bedingungen zu gewahren.

Fairness und Angemessenheit seien weder in § 155 Abs. 1 TKG noch an anderer Stelle
legaldefiniert. Der mit der TKG-Novelle 2021 eingefiihrte neue Zugangsanspruch
knlUpfe aber direkt an den gleichlautenden Maf3stab in § 138 Abs. 2 S.2 Nr. 1 TKG an.
Der Gesetzgeber wolle daher ausdrtiicklich die Zugangsbedingungen nach dem neuen
§ 155 TKG im Grundsatz denselben Anforderungen unterwerfen, wie die bereits beste-
henden Anspriiche auf Zugang zu passiven Netzinfrastrukturen. Andernfalls hatte er
nicht wortgleich den selben Mal3stab angeordnet. Zur Bestimmung der konkreten An-
forderungen, die aus den Geboten der Fairness und Angemessenheit folgen, kénne
daher auf die Grundsatze zurlckgegriffen werden, die flir § 138 Abs.2 S.2 Nr. 1 TKG
bereits entwickelt worden sind.

Das Gebot der Fairness erfordere dabei insbesondere eine Wirdigung der tatsachli-
chen Umstande des Einzelfalls und einen Ausgleich aller berechtigten Interessen der
Parteien. Die Antragsgegnerin verweist insoweit auf den Beschluss BK11-18/003 der
Beschlusskammer 11 vom 2. 10. 2018, Rz. 83. Ausweislich der europaischen Kosten-
senkungsrichtlinie (2014/61/EU), auf die der Mal3stab der Fairness und Angemessen-
heit zurtickgeht, missten die Bedingungen des Netzzugangs insbesondere mit der nor-
malen Auslbung von Eigentumsrechten vereinbar sein, die tatsachlichen, insbeson-
dere technischen Gegebenheiten eines Netzes und die Wirtschaftlichkeit des Netzbe-
triebs fur den Zugangsverpflichteten berticksichtigen. Dariber hinaus habe als fair zu
gelten, was den Ublichen Gepflogenheiten entspricht, also marktiblich ist. Eine Ge-
samtschau der rechtlichen und tatsachlichen Umstande der Zugangsgewahrung und
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eine Abwagung der berechtigten Interessen der Beteiligten fiihre zu dem Ergebnis,
dass die Antragstellerin die Kosten der Angebotserstellung tragen misse und die An-
tragsgegnerin nicht verpflichtet sei, ohne eine entsprechende Kostenibernahmeerkla-
rung ein Angebot zu unterbreiten.

Im Rahmen der fir eine Auftragsbearbeitung und Angebotserstellung erforderlichen
Projektierung entstinden bei der Antragsgegnerin erhebliche Aufwande. Im Rahmen
einer solchen Projektierung fielen (je nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls)
zahlreiche Arbeitsschritte an. Hinter den grundlegenden Planungs- und Dokumentati-
onsleistungen standen diverse Einzelschritte, insbesondere die Pflege und Aktualisie-
rung des Megaplan-Systems der Antragsgegnerin. Ohne diese Planungs- und Doku-
mentationsleistung sei eine Angebotserstellung nicht moglich. Bei jeder individuellen
Streckenabfrage im Rahmen des § 155 TKG seien jeweils zahlreiche, manuelle Arbeits-
schritte erforderlich, um eine einzelne Anfrage zu bearbeiten. Dabei entstehe der An-
tragsgegnerin in jedem einzelnen Fall, auch im Fall der streitgegenstandlichen Anfrage,
ein erheblicher Personal- und Sachaufwand.

Hinzu komme, dass auf die Antragsgegnerin voraussichtlich aufgrund der GréfRe ihres
bundesweiten Anschlussnetzes und der Vielzahl der von ihr durchgefiihrten Breitband-
férderungsprojekte eine hohe Anzahl an vergleichbaren (oder noch komplexeren) An-
fragen zukommen koénne. Die erforderliche Abwagung der berechtigten Interessen der
Beteiligten flhre also bereits auf dieser Ebene zu dem Ergebnis, dass die Antragsgeg-
nerin die Kosten fir die erheblichen Planungs- und Dokumentationsleistungen, die sie
im Einzelfall erbringen muasse, nicht selbst zu tragen habe. Etwas anderes sei mit einer
normalen Auslbung von Eigentumsrechten und einem wirtschaftlichen Netzbetrieb
nicht vereinbar.

Die Kostentragung der Antragsgegnerin, welche die Antragstellerin einfordere, kbnne
sich daher allenfalls auf die standardisierte Ubermittlung der Angebotsbedingungen
und der ggf. anwendbaren Preise beziehen, die der Antragstellerin bereits mit E-Mail
vom 8. 3. 2023 Ubermittelt worden waren. Die Kosten einer individuellen Projektierung,
wie sie insbesondere beim Leerrohrzugang erforderlich seien, umfasse ein solches ers-
tes Angebot allerdings nicht.

Auch die Interessen der Antragstellerin — bzw. der Zugangsnachfrager im Allgemei-
nen — sprachen daflr, dass diese die Kosten der Angebotserstellung Ubernehmen
musse, nicht jedoch der Netzbetreiber, der das Netz errichtet habe und zur Verfigung
stelle. Die Kosten der Planungs- und Dokumentationsleistung fur die Angebotserstel-
lung entstlinden ausschlie3lich auf Veranlassung der Antragstellerin bzw. der Zugangs-
nachfrager, die den Netzzugang fir ihre eigenen wirtschaftlichen Zwecke nutzen wol-
len. Eine interessensgerechte Abwagung misse insoweit zu dem Ergebnis kommen,
dass die Kostenlast bei demjenigen zu allokieren sei, der die Kosten verursacht habe
und dessen Zielsetzungen der Aufwand letztlich diene.
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Dass diejenigen Kosten des Verpflichteten, die durch eine Mitnutzung erst verursacht
werden, von demjenigen zu tragen seien, der den Zugang beansprucht, gehdre daher
zu den zentralen Grundsatzen fairer und angemessener Bedingungen des Zugangs zu
passiven Netzinfrastrukturen. Die Antragsgegnerin verweist insoweit u. a. auf die Ge-
setzesbegrindung zu § 77d TKG a. F. Die Interessenlage seii. R.v. § 155 Abs. 1 TKG
dieselbe, so dass kein Grund ersichtlich sei, dass die Zugangsnachfrager nicht auch
hier die von ihnen beim Zugangsverpflichteten verursachten zusatzlichen betrieblichen
Kosten zu tragen hatten.

Die Vereinbarung einer Kostentragung durch den Zugangsnachfrager sei zudem markt-
ublich. Auch freiwillige, kommerzielle Vereinbarungen zwischen Infrastrukturanbietern
Uber den Zugang zu passiven Infrastrukturen enthielten, in Einklang mit der geschilder-
ten Interessenslage, regelmafig solche Vereinbarungen.

Dass die Zugangsnachfrager bei der Nutzung passiver Infrastrukturen die Kosten der
Angebotserstellung und Projektierung tragen missten, ergebe sich aus der Spruchpra-
xis der Beschlusskammer. Die Beschlusskammer habe aus diesem Verursacherprinzip
zu Recht geschlossen, dass die Zugangsverpflichteten die Kosten der Angebotsphase
selbststandig in Rechnung stellen kdnnten. Zu den zusatzlichen Kosten der Mitnutzung
gehdre insbesondere auch der Aufwand, der im Rahmen der Angebotserstellung fur
die Projektierung oder die Dokumentation in den Bestandsflihrungssystemen der An-
tragsgegnerin (Megaplan) anfiele. Die Antragsgegnerin verweist insoweit auf die Be-
schlisse BK11-19/007 vom 30.9.2019, Rz.51 und BK11-18/003 vom 2.10.2018,
Rz. 130.

Es gebe keine Grlinde, dies i. R. v. § 155 Abs. 1 TKG anders zu bewerten: Die Interes-
senslage der Beteiligten sei dieselbe. Die flr eine Angebotserstellung bzw. Projektie-
rung eines Leerrohrzugangs entstehenden Kosten seien dieselben. Der Gesetzgeber
habe fir beide Zugangsanspruche denselben materiellen Maf3stab, namlich Fairness
und Angemessenheit, angeordnet und damit klargestellt, dass er keine Abweichung
von der (zum Zeitpunkt der Gesetzgebung bereits vorliegenden) Spruchpraxis der Be-
schlusskammer regeln wolle.

Die Angemessenheit einer Kostentragung durch die Zugangsnachfrager sei durch die
Spruchpraxis der Beschlusskammer 3 zu den Entgelten flr den passiven Infrastruktur-
zugang (PIA) im Rahmen der Marktregulierung bestatigt worden. Die Beschlusskam-
mer 3 erkenne in standiger Spruchpraxis von jeher diejenigen Kosten, die dem regu-
lierten Unternehmen i. R. d. Angebotserstellung entstehen, als Prozesskosten an, die
i. R. d. Kalkulation der Einmalentgelte berucksichtigt wirden. Die Antragsgegnerin ver-
weist diesbezuglich auf den Beschluss der Beschlusskammer 3 vom 28. 6. 2013, BK3a-
13/003, S. 15f., S. 37 ff., S. 46 ff.

Zu diesen berucksichtigungsfahigen Aufwanden (Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung) gehorten nach Ansicht der Beschlusskammer 3 Kosten flr Tatigkeiten, die
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im Wesentlichen den im Rahmen der Angebotserstellung anfallenden Tatigkeiten ent-
sprachen.

Hilfsweise flhrt die Antragsgegnerin aus, dass der Antrag unbegriindet sei. Eine Zu-
gangsverpflichtung bestehe nur zu konkret bezeichneten Trassen. Einen Anspruch auf
ein kostenfrei erstelltes Angebot gebe es nicht.

Mit ihrem Antrag zu 3. fordere die Antragstellerin die Anordnung einer Bereitstellungs-
frist in einem kunftigen Angebot von zwei Wochen ab Vertragsschluss. Die Antragstel-
lerin habe dies aber nicht begriindet. Marktiblich und angemessen sei fur die Bereit-
stellung eines Leerrohrzugangs ein Zeitraum von bis zu sechs Monaten ab Vertrags-
schluss. Die konkrete Bereitstellung sei dabei auch abhangig von den konkreten Um-
stdnden fir die angefragte Strecke und méglichen Terminabsprachen mit den jeweils
beteiligten Drittfirmen. Es sei fur die Antragsgegnerin nicht erkennbar, dass im vorlie-
genden Fall eine so kurze Frist angemessen sein kdnnte.

Mit Schriftsatz vom 11.7.2023 nahm die Antragstellerin zur Antragserwiderung vom
20.6. 2023 Stellung.

Die Antragstellerin wiederholt und vertieft ihre Ausfiihrungen, dass sie mit Schreiben
vom 1. 2. 2023 fir das betroffene Projektgebiet einen ordnungsgemaflen und vollstan-
digen Antrag geman § 155 Abs. 1 TKG gestellt habe.

Der Antrag sei, entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin, hinreichend bestimmt.
§ 155 Abs. 1 TKG verlange fur den Zugangsantrag weder die Angabe konkreter Tras-
sen innerhalb einer geforderten Infrastruktur noch die vorgelagerte Durchfiihrung eines
Informationsantragverfahrens durch den Zugangsnachfrager. Ein etwaiges Informati-
onsbegehren des Zugangsnachfragers sei Teil des bilateralen Zugangsverfahrens, das
durch den Antrag gemaf § 155 Abs. 1 TKG eingeleitet werde. Der nach § 155 TKG Ver-
pflichtete verhalte sich rechts- und treuewidrig, wenn er fur den Zugangsantrag die An-
gabe konkreter Trassen vom Zugangsnachfrager verlange, diese Angaben aber durch
Zuruckhalten hierfir benétigter Informationen zur geférderten Infrastruktur vereitele.

Die Antragstellerin habe, entgegen der Ausfliihrungen der Antragsgegnerin, nicht pau-
schal den Netzzugang im gesamten Landkreis Emmendingen nachgefragt. Sie habe
vielmehr ein eingegrenztes und auf Basis Offentlich verfugbarer Informationen konkre-
tisiertes Projektgebiet benannt.

§ 155 Abs. 1 TKG stelle, so die Antragstellerin, keine besonderen Anforderungen an
einen Antrag. Die Antragstellerin habe im Antrag vom 1. 2.2023 auf § 155 Abs. 1 TKG
Bezug genommen. Die Antragsgegnerin habe dieses Schreiben als Antrag nach § 155
Abs. 1 TKG verstanden.

Eine konkrete Nennung einzelner Trassen als Voraussetzung bzw. Inhalt eines Antra-
ges nach § 155 Abs. 1 TKG verlange der Wortlaut des § 155 Abs. 1 TKG nicht. § 155
Abs. 1 TKG adressiere im Wortlaut unmittelbar den Netzzugang und die Anforderun-
gen, die der Zugangsverpflichtete zu erfillen habe. Im Gegensatz dazu regele § 138

offentliche Fassung



52

53

54

55

56

57

58

59

60

15

Abs. 1 S.1TKG den Antrag und die daran gekntpften Anforderungen, die der Mitnut-
zungsnachfrager zu erfillen hat.

Dass der Zugangsantrag einen bestimmten Inhalt aufweisen misse, liele sich auch
nicht der Gesetzesbegrindung zu § 155 TKG entnehmen. Die Gesetzesbegrindung
enthielte auch keinen Verweis auf die Regelung des § 138 Abs. 1 TKG.

Die Antragstellerin fuhrt weiter aus, dass in systematischer Hinsicht der offene Netzzu-
gang nicht vom Mitnutzungsregime der §§ 136 ff. TKG erfasst werde.

Sie verweist darauf, dass § 155 TKG i. R. d. Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1972
im aktuellen TKG eingeflihrt worden sei, jedoch keiner Vorgabe in dieser Richtlinie oder
in der Kostensenkungsrichtlinie entspreche. Der offene Netzzugang sei deshalb auch
in einem gesonderten Abschnitt, namlich in Abschnitt 3 des 8. Teils des TKG, geregelt.
Ein Informationsantrag finde in Abschnitt 3 keine Entsprechung.

In Abschnitt 3 des TKG werde zwar in § 153 ausdrucklich ein Informationsantrag fur
den Zugang zu sonstiger physischer Infrastruktur fir drahtlose Zugangspunkte mit ge-
ringer Reichweite geregelt, aber gerade nicht fir den offenen Netzzugang nach
§ 155 TKG.

Darlber hinaus laufe ein dem § 155 Abs. 1 TKG vorgelagertes Informationsverfahren
und die damit verbundene Forderung der Antragsgegnerin nach Angabe konkreter
Trassen im Zugangsantrag dem Sinn und Zweck des § 155 Abs. 1 TKG (effektive Mit-
nutzung geférderter Breitbandinfrastruktur durch Dritte) zuwider.

Im vorliegenden Fall verweise die Antragsgegnerin als Verpflichtete auf die Bereitstel-
lung von Informationen zu ihrer konkret vorhandenen geférderten Infrastruktur auf den
Infrastrukturatlas, habe jedoch nicht nachgewiesen, diese Informationen an den Infra-
strukturatlas Ubermittelt zu haben. Die von der Antragsgegnerin vorgelegt Korrespon-
denz lielRe, so die Antragstellerin, nicht erkennen, welche konkreten Informationen die
Antragsgegnerin Ubermittelt hat und ob bzw. dass die von der Antragsgegnerin Uber-
mittelten Daten tatsachlich auch die geftrderte Infrastruktur im hier streitgegenstandli-
chen Projektgebiet umfasst.

Sie fuhrt weiter aus, dass die Angebotserstellung im eigenen Interesse der Antragsgeg-
nerin liege, ihren gesetzlichen Verpflichtungen aus §§ 155, 149 TKG nachzukommen
und tragt weitere Argumente zur fehlenden Kostentragungspflicht vor.

Aus den von der Antragsgegnerin vorgelegten Vertradgen sowie der Preisliste flr Leer-
rohre lasse sich nicht schliel3en, dass diese Netzzugange auf § 155 TKG beruhen. Eine
.Marktiblichkeit® lasse sich aus den Vertragen und der Preisliste nicht ableiten.

Eine Frist zur Zugangsgewahrung von zwei Wochen nach Angebotsunterzeichnung sei,
so die Antragstellerin, u. a. wegen des gesetzlich intendierten Beschleunigungsgedan-
kens des Breitbandausbaus, angemessen. Darliber hinaus sei der Antragsgegnerin seit
Ende 2022 bekannt, dass die Antragstellerin ihren Netzausbau im Landkreis Em-
mendingen plane. Seit dem 1. 2. 2023 sei der Antragsgegnerin auch bewusst, dass die
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Antragstellerin plane, ein konkretes Projektgebiet innerhalb des Landkreises fur den
Ausbau ihrer eigenen Infrastruktur zu erschlie3en. Hierauf habe sie auch in ihrem
Schreiben vom 2. 1.2023 hingewiesen. Etwaiger Zeitverlust bei der Zugangsgewah-
rung sei der Antragsgegnerin zuzurechnen. Dies gelte vor dem Hintergrund des Zeit-
punkts der Antragstellung, des zwei Monate dauernden bilateralen Vorverfahrens und
der Dauer des Streitbeilegungsverfahrens.

Mit Schriftsatz vom 4. 8. 2023 nahm die Antragsgegnerin zum Schriftsatz der Antrag-
stellerin vom 11.7.2023 unter weitgehender Wiederholung ihres bisherigen Vorbrin-
gens Stellung.

Die Antragsgegnerin wiederholt ihren Vortrag beziiglich des aus ihrer Sicht unbestimm-
ten Antrages auf Streitbeilegung. Ein ,konkretisiertes Projektgebiet” unter Angabe kon-
kreter Trassen, zu denen Zugang begehrt wird, sei durch die Antragstellerin nicht vor-
gelegt worden. Die Bezugnahme auf beinahe den ganzen Landkreis sei zu unbestimmt.
Die konkreten Trassen seien, so zeige der Vortrag der Antragstellerin, im Infrastruktu-
ratlas einsehbar und eine Konkretisierung auf diese gegenuber der Antragsgegnerin
daher auch méglich und zumutbar. Die Antragsgegnerin fihrt wiederholt aus, dass die
Informationsanspriiche aus den §§ 136 ff. TKG auch auf geforderte Infrastrukturen an-
wendbar seien. Dies ergabe sich aus dem Wortlaut des § 155 Abs. 1 TKG, der Geset-
zessystematik und der Gesetzeshistorie. Die Informationsquelle des Infrastrukturatlas
sei geschaffen worden, um den Zugang zu erleichtern.

Die Antragsgegnerin flihrt weiter aus, dass eine Bereitstellung innerhalb von zwei Wo-
chen allenfalls nach erforderlicher konkreter Projektierung der Einzelleistung in Be-
tracht kadme.

Mit Schriftsatz vom 18. 8. 2023 nahm die Antragstellerin wiederum zum Schriftsatz der
Antragsgegnerin vom 4. 8.2023 — ebenfalls unter weitgehender Wiederholung ihres
bisherigen Vorbringens — Stellung.

Die Antragsgegnerin habe leidglich drei Dokumente als vermeintliche Nachweise be-
zuglich der Marktiblichkeit und der Kostentragung vorgelegt. Diese seien, so die An-
tragstellerin, irrelevant, da sie keine vertraglichen Vereinbarungen auf Grundlage von
§ 155 Abs. 1 TKG betreffen. Eine ,Marktublichkeit” der Kostentragung durch den Zu-
gangsnachfrager gemafy § 155 Abs. 1 TKG existiere nicht. Die Erflllung der gesetzli-
chen Zugangsverpflichtung lage primar im Interesse des Verpflichteten, der ansonsten
ggf. auch gegen fur ihn verbindliche forderrechtliche Vorschriften verstol3e.

Darlber hinaus weist die Antragstellerin erneut darauf hin, dass der Antrag begriindet
sei.

Bezlglich der Angemessenheit der Frist zur Zugangsgewahrung fuhrt die Antragstelle-
rin aus, dass Antrag und Fristbeginn unter der Bedingung stehen, dass ein Angebot der
Antragsgegnerin auf offenen Netzzugang angenommen wird. Nach dem Vortrag der
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Antragsgegnerin halte auch diese fir die Bereitstellung des nachgefragten Zugangs
eine Frist von zwei Wochen nach Angebotsannahme flir angemessen.

Den Beteiligten ist in der am 22. 8. 2023 durchgefuhrten &ffentlichen mandlichen Ver-
handlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Mit Schriftsatz vom 29. 8. 2023 nahm die Antragsgegnerin im Nachgang zur &ffentlichen
mundlichen Verhandlung Stellung. Am 28. 8. 2023 habe die Antragsgegnerin der An-
tragstellerin Verhandlungen Uber einen Zugang zu den passiven Infrastrukturen und
Uber die Modalitaten der Informationsbereitstellung angeboten. Insofern beantrage die
Antragsgegnerin die Ruhendstellung des Verfahrens bis zum Abschluss der Verhand-
lungen.

Mit Schriftsatz vom 31. 8. 2023 nahm die Antragstellerin Stellung zum Schriftsatz der
Antragsgegnerin vom 29. 8. 2023 und teilte mit, einer Ruhendstellung nicht zuzustim-
men. Sie legt sodann umfassend die rechtlichen wie tatsachlichen Umstande dar, die
aus ihrer Sicht ein Ruhendstellen des Verfahrens und weitere Verhandlungen nicht als
zielflhrend erscheinen lassen.

So stelle insbesondere die Behinderung eines offenen Netzzugangs gemal § 155
Abs. 1 TKG durch Zurickhalten von Informationen zu vorhandener gefdrderter Infra-
struktur ein systematisches Verhalten der Antragsgegnerin dar, das nicht nur die For-
derprojekte bzw. Ausschreibungsverfahren im Landkreis Emmendingen betreffe, son-
dern auch in mehreren laufenden Ausschreibungsverfahren flir verschiedene Forder-
gebiete bundesweit festzustellen sei. Die Antragstellerin habe die gravierenden Folgen
dieses Verhaltens in der mundlichen Verhandlung dargelegt. Sie fasst insoweit noch
einmal ihre in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung gemachten Ausfiihrungen zu-
sammen:

Den Teilnehmern / Bietern fehle mangels vollstandiger Informationen zu bereits vor-
handener gefdrderter Infrastruktur, die nach § 155 Abs. 1 TKG genutzt werden kbénne,
eine zuverlassige Kalkulationsgrundlage flr ihre Angebote in Foérderausschreibungs-
verfahren. Damit werde das gesamte Ausschreibungsverfahren und somit auch das
betroffene Forderprojekt mit einem erheblichen rechtlichen Risiko fir alle Beteiligten -
die ausschreibende Gebietskorperschaft, den Projekttrager und die Bieter - belastet.

Die Bieter seien unverschuldet nicht in der Lage, férderrechtskonforme Angebote unter
Berucksichtigung eines Zugangs gemalR. § 155 Abs. 1 TKG zu vorhandener geforderter
Infrastruktur und Bestandsinfrastruktur abzugeben, missten aber ggf. mit rechtlichen
Schritten gegen sie rechnen, wenn sich, wie vorliegend, erst nach dem Zuschlag her-
ausstellen wirde, dass zu bertcksichtigende geférderte Infrastruktur in der Kalkulation
der Angebote fehle. Selbst dann seien erfolgreiche Bieter, wie hier die Antragstellerin,
nicht in der Lage, die Kalkulation ihrer Angebote zu tberprifen und auf Basis von Zu-
gangsnachfragen geman § 155 Abs. 1 TKG ggf. zu revidieren, weil die Antragsgegnerin
auch weiterhin die Bereitstellung eines Zugangs auf Basis der erforderlichen Informati-
onen verzdgere bzw. ablehne.
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Die ausschreibende Gebietskdrperschaft und der Projekttrager kénnten ggf. das Risiko
einer unzulassigen Doppelférderung (zunachst) nicht erkennen und demgemaf auch
nicht ausschliel3en, wie der vorliegende Fall zeige.

Auch im Falle der Informationsbereitstellung nach Zuschlagserteilung bestiinden er-
hebliche rechtliche und finanzielle Risiken fur alle Beteiligten fort, denn das Ausschrei-
bungsverfahren werde aufgrund der dann - zur Vermeidung der unzulassigen Doppel-
férderung - notwendigen Umplanung durch den erfolgreichen Bieter insgesamt rechtlich
angreifbar.

Am 5.9. 2023 erwiderte die Antragsgegnerin. Sie fuhrt aus, dass vorhandene Trassen
der Antragsgegnerin im Infrastrukturatlas vollstandig dokumentiert seien. Auf dieser Ba-
sis kdnne die Antragstellerin die flr sie in Betracht kommenden Strecken konkret nach-
fragen. lhr fehle auf dieser Ebene allein die Information, ob die jeweilige Strecke gefor-
dert wurde. Auch dies lieRe sich mit einer konkreten Anfrage klaren. Die der Bundes-
netzagentur am 29. 6. 2023 Ubermittelte Datenlieferung enthalte bereits jetzt die Infor-
mation Uber verfligbare Kapazitaten. Die Antragsgegnerin gehe davon aus, dass auch
diese Information im Rahmen des Infrastrukturatlas in absehbarer Zeit zur Verfigung
gestellt wlrden.

Bezuglich der Informationen Gber den geférderten Ausbau verflige die Antragsgegnerin
Uber kein exklusives Wissen. Vielmehr lagen die Dokumentationen Uber die abge-
schlossenen Férdermalinahmen auch den jeweiligen Gebietskérperschaften, also re-
gelmalig den Landkreisen, vor. Eine entsprechende Dokumentation habe auch der
Landkreis Emmendingen von der Antragsgegnerin erhalten. Er verfige damit bezuglich
des geforderten Ausbaus Uber dieselben Daten wie die Antragsgegnerin. Bei entspre-
chender Nachfrage der Gebietskorperschaften habe die Antragsgegnerin in der Ver-
gangenheit auch zugestimmt, dass diese Informationen anderen ausbauenden Unter-
nehmen zur Verflgung gestellt werden, insbesondere, wenn sie im Rahmen von Fol-
gemalnahmen gehalten sind, geférderte Infrastrukturen mitzunutzen. Die Antragsgeg-
nerin sieht dies als Zwischenldsung, bis die entsprechenden Daten im Infrastrukturatlas
verfugbar seien. Der Antragsgegnerin sei bekannt, dass auch die Antragstellerin in ver-
schiedenen Fallen entsprechende Daten von den Gebietskérperschaften erhalten
habe.

Auch im Landkreis Emmendingen verfuge die Antragstellerin offenbar Gber hinrei-
chende Kenntnisse, um konkrete Nachfragen stellen zu kénnen. So habe die Antrag-
stellerin in anderem Zusammenhang bereits einzelne Strecken im Bereich einzelner
Ortschaften im Landkreis Emmendingen nachgefragt. Die Nachfrage zeige, dass eine
Tragung von Projektierungskosten gerechtfertigt sei, da ansonsten die Planung ohne
Entgelt auf die Antragsgegnerin abgewalzt wirde.
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. Es gehe der Antragstellerin darum, Planungsaufgaben auf die
Antragsgegnerin verlagern zu wollen, ohne fir den Aufwand geradezustehen, und die
begrenzten Planungskapazitaten der Antragsgegnerin mit unbestimmten Anfragen zu
blockieren, um sich einen Vorteil im Wettbewerb zu verschaffen.

Im Schreiben vom 20. 9. 2023 hielt die Antragstellerin den Stand des Verfahrens fest
und nahm im Ubrigen hierzu unter weitgehender Wiederholung ihres bekannten Vor-
trags Stellung.

Sie erganzt, dass es vorliegend um ein Forderprojekt flr den gesamten Landkreis Em-
mendingen gehe, das Gegenstand eines Ausschreibungsverfahrens war, an dem die
Antragstellerin erfolgreich teilgenommen hat. Die Antragstellerin sei gezwungen, eine
Umplanung fur den Landkreis vorzunehmen, da die Antragsgegnerin im Zeitpunkt der
Ausschreibung ihrer Verpflichtung nicht nachgekommen sei, vollstandige Informationen
zur geforderten Infrastruktur im Landkreis 6ffentlich zuganglich zu machen, und deswe-
gen das Problem einer mdglichen unzuldssigen Doppelférderung verursacht habe.
Diese Verpflichtung habe die Antragsgegnerin bis heute — auch nicht auf die Anfrage
der Antragstellerin vom 1. 2.2023 — erflllt. Dies habe die Antragsgegnerin selbst be-
statigt. Dazu wiederum teilte die Antragsgegnerin mit, dass eine Aussage uber die ak-
tuelle Verflgbarkeit auf Basis der Ubermittelten Daten nicht sicher getroffen werden
kdénne.

Klarstellend wies die Antragstellerin insbesondere darauf hin, dass die von der Antrags-
gegnerin am 1. 9. 2023 Ubermittelten Daten flr die im Landkreis Emmendingen — auf-
grund der im Ausschreibungsverfahren und bis heute nicht verfligbaren Daten — erfor-
derliche Umplanung der Antragstellerin unbrauchbar seien. Zudem wirden Angaben
zu Kapazitaten der dargestellten Infrastruktur fehlen.

Wenn die von der Antragsgegnerin Ubermittelten Daten tatsachlich den Daten entspra-
chen, die sie dem Landkreis Emmendingen im Rahmen der letzten Ausschreibung zur
Verfugung gestellt hat, dann bestatige dies die Ausfihrungen der Antragstellerin im
Schreiben vom 31. 8.2023. Aufgrund unvollstandiger Informationen zu der vorhande-
nen Infrastruktur fehle den Teilnehmern eine zuverlassige Kalkulationsgrundlage fir
ihre Angebote, realisiere sich das Risiko einer unzuldssigen Doppelférderung und sei
das gesamte Forderprojekt ausgebremst, da mit erheblichen rechtlichen und finanziel-
len Risiken fiir alle Beteiligten belastet.
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Die Verletzung der Zugangsverpflichtung kénne, so die Antragstellerin, auch nicht
durch ein — hier ohnehin nur vermeintliches — Nachreichen von Informationen im Streit-
beilegungsverfahren ,geheilt* werden. Der Schaden sei, wie er vorliegende Fall zeige,
bereits eingetreten und nicht mehr zu beseitigen. Die von der Antragsgegnerin Gbermit-
telten weiteren Informationen zum Vorhandensein geférderter Infrastruktur im Land-
kreis Emmendingen, die derzeit nicht im Infrastrukturatlas verfligbar seien, seien un-
brauchbar. Im Ubrigen wiederholt die Antragstellerin ihre in den anderen Schriftsatzen
gemachten Ausfiihrungen.

Mit Schreiben vom 23. 10. 2023 nahm die Antragsgegnerin zum Schriftsatz der Antrag-
stellerin vom 20. 9. 2023 Stellung. Das Informationsbegehren sei vollstandig erflillt da
die Dokumentation alle Informationen enthalte, die die Antragstellerin bendtige, um ihre
Netzplanung konkretisieren und so das von ihr beflrchtete Risiko einer unzulassigen
Doppelforderung zu vermeiden. Aus den Angaben im Infrastrutkuratlas seien die Infor-

mationen Uber geférderte Infrastrukturen identifizierbar. § 136 TKG sei bei Zugangsan-
sprichen nach § 155 TKG anwendbar. Die Klarung dieser Rechtsfrage sei nunmehr

entbehrlich, weil der Antragstellerin [

Mit Schreiben vom 16. 11. 2023 teilte die Antragsgegnerin mit, zwischenzeitlich ihren
Vertrag uber die Mitnutzung &ffentlich geférderter Kabelkanalkapazitaten tberarbeitet
und diesen teilweise neu gefasst zu haben. Die Antragsgegnerin habe auch das bishe-
rige Preisblatt fir die Leistungen unter diesem Vertrag erganzt. Der Vertrag kénne so-
fort abgeschlossen werden, sobald die Antragstellerin die von ihr nachgefragten Stre-
cken (mit Anfangs- und Endpunkt) benannt habe. Eine Kostentubernahmeerklarung sei
fur den Abschluss dieses Uberarbeiteten Vertrages nicht mehr erforderlich und die An-
tragsgegnerin verlange eine solche Erklarung nicht mehr. Die Kosten der Projektierung
des begehrten Leerrohrzugangs seien weiterhin von den Zugangsnachfragern zu tra-
gen.

Mit Blick auf das Schreiben vom 16. 11. 2023 bat die Beschlusskammer die Antragstel-
lerin mit E-Mail vom 21.11. 2023 um Stellungnahme, ob sich das Verfahren damit aus
ihrer Sicht erledigt habe.

Mit Schreiben vom 24.11. 2023 teilte die Antragstellerin mit, dass sich das Verfahren
nicht erledigt habe. Die Antragsgegnerin habe mit den Gbermittelten Vertragsdokumen-
ten nicht das am 1.2.2023 gemaf § 155 Abs. 1 TKG beantragte Zugangsangebot vor-
gelegt. Ein sofortiger Abschluss der innerhalb der gesetzlichen Frist nicht zustande ge-
kommenen Vereinbarung sei auf dieser Grundlage nicht mdglich. lhre gesetzliche Zu-
gangsverpflichtung stelle die Antragsgegnerin ausweislich der vorgelegten Vertragsdo-
kumente gesetzeswidrig unter eine aufschiebende Bedingung. Die Kosten der Ange-
botserstellung fiir die beantragte Zugangsgewahrung gemaf § 155 Abs. 1 TKG sollen

offentliche Fassung



90

91

92

93

21

rechtswidrig nach wie vor der Zugangsberechtigten, hier der Antragstellerin, auferlegt
werden, die sich hierzu vorab und unabhangig von einer tatsachlichen Angebotslegung
und Zugangsgewahrung vertraglich verpflichten solle.

Soweit die Antragsgegnerin in ihrem Schreiben vom 23. 11. 2023 ein Rechtsschutzbe-
durfnis der Antragstellerin unter Verweis auf die im Landkreis Emmendingen entstan-
dene Rechtsunsicherheit und den daraus resultierenden Ausbaustopp verneinen wolle,
liege dies neben der Sache. Der Ausbaustopp sei ausschliel3lich auf die durch das
rechtswidrige Verhalten der Antragsgegnerin verursachte rechtliche und wirtschaftliche
Unsicherheit zulasten des Forderprojekts zuriickzufihren.

Die ,Vertragsdokumente® wlrden, so die Antragstellerin, kein konkretes Zugangsange-
bot beinhalten, welches zum sofortigen Abschluss einer Vereinbarung tber die Gewah-
rung des nachgefragten Zugangs gemal § 155 Abs. 1 TKG flihren kénnte. Die weiteren
Antrage der Antragstellerin sind auf die Kostentragung fuir die Angebotserstellung durch
die Antragsgegnerin und die tatsachliche Zugangsgewahrung geman § 155 Abs. 1 TKG
auf Basis der abzuschlieRenden Vereinbarung gerichtet. Das Rechtsschutzinteresse
hierfir, so fuhrt die Antragstellerin aus, besteht hierfur fort.

Bis heute habe die Antragsgegnerin die vollstandigen Informationen zu der im Projekt-
gebiet vorhandenen geférderten und als geférdert geltenden Infrastruktur nicht bereit-
gestellt. Diese Informationen seien auch nicht in den nunmehr vorgelegten ,Vertrags-
dokumenten® enthalten. Die Antragstellerin kbnne daher die erforderlichen Umplanun-
gen im Landkreis Emmendingen nicht vornehmen. Hieran andere auch die Datenliefe-
rung vom 1.9.2023 und der Verweis der Antragsgegnerin auf den Breitbandatlas
nichts. Weder § 8 NGA-RR noch § 155 Abs. 1 TKG sdhen eine solche Verweismdglich-
keit der Antragsgegnerin auf den Breitbandatlas vor. Die Antragsgegnerin verlange viel-
mehr weiterhin, dass die Antragstellerin konkrete Strecken im Landkreis benenne.

Mit dem durch die Antragsgegnerin vorgelegten Vertragsmuster liege gerade kein An-
gebot im rechtlichen Sinne vor, das zum sofortigen Abschluss einer Vereinbarung ge-
maR § 149 Abs. 1 Nr. 5, § 155 TKG fuhren kénne. Nach dem Vertragsmuster sei, so die
Antragstellerin, ein Angebot erst noch zu erstellen, und zwar nachdem sich der Zu-
gangsberechtigte mit der Unterzeichnung des Vertragsmusters zur Zahlung der Kosten
fur die Angebotserstellung verpflichtet habe. Mit Unterzeichnung erhalte der Zugangs-
berechtigte, hier die Antragstellerin, lediglich die Aussicht, dass die Antragsgegnerin
ein vorlaufiges, tatsachlich ggf. fehlerhaftes und rechtlich unverbindliches Zugangsan-
gebot erstelle. Die Leistungen der Antragsgegnerin in der Angebotsphase und auch
danach stlinden nach dem Vertragsmuster unter dem Vorbehalt, dass sie ggf. fehlerhaft
sein kdnnen und einen ruckwirkenden Entfall der gesetzlichen Zugangsverpflichtung,
d. h. eine — fortgesetzte — Zugangsverweigerung der Antragsgegnerin begriinden kon-
nen. Die Antragstellerin werde mit der Unterzeichnung verpflichtet, ein Bereitstellungs-
entgelt fur die Auftragsabwicklung und Fakturierung und Kosten fir die Projektierung in
der Angebotsphase zu zahlen.
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Auf Grundlage einer nicht verifizierten und ggf. auch fehlerhaften Planungsunterlage
solle die Antragstellerin kostenpflichtig eine Bereitstellung beauftragen. In der Bereit-
stellungsphase solle dann noch einmal eine sog. Projektierung durch die Antragsgeg-
nerin erfolgen. Hierfir solle die Antragstellerin ein weiteres Bereitstellungsentgelt fur
die Auftragsabwicklung und Fakturierung nunmehr i. R. d. Bereitstellungsphase sowie
erneut ein Bereitstellungsentgelt flr eine weitere sog. Projektierung zahlen, dessen
Hohe nach Aufwand berechnet werden solle. Mittels dieser erneuten Projektierung solle
festgestellt werden, ob die Antragsgegnerin mit der ersten kostenpflichtigen Projektie-
rung der Antragstellerin eine tatsachlich fehlerhafte Planungsunterlage geliefert habe.
In diesem Fall entfalle riickwirkend die gesetzliche Zugangsverpflichtung der Antrags-
gegnerin aus § 155 Abs. 1 TKG, die nach Vorstellung der Antragsgegnerin ohnehin nur
aufschiebend bedingt bestehen solle.

Samtliche (Planungs-)Leistungen im Zusammenhang mit der Erstellung von § 155
Abs. 1 TKG beantragten Zugangsangeboten habe die Antragsgegnerin als Empfange-
rin 6ffentlicher Férdergelder bereits aufgrund der forderrechtlichen Verpflichtungen zur
Dokumentation der geférdert errichteten und als geférdert geltenden Infrastruktur auf
eigene Kosten bereitzustellen. Der Erhalt der Fordergelder sei an die Gewahrung eines
offenen Netzzugangs und die damit einhergehende Dokumentationspflicht, die gleich-
zeitig auch Planungsgrundlage flir eingehende Zugangsnachfragen sein musse, ge-
bunden.

Mit Schriftsatz vom 7.12.2023 gab die Antragsgegnerin eine weitere Stellungnahme
zum Verfahren ab. Sie vertieft und erlautert hierin Einzelheiten zu dem von ihr tberar-
beiteten Vertrag Uber die Mitnutzung o6ffentlich geférderter Kabelkanalkapazitaten.

Eine der unter diesem Vertrag zu erbringenden Leistungen sei die — in Ziffer 1.1 der
Leistungsbeschreibung im Einzelnen beschriebene — Projektierung. Diese Planungs-
leistung sei bis zur Erstellung einer Planungsunterlage, die die Einzelheiten der ver-
tragsgegenstandlichen Kabelkanalkapazitat, die Lage ihrer Enden und deren Lage in-
nerhalb der Kabelfuhrungseinrichtung ausweise, eine notwendige Voraussetzung fur
die eigentliche Zugangsleistung und ihr daher auch vorgeschaltet. Bevor die Antrags-
gegnerin Zugang zu ihren Leerrohren bereitstelle, misse sie ermitteln, ob und wie dies
auf der nachgefragten Trasse moglich ist. Wenn sich im Rahmen dieser notwendiger-
weise am Beginn der Leistungserbringung stehenden Projektierung herausstelle, dass
die Bereitstellung nicht moglich ist, misse der Vertrag eine Regelung dafiir vorsehen,
dass die Antragsgegnerin von ihrer Uberlassungspflicht frei wird. Das &ndere nichts an
der Verbindlichkeit des Vertrags.

Soweit die Antragstellerin einen Vertrag verlange, der keinerlei vorbereitende Pla-
nungselemente mehr enthalten dirfe, lieRe sich dieses Begehr nur umsetzen, indem
die Antragsgegnerin samtliche potenziell in Betracht kommenden Trassen auf Vorrat
projektiere und die Antragstellerin dann samtliche (potenziellen) Trassen im Landkreis
Emmendingen kostenpflichtig anmiete. Der von der Antragsgegnerin gelieferte GIS-
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Datensatz zu moglichen Trassenabschnitten enthalte fur den Landkreis fast 50.000
mogliche Trassendatensatze, aus denen sich beliebig viele Strecken kombinieren lie-
Ren. Eine Projektierung aller dieser moglichen Strecken sei damit schon faktisch un-
moglich und kénne die Antragstellerin daher weder ernsthaft fordern noch wollen.

Schlielich sehe der von der Antragsgegnerin angebotene Vertrag bereits eine Bereit-
stellung innerhalb von 14 Tagen vor und berlcksichtige daher die von der Antragstel-
lerin mit ihrem Antrag zu 3. geforderte Bereitstellungfrist des Zugangs (vgl. hierzu Zif-
fer 2 Abs.4 Leistungsbeschreibung, Anlage K9). Insofern scheitere der Vertrags-
schluss allein am Unwillen der Antragstellerin.

Am 19.12.2023 hat die Beschlusskammer die Antragstellerin zur Vervollstandigung
ihres Streitbeilegungsantrages um Vorlage des in Anlage AST 1 als dortige Anlage 2 in
Bezug genommenen GIS-ZIP-Datenpaketes gebeten. Dieses GIS-Datenpaket war im
bilateralen Zugangsverfahren zwischen den Streitparteien ausgetauscht worden, der
Beschlusskammer jedoch trotz Ankindigung nicht zugeleitet worden. Die Beschluss-
kammer hat dabei u. a. darauf hingewiesen, dass erst die Vorlage dieser entschei-
dungsrelevanten Informationen es der Beschlusskammer ermdglicht, eine entspre-
chend hinreichend bestimmte Tenorierung der Entscheidung zu treffen. Ferner wurde
darauf hingewiesen, dass die fehlende Prazisierung nicht durch eine Auslegung beho-
ben werden kénne und der Zugangsgegenstand des Streitbeilegungsverfahren nur
durch eine Zusammenschau von Projektgebietsplan und GIS-Daten hinreichend konk-
ret beschrieben werde.

Mit Schreiben vom 9. 1. 2024 legte die Antragstellerin das GIS-ZIP-Datenpaket vor. Die
enthaltenen Geodaten wurden durch ein Fachreferat der Abteilung 1 fir Marktregulie-
rung Telekommunikation, Gigabitausbau, Internet, Digitalisierung am 11. 1. 2024 Gber-
pruft und der Beschlusskammer vorgestellt.

Zudem wurde das Fachreferat beauftragt, die geférderten Strecken im Landkreis Em-
mendingen im Infrastrukturatlas einzusehen. Im Ergebnis konnte dort eine hinreichende
Information zu dem durch die Antragsgegnerin und Landkreis tbereinstimmend ange-
gebenen geforderten Streckenausbau (300 km von 2016 bis 2018) nicht aufgefunden
werden. So ergab die zum 18. 1. 2024 durchgefiihrte Abfrage mit dem Filter ,geférdert®
lediglich eine Strecke von insgesamt 2,4 km im gesamten Landkreis Emmendingen, die
von der Antragsgegnerin mit dem Attribut ,geférdert” gemeldet wurde.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilungen
der Bundesnetzagentur wurden Uber den Entscheidungsentwurf informiert und haben
Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten.

Im Kontext einer konsistenten Regulierungspraxis ist insofern beachtlich, dass die An-
tragsgegnerin nach den Feststellungen der Bundesnetzagentur — zuletzt im Verfahren
BK1-19/001 vom 11.10. 2019 — Uber betrachtliche Marktmacht auf dem Markt fir den
entblndelten Zugang zu Teilnehmeranschlissen verfiigt. Sie (bzw. ihre Rechtsvorgan-
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gerin) ist seit Beginn der Regulierung verpflichtet, entblindelten Zugang zu ihren Teil-
nehmeranschlissen zu gewahren. Diese Verpflichtungen wurden zuletzt im Verfahren
BK3i-19/020 Uberprift und — soweit angemessen — aufrechterhalten. Die Antragsgeg-
nerin wurde in diesem Verfahren insbesondere verpflichtet, ab dem 1. 1. 2024 Zugang
zu zum Zeitpunkt der Nachfrage bestehenden Kabelkanalanlagen sowie Masten und
Tragersystemen oberirdischer Linien zum Zweck des Aufbaus und Betriebs von Netzen
mit sehr hoher Kapazitat an festen Standorten oder zum Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung am KVz bzw. MSAN im Rahmen der vorhandenen Kapazitaten zu ge-
wahren.

Damit sich Zugangsnachfrager Uber die bestehenden Leerrohrkapazitaten informieren
kdnnen, wurde die Antragsgegnerin im selben Verfahren verpflichtet, vierteljahrlich ak-
tualisierte Daten im Malystab 1:1000 zur Lage und Belegung ihrer Kabelkanalanlagen
aus ihrem intern genutzten Dokumentationssystem MEGAPLAN an den Infrastrukturat-
las des Bundes (ISA) zu Ubersenden. Diese Daten werden im Frihjahr 2024 den Zu-
gangsnachfragern in einem separaten Web Map Service zur Verfigung stehen und In-
formationen zu den flr eine Zugangsnachfrage erforderlichen Parametern enthalten.
Die Nachfrager werden Zugang zu diesen Informationen auf Antrag durch den ISA ohne
weitere Einbeziehung der Antragsgegnerin erhalten. Die entsprechenden Einsichtnah-
mebedingungen fir Zugangsnachfrager zu den baulichen Anlagen der Antragsgegnerin
hat die Bundesnetzagentur am 9. 8. 2023 auf ihren Internetseiten sowie im Amtsblatt
veroffentlicht.

Weiterhin unterliegt die Antragsgegnerin aufgrund der Regulierungsverfigung BK3i-
19/020 einer Standardangebotsverpflichtung nach § 24 TKG. Entgegen der ausdriick-
lich formulierten Erwartungshaltung der dort erkennenden Beschlusskammer 3 hat die
Antragsgegnerin das Verfahren zur Uberpriifung ihres Standardangebots nicht bereits
Ende 2022, sondern erst am 13.7.2023 — und somit knapp ein Jahr nach Erlass der
Regulierungsverfligung — eingeleitet. Eine erste Teilentscheidung steht noch aus. Hin-
sichtlich des Sach- und Streitstands wird auf das Protokoll der Beschlusskammer 3 im
dortigen Verfahren durchgefiihrten 6ffentlich mindlichen Verhandlung vom 7.9. 2023
verwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftlichen
AuRerungen der Beteiligten sowie den Inhalt der Verfahrensakten verwiesen.
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2 Griunde

Der Antrag der Antragstellerin war im tenorierten Umfang erfolgreich.

2.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fir die Entscheidung ist § 149 Abs. 1 Nr.5TKG i. V.m. § 155 TKG.

2.2 Prozessuale Voraussetzungen des Beschlusskammerverfahrens

2.21 Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer flr die Entscheidung folgt aus §§ 149 Abs. 1
Nr.5, 165 TKG i. V. m. §§ 211 und 214 TKG. Danach entscheidet die Bundesnetzagen-
tur als nationale Streitbeilegungsstelle in den Fallen des § 149 TKG durch Beschluss-
kammern. Vorliegend handelt es sich um einen Fall gemal §§ 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG
i. V.m. 155 TKG, in dem es um den offenen Netzzugang zu 6ffentlich geférderten Te-
lekommunikationslinien oder Telekommunikationsnetzen geht.

2.2.2 Verfahren
Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhdrung der Beteiligten gemal § 215 Abs. 1 TKG und
aufgrund offentlicher mundlicher Verhandlung gemaR § 215 Abs. 3 S. 1 TKG.

Gemal §211 Abs. 5 TKG sind die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Be-
schlusskammern und Abteilungen Uber die beabsichtigte Entscheidung informiert wor-
den und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

2.3 Entscheidung in der Sache

Die formellen und materiellen Anspruchsvoraussetzungen des Streitbeilegungsantrags
nach § 149 Abs. 1 TKG i. V. m. § 138 Abs. 2 TKG liegen vor. Die angerufene nationale
Streitbeilegungsstelle kann verbindlich nach § 149 TKG entscheiden. Die Antragsgeg-
nerin wird verpflichtet, der Antragstellerin offenen Netzzugang in Form eines Zugangs
zu Leerrohren des offentlich geférderten Telekommunikationsnetzes der Antragsgeg-
nerin im Projektgebiet der Antragstellerin — konkretisiert durch die der Antragsgegnerin
bereits vorliegende, mit entsprechenden GIS-Daten unterlegte Projektgebietskarte — zu
gewahren. Zur Gewahrung dieses Netzzugangs hat sie der Antragstellerin ein Angebot
in der Weise zu legen, dass dieses zu jeder einzelnen Leerrohrtrasse folgende Infor-
mationen enthalt: Trassenidentifikationsnummer, Technische Zugangspunkte zu gefor-
derten sowie als geférdert geltenden Leerrohren mit Geodaten, in der Trasse vorhan-
dene Rohre, deren Anzahl sowie Lange, Typ (einschlieRlich Innendurchmesser) und
Belegung.
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Zusatzlich wird die Antragsgegnerin verpflichtet, diese Informationen in Form eines
GIS-basierten Streckenplans vorzulegen, in dem der Verlauf samtlicher angebotener
Leerrohrstrecken digital dargestellt ist. Die Angebotslegung hat unverziglich spates-
tens bis zum 11. 3. 2024 zu erfolgen. Die Antragsgegnerin ist bis zum 11.4.2024 an
dieses Angebot gebunden.

Uberdies wird der Antragsgegnerin untersagt, Kosten fiir die Angebotslegung von der
Antragstellerin zu verlangen.

2.3.1 Formelle Voraussetzungen

Eine verbindliche Entscheidung der nationalen Streitbeilegungsstelle konnte vorliegend
beantragt werden, da das bilaterale Zugangsverfahren nach § 155 Abs. 1 TKG erfolglos
durchgefihrt wurde.

Zulassigkeitsvoraussetzung fur die Anrufung der Beschlusskammer im Rahmen eines
Streitbeilegungsverfahrens geman § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG ist, dass innerhalb von zwei
Monaten ab Eingang des Antrags beim Betreiber des 6ffentlichen Telekommunikations-
netzes keine Vereinbarung Uber den Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG zustande
kommt.

Die Antragstellerin hat mit E-Mail vom 1. 2. 2023 eine Anfrage an die Antragsgegnerin
gerichtet. Diese Anfrage betraf die Bereitstellung von Informationen Uber die passive
Netzinfrastruktur der Antragsgegnerin im Gebiet des Landkreises Emmendingen sowie
die Unterbreitung eines Angebots zur Mitnutzung derselben. Damit hat sie (neben ei-
nem Antrag auf Informationsgewahrung auch) einen Antrag in dem (dem Streitbeile-
gungsverfahren vorgelagerten) bilateralen Zugangsverfahren gemaf § 155 Abs. 1 TKG
gestellt.

Eine Vereinbarung Uber den offenen Netzzugang ist nicht zustande gekommen.
Im Einzelnen:

2.3.1.1 Bilaterales Zugangsverfahren

Zulassigkeitsvoraussetzung fur die Anrufung der Beschlusskammer im Rahmen eines
Streitbeilegungsverfahrens gemal § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG ist, dass innerhalb von zwei
Monaten ab Eingang des Antrags beim Betreiber des 6ffentlichen Telekommunikations-
netzes keine Vereinbarung Uber den Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG zustande
kommt. Nach § 155 Abs. 1 TKG miuissen Betreiber oder Eigentimer offentlicher Tele-
kommunikationsnetze — entsprechend ihrer bis dato nur im Beihilferecht enthaltenen
Verpflichtung — anderen Betreibern &ffentlicher Telekommunikationsnetze auf Antrag
einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zu offentlich geférderten Telekom-
munikationslinien oder Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen Be-
dingungen gewahren. Die §§149 Abs.1 Nr.5i.V.m. 155 Abs. 1 TKG sind seit dem
1.12.2021 in Kraft.
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Eini.S.d. § 155 Abs. 1 TKG ordnungsgemaler und das bilaterale Vorverfahren auslo-
sender Antrag der Antragstellerin an die Antragsgegnerin liegt vor. Die Antragstellerin
hat die Antragsgegnerin am 1. 2. 2023 unter Bezugnahme auf § 155 TKG zur Erstellung
eines Angebotes auf Leerrohrzugang in dem o6ffentlich geférderten Netz der Antrags-
gegnerin in dem im Antrag gekennzeichneten Projektgebiet im Landkreis Emmendin-
gen aufgefordert.

2.3.1.1.1 Hinreichend bestimmter Antrag im bilateralen Zugangsverfahren
gemal § 155 Abs. 1 TKG

Der von der Antragstellerin mit Schreiben vom 1. 2. 2023 gestellte Antrag auf offenen
Netzzugang ist — entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin — nach gebotener Aus-
legung hinreichend bestimmt i. S. d. § 155 Abs. 1 TKG und damit geeignet, das bilate-
rale Zugangsverfahren einzuleiten und den Lauf der entsprechenden Frist auszulésen.
§ 155 TKG erfordert entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin im vorliegenden Fall
weder die Benennung einzelner konkret bezeichneter Strecken noch die Ubertragung
der weiteren inhaltlichen Angaben aus § 138 Abs. 1 TKG. Hierfiir sprechen sowohl der
Wortlaut des § 155 Abs. 1 TKG als auch systematische Uberlegungen.

Zunachst zur Vorschrift des § 155 Abs. 1 TKG und deren Voraussetzungen im Allge-
meinen:

Wortlaut der Norm

§ 155 TKG formuliert, dass der offene Netzzugang ,zu 6ffentlich geférderten Telekom-
munikationslinien oder Telekommunikationsnetzen“ zu gewahren ist. Anknlpfungs-
oder Bezugspunkt des Anspruchs auf offenen Netzzugang ist damit nach dem eindeu-
tigen Wortlaut des Gesetzes das geférderte Netz ,an sich®. Der Zugangsanspruch er-
fasst folglich das gesamte geférdert errichtete Netz. Daraus lasst sich ableiten, dass
bspw. auch die Nennung eines ganzen Landkreises oder eines konkret bezeichneten
Gebiets hinreichend bestimmt sein kann, soweit dieses exakt bestimmbar ist.

Vgl. Beschl. v. 28. 6. 2022, BK11-22/001, Rz. 51 ff.

Eine Eingrenzung auf einzelne konkret bezeichnete Strecken sieht § 155 Abs. 1 TKG
nach seinem Wortlaut nicht vor.

Systematik — kein Gleichlauf der §§ 155 und 138 TKG

Eine andere Wertung ergibt sich auch nicht aus systematischen Uberlegungen. Soweit
die Antragsgegnerin die Auffassung vertritt, § 155 TKG sei ein Zugangsanspruch, der
den Anforderungen des § 138 TKG geniligen musse, und daraus eine Verpflichtung zur
Benennung konkret bezeichneter Strecken im Rahmen eines Antrags nach § 155
Abs. 1 TKG herleiten mdchte, ist dem nicht zu folgen.
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Die inhaltlichen Anforderungen an einen Antrag nach § 155 Abs. 1 TKG in Bezug auf
die notwendigen Angaben sind nicht (auch nicht in analoger Anwendung) der Regelung
in § 138 TKG zu entnehmen. In gesetzessystematischer Hinsicht sind die Vorausset-
zungen fur einen Antrag nach § 155 Abs. 1 TKG geringer als bei einem Mitnutzungsan-
trag nach § 138 TKG. Erforderlich — aber auch ausreichend — sind jene Angaben, die
den Verpflichteten in die Lage versetzen, ein Angebot mit den essentialia negotii abzu-
geben.

Vgl. VG Kéin, Beschl. v. 14. 3. 2023, 1L 2030/22, juris-Rz. 20; VG Kéln, Beschl.
v. 14. 3. 2023, 1L 38/23, juris-Rz. 13.

Gegen die von der Antragsgegnerin geforderte Ubertragung der weiteren inhaltlichen
Angaben aus § 138 Abs. 1 TKG auf § 155 TKG spricht bereits der Wortlaut des Geset-
zes. Derin § 155 TKG geregelte Zugang zu 6ffentlich geforderten Telekommunikations-
netzen und -linien enthalt weder eigene kodifizierte Einwendungstatbestande noch Ver-
weise auf die §§ 138, 141 TKG oder andere mit dem DigiNetz-Gesetz eingefuhrte Re-
gelungen. Diese zeitlich friher eingefliihrten Regelungen werden im Wortlaut des
§ 155 TKG nicht erwahnt, ebenso gibt es keine inhaltlichen Bezlige zu den Vorschriften.
Dies ist umso beachtlicher, als in dem ebenfalls mit der TKG-Novelle 2021 neugeschaf-
fenen § 154 Abs. 1, 4 TKG Vorgaben zum Inhalt des Mitnutzungsantrags und Versa-
gungsgriinde enthalten sind, die an die Regelungen in den §§138 Abs.1, 141
Abs. 2 TKG angelehnt sind.

Fir eine analoge Anwendung der § 138 Abs. 1 S.2 oder § 141 Abs. 2 TKG ist daher
kein Raum. Daflr fehlt es bereits an einer planwidrigen Regelungslicke.

Vgl. BVerwG, Urteil 5 C20/13 v. 17. 7. 2014, juris-Rz. 16 f., m. w. N.

Die §§138 Abs. 1 S.2 und 141 Abs. 2 TKG bestanden bei Einfuhrung des § 155 TKG
bereits. Dennoch erfolgte bei der Gestaltung der neugeschaffenen Norm kein Ruckgriff
auf jene Regelungen. Es ist nichts daflr ersichtlich, dass dies bei § 155 TKG planwidrig
unterblieb, wahrend zugleich in § 154 TKG Regelungen aufgenommen worden sind, die
den §§ 138 Abs. 1 S. 2 und 141 Abs. 2 TKG ahneln.

Zudem mangelt es an einer vergleichbaren Interessenlage. Gerade weil die wettbe-
werbsverzerrende Wirkung von Beihilfen maglichst begrenzt werden soll, sind Beihilfe-
empfanger und von ihnen ausgewahlte Betreiber zur Gewahrung eines offenen Netz-
zugangs verpflichtet. Diese Bedingung ist essentiell und Voraussetzung einer jeden
Beihilfegewahrung. Sie ist den Beihilfeempfangern und den von ihnen ausgewahlten
Betreibern von vornherein bekannt. Die Gesetzesbegriindung flihrt zu dieser Verknup-
fung bei 6ffentlich geférderten Telekommunikationsnetzen aus:

»Ein solches Telekommunikationsnetz muss Interessenten alle méglichen Arten
des Netzzugangs bieten. [...] Grundsétzlich sollten geférderte Unternehmen im
Bereich des offenen Netzzugangs eine gré3ere Produktauswahl anbieten als im
Rahmen der sektorspezifischen Regulierung fiir Unternehmen mit betréachtlicher

offentliche Fassung



132

133

134

135

29

Marktmacht vorgeschrieben, weil bei geférderten Netzen fiir den Infrastruktur-
ausbau nicht nur Ressourcen des betreffenden Unternehmens, sondern auch
Steuereinnahmen verwendet werden.”

BT-Drs. 19/26108, S. 34.

Demgegentiber ist die Mitnutzung nach § 138 TKG eine Inhalts- und Schrankenbestim-
mung des Eigentums, die auf samtliche 6ffentliche Versorgungsnetze abzielt und damit
insbesondere auch eigenwirtschaftlich errichtete Infrastrukturen betrifft, die der beihil-
ferechtlichen Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs nicht unterworfen
sind.

Auch eine bloke Anwendung der in § 138 Abs. 1 S.2 TKG und § 141 Abs. 2 TKG ent-
haltenen Rechtsgedanken auf § 155 TKG kommt mit Blick auf die unterschiedliche Ent-
stehung und den unterschiedlichen Regelungszweck der Normen nicht in Betracht.
Denn die Anspriche auf Mitnutzung nach § 138 TKG und auf offenen Netzzugang in
§ 155 TKG unterscheiden sich in ihrem Regelungsgehalt und dem unionsrechtlichen
Kontext ihrer Entstehung. Wahrend § 138 TKG neben der Férderung von Wettbewerb
insbesondere einen beschleunigten Netzausbau durch die Nutzung bereits vorhande-
ner passiver Netzinfrastrukturen bezweckt und auf die Kostensenkungsrichtlinie,

Richtlinie 2014/61/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.
Mai 2014 (ber MalBnahmen zur Reduzierung der Kosten des Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen fiir die elektronische Kommunikation, ABIl. EU
L 155/1,

zuruickgeht, wird mit § 155 TKG die beihilferechtliche Verpflichtung zur Gewahrung of-
fenen Netzzugangs durchgesetzt. Dieser soll die wettbewerbsverzerrenden Wirkungen
der Beihilfe auf ein Minimum beschranken und wurzelt letztlich im unionsrechtlichen
Beihilfeverbot der Art. 107 f. AEUV. Dementsprechend dient § 155 TKG in noch starke-
rem Male als die Regelungen des DigiNetz-Gesetzes der Schaffung von Wettbewerb
durch einen diskriminierungsfreien Zugang zu geférderter Infrastruktur zum Wohle der
Endkunden.

,Um Wettbewerb in der durch staatliche Unterstiitzung errichteten Breitbandin-
frastruktur zu erméglichen, ist eine wesentliche Voraussetzung der Férderung
die Verpflichtung des ausgewéhlten Betreibers zur Gewéhrung eines offenen
und diskriminierungsfreien Zugangs auf Vorleistungsebene.”

Prdambel NGA-RR.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin lasst sich auch aus dem Konsultations-
entwurf der Bundesnetzagentur nichts anderes herleiten.

Konkreter Antrag der Antragstellerin auf offenen Netzzugang

Gemessen an den oben dargestellten Mal3staben ist der von der Antragstellerin ge-
stellte Antrag im bilateralen Zugangsverfahren vom 1. 2. 2023 hinreichend bestimmt.
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Woértlich beantragt die Antragstellerin ,die Unterbreitung eines Angebots zur Mitnutzung
zur passiven Netzinfrastruktur” der 6ffentlichen Versorgungsnetze der Antragsgegnerin
,in folgendem Gebiet: Emmendingen (detaillierte Informationen zu dem angefragten
Gebiet siehe beigefiigte Karte sowie beigefligtes GIS-ZIP-Datenpaket im Anhang)".

Entsprechend der obigen Ausflihrungen unter Rz. 124 genugt — was die Bezeichnung
der Infrastruktur anbelangt — fur die hinreichende Bestimmtheit des Antrags die Be-
zeichnung des gefdrderten Netzes, zu dem Zugang begehrt wird. Der Zugangsan-
spruch erfasst das gesamte gefordert errichtete Netz, Der genaue Inhalt des Antrags
vom 1. 2. 2023 ergibt sich im Zusammenspiel mit der in der Anlage zum Antrag beige-
fugten Projektgebietskarte und dem ebenfalls in der Anlage genannten beigefligten
,GIS-ZIP-Datenpaket".

Mit dem Antrag vom 1. 2. 2023 wurden der Antragsgegnerin unstreitig sowohl die Pro-
jektgebietskarte als auch die zur genauen Bestimmung des Projektgebiets erforderli-
chen GIS-Daten vorgelegt, sodass flr diese damit eindeutig erkennbar war, um wel-
ches Gebiet es sich handelt und welche Infrastruktur hier im Einzelnen betroffen ist.
Der Zuschnitt, die Lage des Netzes, zu dem offener Zugang beantragt wird, ist damit
hinreichend bestimmt und vom Zugangsanspruch umfasst.

Die Antragsgegnerin kennt damit den Zuschnitt des Gebiets, fur das Zugang beantragt
wird und sie kennt ihr Netz. Sie weil3, welche Infrastruktur geférdert errichtet wurde und
auch, welche Infrastruktur sie in das Forderprojekt eingebracht hat, die also ebenfalls
als gefordert gilt, § 155 Abs. 2 TKG. Eine Bezeichnung der konkreten Trassen verlangt
auch der Wortlaut des § 155 Abs. 1 TKG nicht (s. 0. Rz. 125). Entgegen der Auffassung
der Antragsgegnerin musste daher auch keine Bezeichnung einzelner, konkreter Tras-
sen erfolgen. Insofern kann hier offenbleiben, ob diese Frage dann anders zu bewerten
gewesen ware, wenn die Antragstellerin bereits bei der Antragstellung im bilateralen
Verfahren prazise Kenntnis Uber die zur Verfligung stehende geférderte Infrastruktur
erhalten hatte. Die Datenlieferung wahrend des Streitbeilegungsverfahrens im Septem-
ber 2023 entfaltet hier bereits deshalb keine Rickwirkung, weil sie zu spat, unvollstan-
dig und was etwa die Kapazitatsfrage anbelangt nicht im erforderlichen Detaillierungs-
grad erfolgte. Gleichermalden ist im vorliegenden Fall und zum jetzigen Zeitpunkt nicht
entscheidungserheblich, ob kiinftig eine tatsachliche Bereitstellung aller erforderlichen
Informationen Uber den Web Map Service BA-Info im Infrastrukturatlas ausreichend
sein kdnnte. Denn jedenfalls steht dieser Service aufgrund der notwendigen IT-Arbeiten
erst im Frihjahr 2024 zur Verfigung. Ein weiteres Zuwarten ist der Antragstellerin —
auch aus Beschleunigungsgesichtspunkten — nicht zumutbar.

Da im Ubrigen auch § 138 TKG nicht auf die Vorschrift des § 155 TKG anwendbar ist
(s.0. Rz. 126 ff.), ergab sich auch hieraus vorliegend keine Verpflichtung zur weiteren
Konkretisierung des Antragsbegehrens. Erforderlich ist lediglich, dass die Antragsgeg-
nerin in die Lage versetzt wird, ein Angebot mit den essentialia negotii zu erstellen.
Diesen Anforderungen wird der Antrag vom 1. 2. 2023 gerecht. Die Vertragspartner der
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angestrebten Vereinbarung eines offenen Netzzugangs sind ebenso eindeutig bezeich-
net, wie das Zugangsprodukt (Leerrohre) und das Netz, zu dem der Zugang begehrt
wird (zum Netz s. 0. Rz. 137 f.).

Soweit die Antragsgegnerin kritisiert, dass das von der Antragstellerin im Antrag vom
1. 2. 2023 bezeichnete Projektgebiet nahezu den gesamten Landkreis beinhalte, ist die-
ser Umstand fir die Angebotslegung nach § 155 Abs. 1 TKG nicht von Belang. Die
Grolke des gefdrderten Gebiets, flr das der Zugang beantragt wird, entbindet den Ei-
gentumer geforderter Infrastruktur nicht von seiner Verpflichtung gegentiiber etwaigen
Zugangspetenten. Auch aus dem Wortlaut lasst sich keine GréRenbegrenzung herlei-
ten (s.0. Rz. 124 1.).

Keine unzulédssige Netzauskundung

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin stellt der Antrag im bilateralen Zugangs-
verfahren auch keine ,unzulassige Netzauskundung® in Gestalt eines Zugangsantrags
dar.

Zum einen verhalt es sich so, dass bereits § 8 Abs. 1 NGA-RR dem Zugangsnachfrager
ein umfassendes, voraussetzungsloses und — im Gegensatz zu § 136 TKG — keinen
Einschrankungen oder Versagungsgrinden unterliegendes Informationsrecht ein-
raumt. Denn nach dieser Vorschrift

... miissen die Eigentlimer der geférderten Infrastrukturen allen an der Nutzung
interessierten Netzbetreibern alle erforderlichen Informationen, insbesondere
zu den geférderten Infrastrukturen einschliel8lich Leerrohre, Strallenverteiler-
kadsten und Glasfaserleitungen, auf Anfrage innerhalb einer Frist von vier Wo-
chen zur Verfiigung stellen.*”

Der Anspruch auf Erteilung der erforderlichen Informationen ist dem § 155 TKG also
immanent und in § 8 NGA-RR verankert. Dieser Verpflichtung ist die Antragsgegnerin
jedoch — jedenfalls innerhalb dieser vierwochigen Frist — nicht nachgekommen. Denn
die grundsatzliche Verpflichtung, auf Anfrage hin Informationen zu erteilen, kann nicht
durch einen blofien Verweis auf andere Informationsquellen — auch nicht auf den Infra-
strukturatlas — entfallen. Dies gilt zumal deshalb, weil der Infrastrukturatlas zum Zeit-
punkt der Datennachfrage auch seitens der Antragsgegnerin noch nicht in die Lage
versetzt worden ist, die Infrastrukturdaten im erforderlichen, hier tenorierten Umfang
vollstandig verfligbar zu machen. Denn jedenfalls Kapazitatsdaten waren zu dem Zeit-
punkt noch nicht verfiigbar und im Infrastrukturatlas nicht einsehbar. Insbesondere vor
diesem Hintergrund ist es unberechtigt, wenn die Antragsgegnerin hier auf ihre — un-
vollstandige — Datenlieferung verweisen kdnnte.

Zudem sehen weder § 8 NGA-RR (bzw. § 9 Abs. 2 GB-RR) noch § 155 Abs. 1 TKG eine
solche Verweisungsmdglichkeit der Antragsgegnerin auf den Infrastrukturatlas vor. Die
Ausnahmeregelung des § 136 Abs. 5 TKG ist im Regime des § 155 TKG gerade nicht
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anwendbar. Die Antragsgegnerin ist vielmehr aufgrund der konkreten Anfrage der An-
tragstellerin vom 1. 2. 2023 gemalR § 155 Abs. 1 TKG und § 8 NGA-RR verpflichtet, die-
ser das begehrte Angebot gemal § 155 Abs. 1 TKG auf Basis und unter Angabe der
vollstandigen erforderlichen und ihr vorliegenden Informationen vorzulegen.

Zum anderen ist das aufwandige Einholen von Informationen durch den Zugangsnach-
frager Uber die Infrastruktur, zu der Zugang begehrt wird, keine erforderliche Vorstufe
eines Antrags nach § 155 TKG. Denn nach der Systematik des Gesetzes besteht weder
bei § 155 TKG noch bei § 138 TKG die Verpflichtung, vor der Mitnutzung einen Informa-
tionsantrag nach § 136 TKG zu stellen. Der Informationsanspruch stellt vielmehr ein
Hilfsmittel fir die Antragstellerin dar. Sie kann diesen geltend machen, muss es jedoch
nicht. Im Rahmen von Mitnutzungsantragen kann dies erforderlich werden, um die Vor-
gaben des § 138 TKG zu erfiillen und ... eine detaillierte Beschreibung des Projekts
und der Komponenten des 6ffentlichen Versorgungsnetzes, fiir die die Mitnutzung be-
antragt wird ...“, anzugeben. Diese Beschreibung muss die Antragstellerin im Rahmen
des § 155 TKG vorliegend aber — wie dargelegt — gar nicht vornehmen, weil sich ihr
Anspruch ohnehin auf die gesamte geférdert errichtete Infrastruktur erstreckt.

Die Norm ist durch diese Formulierung eindeutig als Recht und nicht als Pflicht der
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze gegenuber den Telekommunikations-
netzeigentiimern /-betreibern ausgestaltet. Wenn der Gesetzgeber hatte regeln wollen,
dass es sich bei Einholen von Informationen durch den Zugangsnachfrager um eine
zwingende Voraussetzung des offenen Netzzugangs nach § 155 TKG handeln soll,
ware zu erwarten gewesen, dass er an dieser Stelle als notwendige Angabe im Antrag
auch etwa das Durchfihrungsdatum oder das Ergebnis der Informationseinholung
nennt. Eine entsprechende Mehrstufigkeit ist in § 155 TKG ebensowenig vorgesehen
wie etwa die vorherige Durchfihrung einer Vor-Ort-Untersuchung nach § 137 TKG
keine zwingende Voraussetzung flr einen Mitnutzungsantrag nach § 138 TKG ist.

Vgl. VG Kéin Beschl. v. 5. 1. 2024, 1L 2033/23, juris-Rz. 17 ff.

An alldem andert schlieRlich auch der Umstand nichts, dass die Antragsgegnerin mit
Schriftsatz vom 23. 10. 2023 mitteilt, weitere Informationen, die die Antragstellerin be-
ndtige, um ihre Netzplanung zu konkretisieren, an diese Ubermittelt zu haben. Denn wie
dargelegt, war es zwar sinnvoll, dass die Antragstellerin um die (rechtzeitige) Informa-
tionsbereitstellung bat. Auch war die Antragsgegnerin verpflichtet, die angefragten In-
formationen zu erteilen. Allerdings war die Antragstellerin weder rechtlich verpflichtet,
die Informationen abzufragen, noch bendtigt sie diese, um ihren Zugangsantrag hinrei-
chend bestimmt zu stellen. Vielmehr ist auch ein Zugangsbegehren zu einem gesamten
geférderten Netz zuldssig und hinreichend bestimmt (s. 0. Rz. 124 f.). Es obliegt in die-
sem Fall dem Verpflichteten — hier der Antragsgegnerin — ein Angebot unter Angabe
aller konkreten Einzelstrecken zu erstellen (s. u. Rz. 199 ff.).

Im Ubrigen sollte es aus Sicht eines geférderten Unternehmens oder Betreibers eines
offentlich geférderten Netzes unabhangig von der rechtlichen Verpflichtung aus
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§ 8 NGA-RR auch im wohlverstandenen Eigeninteresse sinnvoll sein, Nachfragern
samtliche Informationen zur Verfiigung zu stellen, die diese in die Lage versetzen, ihr
Zugangsbegehren bei Bedarf zu konkretisieren. Dies erspart allen Beteiligten Zeit und
Kosten und ermdglicht gegebenenfalls eine Konkretisierung des Antrags nach
§ 155 TKG auf z. B. Einzelstrecken. Indes erforderlich ist eine derartige Konkretisierung
durch den Nachfragenden flir einen hinreichend bestimmten Antrag nach § 155
Abs. 1 TKG nicht.

SchlieBlich verfangt der Verweis auf den Vorrang einer etwaigen Informationseinholung
nach § 136 Abs. 5 TKG auch in tatsachlicher Hinsicht nicht. So konnte im Zuge der
Uberpriifung der vorgelegten GIS-Datenpakete festgestellt werden, dass im Ergebnis
der zum Verfahren durch die Antragsgegnerin und Landkreis Ubereinstimmend ange-
gebene geforderte Streckenausbau von 300 km im Zeitraum von 2016 bis 2018 nicht in
den von der Antragsgegnerin gelieferten Daten des Infrastrukturatlas (letzte, im ISA
noch nicht sichtbare Datenaktualisierung von November 2023) ersichtlich werden. So
ergab die zum 18. 1. 2024 durchgefihrte Abfrage von Leerrohrstrecken im Projektge-
biet mit dem Filter ,geférdert” lediglich eine Strecke von insgesamt 2,4 km im gesamten
Landkreis Emmendingen, die von der Antragsgegnerin bei der Datenlieferung mit dem
Attribut ,geférdert” gemeldet wurde.

Nach alldem und auch mit Blick auf den Umstand, dass die Antragsgegnerin entgegen
der ausdricklich in der Regulierungsverfligung BK3i-19/020 formulierten Erwartungs-
haltung der dort erkennenden Beschlusskammer 3 das Verfahren zur Uberprifung ih-
res Standardangebots nicht bereits Ende 2022, sondern erst am 13.7.2023 — und so-
mit knapp ein Jahr nach Erlass der Regulierungsverfiigung — eingeleitet hat, kann der-
zeit dahinstehen, ob eine ordnungsgemafl zur Verfigung gestellte Informationslage
eine andere Bewertung rechtfertigen kénnte. Hierflr konnte sprechen, dass sich aus
demin § 155 Abs. 1 TKG angelegten Einigungsgebot durchaus ableiten lasst, dass dem
Nachfrager bei optimal aufbereiteter und verfligbarer Informationslage weitere Konkre-
tisierungen zugemutet werden konnten. Dies kann jedoch im vorliegenden Fall insbe-
sondere unter Betrachtung der unzureichenden Informationsgewahrung im bilateralen
Zugangsverfahren dahinstehen.

2.3.1.1.2 Kein Erfordernis einer Kosteniibernahmeerklarung

Nach den obigen Ausflihrungen zum notwendigen Inhalt eines Antrags nach § 155 TKG
ist eine dahingehende Erklarung, die Kosten fur die Angebotslegung zu tbernehmen —
insofern unabhangig von der Frage, ob tUberhaupt und unter dem Gesichtspunkt fairer
und angemessener Bedingungen und der Sicherstellung eines diskriminierungsfreien
Zugangs eine Pflicht zur Kostenlibernahme besteht (vgl. hier unten Rz. 209 ff.) — jeden-
falls keine notwendige Angabe eines zulassigen Antrags nach § 155 TKG.
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2.3.1.2 Hinreichend bestimmter Antrag auf Einleitung eines
Streitbeilegungsverfahrens gemaf § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG

Auch die Einleitung des Streitbeilegungsverfahrens wurde durch die Antragstellerin im
Ergebnis ordnungsgemal beantragt. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass
im Streitbeilegungsantrag vom 24.5. 2023 die Vorlage des GIS-Datenpakets der An-
tragsschrift als entscheidungserhebliche Information zunachst nicht beigefiigt worden
war. Beigefugt war der Antragsschrift im Streitbeilegungsverfahren in der Anlage Ast. 1
lediglich das Anfrageschreiben vom 1. 2. 2023 sowie die Projektgebietskarte. Nach ein-
gehender Prifung ergaben sich hieraus jedoch Ungenauigkeiten, die nur mit Hilfe der
Geodaten aufgeldst werden konnten. Zwar mangelt es der beigefligten Projektgebiets-
karte an der erforderlichen Genauigkeit, da das gekennzeichnete Projektgebiet nicht
deckungsgleich mit dem Landkreis ist und sie nicht so vergréRerbar ist, dass aus der
Karte entnommen werden kann, ob und welche einzelnen Stralien oder Bauwerke noch
innerhalb des Projektgebiets liegen.

Eine Prifung der von der Antragstellerin der Beschlusskammer mit Schreiben vom
9. 1. 2024 vorgelegten Geodaten durch das entsprechende Fachreferat ergab, dass
sich anhand dieser Daten das Projektgebiet mal3stabunabhangig lagegenau abbilden
lasst. Die sich aus den vorgelegten Geodaten ergebende Projektgebietskarte erlaubt
ein Vergrofern bis auf einzelne Bauwerke ohne Qualitatsverlust. Mit ihnen lasst sich
das Projektgebiet in geeigneter Qualitat in einem GIS abbilden. Das von der Antrag-
stellerin bezeichnete Projektgebiet ist daher in Bezug auf andere Geodaten (z. B. vor-
handene Infrastrukturen innerhalb des Projektgebiets im Landkreis Emmendingen) ein-
deutig abgrenzbar. Die derart geheilten urspriinglichen Mangel des Streitbeilegungsan-
trags aus Mai 2023 schlagen nicht riickwirkend auf die Konkretheit des bilateralen An-
trags aus Februar 2023 durch.

2.3.1.3 Sachbescheidungsinteresse

Die Antragstellerin hat auch nach wie vor ein Sachbescheidungsinteresse fur die von
ihr begehrte Verpflichtung der Antragsgegnerin im Rahmen des Streitbeilegungsver-
fahrens. Dieses entfallt insbesondere nicht — wie die Antragsgegnerin annimmt -
dadurch, dass die Antragsgegnerin zwischenzeitlich ihren (Muster-)Vertrag Uber die
Mitnutzung von 6ffentlich geférderten Kabelkanalkapazitaten Gberarbeitet und teilweise
neu gefasst hat und der Antragstellerin mit Schriftsatz vom 16. 11. 2023 den Abschluss
dieses Vertrags fur sdmtliche von der Antragstellerin im streitgegenstandlichen Land-
kreis Emmendingen nachgefragten Strecken ,anbietet”.

Zwar ermoglicht die allgemein anerkannte Rechtsfigur des Sachbescheidungsinteres-
ses der Behorde, einen Antrag mit der Begrindung abzulehnen, dass ein schutzwurdi-
ges Interesse an der begehrten behdrdlichen Entscheidung fehlt, weil diese fir den
Antragsteller ohne ersichtlichen Nutzen ist. Dies ist etwa der Fall, wenn sie ihm offen-
sichtlich keinerlei rechtliche oder tatsachliche Vorteile zu verschaffen vermag. Dieses
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Sachbescheidungsinteresse ist eine allgemeine, d. h. unabhangig von ausdricklicher
gesetzlicher Normierung geltende verwaltungsverfahrensrechtliche Sachentschei-
dungsvoraussetzung, welche die Behdrde berechtigt, den Antrag selbst bei Bestehen
eines materiellen Anspruchs abzulehnen.

BVerwG, Urt. v. 29. 8. 2019, 7 C 33.17, NWVBI. 2020, 84, juris-Rz. 32 m. w. N.,
v.4.4.2012,8C6.11, BVerwGE 143, 1, juris-Rz. 14f.,v. 22. 2. 2012, 6 C 11.11,
BVerwGE 142, 48, juris-Rz. 27, v. 6. 8. 1996, 9 C 169.95, BVerwGE 101, 323,
juris-Rz. 11f. und v. 23. 3. 1973, IV C 49.71, BVerwGE 42, 115, juris-Rz. 14, Be-
schl. v. 30. 6. 2004, 7 B92.03, NVwZ 2004, 1240, juris-Rz. 24; OVG NRW, Urt.
v. 2.3.2020, 10A 1136/18, juris-Rz. 40, OVG NRW, Beschl. v. 16.7.2020,
19 A 2812/19, juris.

So liegt der Fall hier indes nicht. Insbesondere hat sich das Verfahren durch das ,An-
gebot” der Antragsgegnerin nicht erledigt. Die ausdrtcklich hierzu befragte Antragstel-
lerin hat eine solche Erledigung nicht erklart,

vgl. Schriftsatz v. 24. 11. 2023, S. 1,

auch deshalb nicht, weil es sich bei dem unterbreiteten ,,Angebot® schon nicht um ein
solches handelt. Es entspricht nicht den Verpflichtungen der Antragsgegnerin gegen-
Uber der Antragstellerin aus § 155 TKG, deren Durchsetzung die Antragstellerin in die-
sem Verfahren begehrt. Die Antragsgegnerin hat vielmehr lediglich ein unausgefilites
Vertragsmuster Ubersandt — verbunden mit einer Absichtserklarung. Im Einzelnen:

Insbesondere bezeichnet der Ubersandte Mustertext die Antragstellerin nicht einmal
namentlich. Der Text spricht durchgehend nur von ,Kunde®.

Die Anlage 3 zum Ubersandten Mustervertrag ,Vertrag zur Mitnutzung von 6ffentlich
gefoérderten Kabelkanalkapazitaten gemaf § 155 TKG* betrifft ausweislich der abstrak-
ten Uberschrift die ,angefragten Strecken®. Zum einen sind hier durch die Antragsgeg-
nerin die nach den Fdrderbestimmungen verfligbaren Strecken nicht eingetragen wor-
den. Das vorliegend von der Antragsgegnerin als ,Angebot‘ gemafl § 155 Abs. 1 TKG
bezeichnete Vertragsmuster enthalt keinen Bezug zu dem seit 1. 2. 2023 nachgefragten
Zugang zum Netz der Antragsgegnerin im gekennzeichneten Projektgebiet im Land-
kreis Emmendingen und enthalt demgemalf auch nicht — entgegen der Sichtweise der
Antragsgegnerin — die fur einen ,sofortigen” Vertragsschluss tber den beantragten Zu-
gang erforderlichen essentialia negotii. Zum anderen macht die Antragsgegnerin auch
sprachlich klar, dass hiermit gar kein Angebot ihrerseits — welches die Antragstellerin
ohne weiteres annehmen kénnte — intendiert ist. Vielmehr heil3t es ausdricklich in der
Unteruberschrift:

,Bitte vervollstdndigen Sie nachfolgende Tabelle gemal3 lhren anzufragenden
Strecken.”

Ziel des Antrags im Rahmen von § 155 Abs. 1 TKG ist eine vertragliche Vereinbarung
Uber den Netzzugang. Dementsprechend beinhaltet § 155 Abs. 1 TKG ein Einigungs-
gebot. Der Ablauf des bilateralen Zugangsverfahrens ist hierbei so intendiert, dass auf
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den Antrag des Berechtigten ein Angebot des Verpflichteten folgt, welches mit der An-
nahme durch den Berechtigen den Vertragsschluss zwischen den Beteiligten Uber den
Netzzugang begrindet. Um den Verpflichteten in die Lage zu versetzen, ein Angebot
mit den essentialia negotii zu erstellen, bedarf es im Antrag des Berechtigten bereits
wesentlicher Informationen zu dem begehrten Netzzugang.

Vgl. VG Kéin, Beschl. v. 14. 3. 2023, 1L 2030/22, juris-Rz. 20; VG Kéln, Beschl.
v. 14. 3. 2023, 1L 38/23, juris-Rz. 13.

Diese Informationen hat die Antragstellerin im vorliegenden Fall mitgeteilt. Sie hat in
der urspringlich an die Antragsgegnerin gerichtete Anfrage vom 1.2.2023 (Anlage
Ast. 1) angegeben, dass sie offenen Netzzugang zu dem naher gekennzeichneten Pro-
jektgebiet im Landkreis Emmendingen begehrt sowie das gewlinschte Zugangsprodukt
,Leerrohre” bezeichnet (s. 0. Rz. 122 ff.). Nach alldem obliegt es nun der Antragsgeg-
nerin, u. a. samtliche Leerrohrstrecken und deren Verflugbarkeit im geférderten Projekt-
gebiet (gefordert errichtete sowie als geférderti. S.v. § 155 Abs. 2 S. 1 TKG geltende),
die sich in ihrem Eigentum befinden, anzubieten sowie den hierfir verlangten Preis zu
nennen. Nur auf diese Weise wird die Antragstellerin wiederum in die Lage versetzt,
eine Annahme zu erklaren bzw. — ggf. auch einzelne — konkrete Leerrohrstrecken zu
bestellen. Das ,Angebot” der Antragsgegnerin verkehrt dies ins Gegenteil, indem von
der Antragstellerin mit dem Ausflillen des Mustertextes die Abgabe von konkreten Be-
stellinformationen (u. a. die Benennung bzw. Reservierung einzelner Leerrohrstrecken)
verlangt wird, ohne die Antragstellerin im Vorfeld zu einer solchen Konkretisierung in
die Lage zu versetzen.

Nach alldem handelt es sich also bei den am 16. 11. 2023 Gibersandten Unterlagen nicht
um ein den Grundsatzen der Fairness und Chancengleichheit entsprechendes Ver-
tragsangebot auf offenen Netzzugang, denn auch hierin fehlen die seitens der Antrag-
stellerin zum Projektgebiet angefragten Informationen zu den im Eigentum der Antrags-
gegnerin befindlichen Leerrohrstrecken. Daher ist auch keine Erledigung des Rechts-
schutzbegehrs der Antragstellerin eingetreten. Der von der Antragsgegnerin vorgelegte
Entwurf entspricht im Ubrigen nicht dem von ihr im Verfahren BK3b-23/006 vorgelegten
Entwurf eines Standardangebots flr den Zugang zu baulichen Anlagen. Die Bewertung
der Beschlusskammer hinsichtlich der am 16. 11. 2023 Ubersandten Unterlagen hat in-
sofern keine Beriihrungspunkte zu dem anhangigen Standardangebotsiberprifungs-
verfahren.

Ein Sachbescheidungsinteresse besteht auch hinsichtlich der Frage der Kostentragung
fort. Insofern macht es materiell keinen Unterschied, ob die Antragsgegnerin schon die
Abgabe eines Angebots von der Abgabe einer Kostenlibernahmeerklarung abhangig
macht oder sie der Antragstellerin ein Vertragsmuster Ubermittelt, welches diese unter-
schreiben und damit faktisch ein Angebot abgeben soll. Dabei soll die Antragstellerin
zugleich erklaren, in jedem Fall die Kosten einer ,Projektierung” zu tragen:
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~Soweit im Rahmen der Projektierung festgestellt wird, dass angefragte Stre-
cken nach Anlage 3 vollstdndig oder teilweise nicht zur Verfligung gestellt wer-
den kénnen, wird die Telekom von der weiteren Leistungspflicht zur Uberlas-
sung dieser Strecken oder der nicht zur Verfiigung stehenden Teile davon end-
gliltig frei.

Die Vergltungspflicht fiir bereits durch Telekom erbrachte Leistungen, insbe-
sondere die Projektierungs- und Dokumentationsleistungsleistung, bleibt in den
in den beiden voranstehenden Absétzen genannten Féllen unbertihrt.”

Ziffer 7.1 S. 5 des von der Antragsgegnerin vorgelegten Vertragsentwurfs, An-
lage AG 9.
Insofern ergibt sich aus der Formulierung, dass die Antragsgegnerin sogar dann eine
Vergutung beanspruchen mdchte, wenn es ihr iberhaupt nicht méglich ist, ein Angebot
auf offenen Netzzugang (aus welchen Griinden auch immer) abzugeben.

2.3.2 Materielle Voraussetzungen

Die Anspruchsvoraussetzungen des § 155 Abs. 1 TKG liegen vor.

2.3.2.1 Materiellrechtlicher Rahmen der Entscheidung

Die Streitbeilegungsentscheidung ergeht zur Verpflichtung des Betreibers oder Eigen-
timers offentlich geférderter Telekommunikationsnetze, auf Antrag einen diskriminie-
rungsfreien, offenen Netzzugang zu offentlich geférderten Telekommunikationslinien
oder Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen Bedingungen zu gewah-
ren.

Vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 347 zu § 154 Abs. 1 TKG-RefE, dem jetzigen § 1565
Abs. 1 TKG.
Die Verpflichtung des Betreibers oder Eigentimers o6ffentlich geférderter Telekommu-
nikationsnetze zur Zugangsgewahrung wurzelt im unionsrechtlichen Beihilferecht sowie
den in diesem Kontext ergangenen mitgliedstaatlichen Regelungen.

Vgl. hierzu ausfiihrlich Beschl. v. 31. 10. 2023, BK11-23-003, Rz. 76 ff.; Beschli.
v. 18.4. 2023, BK11-22/012, Rz. 53ff.; Beschl. v. 12. 12. 2022, BK11-22/007,
Rz. 65ff.

2.3.2.2 Anspruchsberechtigte

Die Antragstellerin ist als Betreiberin 6ffentlicher Telekommunikationslinien und Tele-
kommunikationsnetze anspruchsberechtigt nach §155 Abs.1TKG. Nach §155
Abs. 1 TKG mussen Betreiber oder Eigentimer offentlicher Telekommunikationsnetze
anderen Betreibern &ffentlicher Telekommunikationsnetze auf Antrag einen diskriminie-
rungsfreien, offenen Netzzugang zu o&ffentlich geférderten Telekommunikationslinien
oder Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen Bedingungen gewah-
ren.
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2.3.2.3 Anspruchsverpflichtete

Die Antragsgegnerin ist als Eigentimerin des streitgegenstandlichen Netzes An-
spruchsverpflichtete. Die streitgegenstandliche Infrastruktur, zu der die Antragstellerin
Zugang begehrt, wurde unstreitig durch die Antragsgegnerin mit Hilfe von Férdermitteln
erbaut (s. 0. Rz. 44). Die Forderung erfolgte in Form des Wirtschaftlichkeitsllickenmo-
dells.

2.3.2.4 Offener und diskriminierungsfreier Zugang zum streitgegenstandlichen
Netz

Die Antragsgegnerin ist nach § 155 Abs. 1 TKG verpflichtet, der Antragstellerin den be-
gehrten offenen Netzzugang zu gewahren. Da innerhalb der in § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG
genannten Zweimonatsfrist keine Zugangsvereinbarung zustande gekommen ist, hat
die Antragsgegnerin der Antragstellerin nunmehr innerhalb der in Tenorziffer 3 genann-
ten Frist ein entsprechendes Vertragsangebot zu legen. Im Einzelnen:

2.3.2.41 Zugangsprodukt

Der von der Antragstellerin beantragte Leerrohrzugang ist als Zugangsprodukt von
§ 155 TKG umfasst. Der Betreiber des geférdert errichteten Netzes — hier die Antrags-
gegnerin — hat grundsatzlich alle Arten von aktiven und passiven Zugangsprodukten
bereit zu halten, aus denen der Zugangsnachfrager wahlen kann. Hierzu zahlen insbe-
sondere auch Leerrohre. Die Gesetzesbegriindung erlautert in diesem Zusammenhang
ausdriicklich, dass ein gefordertes Telekommunikationsnetz ,/Interessenten alle mégli-
chen Arten des Netzzugangs bieten“ muss. Hintergrund fir das Verlangen einer um-
fassenden Produktauswahl ist die Férderung mit 6ffentlichen Mitteln:

,Grundsétzlich sollten geférderte Unternehmen im Bereich des offenen Netzzu-
gangs eine grélRere Produktauswahl anbieten als im Rahmen der sektorspezifi-
schen Regulierung flir Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht vorgeschrie-
ben, weil bei geférderten Netzen flir den Infrastrukturausbau nicht nur Ressour-
cen des betreffenden Unternehmens, sondern auch Steuereinnahmen verwen-
det werden.”

Vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 347 zu § 154 Abs. 1 TKG-RefE, dem jetzigen § 155
Abs. 1 TKG.

Diese Vorstellungen des nationalen Gesetzgebers fligen sich bruchlos in die Vorgaben
der EU-BreitbandLL?°"® ein. Diese flihren zum Umfang der vorzuhaltenden Netzzu-
gangsprodukte unter anderem in Ziffer 3.5 Rz. 80 lit. a) aus, dass grundsatzlich eine

»-.. Verpflichtung zum Angebot aller Arten von Produkten fiir den Breitbandzu-
gang besteht.“

Des Weiteren wird zu den einzelnen, verpflichtend anzubietenden Netzzugangsproduk-
ten erlautert:
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LAulBerdem miissen Drittbetreiber Zugang zur passiven und nicht nur zur aktiven
Netzinfrastruktur haben. Neben dem Bitstromzugang und dem entbiindelten Zu-
gang zum Teilnehmeranschluss und Kabelverzweiger sollte die Verpflichtung
zur Gewéhrung des offenen Zugangs daher auch das Recht auf Nutzung von
Leerrohren und Masten, unbeschalteten Glasfaserleitungen und Stral3envertei-
lerkdsten umfassen.*”

Vgl. EU-BreitbandLL?*"®, Ziffer 3.5 Rz. 80 lit. a).

2.3.2.4.2 Offener Netzzugang entsprechend Antrag

Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, der Antragstellerin den begehrten offenen Netzzu-
gang in Form eines Leerrohrzugangs, welcher — unstreitig — ein zulassiges Open-Ac-
cess-Zugangsprodukt darstellt, zu gewdhren. Da innerhalb der in §149 Abs.1
Nr. 5 TKG genannten Zweimonatsfrist keine Zugangsvereinbarung zustande gekom-
men ist, hat die Antragsgegnerin der Antragstellerin nunmehr zur Umsetzung des Zu-
gangsanspruchs innerhalb der in Tenorziffer 3 genannten Frist ein entsprechendes
Vertragsangebot zu legen.

Keine Konkretisierung unter dem Gesichtspunkt der Fairness und Angemessenheit

Die Ubersendung dieses Vertragsangebots ist — entgegen der Auffassung der Antrags-
gegnerin und deren, in dem mit Schriftsatz vom 16. 11. 2023 vorgelegten, lberarbeite-
ten Mustervertrag — auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Fairness und Angemes-
senheit davon abhangig, dass die Antragstellerin weitere Konkretisierungen ihres Zu-
gangsbegehrens vornimmt. Insbesondere muss sie im vorliegenden Fall keine konkre-
ten Trassen angeben.

Zunachst einmal erstreckt sich der Anspruch auf offenen Netzzugang auf das gesamte
geférderte Netz (s. 0. Rz. 124 f.). Wenn die Antragstellerin hier einen umfassenden Zu-
gang begehrt, ist nicht ersichtlich, weshalb sie vor dem Hintergrund der konkreten Ver-
fahrenshistorie sowie ihrem nachvollziehbaren Interesse an spater Offenlegung ihrer
Streckenplanung gehalten sein sollte, diejenigen Strecken, die sie in dem von ihr ge-
kennzeichneten Projektgebiet im Landkreis Emmendingen in Anspruch nehmen will,
mit Anfangs- und Endpunkt zu benennen. Dies wirde auch im kiinftigen Regulierungs-
regime nicht erfolgen, da dort Abfragen in der Datenbank ohne Kenntnis der Antrags-
gegnerin erfolgen kdnnen und so die Nachfrager nicht ihre Ausbaustrategie zu einem
sehr friihen Zeitpunkt offenlegen mussen. Insofern kann die Antragsgegnerin von der
Antragstellerin auch unter dem Gesichtspunkt fairer und angemessener Bedingungen
nicht verlangen, Strecken, die sie in dem von ihr gekennzeichneten Projektgebiet im
Landkreis Emmendingen in Anspruch nehmen will, mit Anfangs- und Endpunkt zu be-
nennen, ohne ihr zugleich die dafur erforderlichen Informationen zur Verfuigung zu stel-
len. Vielmehr obliegt es allein der Antragsgegnerin als zur Gewahrung eines offenen
Netzzugangs verpflichtete Netzbetreiberin, ein entsprechend ausdifferenziertes ver-
tragliches Angebot vorzulegen. Die Regelung in § 7 Abs. 3 NGA-RR legt hierzu fest:
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LDer effektive Zugang auf Vorleistungsebene soll so friith wie méglich vor Inbe-
triebnahme des Netzes fiir mindestens sieben Jahre und fiir passive Infrastruk-
tur (einschlieBlich Kabel, wie unbeschaltete Glasfaser) fiir unlimitierte Dauer ge-
wéhrt werden. Falls der Netzbetreiber auch Endkundendienste anbietet, sollte
der Zugang méglichst sechs Monate vor Markteinfiihrung gewéahrleistet sein mit
dem Ziel, ein zeitgleiches Angebot auch durch den oder die anderen Anbieter
zu erméglichen.”

Diese Vorgaben beinhalten — entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin — deutlich
mehr, als eine ,grundsatzliche Bereitschaft®, offenen Netzzugang zu gewahren. Die An-
tragsgegnerin ist — wie jedes gefordert ausbauende Unternehmen und mithin ebenfalls
die hiesige Antragstellerin reziprok in anderen Fallkonstellationen, in denen sie selbst
gefordert ausbaut — vielmehr verpflichtet, aktiv schon vor Inbetriebnahme des Netzes
ein entsprechendes Vertragsangebot vorzuhalten. Da sie selbst auch Endkunden-
dienste anbietet, war sie Uberdies verpflichtet, ein Vertragsangebot so rechtzeitig vor-
zuhalten, dass Nachfrager wie die Antragstellerin zeitgleich mit ihr am Markt auftreten
koénnen.

Mit den Verpflichtungen der Antragsgegnerin, wie sie der Forderrahmen vorgibt, ist es
daher unvereinbar, einer Angebotslegung einen ,aufwandigen Projektierungsprozess”
vorzuschalten. Wesentlicher Grund hierfir ist, dass der Anknupfungspunkt fur die hier
gegebenen Verpflichtungen in der Férderung liegt. Daher lassen sich — entgegen dem
Ansinnen der Antragsgegnerin — die Grundsatze bzw. die Regulierungspraxis aus dem
Bereich der SMP-Regulierung nicht auf § 155 TKG Ubertragen. § 155 TKG knUpft inso-
fern nicht an die Marktmacht des regulierten Unternehmens, sondern an die Férderung
an. Daher wird die Antragsgegnerin auch nicht ,doppelt reguliert”, sondern ausschlief3-
lich anknupfend an den Umstand der Férderung gemessen. Um Wettbewerbsverfal-
schungen vorzubeugen und durch die Férderung entstehende Wettbewerbsverzerrun-
gen auszugleichen, wird vom geférdert ausbauenden Unternehmen — losgeldst von
Fragen der Marktmacht — deutlich mehr verlangt:

Durch die Gewéhrleistung des Zugangs auf Vorleistungsebene kénnen Dirittbe-
treiber mit dem ausgewéhlten Bieter in Wettbewerb treten (sofern Letzterer auch
auf Endnutzerebene tétig ist), wodurch die Wahiméglichkeiten und der Wettbe-
werb in den von der MalBnahme abgedeckten Gebieten vergréert und gleich-
zeitig regionale Dienstleistungsmonopole vermieden werden. Diese nur auf Bei-
hilfeempfénger anwendbare Voraussetzung gilt unabhdngig von etwaigen vor-
herigen Marktanalysen im Sinne des Artikels 7 der Rahmenrichtlinie.

Rz. 78 lit. g) EU BBL*",

Die Antragsgegnerin kennt das von ihr mit 6ffentlichen Mitteln geférdert errichtete Netz
— sowohl, was die einzelnen Trassen anbelangt als auch die Dimensionierung der Leer-
rohre und deren Belegung. Insofern ist bereits die Etikettierung von bereitzustellenden
und vorhandenen Informationen als ,Projektierungs- bzw. Planungsleistungen® im Kon-
text des § 155 TKG irreflihrend und unangemessen.
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So verdeutlichen die Erlauterungen der Antragsgegnerin zu den von ihr vorzunehmen-
den Tatigkeiten bzw. Arbeitsschritten, dass hier nicht etwa ,Projektierungskosten auf
die Antragsgegnerin abgewélzt werden®, sondern samtliche von ihr beschriebenen
Leistungen inhaltliche Kernbestandteile eines Angebots darstellen, das geeignet ist, im
Rahmen des § 155 TKG einen Vertragsschluss zu ermdglichen. Die Antragsgegnerin
erlautert im Schriftsatz vom 7. 12. 2023 auf Seite 2f.:

»Eine der unter diesem Vertrag zu erbringenden Leistungen ist die — in Ziffer 1.1
der Leistungsbeschreibung im Einzelnen beschriebene — Projektierung. Diese
Planungsleistung bis zur Erstellung einer Planungsunterlage, die die Einzelhei-
ten der vertragsgegensténdlichen Kabelkanalkapazitét, die Lage ihrer Enden
und deren Lage innerhalb der Kabelfiihrungseinrichtung ausweist, ist eine not-
wendige Voraussetzung fir die eigentliche Zugangsleistung und ihr daher auch
vorgeschaltet. Bevor die Antragsgegnerin Zugang zu ihren Leerrohren bereit-
stellt, muss sie ermitteln, ob und wie dies auf der nachgefragten Trasse mdglich
ist.”
Ist die ,Projektierung” — wie von der Antragsgegnerin dargelegt — ,notwendige Voraus-
setzung fiir die eigentliche Zugangsleistung“, und umfasst diese, dass die Antragsgeg-
nerin ,ermittelt, ob Zugang zu den Leerrohren méglich ist‘, dann folgt hieraus, dass die
Antragsgegnerin als Verpflichtete selbstverstandlich im Rahmen der Angebotslegung
(und auf eigene Kosten) zu prifen hat, ob sie offenen Netzzugang gewahren kann.
Denn als Betreiberin bzw. Eigentiimerin eines 6ffentlich geférderten Telekommunikati-
onsnetzes ,muss” sie nach dem eindeutigen Wortlaut des § 155 Abs. 1 TKG offenen
Netzzugang gewahren.

Die Antragsgegnerin ist — wie jedes mit 6ffentlichen Mitteln ausbauende Unternehmen
—nach § 8 Abs. 1 NGA-RR verpflichtet, die geférderten Infrastrukturen zu dokumentie-
ren. Insofern werden hier von der Antragsgegnerin auch keine ,Planungsleistungen®
verlangt, die sie ,im alleinigen Interesse der Antragstellerin“ erbringt oder die gar die
Schwelle Uberschreiten, dass ihr eine ,normale Ausiibung von Eigentumsrechten® nicht
moglich ware. Es geht vielmehr um Ermittlung von vorhandenen Informationen und da-
rum, dass die Antragsgegnerin ihrer mit der Férderung verknlpften Verpflichtung nach-
kommt, einen offenen Netzzugang anzubieten und die zur Verfigung stehenden Kapa-
zitaten hinreichend dokumentiert. Dass hierdurch ein unverhaltnismafiger Aufwand
entstiinde, der mit einer ,normalen Austibung von Eigentumsrechten“ nicht vereinbar
ware, ist nicht ersichtlich. Die Angaben mussen in den Informationssystemen der An-
tragsgegnerin aufgrund der férderrechtlichen Bestimmungen vorhanden sein und muis-
sen nur zusammengestellt werden. Etwaige Versaumnisse in der Dokumentation — die
die Antragsgegnerin hier im Ubrigen schon nicht vorgetragen hat — gingen zu ihren
Lasten.

Dieses Verstandnis entspricht dem Wortlaut des § 155 TKG und dem Wortlaut der Re-
gelung in § 8 Abs. 1 NGA-RR. Denn hiernach

offentliche Fassung



184

185

186

187

42

»--- missen die Eigentiimer der geférderten Infrastrukturen allen an der Nutzung
interessierten Netzbetreibern alle erforderlichen Informationen, insbesondere
zu den geférderten Infrastrukturen einschlie8lich Leerrohre, StralRenverteiler-
késten und Glasfaserleitungen, auf Anfrage innerhalb einer Frist von vier Wo-
chen zur Verfiigung stellen.*

Auch in systematischer Hinsicht ist es vertretbar, diese Ermittlungsleistungen bei der
Antragsgegnerin zu verorten. Denn selbst im Regime des DigiNetz-Gesetzes — hier
§§ 138, 141 TKG — misste die Antragsgegnerin diese ,Planungsleistungen® — beispiels-
weise eine fehlende Kapazitat — erbringen, prifen und im eigenen Interesse unter den
Rahmenbedingungen des bilateralen Verfahrens als Versagungsgrund einwenden. Es
ist dann im Regime des § 155 TKG nicht fair und angemessen, wenn die Antragsgeg-
nerin diese Ermittlungsleistungen nicht bereits im Rahmen der Angebotslegung ab-
schlieltend erbringen mdchte.

Nicht zu folgen ist den Darstellungen der Antragsgegnerin, dass hier — auch in Anbe-
tracht des grofleren Umfangs des nachgefragten offenen Netzzugangs — etwas Un-
mdgliches von ihr verlangt wirde. So entspricht das raumliche Ausmal} des zu gewah-
renden offenen Netzzugangs dem Umfang des gefoérderten Ausbaus.

Vgl. § 7 Abs. 4 S. 1 NGA-RR.

Férderrechtliche Dokumentationspflichten im Detail

Dass die Antragsgegnerin die hierzu erforderlichen Informationen zu ihrer passiven Inf-
rastruktur unter anderem in ihrem Planungs- und Dokumentationssystem vorhalt, ist
bekannt und liegt im Eigeninteresse ihrer Geschaftstatigkeit:

,Die geférderten Infrastrukturen sind zu dokumentieren. Die Bewilligungsbe-
hérde stellt sicher, dass die Daten (ber die neu geschaffenen Infrastrukturen
der Bundesnetzagentur zwecks Aktualisierung und Pflege des Infrastrukturatlas
der Bundesregierung innerhalb von acht Wochen nach Fertigstellung der Arbei-
ten zur Verfligung gestellt werden. Weiterhin miissen die Eigentiimer der gefér-
derten Infrastrukturen allen an der Nutzung interessierten Netzbetreibern alle
erforderlichen Informationen, insbesondere zu den geférderten Infrastrukturen
einschliel3lich Leerrohre, Strallenverteilerkdsten und Glasfaserleitungen, auf
Anfrage innerhalb einer Frist von 4 Wochen zur Verfiigung stellen. Die mittels
Férderung erschlossenen Gebiete sowie die neu geschaffenen Infrastrukturen
sind ebenfalls an das zentrale Portal www.breitbandausschreibungen.de
zwecks Aufnahme in den Breitbandatlas zu melden.”

§ 8 Abs. 1 NGA-RR.

Welche Informationen die Antragsgegnerin der Antragstellerin verflgbar vorhalten
muss, war im Zeitpunkt des geforderten Ausbaus durch die Antragsgegnerin (2016 —
2018) in den ,Nebenbestimmungen zur Beantragung von Projektférderung durch Ge-
bietskérperschaften und Zusammenschliisse von Gebietskérperschaften im Rahmen
der Bundesférderung zum Breitbandausbau® (NBest-Gk) vom 4.7.2016 geregelt.
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Vgl. https.//www.wifg-landkreis-emmendingen.de/de/projekte/breitband/breit-
bandausbau-stufe-i.

Somit unterliegt das Forderverfahren gemaf NBest-Gk, u. a. dem Materialkonzept und
Vorgaben fir die Dimensionierung passiver Infrastrukturen und den GIS-Nebenbestim-
mungen (NBest-Gk, v. 4.7.2016, S. 36 f.). Dies betrifft auch die Dokumentationspflich-
ten des Begunstigten, welcher zu allen Verwendungen u. a. den

»... Nachweis zu den technischen Spezifikationen geméall dem Materialkonzept
und den Vorgaben fiir die Dimensionierung von passiven Infrastrukturen nach
den GIS-Nebenbestimmungen* erbringen muss.

NBest-Gk, v. 4. 7. 2016, S. 38.

In den GIS-Nebenbestimmungen werden auf 17 Seiten die zu liefernden Geo-Daten
(eingeteilt nach ,Layern®) vorgestellt:

,Gefragt sind die von der beantragten Férderung betroffenen Infrastrukturen,
bereits vorhandene Infrastrukturen sind nur anzugeben, wenn sie durch (Mit-)
Nutzung bzw. Synergien fiir die Bewertung der Leistungsféahigkeit des Netzes
relevant sind.

Von zentraler Bedeutung ist die Schliissigkeit der Daten. Sie miissen dazu ge-
eignet sein, die Plausibilitat des zu errichtenden Netzes (iber alle Komponenten
und Verfahrensschritte hinweg beurteilen zu kénnen.

Die Einreichung der GIS-Daten erfolgt geméafl3 den Vorgaben der NGA-RR (iber
den Punkt Netzplan in der Online-Ausschreibungsdatenbank unter der Internet-
adresse www.breitbandausschreibungen.de. Es besteht die Mdglichkeit, dass
weitere Férderprogramme die Anwendung der GIS-NB vorgeben und zusétzli-
che Wege zur Einreichung verlangen.*

NBest-GK, v. 4. 7. 2016, S. 41f.

Weiterhin heif3t es in den damaligen GIS-Nebenbestimmungen, dass alle Leerrohre ab-
gebildet werden sollen:

L,Dabei ist es gleichgliltig, welche Art von Leerrohr zum Einsatz kommt. Anzu-
geben sind alle fiir das Projekt relevanten Leerrohre: Sowohl solche, die neu
gebaut werden (sei es zur sofortigen Nutzung oder als Reserve, Redundanz
oder zur Nachhaltigkeit), als auch vorhandene, die mitgenutzt werden.”
NBest-GK, v. 4. 7. 2016, S. 56 f.

Gemal GIS-Nebenbestimmungen sind bei der Dokumentation in der Foérderung u. a.

folgende Parameter anzugeben:

= Art des Leerrohrs (z. B Mikrokabelschutzrohr, Standardkabelschutzrohr, 16/12,
12/8, 14/10, 7/4, 10/6, sonstige)

= Anzahl der verlegten Leerrohre
= Langen Rohrverbande bzw. Einzelrohre in Summe, in Meter

= Anzahl der Leerrohre und Mikrokabelschutzrohre, die flir die Reserve vorgesehen
sind
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192  Konkrete technische Parameter und Kapazitatsvorgaben fur den damals geférderten
Ausbau im Fordergebiet Emmendingen sind im einheitlichen Materialkonzept geregelt:

,Gemal Nr. 3.1 der Besonderen Nebenbestimmungen ist das folgende Materi-
alkonzept fiir die Errichtung neuer Infrastrukturen von Héchstgeschwindigkeits-
netzen (FTTC/B/H) fiir den Zuwendungsempféanger verbindlich. Die aufgefiihr-
ten GréBen, Mengen und Ausfiihrungen charakterisieren Mindestvorgaben.
MaLgeblich fiir die Dimensionierung der Infrastruktur ist die Kalkulation der zur
Verfligung zu stellenden Kapazitdten geméaf der Vorgaben fiir die Dimensionie-
rung passiver Infrastruktur. Abweichungen nach oben sind grundsétzlich zulds-
sig.”

NBest-Gk, v. 4. 7. 2016, S. 61f.

193 Im damaligen Materialkonzept sind u. a. die zulassigen Rohrverbande / Einzelrohre und
deren Dimensionierung (Innen- und Aufiendurchmesser) und Ausfihrungen fir die
Weitverkehrsebene / Backbone, fir die Verteilebene (zwischen HVt/PoP und Verzwei-
ger bzw. zwischen Verzweiger und Gebauden) und fir den Hausanschluss aufgeflihrt.
Die Belegung ist ebenfalls darzulegen:

,Die Belegung bzw. geplante Belegung der Rohrverbdnde und die Erstellung
der Hausanschliisse ist pro Rohrverband anhand der unten aufgefiihrten Ta-
belle zu dokumentieren. Die Tabellen sind als Nachweis im Rahmen der Zwi-
schenberichte und des Endverwendungsnachweises einzureichen.”

NBest-Gk, v. 4. 7. 2016, S. 63.

194  Was die fir das Verfahren geltende Dimensionierung der passiven Infrastruktur gefér-
derten Breitbandausbaus betrifft, so wird diese in den NBest-Gk mit Hinweis auf die
Vorgaben gemal EU-Beihilfeleitlinien, Rz. 78 lit. g), erlautert,

,adass geférderte Unternehmen im Bereich des Zugangs auf Vorleistungsebene
eine grélRere Produktauswahl anbieten sollten als von den nationalen Regulie-
rungsbehérden oder im Rahmen der sektorspezifischen Regulierung fiir Unter-
nehmen mit betrachtlicher Marktmacht vorgeschrieben, weil der Beihilfeempfén-
ger fiir den Infrastrukturausbau nicht nur eigene Ressourcen, sondern auch
Steuereinnahmen verwendet. Bei NGA-Netzen ist z. B. die Liste der Zugangs-
produkte in der NGA-Empfehlung als Referenz heranzuziehen (Fn. 106 der EU-
Beihilfeleitlinien). In Entsprechung der EU-Beilhilfeleitlinien (Fn. 107) miissen
mit staatlicher Beihilfe finanzierte Leerrohre grol3 genug flir mehrere Kabelnetze
und sowohl fiir Point-to-Point- als auch fiir Point-to-Multipoint-Lésungen ausge-
legt sein.

So sind die Dimensionierung und Verlegung neuer Leerrohre sowie die Errich-
tung von Verteileinrichtungen, Schéchten und Zufiihrungen so vorzunehmen,
dass auf Basis dieser Malinahme auch die spétere Erweiterung der realisierten
bzw. die Errichtung alternativer Netzstrukturen gewéhrleistet wird. Verteil- und
Verzweigereinrichtungen sind so zu dimensionieren, dass die Aufnahme passi-
ver und aktiver Komponenten unterschiedlicher Netzstrukturen méglich ist
(bspw. Komponenten fiir den Betrieb von FTTC-, FTTB- und FTTH-Netzen). Die
Komponenten unterliegen einem anbieterneutralen Standard. Beim Einsatz und
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der Auswahl der Komponenten ist stets auf die Mdéglichkeit der Nutzung durch
verschiedene Anbieter zu achten.

Bei der Netzplanung durch einen Anbieter/Errichter muss ein diskriminierungs-
freier Zugang fitir mehrere Anbieter méglich sein. Dies ist Uber hinreichende Di-
mensionierung der Leerrohre und Verteilpunkte sicherzustellen. Die vorzuhal-
tenden Kapazitdten erméglichen den Anschluss jeder Wohneinheit mit vier Fa-
sern zzgl. zwei Fasern pro Geb&dude. Gleiches gilt fiir Betriebsstétten von Un-
ternehmen und Geschéftsgebéduden, sowie weiterer institutioneller Nachfrager
(z. B. Schulen, Gesundheitseinrichtungen). Eine Kapazitétsreserve von mindes-
tens 15 % der kalkulierten Anzahl von Leerrohren ist in der Verteilnetzebene
zwischen Verzweigern und Hausanschliissen einzuplanen. Die geschaffenen
Strukturen missen sowohl Point-to-Point als auch Point-to-Multipoint ermégli-
chen.”

NBest-Gk, v. 4. 7. 2016, S. 66 f.

Entsprechendes ergibt sich auch aus der Genehmigung der — der BreitbandmalRnahme
zugrundeliegenden — NGA-RR durch die Europaische Kommission, die nach Art. 288
Abs. 4 S.2 AEUV fur die Adressatin verbindlich ist.

Vgl. Beschluss der Europdischen Kommission zur BeihilfemalBnahme SA.38348
(2014/N) v. 15. 6. 2015 zur BeihilfemalBnahme ,Aufbau einer flichendeckenden
NGA-Breitbandversorgung in Deutschland“ (veréffentlicht als C(2015) 4116 fi-
nal), insb. Rz. 61f., 64, 71, 73.

Es wird deutlich, dass flr die Antragsgegnerin umfangreiche Vorgaben bezlglich des
Netzausbaus und dessen Dimensionierung sowie Informations- und Dokumentations-
pflichten durch den geférderten Breitbandausbau gelten. Hierdurch ist es ihr moglich,
ein Vertragsangebot zu legen, welches die Antragstellerin in die Lage versetzt, dieses
anzunehmen (oder ggf. auch dezidierte Strecken auswahlen zu kénnen). Dies erfordert
u.a. Angaben zu technischen Zugangspunkten (Rohrenden, Muffen, Kabelschachte
etc.), zu verlegten Rohrtypen (Verband, Einzelrohr) sowie zu verfligbaren Kapazitaten
im Leerrohr (z. B. durch Rohrinnendurchmesser, Anzahl freie Rohre).

Diskriminierungsfreiheit

Das hier dargelegte Verstandnis des Umfangs der Pflichten eines geforderten Unter-
nehmens, dem Nachfrager eines offenen Netzzugangs ein unterschriftsreifes Angebot
vorzulegen, welches demgemal selbstverstandlich vorsieht, dass der Verpflichtete un-
ter anderem prift, ob und wie genau der offene Netzzugang realisiert werden kann
(z. B. Kapazitatsfragen), ist auch diskriminierungsfrei i.S.d. § 155 Abs. 1 i.V.m. § 149
Abs. 4 TKG.

Bereits in der mindlichen Verhandlung hat die Beschlusskammer auf den Umstand
hingewiesen, dass alle Rechte und alle Verpflichtungen, die Gegenstand dieses Ver-
fahrens sind bzw. zu denen die Beschlusskammer eine verbindliche Entscheidung tref-
fen kann, nicht an eine Marktmacht anknipfen, sondern sich allein aus der Stellung als
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Nachfrager bzw. Verpflichteter eines offenen Netzzugangs nach § 155 TKG ergeben.
Im Regime des § 155 TKG gilt dabei das Prinzip der Reziprozitat, das seinerseits die
Diskriminierungsfreiheit sicherstellt.

2.3.3 Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Angebotslegung

Das geforderte Unternehmen — hier die Antragsgegnerin — ist nach alldem verpflichtet,
einem Nachfrager gemaR § 155 TKG Zugang zu gewahren und hierzu ein Angebot zu
legen. Dieses muss die essentialia negotii enthalten. Hierzu gehdren insbesondere die
wesentlichen technischen Parameter, einschlieRlich der Ubergabepunkte und der
Preise flr die zugehérigen Leistungen. Konkret beinhaltet dies folgende Angaben:

2.3.3.1 Konkrete Inhalte des Angebots

Demgemal hat die Antragsgegnerin (und nicht die Antragstellerin) in ihrem Angebot
zunachst die im konkret beantragten Projektgebiet in Frage kommenden Leerrohrtras-
sen im Detail zu benennen. Diese Informationen sind zentral fir die spatere Vereinba-
rung bzw. fir die Annahmefahigkeit des Angebots fur die Antragstellerin. Sie fuhren zur
Einigung beider Parteien hinsichtlich der vertraglichen Leistungsgegenstande (,ange-
fragte Strecken®) und stellen somit eine zentrale vertragliche Grundlage fur die Zu-
gangsgewahrung dar.

Als Empfangerin 6ffentlicher Férdergelder nach § 155 Abs. 1 TKG wird die Antragsgeg-
nerin daher verpflichtet, der Antragstellerin ein Vertragsangebot in der Weise zu legen,
dass dieses die Antragstellerin in die Lage versetzt, die Verfligbarkeit der Strecken er-
kennen und die angefragten Strecken bestimmen zu kénnen. Hierbei steht es der An-
tragstellerin frei, unter den angebotenen Strecken alle oder auch einzelne Strecken
auszuwahlen.

Zur Gewahrung dieses Netzzugangs hat sie der Antragstellerin ein Angebot in der

Weise zu legen, dass dieses zu jeder einzelnen Leerrohrtrasse folgende Informationen

enthalt:

a) Trassenidentifikationsnummer,

b) Technische Zugangspunkte zu geférderten sowie als geférdert geltenden Leerroh-
ren mit Geodaten,

c) in der Trasse vorhandene Rohre, deren Anzahl sowie Lange, Typ (einschlieBlich
Innendurchmesser) und Belegung.

Zusatzlich sind die Informationen nach Ziffer 2 Satz 1 des Tenors in Form eines GIS-

basierten Streckenplans vorzulegen, in dem der Verlauf samtlicher angebotener Leer-

rohrstrecken digital dargestellt ist.

Der Detaillierungsgrad der geforderten Informationen ist erforderlich, um ein rechtskon-
formes, annahmefahiges Angebot i. S. d. § 155 TKG zu legen, welches ohne weiteres
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von der Antragstellerin angenommen werden kann. Die Informationen in der Angebots-
legung anzugeben, ist fur die Antragsgegnerin daher auch zumutbar und mithin fair und
angemessen.

Die Angabe der Trassenidentifikationsnummer ist erforderlich, damit die Antragstel-
lerin gegentber der Antragsgegnerin die Trassen eindeutig benennen kann, in de-
nen sich die nachgefragten Leerrohre befinden.

Die Informationen zu den technischen Zugangspunkten sind marktiblicherweise in
entsprechenden Vertragen enthalten (amtsbekannt, vgl. § 155 Abs. 3 TKG). Als Zu-
gangspunkte sind neben Schachten, Schaltschranken etc. auch Rohrunterbrechun-
gen technisch geeignet und daher mit anzugeben. Die Abforderung korrelierender
Geodaten entspricht der Regelung in den in der Férderung geltenden GIS-Neben-
bestimmungen (NBest-Gk, v. 4.7.2016, S. 52f.).

Die Abforderung von Informationen zu den in der Trasse vorhandenen Rohren, de-
ren Anzahl und Typen (einschlief3lich Innendurchmesser) und Belegung entspricht
der Regelung in den GIS-Nebenbestimmungen (NBest-Gk, v. 4.7.2016, S.57f.).
Daruber hinaus ist die Information dartber, welche Rohre der Antragsgegnerin frei
bzw. belegt sind im konkreten Mitnutzungsfall erforderlich, um die tatsachliche Ver-
fugbarkeit und Kapazitat abzubilden. Die Informationen zu den Rohrlangen sind
grundsatzlich ebenfalls in den GIS-Nebenbestimmungen enthalten, dort allerdings
in aggregierter Form (aufsummierte Lange in Metern). Dies reicht fur die konkrete
Vertragsvorlage nicht aus, da die Strecken zwischen den Zugangspunkten (A-Zu-
gang/ B-Zugang) nicht dem direkten Weg nach Luftlinie entsprechen missen. Die
Kenntnis der konkreten Langen ist jedoch unmittelbar entgeltrelevant und fir die
Annahmeentscheidung uber eine konkrete Strecke relevant.

Die in Ziffer 2 Satz 2 angeordnete Vorlage eines GIS-basierten Streckenplans, in
dem der Verlauf samtlicher angebotener Leerrohrstrecken sowie die Informationen
nach Ziffer 2 Satz 1 des Tenors digital dargestellt sind, ist ebenfalls erforderlich.
Denn nur wenn der Antragstellerin Verlauf und Lage der Strecken bekannt ist kann
sie ermitteln, welche sie nutzen kann. Die Vorlage in elektronischer Form als GIS-
Daten in einem gangigen Format, wie beispielsweise als Shape-File (.shp), dient
der Beschleunigung des Zugangsverfahrens; zudem entspricht die digitale Darstel-
lung dem Stand der Planungstechnik.

Bezlglich der erforderlichen Kapazitat sind die von der Antragsgegnerin am
16.11.2023 vorgelegten ,Vertragsdokumente® insofern nicht ausreichend. Denn sie
lassen offen, ob die Antragsgegnerin den nachgefragten Zugang tatsachlich gewahrt.
Stattdessen stellt sie ihre gesetzliche Verpflichtung aus § 155 Abs. 1 TKG ausdrucklich
unter eine ,aufschiebende Bedingung®. Zu der gesetzlichen Zugangsverpflichtung der
Antragsgegnerin heil3t es in dem Vertragsmuster, dass diese
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»---jedoch erst und ausschlielllich [entsteht], wenn und soweit im Rahmen der
Projektierung festgestellt wurde, dass und welche Kabelkanalkapazitédt zur Ver-
fligung gestellt werden kann (aufschiebende Bedingung). Sie entféllt riickwir-
kend, wenn sich im Rahmen der Bereitstellung zeigt, dass die Planlage die tat-
séchlichen Begebenheiten vor Ort fehlerhaft abbildet.”

Dies ist unvereinbar mit dem Zweck des § 155 TKG. Hierzu fiihren die Regelungen aus-
dricklich aus, dass

... mit staatlicher Beihilfe finanzierte Leerrohre grof3 genug fiir mehrere Kabel-
netze und sowohl fiir Point-to-Point- als auch fir Point-to-Multipoint-Lésungen
ausgelegt sein [miissen]”
EU-Beihilfeleitlinien, Rz. 78 lit. g); Hervorhebung nur hier; s. a. § 7 Abs. 2 NGA-
RR sowie der zugehérige Beschluss der Européischen Kommission zur Beihil-
femalBnahme SA.38348 (2014/N) v. 15. 6. 2015, verdffentlicht als C (2015) 4116
final, Rz. 25, 71, 73).
Dementsprechend regeln auch die Vorgaben zur Dimensionierung der passiven Infra-
struktur des geforderten Breitbandausbaus:

~Bei der Netzplanung durch einen Anbieter/Errichter muss ein diskriminierungs-
freier Zugang fiir mehrere Anbieter méglich sein. Dies ist liber hinreichende
Dimensionierung der Leerrohre und Verteilpunkte sicherzustellen.*

NBest-Gk, v. 4. 7. 2016, S. 66 f.; Hervorhebung nur hier.

Die Kapazitatsfrage ist bereits bei der Angebotslegung zu bertcksichtigen, um hier
Klarheit zu schaffen. Ein offener Netzzugang wird namlich i. S. d. § 155 TKG nur ange-
boten, wenn bereits bei der Ubermittlung des Angebots klar ist, dass dieser auch tat-
sachlich ,gewahrt* werden kann.

Nichts anderes gilt bezlglich den in das Foérderprojekt eingebrachten Bestandsinfra-
strukturen. Zwar muss diese durch die Antragsgegnerin nicht erweitert werden. Aller-
dings gelten fur sie entsprechend der gesetzlichen Fiktion des § 155 Abs.2 S. 1 TKG
dieselben Malistabe, wie fir die neu errichtete Infrastruktur. Denn weil ein effektiver
Zugang zu gewahrleisten ist, sollen ,im gesamten geférderten Netz dieselben Zugangs-
bedingungen gelten, auch in den Teilen des Netzes, in denen bestehende Infrastruktur
genutzt wurde® (EU-Beihilfeleitlinien, Rz. 78 lit. g). Daher ist auch deren Kapazitatssitu-
ation im Rahmen der Angebotslegung mitzuteilen.

2.3.3.2 Kosten der Angebotslegung

Soweit die Antragsgegnerin eine Kostenubernahme fir die Angebotslegung als faire
und angemessene Bedingung i. S.d. § 155 Abs. 1 TKG ansehen will, kann dem nicht
gefolgt werden. Im Férderkontext darf die Antragsgegnerin fur die Erstellung des Ange-
bots keine Kosten geltend machen oder ein Entgelt verlangen. Demgemaf darf auch
die Abgabe eines Angebots auf offenen Netzzugang nicht von der Abgabe einer Kos-
tenibernahmeerklarung abhangig gemacht werden. Zugangsnachfrager missen keine
Kosten der Angebotsphase des begehrten Leerrohrzugangs tragen. Auch dirfen vor
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Vertragsschluss keine Kosten fir Leistungen verlangt werden, die erst nach Vertrags-
schluss anfallen oder wegen der Dokumentationspflichten der Antragsgegnerin hier
nicht der Antragstellerin zugerechnet werden dirfen. Der Antragsgegnerin war daher
zu untersagen, Kosten fir die Angebotslegung zu verlangen. Die Befugnis in § 149
Abs. 4 TKG, faire und diskriminierungsfreie Bedingungen des jeweils beantragten Netz-
zugangs festzulegen inkludiert hierbei spiegelbildlich auch, unfaire und unangemes-
sene Bedingungen zu untersagen.

Wortlaut

Dem Wortlaut des § 155 TKG lasst sich zunachst keine ausdriickliche Regelung zur
Kostentragung entnehmen. Allerdings spricht die Formulierung in § 149 TKG eher da-
fur, dass fur die Angebotslegung keine Kosten verlangt werden dirfen. In § 149
Abs. 4 TKGi. V. m. § 155 TKG heildt es namlich, dass ... faire und diskriminierungsfreie
Bedingungen einschliel3lich der Entgelte [...] des jeweils beantragten Netzzugangs ...
festgelegt werden. Was die Frage des Entstehens von Entgelten anbelangt, wird mithin
eindeutig auf den tatsachlich realisierten Netzzugang abgestellt und nicht auf eine An-
gebotslegung.

Systematik

Die systematische Auslegung indes spricht eindeutig daflr, dass fur die Angebotsle-
gung keine Kosten verlangt werden dirfen. In rechtssystematischer Hinsicht ist namlich
festzustellen, dass sich Regelungen zu Kostenubernahmepflichten — in vergleichbarem
sachlich-rechtlichen Zusammenhang (also vor einer realisierten und tatsachlich statt-
findenden Mitnutzung) — in § 137 Abs. 5 TKG in Form einer Kostenlbernahmepflicht
durch den Nachfrager finden:

,Die flr die Vor-Ort-Untersuchung erforderlichen und angemessenen Kosten
tragt der Antragsteller. Dazu z&hlen insbesondere die Kosten der Vorbereitung,
der Absicherung und der Durchfiihrung der Vor-Ort-Untersuchung.”

Die Gesetzesbegriindung zur Vorgangernorm § 77¢ TKG erlautert hierzu:

LAufgrund des Eingriffs in den laufenden Netzbetrieb und den hierdurch entste-
henden Untersuchungs- oder Aufsichtsaufwand wird die Kostentragungspflicht
dem Antragsteller auferlegt. Es ist dem Verpflichteten nicht zuzumuten, selbst
Aufwendungen fiir die dem Dritten zugutekommenden Untersuchungen zu tra-
gen. Es diirfen allerdings ausschlieB3lich die reinen Untersuchungsaufwendun-
gen in Rechnung gestellt werden.”

BT-Drs. 18/8332 S. 44

Da der Gesetzgeber in einem ahnlich gelagerten Kontext fir einen ganz bestimmten —
seiner Einschatzung nach besonders aufwandigen bzw. belastenden — Antrag eine
Kostenregelung getroffen hat, bedeutet dies im Umkehrschluss, dass fir die Gbrigen
Antragstellungen — hier § 155 TKG — eine Pflicht des Antragstellers, die Kosten der An-
gebotslegung zu erstatten, in rechtssystematischer Hinsicht nicht zu begrinden ist.
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Sinn und Zweck

SchlieRlich streiten auch Sinn und Zweck der Verpflichtung zur Gewahrung offenen
Netzzugangs dafir, dass im Rahmen des § 155 TKG keine Ubernahme von Kosten fir
die Legung von Angeboten verlangt werden darf. Denn im geférderten Bereich hat der
Beglnstigte die Pflicht, die durch die Foérderung entstandene Wettbewerbsverzerrung
auszugleichen. Insofern ergibt sich auch aus der Argumentation der Antragsgegnerin
zum ,Veranlasserprinzip“ hier kein Argument daflr, dass eine Kostentibernahmepflicht
als fair und angemessen gefordert werden darf. Die Angebotserstellung liegt im eige-
nen Interesse der Antragsgegnerin, ihren gesetzlichen Verpflichtungen aus §§ 155,
149 TKG nachzukommen:

,Betreiber oder Eigentiimer offentlicher Telekommunikationsnetze miissen an-
deren Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsnetze auf Antrag einen diskri-
minierungsfreien, offenen Netzzugang zu &ffentlich geférderten Telekommuni-
kationslinien oder Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen Be-
dingungen gewéhren.*
§ 155 Abs. 1 TKG; Hervorhebung nur hier.
Diese Verpflichtung hat die Antragsgegnerin auch freiwillig Gbernommen, als sie sich
um die Ubernahme des geférderten Ausbaus und einen hierfiir gewéhrten Ausgleich
einer Wirtschaftlichkeitslicke beworben hat.

Auch die weiteren Uberlegungen und Argumentationen der Antragsgegnerin kénnen
nicht dariiber hinweghelfen, dass es flr die Pflicht einer Kosteniibernahme bezlglich
der Angebotslegung bereits an einer Rechtsgrundlage mangelt und in der Systematik
des Gesetzes, dessen Sinn und Zweck sowie der Gesetzesbegrindung klar zum Aus-
druck kommt, dass hierfir keine Kosten verlangt werden durfen. Aus der Bezugnahme
auf die allgemeine Formulierung ,fair und angemessen* folgt flir sich genommen nam-
lich nicht, dass Kosten schon fir die Angebotslegung verlangt werden durfen.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin entsteht ihr durch die Angebotserstel-
lung im Zusammenhang mit dem von der Antragstellerin gestellten Antrag auf Leerrohr-
zugang im Projektgebiet auch kein unverhaltnismaliger Aufwand. Daflr, dass im Rah-
men der Angebotslegung ,erhebliche Aufwédnde* entstehen sollen, die ohne Kosten-
Ubernahme dazu fihren, dass eine ,normale Auslibung von Eigentumsrechten® und ein
~wirtschaftlicher Netzbetrieb nicht mehr méglich wéren®, ist nichts ersichtlich und nichts
substantiiert vorgetragen. Vielmehr ist das Eigentum der Antragsgegnerin mit dieser
verhaltnismafigen Pflicht zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs und der entspre-
chenden Angebotslegung bereits von Beginn an durch die Beanspruchung von Foérder-
mitteln ,belastet” und Art. 14 GG erkennbar nicht verletzt. Schliellich ist es der Antrags-
gegnerin auch zumutbar, mit der konkreten Angebotslegung an einen Wettbewerber
einen offenen Netzzugang zlgig zu ermdglichen. Genau dieser Zugang entspricht der
Zielrichtung der Forderung, keine Wettbewerbsverzerrung durch die Forderung entste-
hen zu lassen.
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LAbsatz 1 sieht eine Verpflichtung von Betreibern oder Eigentiimern 6ffentlicher
Telekommunikationsnetze vor, auf Antrag einen diskriminierungsfreien, offenen
Netzzugang zu offentlich geférderten Telekommunikationslinien oder Telekom-
munikationsnetzen zu fairen und angemessenen Bedingungen zu gewéhren,
denn eine unverzichtbare Komponente jeder Malinahme zur Breitbandférde-
rung ist die effektive Mitnutzung Dritter der geférderten Breitbandinfrastruktur.
Durch die Gewaéhrleistung des offenen Netzzugangs kénnen Drittbetreiber in
Wettbewerb treten, wodurch die Wahiméglichkeiten und der Wettbewerb in den
von der Malihahme abgedeckten Gebieten vergréRert und gleichzeitig regionale
Dienstleistungsmonopole vermieden werden.*

Vgl. BT-Drs. 19/26108 S. 347

Zudem ist auch die hier konkret vorgenommene Ausgestaltung dieser Verpflichtungen
(vgl. Rz. 200 ff.) angemessen, da sie bereits ohnehin durch die GIS-Nebenbestimmun-
gen vorgegebenen Verpflichtungen wiederholt oder konkretisiert werden.

Die zu erbringenden Leistungen im Zusammenhang mit der Erstellung von Zugangs-
angeboten hat die Antragsgegnerin als Empfangerin offentlicher Férdergelder bereits
aufgrund ihrer diesbezliglichen Verpflichtungen zur Dokumentation der geférdert errich-
teten und als gefoérdert geltenden Infrastruktur erbracht bzw. hatte diese erbringen muis-
sen.

Vgl. nur vorliegend Rz. 78 lit. j) EU BBLL*"®, § 8 NGA-RR, § 9 Abs. 1 GB-RR.

Der Erhalt der Fordergelder ist an die Gewahrung eines diskriminierungsfreien offenen
Netzzugangs und die damit einhergehende Dokumentationspflicht gebunden. Diese ist
gleichzeitig auch Grundlage fir eingehende Zugangsnachfragen. Es ist daher weder
ersichtlich, dass die Antragsgegnerin durch eine Angebotslegung tiber Gebuhr belastet
wirde, noch weshalb sie flur diese Tatigkeiten sowohl 6ffentliche Mittel als auch Mittel
der Antragstellerin erhalten sollte. Der Antragsgegnerin war von Beginn an bekannt,
dass sie die geforderte Infrastruktur so zu dokumentieren hat, dass sie ihrer Verpflich-
tung zur Gewahrung eines beantragten Zugangs auf Basis eines konkreten Angebots
unverziglich nachkommen kann. Etwaige, der Angebotserstellung vorgelagerte Leis-
tungen hat die Antragsgegnerin im Rahmen ihrer férderrechtlichen und gesetzlichen
Zugangsverpflichtung auf eigene Kosten zu erbringen. All dies gilt zumal deshalb, weil
hier der offene Netzzugang als Zugang zu Leerrohren einen Standardfall darstellt.

Historie

Auch aus der Regulierungshistorie Iasst sich nichts fir die von der Antragsgegnerin
vertretene Auffassung herleiten. Insbesondere kann die Regulierungspraxis aus dem
SMP-Bereich und der dortigen Anerkennung bestimmter Kostenpositionen am MafRstab
der Kosten effizienter Leistungsbereitstellung nicht auf den Anspruch auf § 155 TKG
Ubertragen werden. Sofern die Beschlusskammer 3 im Zuge der SMP-Regulierung re-
gulierungshistorisch Projektierungskosten anerkennt, hat dies einen anderen sachli-
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chen Hintergrund. Denn der Anspruch auf offenen Netzzugang knupft nicht an Markt-
macht des Verpflichteten, sondern an den Umstand der Férderung an. Insofern besteht
hier keine Vergleichbarkeit.

2.3.3.3 Frist zur Angebotslegung und Bindungsfrist

Auch die gesetzten Fristen zu Angebotslegung in Tenor Ziffer 3 und Bindungsfristen an
das Angebot sind faire, diskriminierungsfreie und angemessene Bedingungen des zu
gewahrenden offenen Netzzugangs. Rechtsgrundlage fur die Vorgabe dieser Bedin-
gungen ist § 149 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 TKG.

Fir die angeordnete Angebotslegung Uber den begehrten Leerrohrzugang wird der An-
tragsgegnerin eine Frist bis zum 11. 3. 2024 sowie flr die Bindung an dieses Angebot
eine Frist bis zum 11.4.2024 eingerdaumt. Die in diesem Zusammenhang gesetzten
Fristen sind geeignet, erforderlich und angemessen, um dem berechtigten Zugangsbe-
gehren der Antragstellerin zu entsprechen und kann der Antragsgegnerin zugemutet
werden.

Ein Zeitraum von einem Monat beriicksichtigt dabei das Interesse der Antragstellerin,
maoglichst schnell Klarheit tiber die konkreten zur Verfligung stehenden Strecken, Ka-
pazitaten und Bedingungen des begehrten offenen Netzzugangs zu haben. Auf der an-
deren Seite wusste die Antragsgegnerin von der Verpflichtung zur Gewahrung des bei-
hilferechtlich vorgesehenen offenen Netzzugangs. Sie kannte dem Umstand, dass die-
ser Anspruch das gesamte geférderte Netz erfasst. Spatestens seit der Antragstellung
im bilateralen Zugangsverfahren hatte sie Zeit, die erforderlichen Informationen zusam-
menzustellen und in ein Angebot zu Gberfiihren. Auch wenn die hier angeordnete Frist
von einem Monat nun kirzer ist, als der flr das bilaterale Zugangsverfahren vorgese-
hene Zeitraum, so ist zu beachten, dass sich diese Frist sowohl an das bilaterale Zu-
gangsverfahren als auch an das Streitbeilegungsverfahren anschlief3t. Daher kénnen
der Antragsgegnerin nun entsprechende Anstrengungen zugemutet werden.

Dass durch die einmonatige Frist beiderseitige Interessen gewahrt werden, zeigt sich
auch in einem gesetzessystematischen Vergleich zur gesetzlichen Frist von zwei Mo-
naten in § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG. Bereits mit dieser auf zwei Monate beschrankten Frist
intendiert der Gesetzgeber eine zligige Verwirklichung des offenen Netzzugangs.

Vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 347, wonach eine effektive Mitnutzung der geférder-
ten Infrastruktur durch Dritte eine unverzichtbare Komponente jeder MaBnahme
zur Breitbandférderung ist.

Die angeordnete Frist ist geeignet, dem offenen Netzzugang und den damit verbunde-
nen gesetzgeberischen Zielvorstellungen moglichst ziigig Rechnung zu tragen und
gleichzeitig eine ausreichende zeitliche Mdglichkeit zu schaffen, die Angebotslegung
im tenorierten Umfang auch tatsachlich vornehmen zu kénnen.
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Zugleich werden durch die einmonatige Bindungsfrist an das gelegte Angebot sowohl
die Interessen der Antragsgegnerin an einer zigigen Rechtssicherheit als auch einer
effektiven tatsachlichen Realisierung der Nachfrage Rechnung getragen. Die Vorgabe
dieser Frist ist geeignet und erfolgt dabei auch in wettbewerblicher Sicht zur Vermei-
dung von grof3rdumiger Beanspruchung von offenem Netzzugang ,auf Vorrat® ohne den
Willen oder die Ressourcen zur tatsachlichen Durchfiihrung der erforderlichen Ausbau-
arbeiten zu haben.

Der Antragstellerin kann mit Blick auf die im vorliegenden Einzelfall in Ziffer 2 des Te-
nors vorgegebene Weise der Angebotsausgestaltung auch ein entsprechender zeitli-
cher Rahmen von einem Monat zur Entscheidung Uber die streckengenaue Annahme
der angebotenen Leerrohrstrecken sowie die korrespondierenden Entscheidungsan-
strengungen zugemutet werden.

2.3.3.4 Untersagung von Kosten fiir Angebotslegung

Im Forderkontext darf die Antragsgegnerin fir die Erstellung des Angebots keine Kos-
ten geltend machen oder ein Entgelt verlangen (s. 0. Rz. 209). Da die Antragsgegnerin
nach wie vor Entgelte flr die Angebotslegung dem Grunde nach geltend machen
mochte, war ihr dies zu untersagen.

Auch fur diese gesonderte Tenorierung besteht ein Sachbescheidungsinteresse der
Antragstellerin. Diese hat in Ziffer 2 des Streitbeilegungsantrags beantragt, , Telekom
Deutschland GmbH trégt die Kosten der Angebotserstellung nach Ziffer 1. Dem wird
im Ergebnis mit der Tenorziffer 2 des Beschlusses inhaltlich entsprochen. Dies ist auch
erforderlich, auch wenn die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 16. 11. 2023 erklart
hat, keine Kostenlibernahmeerklarung mehr zu verlangen. Denn diese Erklarung be-
zieht sich eindeutig nur auf die naheren Bedingungen des von der Antragsgegnerin
Uberarbeiteten eigenen (Muster-)Vertragswerks. Die hier tenorierten Pflichten gehen
weit dariber hinaus und regeln, dass die Antragsgegnerin bestimmte Leistungen, die
sie nach ihrem Verstandnis erst nach Angebotslegung erbringen muss und sodann ver-
gutet haben mdchte, kostenfrei zu erbringen hat.

2.3.3.5 Ablehnung des Antrags im Ubrigen

Der Streitbeilegungsantrag zu Ziffer 3, die Antragsgegnerin zu verpflichten, der Antrag-
stellerin innerhalb von zwei Wochen nach Annahme des Angebots einen diskriminie-
rungsfreien, offenen Netzzugang zu den Leerrohren im geférderten Telekommunikati-
onsnetz der Antragsgegnerin in dem von der Antragstellerin gekennzeichneten Projekt-
gebiet im Landkreis Emmendingen zu gewahren, war abzulehnen.

Insofern gilt das oben bereits Ausgefiihrte: Da es der Antragstellerin Gberlassen bleibt,
ob sie das von der Antragsgegnerin vorzulegende Angebot ganz oder nur teilweise —
also nicht bzgl. aller angebotenen Strecken — annimmt, kann die Angemessenheit einer
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zweiwOchigen Frist angesichts des modglichen Umfangs des in Rede stehenden Zu-
gangs derzeit nicht festgelegt werden.

Die tatsachliche Zugangsgewahrung sollte unverzuglich nach Angebotsannahme durch
die Antragstellerin erfolgen.

Vgl. dazu, dass der tatséchliche Zugang erst nach Abschluss der vertraglichen
Zugangsvereinbarung gewéhrt werden muss, VG Kéin, Beschl. v. 14. 3. 2023,
1L 58/23, juris-Rz. 55.

Grundséatzlich kann die Beschlusskammer auch hierzu Fristen als faire und angemes-
sen Bedingungen anordnen. Da es aber der Antragstellerin Gberlassen bleibt, ob sie
das von der Antragsgegnerin vorzulegende Angebot ganz oder nur teilweise — also
nicht bzgl. aller angebotenen Strecken — annimmt, konnen diese ggf. variierenden Fris-
ten im vorliegenden Einzelfall angesichts des moglichen Umfangs des in Rede stehen-
den Zugangs derzeit nicht festgelegt werden.

2.4 Zwangsgeldandrohung

Sollte die Antragsgegnerin entgegen der Anordnungen nach Ziffern 1, 2, 3 und 4 des
Tenors der Antragstellerin kein Angebot, kein Angebot in der angeordneten Weise oder
in der angeordneten Frist vorlegen oder von der Antragstellerin Kosten fir die Ange-
botslegung verlangen, wird ihr jeweils die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe
von 15.000 € angedronht.

Rechtsgrundlage fir die Zwangsgeldandrohungen sind die §§6 Abs. 1, 9 Abs. 1 lit. b),
11, 13 VwVG.

Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen fir die Entscheidung liegen vor, insbesondere wurden
die Verfahrensvorschriften gewahrt. Die Anordnungen nach Ziffern 1, 2, 3 und 4 des
Tenors kdnnen gemaf §6 Abs. 1 VWVG mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, weil
ein Rechtsmittel gegen die Streitbeilegungsentscheidung gemall §217 Abs. 1 TKG
keine aufschiebende Wirkung hat. Da die Anordnungen jeweils nur durch die Antrags-
gegnerin als Eigentimerin der Infrastruktur und nicht durch einen anderen vorgenom-
men (bzw. unterlassen) werden kénnen und nur von ihrem Willen als Verpflichtete ab-
hangen, istgemal § 11 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 VwVG das Zwangsgeld als Zwangsmittel
zulassig.

Verhéltnismaligkeit

Die Zwangsgeldandrohungen sind verhaltnismaRig. Sie sind jeweils ein geeignetes und
erforderliches Mittel, um die Antragsgegnerin zur Befolgung der im Beschluss tenorier-
ten Anordnungen anzuhalten. Die Frage der Durchsetzung der Verpflichtung zu einer
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entsprechenden Angebotslegung ist von besonders grolem Interesse flr Wettbewerb
auf den gefordert errichteten Infrastrukturen zum Nutzen der Endnutzer. Denn

»--- €ine unverzichtbare Komponente jeder Malinhahme zur Breitbandférderung
ist die effektive Mitnutzung Dritter der geférderten Breitbandinfrastruktur. Durch
die Gewébhrleistung des offenen Netzzugangs kénnen Dirittbetreiber in Wettbe-
werb treten, wodurch die Wahlméglichkeiten und der Wettbewerb in den von der
Mafnahme abgedeckten Gebieten vergréfert und gleichzeitig regionale Dienst-
leistungsmonopole vermieden werden.*”

BT-Drucks. 19/26108 S. 347.

Die Androhung der Zwangsgelder ist geeignet, den tenorierten Anordnungen den noti-

gen Nachdruck zu verleihen, die Antragsgegnerin zur beschlusskonformen Angebots-
legung zu bewegen und sicherzustellen, dass sie hierflr keine Kosten fordert.

Ein anderes milderes Mittel, mit dem der Zweck genauso effizient erreicht werden kann,
ist nicht ersichtlich. Insbesondere ist nicht erkennbar, dass die Antragsgegnerin ihren
Verpflichtungen ohne Zwang nachkommen wird. Wirde man kein Zwangsmittel unmit-
telbar mit den Anordnungen androhen, wirde bei deren Nichtbefolgung wieder erheb-
lich Zeit verloren gehen. Dies wirde die wettbewerbliche Betatigung der Antragstellerin
im hier betroffenen Gebiet unter Inanspruchnahme der geférderten Infrastruktur erheb-
lich erschweren. Die in § 155 TKG angestrebten Synergieeffekte und das Ziel, dass

.... €in solches Telekommunikationsnetz [...] auf Endkundenebene echten
Wettbewerb ermdéglich(en)t, so dass Endkunden erschwingliche Breitband-
dienste zu Wettbewerbsbedingungen erhalten kénnen ..."

lassen sich jedoch nur umsetzen, wenn die entsprechende Angebotslegung zur Ge-
wahrung des offenen Netzzugangs schnellstmdglich erfolgt.

Zwangsgeldhbhe

Die angedrohten Zwangsgelder sind auch der Hohe nach angemessen. Die Hohe des
Zwangsgeldes ist im jeweiligen Einzelfall unter anderem anhand der Dringlichkeit und
Bedeutung der Angelegenheit zu bestimmen. Die Wichtigkeit des von der Behorde ver-
folgten Zwecks ist bei der Bemessung der Zwangsgeldhéhe ebenso von Bedeutung,
wie auch die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Pflichtigen.

Vgl. Deusch/Burr, BeckOK VWVfG 61. Ed., 1. 4. 2022, VwVG § 11 Rz. 13.

Die H6he von 15.000 € schopft jeweils den Zwangsgeldrahmen des § 11 Abs. 3 VwVG
nicht aus, ist aber gleichzeitig hoch genug angesetzt, um auch tatsachlich ein Handeln
zu erzwingen. Dabei orientiert sich die Hohe des jeweiligen Zwangsgeldes auch an der
Bedeutung der Sache flir die Antragstellerin, das streitgegenstandliche Vorhaben in
einem angemessenen Zeitraum realisieren zu kénnen. Dass die Zwangsgelder hier
gleich hoch bemessen sind, ergibt sich aus dem Umstand, dass ein mit Kosten ver-
knUpftes Angebot flr die Antragstellerin letztlich nicht annehmbar ist.
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Die Kammer berticksichtigt bei der Festlegung der Zwangsgeldhdhe zudem die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit der Antragsgegnerin und die Héhe der aufgewendeten
staatlichen Férdermittel. Bei Nichtumsetzung der Verpflichtungen ware der Betrag von
15.000 € kein so geringer Betrag, dass er der Antragsgegnerin nicht schaden wirde,
andererseits kann sie diesen Betrag aufbringen. Dies gilt auch mit Blick darauf, dass im
Falle einer weiteren Verweigerung der Umsetzung eine erneute Androhung und Fest-
setzung eines ggf. hdheren weiteren Zwangsgeldes gemaf § 13 Abs. 6 VwWVG erfolgen
wurde.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéin, Appellhofplatz, 50667 Kéln, erhoben werden.

Vorsitzende Beisitzer Beisitzer

Herchenbach-Canarius Dr. Bayer Dr. Haslinger
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