% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 11
Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes

BK11-23-017

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.

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

Frankenwerft 35, 50667 Kdln,

vertreten durch den Vorstand,

1&1 Versatel GmbH,
Wanheimer Stral’e 90, 40468 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

1&1 Versatel Deutschland GmbH,
Wanheimer Stralle 90, 40468 Dlisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

1&1 Telecom GmbH,
Wanheimer StralRe 90, 40468 Duisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

goetel GmbH,
Tuchmacherweg 8, 37079 Gottingen,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Plusnet GmbH,
Rudi-Conin-Strale 5a, 50829 Koln,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

GasLINE GmbH & Co. KG,
Paesmuihlenweg 12, 47638 Straelen,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

Bundesverband Breibandkommunikation e. V. (BREKO),
Menuhinstraf’e 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

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

Eurofiber Netz GmbH (zuvor Vattenfall Eurofiber GmbH),
Hedwig-Dohm-StralRe 2, 10829 Berlin,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,
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— Beigeladener zu 1 -

— Beigeladene zu 2 —

— Beigeladene zu 3 -

— Beigeladene zu 4 —

— Beigeladene zu 5 —

— Beigeladene zu 6 —

— Beigeladene zu 7 —

— Beigeladener zu 8 —

— Beigeladene zu 9 —

— Beigeladene zu 10 —



11. EWE TEL GmbH,
Cloppenburger Stralle 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,
— Beigeladene zu 11 —

12. NetCologne GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Koln,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,
— Beigeladene zu 12 —

13. NetCom BW GmbH,
Unterer Bruhl 2. 73479 Ellwangen,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,
— Beigeladene zu 13 —

14. wilhelm.tel GmbH,
HeidbergstralRe 101-111, 22846 Norderstedt,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,
— Beigeladene zu 14 —

Verfahrensbevollméchtigte

der Antragstellerin: GvW Graf von Westphalen | Rechtsanwalte Steuerberater
Partnerschaft mbB,
Konigsallee 61, 40215 Dusseldorf,

der Antragsgegnerin: Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB,
Charlottenstral’e 57, 10117 Berlin,

die Beigeladenen zu 5: 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,

auf die mindliche Verhandlung vom 7. 2. 2024
durch

die Vorsitzende Herchenbach-Canarius,
den Beisitzer Dr. Kutzscher und
den Beisitzer Dr. Haslinger

am 12. 6. 2024 beschlossen:

1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, der Antragstellerin offenen Netzzugang in
Form eines Zugangs zu Leerrohren des &ffentlich geférderten Telekommunikations-
netzes der Antragsgegnerin auf den von der Antragstellerin nachgefragten Strecken
im Landkreis Marburg-Biedenkopf — konkretisiert durch die der Antragsgegnerin be-
reits vorliegende, mit entsprechenden GIS-Daten unterlegte Karte — zu gewahren.
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Zur Gewahrung dieses Netzzugangs hat die Antragsgegnerin der Antragstellerin
ein Angebot in der Weise zu legen, dass dieses zu jeder einzelnen Leerrohrstrecke
folgende Informationen enthalt:

a) Trassenidentifikationsnummer,

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

¢) in der Leerrohrstrecke vorhandene Rohre, deren Anzahl sowie Lange, Typ (ein-
schlieflich Innendurchmesser) und Belegung.

Zusatzlich sind die Informationen nach Ziffer 2 Satz 1 in Form eines GIS-basier-
ten Streckenplans vorzulegen, in dem der Verlauf samtlicher angebotener Leer-
rohrstrecken digital dargestellt ist.

Die Angebotslegung nach Ziffer 1 und 2 hat unverziglich, spatestens bis zum
17.7.2024 zu erfolgen. Die Antragsgegnerin ist bis zum 19. 8. 2024 an dieses An-
gebot gebunden.

Der Antragsgegnerin wird untersagt, Kosten fir die Angebotslegung nach Ziffer 1
und 2 von der Antragstellerin zu verlangen.

Sollte die Antragsgegnerin entgegen der obigen Anordnungen der Antragstellerin
kein Angebot nach Ziffer 1 und 2, 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 flir die Angebotslegung verlangen, wird ihr
jeweils die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Héhe von 15.000 € angedroht.

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 6ffent-
lich geférderten Telekommunikationsnetzen und Telekommunikationslinien der An-
tragsgegnerin im Landkreis Marburg-Biedenkopf zu fairen und angemessenen Bedin-
gungen.

Die Antragstellerin ist ein bei der Bundesnetzagentur gemeldeter Telekommunikations-
anbieter. Sie ist Betreiberin von Telekommunikationsnetzen und errichtet und betreibt
Glasfasernetze unter anderem im landlichen und suburbanen Raum.

Die Antragsgegnerin ist ein bundesweit tatiger Telekommunikationsanbieter mit eige-
nem Netz bis zum Endkunden. Sie ist Eigentimerin und Betreiberin der streitgegen-
standlichen Netzinfrastruktur.

Die Antragsgegnerin bezieht seit 2018 Fordermittel des Bundes, des Landes Hessen
und der Kommunen im Rahmen des flachendeckenden Breitbandauf- und -ausbaus.

Vgl. Mitteilung auf der Homepage der Breitband Marburg-Biedenkopf GmbH,
Historie des Breitbandausbaus, abrufbar unter https://breitband-marburg-bie-
denkopf.de/, zuletzt abgerufen am 15. 5. 2024

Die Forderung der Antragsgegnerin im Landkreis Marburg-Biedenkopf ist auch in der
vom BMDYV veréffentlichten Liste der Zuschlagsgewinner eingetragen. Die Antragsgeg-
nerin wird in dieser Liste als Gewinnerin der drei in dem Wettbewerb verfligbaren Lose
von Férderungen im Wirtschaftlichkeitslickenmodell genannt.

Vgl. Nr. 65 in der Liste der Zuschlagsgewinner, https://bmdv.bund.de/Shared-
Docs/DE/Anlage/DG/liste-der-zuschlagsgewinner-breitbandfoerderung. html,
zuletzt abgerufen am 25. 10. 2023

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 27. 6. 2023 bei der Antragsgegnerin

»-.. die Erteilung von Informationen lber passive Netzinfrastruktur lhrer 6ffentli-
chen Versorgungsnetze sowie ein Angebot fiir offenen Netzzugang zu o6ffentlich
geférderten Telekommunikationsnetzen und Telekommunikationslinien nach
§ 155 TKG mit Streckenbezug”

im Landkreis Marburg-Biedenkopf beantragt. Sie hat in diesem Schreiben darauf hin-
gewiesen, dass die einzelnen Strecken in der nachstehenden Karte sowie in einem
GIS-ZIP-Datenpaket — das an die Beschlusskammer im Streitbeilegungsverfahren bei
Bedarf nachgeliefert werden kénne — enthalten seien.
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Die Anfrage der Antragstellerin betraf folgende Informationen:

ol--]

» die geografischen Lagen geeigneter Standorte und der Leitungswege der
passiven Netzinfrastrukturen,

= die Art und gegenwaértige Nutzung der passiven Netzinfrastrukturen,
» die Kontaktdaten zustdndiger Ansprechpartner,

= 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 Leerrohranlagen und

= alle Arten von Entgelten fiir die Nutzung der passiven Netzinfrastruktur.”

Gleichzeitig hat die Antragstellerin fur den Fall der Mitnutzbarkeit der passiven Infra-
struktur auf den in der Karte eingezeichneten und dem GIS-Datenpaket enthaltenen
Strecken die Unterbreitung eines Angebots zur entsprechenden Mitnutzung beantragt.
Im selben Schreiben hat die Antragstellerin mitgeteilt, dass sie beabsichtige, die Stre-
cken fur den Ausbau eines Netzes mit sehr hoher Kapazitat ab dem - zu ver-
wenden.

Auf dieses Schreiben hat die Antragsgegnerin mit — als Anlage Ast. 2 vorgelegter — E-
Mail vom 18. 8. 2023 mitgeteilt, sie komme ,den Informationsanspriichen nach § 136 fiir
die hier konkret benannten Trassen® gerne nach und Ubermittelte dazu Lageplane und
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eine Excel-Datei. In den Planen seien die Lage der passiven Infrastrukturen sowie
»1rassen-IDs" enthalten. Aus der Excel-Datei ergebe sich auch die gegenwartige Art
der Nutzung. Fir die konkrete Anfrage einzelner Trassen mit jeweils einer Endstelle A
und B kdnne eine konkrete Projektierung ,inklusive der sich dadurch ergebenden Ent-
gelte® erfolgen. Bei der Bestellung nach § 128 oder § 138 TKG sollten die Ein- und Aus-
stiegsadressen (alternativ Geodaten) angegeben werden. Sofern die Antragstellerin
der Kostenubernahme zugestimmt habe, kdnne ein konkretes Angebot unterbreitet
werden. Zudem wurde ein Mustervertrag ,Mitnutzung von 6ffentlich geférderten Kabel-
kanalkapazitdten gemal3 § 1565 TKG* (Stand 22. 2. 2023) tUbermittelt; dieser Musterver-
trag wurde von der Antragstellerin als Anlage Ast. 3 vorgelegt.

Mit E-Mail vom 10. 10. 2023 hat die Antragstellerin der Antragsgegnerin mitgeteilt, sie
behalte sich eine Ruckforderung der von der Antragsgegnerin verlangten Kosten der
Angebotserstellung vor.

Dies hat die Antragsgegnerin mit E-Mail vom 12. 10. 2023 als Ablehnung ihres Ange-
bots gewertet und bis heute kein anderes Angebot fur den Zugang zu ihrer gefordert
errichteten Infrastruktur im Landkreis Marburg-Biedenkopf vorgelegt.

Am 25.10. 2023 stellte die Antragstellerin bei der Beschlusskammer 11 der Bundes-
netzagentur einen Antrag gemaf § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG i. V. m. § 155 Abs. 1 TKG auf
Eréffnung eines Streitbeilegungsverfahrens. Sie beantragt:

»1. Telekom Deutschland GmbH wird verpflichtet, der Antragstellerin ein annah-
mefahiges Angebot fiir den Zugang zu den Leerrohren im geférderten Telekom-
munikationsnetz der Telekom Deutschland GmbH auf den von der Antragstel-
lerin im Lageplan in Anlage 1 zum Schreiben der Antragstellerin vom
27.06.2023, Anlage Ast. 1, gekennzeichneten und nachgefragten Strecken im
Landkreis Marburg-Biedenkopf zu fairen und angemessenen Bedingungen zu
unterbreiten.

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

3. Telekom Deutschland GmbH wird verpflichtet, der Antragstellerin innerhalb
von zwei Wochen nach Annahme des Angebots gemé&R Ziffer 1 einen diskrimi-
nierungsfreien, offenen Netzzugang zu den Leerrohren im geférderten Telekom-
munikationsnetz der Telekom Deutschland GmbH auf den von der Antragstel-
lerin im Lageplan in Anlage 1 zum Antrag vom 27.06.2023 gekennzeichneten
und nachgefragten Strecken im Landkreis Marburg-Biedenkopf zu gewéahren.*

Dieser Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informations-
stelle/Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 TKG) sowie im Amtsblatt der Bun-
desnetzagentur Nr. 22 vom 22. 11. 2023 als Mitteilung Nr. 222 veroffentlicht.

Zugleich beantragte die Antragstellerin den Erlass einer einstweiligen Anordnung, mit
der die Antragsgegnerin im Wesentlichen zur Vorlage eines Angebotes bis spatestens
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31.10. 2023 verpflichtet werden sollte. Dieses Verfahren wurde unter dem Aktenzei-
chen BK11-23-018 gefuhrt. Die Beschlusskammer hat den Erlass einer einstweiligen
Anordnung wegen fehlender Eilbedurftigkeit mit Beschluss vom 30. 10. 2023 abgelehnt.

Zu dem vorliegenden Streitbeilegungsantrag fuhrt die Antragstellerin in rechtlicher Hin-
sicht aus, dass die formellen Voraussetzungen fir eine Entscheidung der Beschluss-
kammer im Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 Nr.5i. V. m. § 155 Abs. 1 TKG
vorlagen. Die Antragstellerin habe einen Antrag auf offenen Netzzugang geman § 155
Abs. 1 TKG gestellt. Das bilaterale Zugangsverfahren sei erfolglos durchgeflihrt wor-
den.

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

,Die Kosten flir die Erstellung aller Angebote fiir den Zugang der anzubietenden
Zugangsprodukte tragt der Zugangsanbieter.*

Die Antragsgegnerin sei aufgrund des Antrages vom 27.6. 2023 verpflichtet, der An-
tragstellerin den beantragten Zugang diskriminierungsfrei und zu fairen und angemes-
sene Bedingungen zu gewahren.

Die Antragstellerin tragt weiter vor, die in der Antwort der Antragsgegnerin auf ihren
Zugangsantrag ubermittelten Informationen seien aus ihrer Sicht zu den konkret be-
nannten Trassen unzureichend und unvollstandig und entsprachen auch nicht den
nachgefragten Daten zur vorhandenen Infrastruktur der Antragsgegnerin. Die Daten
seien nicht in einem gangigen digitalen GIS-Format (z. B. .shp) oder Lageplan konver-
tiert. Die stattdessen von der Antragsgegnerin gelieferten pdf-Karten und Excel-Dateien
mussten daher von der Antragstellerin mit hohem Zeitaufwand zusammengefiihrt und
nachdigitalisiert werden. Bei den gelieferten Daten fehle die Angabe von Leerrohrdi-
mensionen: der Innendurchmesser sei nicht angegeben — die Antragstellerin wisse da-
her nicht, welche Kabeltypen in die vorhandenen Rohre passten. Zudem enthielten die
Daten keine Angaben zur Anzahl der Rohre pro Grabenabschnitt. Schlie3lich lasse die
Nummerierung der Rohre in den pdf-Karten keine klaren Start- und Endpunkte fir Rohr-
abschnitte erkennen.

Auch sei kein Angebot flir den nachgefragten offenen Netzzugang gemafl §155
Abs. 1 TKG vorgelegt worden. Der von der Antragsgegnerin mitgeschickte Standard-
Vertragsentwurf enthalte keine spezifischen Konditionen und Angaben fir den bean-
tragten Netzzugang auf den von der Antragstellerin nachgefragten Trassen im Land-
kreis Marburg-Biedenkopf.

offentliche Fassung



21

22

23

24

25
26

27

28

Die Antragsgegnerin habe mit ihrer Verweigerungshaltung die Abgabe eines Angebots
der Antragstellerin im aktuellen Ausschreibungsverfahren zur Vergabe von Férdermit-
teln fur den Glasfaserausbau im Landkreis Marburg-Biedenkopf im Rahmen der so ge-
nannten hellgrauen Fleckenférderung verhindert. Zudem verhindere die Antragsgegne-
rin mit ihrer fortgesetzten Weigerung, das nachgefragte Zugangsangebot gemaf § 155

Abs. 1 TKG vorzulegen, | < Antrag-

stellerin.

Mit Schriftsatz vom 16.11. 2023 erwiderte die Antragsgegnerin auf den Streitbeile-
gungsantrag der Antragstellerin und beantragt ihrerseits:

»... den Antrag abzulehnen”.

Die Antragsgegnerin fihrt aus, dass sich das Zugangsbegehren der Antragstellerin zwi-
schenzeitlich erledigt habe. Die Antragstellerin habe in ihrem Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung im Verfahren BK11-23-018 vorgetragen, ihr sei die Abgabe
eines forderrechtskonformen und wirtschaftlichen Angebots im laufenden Ausschrei-
bungsverfahren im Landkreis Marburg-Biedenkopf ohne die begehrte einstweilige An-
ordnung unmoglich. Die Antragsgegnerin gehe daher davon aus, dass die Antragstel-
lerin nach Ablehnung einer einstweiligen Anordnung kein Angebot im Ausschreibungs-
verfahren abgegeben und somit kein Interesse mehr an den begehrten Strecken habe.

Ein Interesse am Zugang bestehe auch dann nicht, wenn die Antragstellerin dennoch
ein Angebot abgegeben haben sollte. Ein nicht férderrechtskonformes Angebot habe
keinerlei Aussicht darauf, den Zuschlag zu erhalten. Die Antragstellerin mége daher die
Erledigung des Rechtsstreits erklaren, so dass sich die Antragsgegnerin dieser Erkla-
rung anschliefien kdnne.

Hilfsweise flhrt die Antragsgegnerin aus, dass der Antrag unbegriindet sei:

Die Antragsgegnerin habe zwischenzeitlich ihren Vertrag Uber die Mitnutzung von 6f-
fentlich geférderten Kabelkanalkapazitaten Uberarbeitet und teilweise neu gefasst
(,Vertrag zur Mitnutzung von 6&ffentlich geférderten Kabelkanalkapazitdten gemal
§ 155 TKG* (Stand 15. 11.2023)). Auch das bisherige Preisblatt fur die Leistungen un-
ter diesem Vertrag sei erganzt worden. Der Vertrag kénne sofort abgeschlossen wer-
den, sobald die Antragstellerin die von ihr nachgefragten Strecken (mit Anfangs- und
Endpunkt) benannt hat, so dass diese zum Gegenstand des Vertrages gemacht werden
konnen.

Eine Kostentbernahmeerklarung fir den Abschluss des Uberarbeiteten Vertrages sei
nicht mehr erforderlich und die Antragsgegnerin verlange eine solche Erklarung nicht
mehr. Die Kosten der Projektierung des begehrten Leerrohrzugangs misse, so die An-
tragsgegnerin, der Zugangsnachfrager tragen.

Der Antragstellerin 1agen samtliche Informationen vor, die sie fur die Realisierung des
Zugangs zu den Leerrohren der Antragsgegnerin bendétige. Wenn die Antragstellerin im
Uberarbeiteten Vertrag die Anfangs- und Endpunkte der angefragten Strecken angebe,
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koénne die Antragsgegnerin die Projektierung der vertragsgegenstandlichen Strecken —
als ersten Schritt der Leistungserbringungen unter dem Vertrag — durchfiihren. Der An-
tragstellerin lagen insbesondere samtliche GIS-Daten Uber die gesamte gefoérderte Inf-
rastruktur der Antragsgegnerin vor. Diese GIS-Daten habe die Antragsgegnerin dem
Landkreis Marburg-Biedenkopf im April 2023 zur Verfligung gestellt und diesem gestat-
tet, diese den Teilnehmern der laufenden Ausschreibung zur Verfugung zu stellen. Der
Antragstellerin sei daher auch bekannt, welche Rohrdimensionierungen zur Verfligung
stehen. Die Zugangsnachfrage der Antragstellerin vom 27.6. 2023 beruhe erkennbar
auf diesen beim Landkreis Marburg-Biedenkopf vorhandenen GIS-Daten.

Die Antragsgegnerin habe der Antragstellerin am 18. 8. 2023 zudem weitere Informati-
onen zu den Trassen zur Verfligung gestellt. Dieses Informationspaket habe detaillierte
Lageplane aller nachgefragten Trassen und Excel-Tabellen Gber die aktuelle Nutzung
aller angefragten Trassen enthalten. Diese Dateien enthielten Informationen zum ge-
nauen geografischen Verlauf samtlicher angefragten Trassen, samtliche Vermittlungs-
stellen und Kabelverzweiger innerhalb der Strecken der angefragten Trassen und die
freien Kapazitaten aller angefragten Trassen.

Die Antragsgegnerin flhrt aus, dass die Antragstellerin verpflichtet sei, die Kosten fir
die Projektierungsleistungen gemal Ziffer 1.1 der Leistungsbeschreibung zu tragen.
Nach § 155 Abs. 1 TKG bestehe kein Anspruch auf ein Angebot einschlie3lich einer
kostenlosen Projektierung. Die mit der Projektierung verbundene Planungsleistung
konne die Antragstellerin nicht unentgeltlich von der Antragsgegnerin verlangen.

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 An-
gemessenheit seien weder in § 155 Abs. 1 TKG noch an anderer Stelle legaldefiniert.
Der mit der TKG-Novelle 2021 eingeflihrte neue Zugangsanspruch knipfe aber direkt
an den gleichlautenden Malistab in § 138 Abs. 2 S.2 Nr. 1 TKG an. Der Gesetzgeber
wolle daher ausdriicklich die Zugangsbedingungen nach dem neuen § 155 TKG im
Grundsatz denselben Anforderungen unterwerfen, wie die bereits bestehenden An-
spruche auf Zugang zu passiven Netzinfrastrukturen. Andernfalls hatte er nicht wort-
gleich den selben Malistab angeordnet. Zur Bestimmung der konkreten Anforderungen,
die aus den Geboten der Fairness und Angemessenheit folgen, kénne daher auf die
Grundséatze zurtckgegriffen werden, die fir § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG bereits entwi-
ckelt worden seien.

Die Kostentragung der Antragsgegnerin, welche die Antragstellerin einfordere, konne
sich allenfalls auf die standardisierte Ubermittlung der Angebotsbedingungen und der
ggf. anwendbaren Preise beziehen, die der Antragstellerin spatestens mit den vorge-
legten Anlagen 1 und 2 Ubermittelt worden waren. Die Kosten einer individuellen Pro-
jektierung, wie sie insbesondere beim Leerrohrzugang erforderlich wirden, kénnten
von einem solchen ersten Angebot allerdings nicht umfasst sein. Die Forderung der
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Antragsgegnerin, die Antragstellerin mdge bestatigen, dass sie — im Einklang mit Ubli-
chen Gepflogenheiten — die Kosten der Projektierung trage, erweise sich auch insoweit
als fair und angemessen. Denn im Rahmen der Angebotslegung entstiinden ,erhebli-
che Aufwande®, die ohne Kostenliibernahme dazu fiihren, dass eine ,normale Aus-
Ubung von Eigentumsrechten® und ein ,wirtschaftlicher Netzbetrieb nicht mehr moéglich
waren®.

Dass die Zugangsnachfrager bei der Nutzung passiver Infrastrukturen die Kosten der
Angebotserstellung und Projektierung tragen mussten, sei marktiblich. Die Antrags-
gegnerin legt dazu als Anlagen AG 4 bis 6 mehrere, als Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse gekennzeichnete Vertrage beziehungsweise Preislisten vor. Eine solche
Kostentragungspflicht ergebe sich, so die Antragsgegnerin, auch aus der Spruchpraxis
der Bundesnetzagentur. Die Beschlusskammer 11 habe in Fallen der Mitnutzung nach
§ 138 TKG den Aufwand, der im Rahmen der Projektierung oder der Dokumentation in
den Bestandsfuihrungssystemen der Antragsgegnerin (Megaplan) anfiele, als zusatzli-
che Kosten der Mitnutzung gesehen. Die Antragsgegnerin verweist insoweit auf die
Beschlisse BK11-19/007 v. 30.9.2019, Rz.51 und BK11-18/003 v. 2.10.2018,
Rz.130. Es gebe keine Grinde, dies i. R. v. § 155 Abs. 1 TKG anders zu bewerten.

Die Angemessenheit einer Kostentragung durch die Zugangsnachfrager sei auch durch
die Spruchpraxis der Beschlusskammer 3 im Rahmen der Marktregulierung zu den Ent-
gelten fir den passiven Infrastrukturzugang (PIA) und der Nutzung von Kollokations-
raumen fur den TAL-Zugang bestatigt worden. Die Antragsgegnerin verweist diesbe-
ziglich auf die Beschliisse der Beschlusskammer 3 zu den Verfahren BK3a-13/003 v.
28.6.2013 und BK3a-13/049 v. 29. 11.2013.

Mit Schriftsatz vom 1.2.2024 Ubermittelte die Antragsgegnerin ein an alle Zuwen-
dungsempfanger im Bundesférderprogramm gerichtetes Schreiben des Projekttragers
Breitbandférderung PricewaterhouseCoopers GmbH vom 26. 1. 2024. Hierin wird auf
die Bedeutung der Mitnutzung fur den Breitbandausbau hingewiesen und darauf, dass
den Telekommunikationsunternehmen die daflr nétigen Informationen Uber verschie-
dene Quellen zur Verfigung stiinden. Um jedoch etwaige Verzégerungen durch Pro-
zessablaufe zu vermeiden, empfehlen die Projekttrager den Zuwendungsempfangern,
im Rahmen ihrer Auswahlverfahren Informationen zu bereits geplanten, im Bau befind-
lichen oder umgesetzten geférderten Glasfaser- bzw. Leerrohrtrassen in raumlicher
Nahe zum fraglichen Gebiet sdmtlichen am Auswahlverfahren beteiligten Bewerbern
bzw. Bietern bereitzustellen. In der Praxis eigne sich daflir der Layer ,Trassenbau®.
Durch eine solche Bereitstellung der Daten kdnne sichergestellt werden, dass alle In-
formationen zur etwaigen Mitnutzung von gefdrderten Trassen in Auswahlverfahren
vorliegen und unter deren Berucksichtigung wirtschaftliche Angebote erstellt wirden.

Vor diesem Hintergrund verweist die Antragsgegnerin darauf, dass sie dem Landkreis
Marburg-Biedenkopf sehr viel umfassendere GIS-Daten zur Verfigung gestellt habe
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als die von den Projekttragern empfohlenen Informationen zum , Trassenbau®. Die An-
tragstellerin verfige somit Gber deutlich detailliertere Informationen als dies aus Sicht
des Projekttragers fur die Breitbandférderung fur die Mitnutzung erforderlich sei, wes-
halb kein Zweifel daran bestehen kénne, dass die Antragsgegnerin ihren Informations-
pflichten vollstandig nachgekommen sei.

Mit Schriftsatz vom 2.2.2024 nahm die Antragstellerin zur Antragserwiderung vom
16. 11. 2023 Stellung. Sie flhrt aus, das Zugangsbegehren habe sich — entgegen der
Ausflihrungen der Antragsgegnerin — nicht erledigt. Sie wiederholt und vertieft ihren
Vortrag, dass sie wegen der durch die Antragsgegnerin zurtickgehaltenen Daten und
des verweigerten Zugangsangebots nicht in der Lage gewesen sei, ein Angebot im
Ausschreibungsverfahren abzugeben. Die Antragstellerin verfolge den Ausbau im

Landkreis Marburg-Biedenkopf auf _ Grundlage weiter.

Die Antragstellerin fihrt des Weiteren umfassend aus, das von der Antragsgegnerin am
16. 11. 2023 vorgelegte Vertragsangebot ,Mitnutzung von éffentlich geférderten Kabel-
kanalkapazitdten gemal3 § 155 TKG* sei nicht das nachgefragte und nach zivilrechtli-
chen Grundsatzen annahmefahige Zugangsangebot gemaf § 155 Abs. 1 TKG auf den
bereits von der Antragstellerin bezeichneten Strecken im Landkreis Marburg-Bie-
denkopf.

Nach Ansicht der Antragstellerin sollen ihr die Kosten der Angebotserstellung fir die
beantragte Zugangsgewahrung gemaf § 155 Abs. 1 TKG nach wie vor rechtswidrig —
als ,verschleierte® Kosten einer ,Projektierung” — auferlegt werden. Dies ergebe sich
aus der vorgelegten Preisliste. Dass darin Kosten der Angebotserstellung enthalten
seien, ergebe sich aus dem von der Antragsgegnerin aus den Parallelverfahren BK11-
23-007 und -009 zur Kostentibernahme durch die Antragstellerin in das vorliegende
Verfahren im Wesentlichen unverandert Gbernommenen Vortrag. Mit der Unterzeich-
nung der ,Vertragsdokumente® erhalte der Zugangsberechtigte, hier die Antragstellerin,
lediglich die Aussicht darauf, dass die Antragsgegnerin ein vorlaufiges, tatsachlich ggf.
fehlerhaftes und rechtlich unverbindliches Zugangsangebot erstellt. Die Antragstellerin
solle sich vorab und unabhangig von einer tatsachlichen Angebotslegung und Zugangs-
gewahrung vertraglich verpflichten. Die Antragsgegnerin stelle ihre gesetzliche Ver-
pflichtung aus § 155 Abs. 1 TKG unzuldssig ausdrucklich unter eine ,aufschiebende Be-
dingung®.

Bezuglich der Datenlieferung vertieft die Antragstellerin ihren Vortrag, diese sei verspa-

tet und defizitar.

Den Beteiligten ist in der am 7.2.2024 durchgefuhrten offentlichen mindlichen Ver-
handlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Mit Schreiben vom 27.2.2024 (Gbersandte die Antragstellerin die von der Beschluss-
kammer in der miundlichen Verhandlung erbetene Anlage 2 zu der bereits mit dem
Streitbeilegungsantrag vorgelegten Anlage Ast. 1. Dabei handelt es sich um — von der
Antragstellerin als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse gekennzeichnete — GIS-Daten
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zum Projektgebiet der Antragstellerin, die nach ihren Ausfiihrungen der Antragsgegne-
rin seit dem 27. 6. 2023 vorgelegen haben.

Die Antragsgegnerin Ubersandte am 15. 3. 2024 eine Stellungnahme, in der sie unter
Vorlage von GIS-Daten — die von der Antragsgegnerin als Betriebs- und Geschéaftsge-
heimnisse gekennzeichnet worden sind — vortragt, sie sei ihren Informationspflichten
gegenuber der Antragstellerin nachgekommen. Die Antragstellerin verflige daher tUber
alle Informationen fir die Netzplanung im streitgegenstandlichen Landkreis.

Die Beschlusskammer bat die Breitband Marburg-Biedenkopf GmbH mit Schreiben
vom 18.4.2024 um Ubersendung der Zuwendungsbescheide sowie Zuwendungsver-
trage zu zwei Férderprojekten. Die Breitband Marburg-Biedenkopf GmbH Ubersandte
diese Unterlagen mit Schreiben vom 23. 4. 2024.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilungen
der Bundesnetzagentur wurden Uber den Entscheidungsentwurf informiert und erhiel-
ten Gelegenheit zur Stellungnahme.

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 verfligt. Sie (bzw. ihre Rechtsvorgan-
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 den 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 Teilneh-
meranschlussleitung am KVz bzw. MSAN im Rahmen der vorhandenen Kapazitaten zu
gewahren.

Damit sich Zugangsnachfrager lber die bestehenden Leerrohrkapazitaten informieren
kénnen, wurde die Antragsgegnerin im selben Verfahren verpflichtet, vierteljahrlich ak-
tualisierte Daten im Maf3stab 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 stehen seit April 2024 den Zugangs-
nachfragern zur Verfugung. Diese kdnnen Uber einen Web Map Service innerhalb des
ISA Informationen zu den flr eine Zugangsnachfrage erforderlichen Parametern ent-
halten. Der Zugang zu diesen Informationen erfolgt auf Antrag durch den ISA ohne
weitere Einbeziehung der Antragsgegnerin. Die entsprechenden Einsichtnahmebedin-
gungen flr Zugangsnachfrager zu den baulichen Anlagen der Antragsgegnerin hat die
Bundesnetzagentur am 9. 8. 2023 auf ihren Internetseiten sowie im Amtsblatt veroffent-
licht.
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Weiterhin unterliegt die Antragsgegnerin aufgrund der Regulierungsverfiugung 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 Ende
2022, sondern erst am 13.7.2023 — und somit knapp ein Jahr nach Erlass der Regu-
lierungsverfugung — eingeleitet. Eine erste Teilentscheidung steht noch aus. Hinsicht-
lich des Sach- und Streitstands wird auf das Protokoll der von der Beschlusskammer 3
durchgefuhrten o6ffentlich mandlichen Verhandlung vom 7. 9. 2023 sowie den Konsulta-
tionsentwurf zu der Entscheidung BK3-023-079 verwiesen. Dieser Konsultationsent-
wurf ist unter https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1_GZ/BK3-
GZ/2023/BK3-23-0079/BK3-23-0079 _Stellungnahmen.html einsehbar.

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 Grunde

Der Antrag der Antragstellerin war im tenorierten Umfang erfolgreich.

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

2.2 Prozessuale Voraussetzungen des Beschlusskammerverfahrens

2.21 Zustindigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fur die Entscheidung folgt aus §§ 149 Abs. 1
Nr.5, 155 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 gemaR §§ 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG
i. V.m. 165 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 Anhérung der Beteiligten gemaR § 215 Abs. 1 TKG und
aufgrund offentlicher mundlicher Verhandlung gemafR § 215 Abs. 3 S. 1 TKG.

Gemal §211 Abs. 5 TKG sind die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Be-
schlusskammern und Abteilungen ber 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 auf den von der Antragstellerin angefragten Strecken — konkretisiert durch die der
Antragsgegnerin bereits vorliegende, mit entsprechenden GIS-Daten unterlegte Karte
— zu gewahren. Zur Gewahrung dieses Netzzugangs hat sie der Antragstellerin ein An-
gebot in der Weise zu legen, dass dieses zu jeder einzelnen Leerrohrstrecke folgende
Informationen enthalt: die von der Antragsgegnerin verwendete Trassenidentifikations-
nummer, Technische Zugangspunkte zu gefdrderten sowie als geférdert geltenden
Leerrohren mit Geodaten, in der Strecke vorhandene Rohre, deren Anzahl sowie
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Lange, Typ (einschlieBlich Innendurchmesser) und Belegung. Zusatzlich wird die An-
tragsgegnerin verpflichtet, diese Informationen in Form eines GIS-basierten Strecken-
plans vorzulegen, in dem der Verlauf sdmtlicher angebotener Leerrohrstrecken digital
dargestellt ist. Die Angebotslegung hat unverziglich, spatestens bis zum 17.7.2024 zu
erfolgen. Die Antragsgegnerin ist bis zum 19. 8. 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
durchgefiihrt wurde.

Zulassigkeitsvoraussetzung fur die Anrufung der Beschlusskammer im Rahmen eines
Streitbeilegungsverfahrens gemaf § 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 Schreiben vom 27. 6. 2023 eine Anfrage an die Antragsgeg-
nerin gerichtet. Diese Anfrage betraf die Erstellung eines Angebotes fir die Gewahrung
eines offenen Netzzugangs zu Leerrohren auf im Lageplan in Anlage 1 und im GIS-
Datenpaket in Anlage 2 zu diesem Schreiben naher bezeichneten Strecken in dem von
der Antragsgegnerin mit Férdermitteln ausgebauten Netz. Die Anfrage war auf die ge-
setzliche Regelung zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs nach § 155 TKG ge-
stitzt. Damit hat sie (neben einem Antrag auf Informationsgewahrung auch) einen An-
trag in dem (dem Streitbeilegungsverfahren vorgelagerten) bilateralen Zugangsverfah-
ren gemaf § 155 Abs. 1 TKG gestellt.

Auch die weiteren Zulassigkeitsvoraussetzungen fir den Streitbeilegungsantrag ge-
maf § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG liegen vor. Denn innerhalb der Frist von zwei Monaten ab
dem Zugangsantrag vom 27. 6. 2023 ist keine Vereinbarung zwischen der Antragstel-
lerin und der Antragsgegnerin Uber den Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG zustande
gekommen. Im Einzelnen:

2.3.1.1 Bilaterales Zugangsverfahren zwischen Antragstellerin und
Antragsgegnerin

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
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kommt. Nach § 155 Abs. 1 TKG muissen Betreiber oder Eigentiimer offentlicher Tele-
kommunikationsnetze — entsprechend ihrer bis dato nur im Beihilferecht enthaltenen
Verpflichtung — anderen Betreibern offentlicher Telekommunikationsnetze auf Antrag
einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zu o&ffentlich 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.

Ein das bilaterale Vorverfahren auslésender Antrag der Antragstellerin an die Antrags-
gegnerin liegt vor. Die Antragstellerin hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom
27.6.2023 zur Erstellung eines Angebotes fur den offenen Netzzugang zu passiver
Infrastruktur in dem offentlich geférderten Netz der Antragsgegnerin auf den von der
Antragstellerin in Anlage 1 und im GIS-Datenpaket in Anlage 2 zu diesem Schreiben
gekennzeichneten Strecken aufgefordert. Dieser Antrag auf offenen Netzzugang ist
ordnungsgemal und vollstandig im Sinne des § 155 Abs. 1 TKG. Die inhaltlichen An-
forderungen an einen Antrag nach § 155 Abs. 1 TKG in Bezug auf die ,notwendigen
Angaben® sind nicht (auch nicht in analoger Anwendung) der Regelung des § 138 TKG
zu entnehmen. Erforderlich — aber auch ausreichend — sind vielmehr jene Angaben, die
den Verpflichteten in die Lage versetzen, ein Angebot mit den ,essentialia negotii“ ab-
zugeben.

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.

Das Schreiben der Antragstellerin vom 27. 6. 2023 enthalt diese Angaben. Der genaue
Inhalt des Antrags vom 27. 6. 2023 ergibt sich im Zusammenspiel mit der in der Anlage
zum Antrag beigefiigten Karte (Anlage 1 zum Schreiben v. 27.6. 2023) und dem eben-
falls in der Anlage genannten beigefigten ,,GIS-ZIP-Datenpaket® (Anlage 2 zum Schrei-
ben v. 27.6.2023).

Diese wurden der Antragsgegnerin unstreitig mit dem Zugangsantrag vorgelegt, sodass
fur diese damit eindeutig erkennbar war, um welche Strecken es sich handelt und wel-
che Infrastruktur hier im Einzelnen betroffen ist.

Der Antrag vom 27.6. 2023 ist daher geeignet, das bilaterale Zugangsverfahren einzu-
leiten und hier den Lauf der entsprechenden Frist auszulésen. Insbesondere fehlt es
auch nicht an einer Kostenlbernahmeerklarung oder einer detaillierten Projektbe-
schreibung, weil diese keine ,notwendige Angaben® eines Antrags nach § 155 TKG
sind.

Vgl. dazu BK11-22/007 v. 12.12.2022, Rz. 120ff. und BK11-23/009 v.
6. 2. 2024, Rz. 122 ff.
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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
die Antragstellerin im Streitbeilegungsantrag aufgrund des Formats der Daten zunachst
von der Vorlage des GIS-Datenpakets abgesehen hatte.

Vgl. Streitbeilequngsantrag v. 25. 10. 2023, S. 4.

Die bereits im Streitbeilegungsantrag angekundigte Nachlieferung des Datenpakets
,bei Bedarf* erfolgte mit Schriftsatz der Antragstellerin vom 27. 2. 2024.

2.3.1.3 Sachbescheidungsinteresse

Die Antragstellerin hat auch nach wie vor ein Sachbescheidungsinteresse fur die von
ihrim Rahmen des Streitbeilegungsverfahrens begehrte Verpflichtung der Antragsgeg-
nerin.

Dieses entfallt insbesondere nicht dadurch, dass die Beschlusskammer im Verfahren
BK11-23-018 einen Antrag der Antragstellerin auf einstweilige Anordnung abgelehnt
(vgl. Rz. 15) und auch nicht dadurch, dass die Antragstellerin im Ausschreibungsver-
fahren kein Angebot abgegeben hat.

Zwar ermoglicht die Rechtsfigur des Sachbescheidungsinteresses der Behoérde, einen
Antrag mit der Begrundung abzulehnen, dass ein schutzwurdiges Interesse an der be-
gehrten behdérdlichen Entscheidung fehlt, weil diese flir den Antragsteller ohne ersicht-
lichen Nutzen ist. Dies ist etwa der Fall, wenn sie ihm offensichtlich keinerlei rechtliche
oder tatsachliche Vorteile zu verschaffen vermag. Dieses Sachbescheidungsinteresse
ist eine allgemeine, d. h. unabhangig von ausdricklicher gesetzlicher Normierung gel-
tende verwaltungsverfahrensrechtliche Sachentscheidungsvoraussetzung, welche die
Behdrde berechtigt, den Antrag selbst bei Bestehen eines materiellen Anspruchs ab-
zulehnen.

Vgl. BverwG, Urt. v. 29.8.2019, 7C33.17, NWVBI. 2020, 84, juris-Rz. 32
m.w.N., Urt. v. 4.4.2012, 8C6.11, BVerwGE 143, 1, juris-Rz. 14f., Urt. v.
22.2.2012, 6C11.11, BVerwGE 142, 48, juris-Rz. 27, Urt. v. 6.8. 1996,
9C169.95, BVerwGE 101, 323, juris-Rz. 11f. und Urt. v. 23.3.1973,
IV C49.71, BVerwGE 42, 115, juris-Rz. 14, Beschl. v. 30. 6. 2004, 7 B92.03,
NVwZ 2004, 1240, juris-Rz. 24; OVG NRW, Urt. v. 2. 3. 2020, 10 A 1136/18, ju-
ris-Rz. 40; vgl. Beschl. v. 16. 7. 2020, 19 A 2812/19, juris-Rz. 3.

So liegt der Fall hier indes nicht. Insbesondere hat sich das Verfahren nicht aufgrund
des zeitlichen Ablaufs des Ausschreibungsverfahrens erledigt. Denn nach eigenen An-

gaben verfolgt die Antragstellerin
sodass ein schutzwirdiges Interesse an der be-

hordlichen Entscheidung weiterbesteht.
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Auch entfallt das Sachbescheidungsinteresse nicht — wie die Antragsgegnerin annimmt
— dadurch, dass die Antragsgegnerin zwischenzeitlich ihren (Muster-)Vertrag Uber die
Mitnutzung von 6&ffentlich geférderten Kabelkanalkapazitaten Gberarbeitet und teilweise
neu gefasst hat und der Antragstellerin mit Schriftsatz vom 16. 11. 2023 den Abschluss
dieses Vertrages fur die von der Antragstellerin nachgefragten Strecken ,anbietet".

Das Verfahren hat sich durch den vorgelegten (Muster-)Vertrag als ,Angebot® der An-
tragsgegnerin nicht erledigt. Die Antragstellerin hat eine solche Erledigung nicht erklart,

vgl. Schriftsatzv. 2. 2. 2024, S. 1,

auch deshalb nicht, weil es sich bei dem unterbreiteten ,Angebot — wie auch in den
parallelen Verfahren BK11-23/007 vom 20. 3. 2024 und BK11-23/009 vom 6. 2. 2024,
in denen jeweils der identische Mustertext vorgelegt wurde — schon nicht um ein Ange-
bot im Rechtssinne handelt. Es entspricht nicht den Verpflichtungen der Antragsgegne-
rin gegenuber der Antragstellerin aus § 155 TKG, deren Durchsetzung die Antragstel-
lerin in diesem Verfahren begehrt. Die Antragsgegnerin hat vielmehr lediglich ein un-
ausgefillites abstraktes Vertragsmuster Gbersandt — verbunden mit einer Absichtserkla-
rung. Im Einzelnen:

Bei den von der Antragsgegnerin am 16. 11. 2023 Ubersandten Unterlagen handelt es
sich nicht um ein den Anforderungen des § 155 TKG entsprechendes Vertragsangebot
auf offenen Netzzugang. Daher ist auch keine Erledigung des Rechtsschutzbegehrs
der Antragstellerin eingetreten.

Dies ergibt sich bereits daraus, dass der Ubersandte Mustertext die Antragstellerin nicht
einmal namentlich benennt. Der Text spricht durchgehend nur von ,Kunde®.

Darlber betrifft der Ubersandte Mustervertrag ,Vertrag zur Mitnutzung von o6ffentlich
geférderten Kabelkanalkapazitdten gemaf3 § 155 TKG* ausweislich der abstrakten
Uberschriften der zugehérigen Anlagen 2 und 3 die ,angefragten Strecken®. Wahrend
die Anlage 2 mit ,Planungsunterlagen® Giberschrieben ist — und demnach noch Planun-
terlagen durch die Antragstellerin zu erganzen waren — sowie Verpflichtungen zum Ein-
satz bestimmter Montagekrafte und Materialien enthalt, besteht Anlage 3 ,angefragte
Strecken® lediglich aus einer unbeftillten Tabelle mit

= einer Nummerierungsspalte sowie den Spalten
= _Endstelle A (Format Str./Hausnr.)",

= ,Endstelle B (Format Str./Hausnr.)",

= _Kundenwunsch (Rohrdurchmesser)®,

= _Rohranzahl®.

Zudem findet sich zwischen der Uberschrift ,Anlage 3: angefragte Strecken® und der
Tabelle der Text:

,Bitte vervollstdndigen Sie nachfolgende Tabelle gemal3 Ihren anzufragenden
Strecken.”
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Damit stellt das von der Antragsgegnerin als ,Angebot‘ gemal § 155 Abs. 1 TKG be-
zeichnete Vertragsmuster keinen Bezug zu dem mit Schreiben vom 27.6. 2023 bean-
tragten Zugang zum Netz der Antragsgegnerin auf den dort eingezeichneten Strecken
her. Denn die nach den Férderbestimmungen verfigbaren Strecken sind von der An-
tragsgegnerin nicht eingetragen worden. Das Vertragsmuster enthalt demgemaf auch
nicht — entgegen der Sichtweise der Antragsgegnerin — die fir einen ,sofortigen“ Ver-
tragsschluss Uber den beantragten Zugang erforderlichen essentialia negotii.

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
den Antrag des Berechtigten ein Angebot des Verpflichteten folgt, welches mit der An-
nahme durch den Berechtigten 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 hatte die Antragstellerin im vorliegenden Fall bereits friihzeitig mit-
geteilt. Sie hat in der urspringlich an die Antragsgegnerin gerichteten Anfrage vom
27.6.2023 (Anlage Ast. 1) angegeben, dass sie offenen Netzzugang zu den anhand
einer Karte und von GIS-Datensatzen konkret eingezeichneten Strecken begehrt sowie
das gewiinschte Zugangsprodukt ,Leerrohre* bezeichnet (s. 0. Rz. 63). Nach alldem
obliegt es nun der Antragsgegnerin ein entsprechendes Angebot zu unterbreiten sowie
den hierflr verlangten Preis zu nennen. Nur auf diese Weise wird die Antragstellerin
wiederum in die Lage versetzt, eine Annahme zu erklaren. Das ,,Angebot” der Antrags-
gegnerin verkehrt dies ins Gegenteil, indem von der Antragstellerin mit dem Ausfillen
des Mustertextes die Abgabe von konkreten Bestellinformationen (u. a. die Benennung
bzw. Reservierung einzelner Leerrohrstrecken) verlangt wird

Der von der Antragsgegnerin vorgelegte Entwurf entspricht im Ubrigen nicht dem von
ihr im Verfahren BK3b-23/006 vorgelegten Entwurf eines Standardangebots fiir den
Zugang zu baulichen Anlagen. Die Bewertung der Beschlusskammer hinsichtlich der
am 16. 11. 2023 Ubersandten Unterlagen hat insofern keine Berlihrungspunkte zu dem
anhangigen Standardangebotsiberprifungsverfahren.

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 als invitatio ad offerendum Utber-
mittelt, welches diese unterschreiben und damit faktisch ein Angebot abgeben soll. Da-
bei soll die Antragstellerin zugleich erklaren, in jedem Fall die Kosten einer ,Projektie-
rung“ 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 Vergiitungspflicht fiir bereits durch Telekom erbrachte Leistungen, insbe-
sondere die Projektierungs- und Dokumentationsleistungsleistung, bleibt in den
in den beiden voranstehenden Absé&tzen genannten Féllen unbertihrt.“

Ziffer 7.1 S. 5 des von der Antragsgegnerin vorgelegten Vertragsentwurfs, An-
lage AG 1.
Insofern ergibt sich aus der Formulierung, dass die Antragsgegnerin sogar dann eine
Vergutung beanspruchen méchte, wenn es ihr faktisch Gberhaupt nicht méglich ware,
ein Angebot auf offenen Netzzugang (aus welchen Griinden auch immer) abzugeben.

Vgl. zum Sachbescheidungsinteresse insgesamt auch BK11-23/007 v.
20. 3. 2024, Rz. 112 ff. und BK11-23/009 v. 6. 2. 2024, Rz. 157 ff.

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 6ffentlich geférderten Telekommunikationslinien o-
der Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen Bedingungen zu gewah-
ren.

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

Die Verpflichtung des Betreibers oder Eigentiimers 6ffentlich 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.; Beschl.
v. 18.4. 2023, BK11-22/012, Rz. 53ff.; Beschl. v. 12. 12. 2022, BK11-22/007,
Rz. 65ff.

Im vorliegenden Fall sind im Hinblick auf die beihilferechtlichen Verpflichtungen der An-
tragsgegnerin insbesondere die NGA-Rahmenregelung — fir das Entwicklungsprojekt
zu einer flachendeckenden Breitbandversorgung privater Haushalte im Landkreis aus
dem Jahr 2018 — und die Gigabit-Rahmenregelung — fir das Projekt zum Aus- und
Aufbau von Gigabitnetzen zur flachendeckenden Breitbandversorgung in unterversorg-
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ten Gewerbegebieten aus dem Jahr 2021 — sowie die jeweils zugehorigen Entschei-
dungen der Europaischen Kommission im Notifizierungsverfahren nach Art. 108
Abs. 3 AEUV in den Blick zu nehmen.

Vgl. Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Unterstlitzung des
Aufbaus einer flachendeckenden Next Generation Access (NGA)-Breitbandver-
sorgung 15. 6. 2015 (NGA-Rahmenregelung), Rahmenregelung der Bundesre-
publik Deutschland zur Unterstiitzung des flachendeckenden Aufbaus von Gi-
gabitnetzen in ,grauen Flecken® vom 13. 11. 2020 (Gigabit-Rahmenregelung),
Beschluss der Europdischen Kommission vom 15.6.2015 im Verfahren
SA. 38348 (2014/N) — NGA-Rahmenregelung, &ffentliche Fassung als Mittei-
lung C (2015) 4116 publiziert, sowie Beschluss der Europdischen Kommission
v. 13.11. 2020 im Verfahren SA. 52732 (2020/N) — Nationale Gigabitregelung
Deutschland, éffentliche Fassung als Mitteilung C (2020) 7859 publiziert.

Die Entscheidungen der Européaischen Kommission sind als Beschluss ergan-
gen und gemél3 Art. 288 Abs. 3 AEUV gegentliber dem Adressaten verbindlich.

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 missen Betreiber oder Eigentiimer 6ffentlicher Telekommunikationsnetze
anderen Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsnetze auf Antrag einen diskriminie-
rungsfreien, offenen Netzzugang zu 6ffentlich geférderten Telekommunikationslinien o-
der Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen Bedingungen gewahren.

2.3.2.3 Anspruchsverpflichtete

Die Antragsgegnerin ist als Eigentimerin des streitgegenstandlichen Netzes An-
spruchsverpflichtete. Die streitgegenstandliche Infrastruktur, zu der die Antragstellerin
Zugang begehrt, liegt im Landkreis Marburg-Biedenkopf. Es handelt sich bei dieser Inf-
rastruktur um ein 6ffentlich geférdertes Telekommunikationsnetz: fur den Auf- und Aus-
bau dieser Infrastruktur hat die Antragsgegnerin Férdermittel mit dem Ziel einer flachen-
deckenden Breitbandversorgung privater Haushalte (10,9 Mio. € Gesamtfinanzierung
einschlieBlich der Férderung) und Gewerbegebieten (13,8 Mio. € Gesamtfinanzierung)
erhalten (s. 0. Rz. 5f., Rz. 105). Die Forderung erfolgte in Form des Wirtschaftlichkeits-
lickenmodells durch Bund und Land. Dementsprechend ist die Antragsgegnerin zur
Gewahrung eines offenen Netzzugangs in die geférderte Infrastruktur verpflichtet.

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
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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
ausdrucklich, 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 gréRere Produktauswahl anbieten als im Rahmen der sektorspezifi-
schen Regulierung fiir Unternehmen mit betréchtlicher 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 § 1564 Abs. 1 TKG-RefE, dem jetzigen § 1565
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:

LJAulBerdem 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 Gewdéhrung des offenen Zugangs daher auch das Recht auf Nutzung von
Leerrohren und Masten, unbeschalteten Glasfaserleitungen und Stral3envertei-
lerkédsten umfassen.”

Vgl. EU-BreitbandLL?°"3, Ziffer 3.5 Rz. 80 lit. a)

Bestatigt wird dies durch die im hier betroffenen Férdergebiet angewandten Bundesfor-
derprogramme sowie den diesen Foérderprogrammen zugrundeliegenden Entscheidun-
gen der Europaischen Kommission.

Vgl. § 7 Abs. 2 NGA-Rahmenregelung; § 8 Abs. 1 GB-RR; Rz. 5, 52f., 61f. des
Beschlusses der Europdischen Kommission v. 15.6.2015 im Verfahren
SA. 38348 (2014/N) — NGA-Rahmenregelung; Rz. 57, 94f., 116, 131, 135 des

offentliche Fassung



96

97

98

99

24

Beschlusses der Europdischen Kommission v. 13.11.2020 im Verfahren
SA. 52732 (2020/N) — Nationale Gigabitregelung Deutschland.

Klarstellend weist die Beschlusskammer darauf hin, dass der Zugangsanspruch nicht
nur zu neu verlegten Leerrohren besteht, sondern samtliche fir das Foérderprojekt ver-
wendete Leerrohre erfasst werden. Dies ergibt sich aus dem einschlagigen beihilfe-
rechtlichen Rahmen. So wird nach den fir das hier betrachtete Férdergebiet einschla-
gigen EU-Breitbandleitlinien®°'® auch Bestandsinfrastruktur erfasst: weil ein effektiver
Zugang zu gewabhrleisten ist, sollen ,im gesamten geférderten Netz dieselben Zugangs-
bedingungen gelten, auch in den Teilen des Netzes, in denen bestehende Infrastruktur
genutzt wurde”

EU-BreitbandLL*°"*, Rz. 78 Iit. g).

Bestatigt wird dies durch die Entscheidung der EU-Kommission zur Gigabit-Rahmen-
regelung, die zum Umfang des Zugangsanspruchs klar regelt:

,Wie oben dargelegt (siehe die Erwdgungsgriinde (56) bis (57)), muss mindes-
tens sieben Jahre lang bzw. bei passiver Infrastruktur auf unbegrenzte Zeit un-
beschrédnkter Vorleistungszugang zu der neuen geférderten Infrastruktur sowie
zu der bestehenden, fiir das geférderte Netz genutzten Infrastruktur des ausge-
wéhlten Bieters im jeweiligen Zielgebiet gewahrt werden.“

Rz. 131 des Beschlusses der Européischen Kommission v. 13. 11. 2020 im Ver-
fahren SA. 52732 (2020/N) — Nationale Gigabitregelung Deutschland, Hervor-
hebung nur hier.

Mit anderer Regelungstechnik, aber gleichem Ergebnis hatte bereits die Entscheidung
der EU-Kommission zur NGA-Rahmenregelung festgelegt:

L,Im Einklang mit Randnummer 78 Buchstabe g und Randnummer 80 Buch-
stabe a der Breitbandleitlinien muss der ausgewéhlte Betreiber fiir einen Zeit-
raum von mindestens sieben Jahren die tatséchliche und vollstédndige Entbin-
delung sowie den uneingeschrénkten offenen Zugang zu dem geférderten Netz
(u. a. Zugang zu Leerrohren, unbeschalteten Glasfaserkabeln und Stral3enver-
teilerkdsten sowie Bitstromzugang und entbiindelter Zugang zur Glasfaseran-
schlussleitung) zu fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen gewdéhrleis-
ten. [...] Sofern neue passive Infrastrukturelemente (z. B. Leerrohre oder Mas-
ten) geschaffen werden, ist der uneingeschrédnkte Zugang dazu unbefristet zu
gewéhrleisten (siehe Erwédgungsgriinde (29) und (36) bis (39)).“

Rz. 61f. des Beschlusses der Europdischen Kommission vom 15. 6. 2015 im
Verfahren SA. 38348 (2014/N) — NGA-Rahmenregelung, Hervorhebungen nur
hier.

Denn die Reglung zum unbegrenzten zeitlichen Umfang des Zugangs zu neu geschaf-
fenen Infrastrukturelementen setzt denknotwendig voraus, dass der zuvor geregelte
Zugang zu dem geférderten Netz andere, bereits zuvor bestehende Infrastrukturen er-
fasst.
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Entsprechend flihren auch die GIS-Nebenbestimmungen zu den zu dokumentierenden
Infrastrukturen aus:

,Dabeil ist es gleichgliltig, welche Art von Leerrohr zum Einsatz kommt. Anzu-
geben sind alle flir 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.*
ANBest-GK?°'%, S. 56 f., GIS-NB**?, S.15.

2.3.2.4.2 Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Angebotslegung

Das gefdérderte Unternehmen — hier die Antragsgegnerin — ist verpflichtet, einem Nach-
frager gemaR § 155 TKG Zugang zu gewahren und hierzu ein Angebot zu legen. Dieses
muss die essentialia negotii enthalten. Dazu gehoéren insbesondere alle einzelnen Leer-
rohrstrecken der Antragsgegnerin, die sich auf den Strecken gemaR Anfrage der An-
tragstellerin vom 27.6. 2023 befinden. Hierbei versteht die Beschlusskammer unter
dem Begriff ,Strecke” die passive Netzinfrastruktur der Antragsgegnerin im Sinne von
§ 3 Nr.45TKG, die sich mit den von der Antragstellerin angefragten Strecken deckt,
und nicht nur — wie die Antragsgegnerin in ihrem Mustervertrag vom 15. 11. 2024 vor-
sieht— fur die von dem Zugangsnachfrager angefragten Strecken mit A- und B-Ende.
Ebenso gehdren dazu die wesentlichen technischen Parameter, einschlieBlich der Zu-
gangspunkte und der Preise fir die zugehorigen Leistungen (siehe dazu unter
2.3.2.4.2.1). Die Antragsgegnerin kann keine Kosten fur die Angebotslegung geltend
machen (siehe dazu unter 2.3.2.4.2.3). Im Einzelnen:

2.3.2.4.2.1 Konkrete Inhalte des Angebots abgeleitet aus Forderrecht

Als Empfangerin offentlicher Foérdergelder nach § 155 Abs. 1 TKG ist die Antragsgeg-
nerin verpflichtet, der Antragstellerin ein Vertragsangebot in der Weise zu legen, dass
dieses die Antragstellerin in die Lage versetzt, die Verfligbarkeit der einzelnen Leer-
rohrstrecken erkennen und die Annahme mit einem ,Ja“ erklaren zu konnen. Die An-
tragstellerin kann dabei auch die Annahme bezlglich einzelner ausgewahlter Strecken
des Angebots erklaren. Die Antragsgegnerin (und nicht die Antragstellerin) hat zu-
nachst ein Vertragsangebot gemal’ Antrag flr die im Lageplan gekennzeichneten Stre-
cken zu legen, welches die Informationen nach Tenorziffer 2 enthalt.

Hierflr lagen der Antragsgegnerin alle erforderlichen Informationen seitens der Antrag-
stellerin vor, welche bereits im Vorverfahren ihren Antrag vom 27. 6. 2023 durch Vor-
lage einer Karte mit eingezeichneten Strecken im pdf-Format und den dazugehérigen
GIS-Daten (Anlagen 1 und 2 zum Schreiben vom 27. 6. 2023) hinreichend konkretisiert
hat, sodass fir die Antragsgegnerin eindeutig erkennbar war, auf welchen Strecken der
Leerrohrzugang angefragt wird.

Insofern sind die von der Antragstellerin im bilateralen Vorverfahren hinsichtlich der be-
antragten Strecken gelieferten Informationen zentral fiir die spatere Vereinbarung bzw.
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fur die Annahmefahigkeit des Angebots fir die Antragstellerin. Sie fihren zur Einigung
beider Parteien hinsichtlich der vertraglichen Leistungsgegenstande (,angefragte Stre-
cken®) und stellen somit eine zentrale vertragliche Grundlage fir die Zugangsgewah-
rung dar. Zur eigentlichen Generierung des Vertragsangebots mit den essentialia nego-
tii zur konkreten Anfrage vom 27. 6. 2023 hat die Antragsgegnerin Angaben aus ihrem
Informationssystem zu verwenden, zu dessen Pflege und Weitergabe von Informatio-
nen sie im Rahmen des Férderkontexts verpflichtet ist. Im Einzelnen:

Férderrechtliche Informations- und Dokumentationspflichten im Detail

Die Informations- und Dokumentationspflichten der Antragsgegnerin ergeben sich aus
den forderrechtlichen Vorschriften. Die maflgeblichen Zuwendungsvertrage und -be-
scheide wurden durch die Beschlusskammer gesichtet.

In den Zuwendungsvertragen zwischen dem Landkreis und der Antragsgegnerin (Ver-
trag vom 11.7.2018 zum Entwicklungsprojekt bzw. der flachendeckenden Breitband-
versorgung privater Haushalte im Landkreis; Vertrag vom 26. 1. 2022 zum Gewerbe-
projekt bzw. Aus- und Aufbau von Gigabitnetzen zur flachendeckenden Breitbandver-
sorgung in unterversorgten Gewerbegebieten) wird unter ,§ 7 Vertragsgegenstand” auf-
gefuhrt, auf Grundlage welcher Regelungen der Zuschuss gewahrt wurde. Demnach
gelten fir beide Projekte u. a. folgende Regelungen:

=  EU-BreitbandLL vom 26. 1. 2013 sowie deren Anderung vom 27.6.2014,
= NGA-RR vom 15.6.2015,

= Fodrderrichtlinie des Bundes zum Breitbandausbau in der BRD vom 22.10. 2015
(Entwicklungsprojekt) und Forderrichtlinie des Bundes zum Gigabitausbau in der
BRD vom 26. 4. 2021 (Gewerbeprojekt),

= Einheitliches Materialkonzept, Vorgaben der Dimensionierung von passiver Infra-
struktur sowie GIS-Nebenbestimmungen,

= ANBestGK (Allgemeine Nebenbestimmungen flr Zuwendungen zur Projektférde-
rung an Gebietskorperschaften und Zusammenschlisse von Gebietskorperschaf-
ten), AN Best-P (Allgemeine Nebenbestimmungen fur Zuwendungen zur Projektfor-
derung), BNBest-Gigabit (Forderrichtlinie zur Unterstitzung des Gigabitausbaus
der TK-Netze in der BRD).

Nach welchen Regelungen die Antragsgegnerin Dokumentations- und Informations-
pflichten erfillen muss, war der Antragsgegnerin bei Abschluss der Zuwendungsver-
trage somit bekannt. Demnach gelten vorliegend die Vorgaben zur ,Dokumentation der
Lage und der geférderten Regionen“ geman § 8 NGA-RR:

,Die geférderten Infrastrukturen sind zu dokumentieren. Die Bewilligungsbe-
hérde stellt sicher, dass die Daten (iber die neu geschaffenen Infrastrukturen
der Bundesnetzagentur zwecks Aktualisierung und Pflege des Infrastrukturatlas
der Bundesregierung innerhalb von acht Wochen nach Fertigstellung der Arbei-
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ten zur Verfiigung gestellt werden. Weiterhin miissen die Eigentiimer der gefér-
derten Infrastrukturen allen an der Nutzung interessierten Netzbetreibern alle
erforderlichen Informationen, insbesondere zu den geférderten Infrastrukturen
einschlielllich 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.

108 Aus den Vorgaben des Bundes zum Breitbandausbau ergeben sich klare technische
Dimensionierungsvorgaben sowie Dokumentations- und Informationspflichten. So wird
vorgegeben, dass der Begunstigte zu allen Verwendungen u. a. den

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

ANBest-GK?°'6 S. 38; BNBest-Gigabit?*?', S. 3.

109 Die GIS-Nebenbestimmungen beschreiben ausfiihrlich die zu liefernden Geo-Daten
(eingeteilt nach ,Layern®).

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

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

ANBest-GK, Stand 2016, S. 41f.; GIS-NB?*?', S. 2.
110  Weiterhin heif’t es in den GIS-Nebenbestimmungen im Abschnitt ,3.2.2.2 Layer Leer-

rohre“, dass alle Leerrohre abgebildet werden sollen:

,Dabeil 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.*
ANBest-GK?°'°, S. 56 f.; GIS-NB?%?', S. 15.

111 Gemal GIS-Nebenbestimmungen sind bei der Dokumentation in der Férderung u. a.
folgende Parameter anzugeben:

= Art des Leerrohrs (z. B Kabelschutzrohr, Einzelrohre, Rohrverbande, MR4),
= Anzahl der verlegten Rohre,
= Langen Rohrverbande bzw. Einzelrohre in Summe in Metern,

= Angabe zur Reserve.
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Im ,Einheitlichen Materialkonzept und Vorgaben fiir die Dimensionierung passiver Inf-
rastruktur im Rahmen des geférderten Breitbandausbaus® sind die technischen Vorga-
ben flr das geférderte Unternehmen geregelt:

,Die aufgefihrten Grélen, Mengen und Ausflihrungen charakterisieren Min-
destvorgaben. Mal3geblich fiir die Dimensionierung der Infrastruktur ist die Kal-
kulation der zur Verfiigung zu stellenden Kapazitdten gemal3 den Vorgaben fiir
die Dimensionierung passiver Infrastruktur. Abweichungen nach oben sind
grundsétzlich zuldssig.*”

ANBest-GK, Stand 2016, S. 61 f: Materialkonzept?°?’, S. 4.

Im Materialkonzept sind u. a. die zulassigen Rohrverbande / Einzelrohre und deren Di-
mensionierung (Innen- und AuRendurchmesser) und Ausfuhrungen fir die Weitver-
kehrsebene / Backbone, fiir die Verteilebene (zwischen HVt/PoP und Verzweiger bzw.
zwischen Verzweiger und Gebauden) und fir den Hausanschluss aufgefiihrt. Die Be-
legung 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.

ANBest-GK?°', S. 63; Materialkonzept?®?!, S. 6.

Was die flr das Verfahren geltende Dimensionierung der passiven Infrastruktur gefor-
derten Breitbandausbaus betrifft, gelten insbesondere die Vorgaben der EU-Beihilfe-
leitlinien (u. a. Rz. 78 lit. g).

»... dass geférderte Unternehmen im Bereich des Zugangs auf Vorleistungs-
ebene eine grélere Produktauswahl anbieten sollten als von den nationalen
Regulierungsbehérden oder im Rahmen der sektorspezifischen Regulierung fiir
Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht vorgeschrieben.“

,Mit staatlicher Beihilfe finanzierte Leerrohre miissen gro3 genug flir mehrere
Kabelnetze und sowohl fiir Point-to-Point- als auch fiir Point-to-Multipoint-L6-
sungen ausgelegt sein.“

»,S0 sind die Dimensionierung und Verlegung neuer Leerrohre sowie die Errich-
tung von Verteileinrichtungen, Schéchten und Zufiihrungen so vorzunehmen,
dass auf Basis dieser MalBnahme auch die spétere Erweiterung der realisierten
bzw. die Errichtung alternativer Netzstrukturen (Ergénzung in 2021: ,wie Mobil-
funk der 5. Generation®) gewéhrleistet wird. Verteil- und Verzweigereinrichtun-
gen sind so zu dimensionieren, dass die Aufnahme passiver und aktiver Kom-
ponenten unterschiedlicher Netzstrukturen méglich ist (bspw. Komponenten fiir
den Betrieb von FTTC- (in 2021 gestrichen), FTTB- und FTTH-Netzen). Die
Komponenten unterliegen einem anbieterneutralen Standard ...”

NBest-Gk®*'® S. 66 f.; Materialkonzept?®?', S. 1f.

Die Netzplanung muss mit hinreichender Dimensionierung einen diskriminierungsfreien
Zugang fir mehrere Anbieter ermdglichen, d.h. vorzuhalten sind vier Fasern pro
Wohneinheit bzw. Teilnehmer und zwei Fasern pro Gebaude. Gleiches gilt fur Betriebs-
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statten von Unternehmen und Geschaftsgebauden, sowie weiterer institutioneller Nach-
frager (z. B. Schulen, Gesundheitseinrichtungen). Hierbei sind vorgegebene Kapazi-
tatsreserven einzuplanen.

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

Vgl. Beschluss der Europdischen Kommission zur BeihilfemalBnahme SA.38348
(2014/N) v. 15. 6. 2015 zur Beihilfemal3nahme ,Aufbau einer flachendeckenden
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 nach § 155 TKG zu legen, welches die Antragstellerin in die Lage
versetzt, dieses anzunehmen (oder ggf. auch dezidierte Strecken auswahlen zu kén-
nen). Dies erfordert u. a. Angaben zu technischen Zugangspunkten (Rohrenden, Muf-
fen, Kabelschachte etc.), zu verlegten Rohrtypen (Verband, Einzelrohr) sowie zu ver-
fligbaren Kapazitaten im Leerrohr (z. B. durch Rohrinnendurchmesser, Anzahl freie
Rohre).

2.3.2.4.2.2 Angebotslegung

Wie bereits dargestellt, hatte die Antragsgegnerin mit den Antragsangaben des bilate-
ralen Vorverfahrens und unter Einbezug ihrer eigenen Informationssysteme bereits im
bilateralen Vorverfahren in tatsachlicher wie in rechtlicher Hinsicht ein Angebot geman
Tenorziffer 1 und 2 legen kdnnen und mussen.

Zur Gewahrung dieses Netzzugangs hat sie aufgrund ihrer (zuvor naher ausgefihrten)
forderrechtlichen Verpflichtungen der Antragstellerin ein Angebot in der Weise zu legen,
dass dieses zu jeder einzelnen Leerrohrstrecke folgende Informationen enthalt.
Vgl. dazu bereits BK11-23-009:

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

c) in der Leerrohrstrecke vorhandene Rohre, deren Anzahl sowie Lange, Typ (ein-
schlief3lich Innendurchmesser) und Belegung.

Mit dem Angebot sind zusatzlich die Informationen nach Ziffer 2 Satz 1 des Tenors in
Form eines GIS-basierten Streckenplans vorzulegen, in dem der Verlauf samtlicher an-
gebotener Leerrohrstrecken in digital verarbeitbarer Form dargestellt ist.
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Zu den Trassenidentifikationsnummern

Die Angabe der von der Antragsgegnerin verwendeten Trassenidentifikationsnummer
ist erforderlich, damit die Antragstellerin gegeniiber der Antragsgegnerin die Trassen
eindeutig benennen kann, in denen sich die nachgefragten Leerrohre befinden. Die
Trassenidentifikationsnummer kennzeichnet nach Aussagen der Antragsgegnerin in ih-
ren Lageplanen (Karten) die Lage einzelner passiver Infrastrukturabschnitte (vgl. An-
lage Ast. 2).

Zu den Informationen zu technischen Zugangspunkten

Die Informationen zu den technischen Zugangspunkten sind marktiblicherweise in ent-
sprechenden Vertragen enthalten (Vertrage sind amtsbekannt, vgl. Vertragsvorlage-
pflichten nach § 155 Abs. 3 TKG). Als Zugangspunkte sind neben Schachten, Schalt-
schranken etc. auch Rohrunterbrechungen technisch geeignet und daher mit anzuge-
ben. Die Abforderung korrelierender Geodaten entspricht der Regelung in den in der
Forderung geltenden GIS-Nebenbestimmungen (Vgl. ANBest-GK?'6, S . 52f.; GIS-
NB2021, S. 12f.).

Zu den Angaben zur Belegung bzw. Kapazitét

Die Abforderung von Informationen zu den in der Leerrohrstrecke vorhandenen Roh-
ren, deren Anzahl und Typen (einschlieRlich Innendurchmesser) und Belegung ent-
spricht der Regelung in den GIS-Nebenbestimmungen (Vgl. ANBest-GK?°'¢, S. 57 f,,
GIS-NB2%?" S, 15f.). Darlber hinaus ist die Information dartiber, welche Rohre der An-
tragsgegnerin frei bzw. belegt sind im konkreten Mitnutzungsfall erforderlich, um die
tatsachliche Verfligbarkeit und Kapazitat abzubilden. Die Informationen zu den Rohr-
langen sind grundsatzlich ebenfalls in den GIS-Nebenbestimmungen enthalten, dort
allerdings in aggregierter Form (aufsummierte Lange in Metern). Dies reicht flr die kon-
krete Vertragsvorlage nicht aus, da die Strecken zwischen den Zugangspunkten (A-
Zugang / B-Zugang) nicht dem direkten Weg nach Luftlinie entsprechen muissen. Die
Kenntnis der konkreten Langen ist jedoch unmittelbar entgeltrelevant und fir die An-
nahmeentscheidung Uber eine konkrete Strecke relevant.

Bezlglich der erforderlichen Kapazitat reichen die von der Antragsgegnerin am
16. 11. 2023 vorgelegten ,Vertragsdokumente® nicht aus. Denn sie lassen die Kapazi-
tatsfrage vorerst unbeantwortet und lassen offen, ob die Antragsgegnerin den nachge-
fragten Zugang tatsachlich gewahrt. Stattdessen stellt sie ihre gesetzliche Verpflichtung
aus § 155 Abs. 1 TKG ausdriicklich unter eine ,aufschiebende Bedingung“. Zu der ge-
setzlichen Zugangsverpflichtung der Antragsgegnerin heif3t es in dem Vertragsmuster,
dass diese ...

»---jedoch erst und ausschliel3lich [entsteht], wenn und soweit im Rahmen der
Projektierung festgestellt wurde, dass und welche Kabelkanalkapazitat zur Ver-
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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 grol8 genug fiir mehrere Kabel-
netze und sowohl fiir Point-to-Point- als auch fiir 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-
femallnahme SA.38348 (2014/N) v. 15. 6. 2015, verdffentlicht als C (2015) 4116
final, Rz. 25, 71, 73).
Entsprechendes regeln auch die Vorgaben zur Dimensionierung der passiven Infra-
struktur des geforderten Breitbandausbaus (Rz. 114).

Die Kapazitatsfrage ist bereits bei der Angebotslegung zu bertcksichtigen, um hier
Klarheit flir den Nachfrager zu schaffen. Ein offener Netzzugang wird namlich i. S. d.
§ 155 TKG nur angeboten, wenn bereits bei der Ubermittlung des Angebots klar ist,
dass dieser auch tatsachlich ,gewahrt* werden kann.

Nichts anderes gilt bezlglich den in das Forderprojekt eingebrachten Bestandsinfra-
strukturen. Zwar muss diese durch die Antragsgegnerin nicht erweitert werden. Aller-
dings gelten flr sie entsprechend der gesetzlichen Fiktion des § 155 Abs.2 S. 1 TKG
dieselben Mafstabe, wie flr 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). Der Gesetzgeber hat hier bewusst
mithilfe des Gestaltungsmittels der Fiktion eine verbindliche Regelung getroffen, um
einen effektiven offenen Netzzugang durch interessierte Mitbewerber und damit einen
funktionierenden Wettbewerb auf Endkundenebene zu sichern. Dafur ist erforderlich,
dass die Mitbewerber nicht lediglich auf geférderte ,Teilstiicke® der Infrastruktur des
gefoérderten Unternehmens zurickgreifen kénnen, sondern umfassend Zugang erhal-
ten, um ihrerseits ausbauen zu kénnen. Bestatigt wird dies durch die in Rz. 96 ff. ge-
nannten, hier einschlagigen Regelungen des beihilferechtlichen Rahmens.

Daher ist auch deren Kapazitatssituation im Rahmen der Angebotslegung mitzuteilen.
Weil der Gesetzgeber hier eine verbindliche Regelung getroffen hat, verbieten sich an
dieser Stelle weitere Abwagungen durch die Beschlusskammer.

SchlieBlich ist anzumerken, dass es flir die Gewahrung des effektiven Zugangs zur
passiven Infrastruktur nach der NGA-Rahmenrichtlinie keine zeitliche Restriktion gibt:

LDer effektive Zugang auf Vorleistungsebene soll so friith wie méglich vor Inbe-
triebnahme des Netzes fiir mindestens sieben Jahre und fiir passive Infrastruk-
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tur (einschlieBlich Kabel, wie unbeschaltete Glasfaser) fiir unlimitierte Dauer ge-
wéhrt werden.
§ 8 Abs. 3NGA-RR; s. a. auch § 8 Abs. 2 GB-RR.

Zur Vorlage eines GIS-basierten Streckenplans

Die in Ziffer 2 Satz 2 angeordnete Vorlage eines GIS-basierten Streckenplans, in dem
der Verlauf samtlicher angebotener Leerrohrstrecken sowie die Informationen nach Zif-
fer 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, wel-
che Strecken sie nutzen kann. Die Vorlage in elektronisch verarbeitbarer Form als GIS-
Daten in einem gangigen Format, wie beispielsweise als Shape-File (.shp), dient der
Beschleunigung des Zugangsverfahrens; zudem entspricht die digitale Darstellung dem
Stand der Planungstechnik.

Zum Detaillierungsgrad im Einzelnen

Der Detaillierungsgrad der geforderten Informationen ist erforderlich, um ein rechtskon-
formes, annahmefahiges Angebot i. S. d. § 155 TKG zu legen, welches ohne weiteres
von der Antragstellerin angenommen werden kann. Die Informationen in der Angebots-
legung anzugeben, ist flr die Antragsgegnerin daher auch zumutbar und mithin fair und
angemessen. Insbesondere kann auch nicht von der Antragstellerin verlangt werden,
Anfangs- und Endpunkte der abgefragten Strecken in dem von der Antragsgegnerin
vorgelegten Mustervertrag einzutragen. Denn die Antragsgegnerin kennt ihr Netz und
sie kann die von der Antragstellerin prazise angefragten Strecken eindeutig anhand der
mit dem Antrag vom 27.6. 2023 vorgelegten Anlagen (Lageplan und GIS-Daten) be-
stimmen. Das Bestehen auf eine nochmalige andersformatige Angabe der Strecken in
der von der Antragsgegnerin in der Anlage 3 zum Mustervertrag vorgesehenen Tabel-
lenform, stellt eine bloRe Formelei und faktische Hirde dar, die den offenen Netzzu-
gang behindert. Flr eine derartige Hirde ist im Kontext des Férderrechts keine Recht-
fertigung ersichtlich. Im Gegenteil, die Antragsgegnerin ist aufgrund Forderrechts zu
einer zligigen Gewahrung von open access verpflichtet.

Auch im vorliegenden Fall kann aufgrund der Umstande des Einzelfalles offenbleiben,
ob diese Frage dann anders zu bewerten gewesen ware, wenn die Antragstellerin be-
reits bei der Antragstellung im bilateralen Verfahren 2023 auf eine tatsachliche Bereit-
stellung aller erforderlichen Informationen Uber den Web Map Service BA-Info im Infra-
strukturatlas hatte zurickgreifen kénnen. Denn jedenfalls stand dieser Service auf-
grund der zeitlichen Abfolge der Datenlieferungen durch die Antragsgegnerin und die
notwendigen IT-Arbeiten zu diesem Zeitpunkt noch nicht zur Verfigung.

Diskriminierungsfreiheit

Das hier dargelegte Verstandnis des Umfangs der Pflichten eines geférderten Unter-
nehmens, dem Nachfrager eines offenen Netzzugangs ein unterschriftsreifes Angebot
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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. 1i.V.m. § 149
Abs. 4 TKG.

Es wird in diesem Zusammenhang auf den Umstand hingewiesen, dass alle Rechte
und alle Verpflichtungen, die Gegenstand dieses Verfahrens sind bzw. zu denen die
Beschlusskammer eine verbindliche Entscheidung treffen kann, nicht an eine Markt-
macht anknupfen, sondern sich allein aus der Stellung als Nachfrager bzw. Verpflich-
teter eines offenen Netzzugangs nach § 155 TKG ergeben. Im Regime des § 155 TKG
gilt dabei das Prinzip der Reziprozitat, das seinerseits die Diskriminierungsfreiheit si-
cherstellt.

Die Inanspruchnahme der Antragsgegnerin auf Gewahrung offenen Netzzugangs und
Unterbreitung eines unterschriftsreifen Angebots ist letztlich eine Konsequenz der For-
derung und damit ,per se“ nichtdiskriminierend. Sie stellt vielmehr sicher, dass sich die
Forderung selbst nicht wettbewerbsverzerrend und damit auch nichtdiskriminierend auf
die Marktsituation auswirkt.

2.3.2.4.2.3 Kosten der Angebotslegung

Die Antragsgegnerin hat nach § 155 TKG die Kosten fir die Erstellung eines Angebots
gemaR Tenorziffer 2 zu tragen. Sie ist verpflichtet, der Antragsgegnerin ein Angebot zur
Gewahrung eines offenen Netzzugangs unentgeltlich zu unterbreiten.

Zugangshachfrager missen keine Kosten fur die Erstellung und Legung eines Ange-
bots fir den begehrten Leerrohrzugang tragen. Auch dirfen keine Kosten flr Leistun-
gen verlangt werden, die wegen der Dokumentationspflichten der Antragsgegnerin hier
nicht der Antragstellerin zugerechnet werden dirfen (insoweit siehe Rz. 105 ff. des Be-
schlusses). Uberdies diirfen vor Vertragsschluss keine Kosten fiir Leistungen abge-
rechnet werden, die — wie Planung und Projektierung — erst nach Vertragsschluss fir
tatsachlich nachgefragte Infrastrukturen zu erbringen sind. Dies wirde im Falle eines
Nichtzustandekommens eines Vertrags die versunkenen Kosten auf Seiten des Nach-
fragers unangemessen erhdhen. Vielmehr wirde dann gerade kein offener und diskri-
minierungsfreier Zugang zu offentlich geférderten Telekommunikationsnetzen oder -li-
nien zu fairen und angemessenen Bedingungen gewahrt, sondern eine Markteintritts-
barriere errichtet, um den Zugang zu ihrem geférdert errichteten Netz zu erschweren.

Soweit die Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz vom 16. 11. 2023 zwar von einer Kos-
tentbernahmeerklarung seitens der Antragstellerin Abstand nimmt, daflir aber aus-
weislich des vorgelegten Mustervertrags an einer Entgeltlichkeit einer ,Projektierung®
festhalten mdchte, ist festzustellen, dass eine derart verstandene ,Projektierung® fir die
Erstellung eines Angebots fur den offenen Netzzugang zu geférdert errichteter Infra-
struktur nicht erforderlich ist. Denn damit wirden letztendlich Arbeiten vorweggenom-
men, die erst fUr die Bereitstellung von tatsachlich nachgefragten Strecken nach dem
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Zustandekommen eines Vertrags erforderlich sind (und deren Aufwande dann ggf. auch
gegenltber dem Nachfrager abgerechnet werden kdnnten).

Enthalten muss das unentgeltlich zu legende Angebot der Antragsgegnerin dagegen
die Angaben gemaf Tenorziffer 2 des Beschlusses. Demnach hat die Antragsgegnerin
in ihrem Angebot zu jeder einzelnen Leerrohrstrecke Angaben zu den von der Antrags-
gegnerin verwendeten Trassenidentifikationsnummern, zu den technischen Zugangs-
punkten zu geférderten sowie als geférdert geltenden Leerrohren mit Geodaten sowie
zu den in den einzelnen Leerrohrstrecken vorhandenen Rohren, deren Anzahl sowie
Lange, Typ (einschliellich Innendurchmesser) und Belegung, zu machen. Diese Infor-
mationen sind zusatzlich in Form eines GIS-basierten Streckenplans vorzulegen, in
dem der Verlauf samtlicher angebotener Leerrohrstrecken in digital verarbeitbarer Form
dargestellt ist (zum Inhalt des Angebots siehe Tenorziffer 2 des Beschlusses sowie
Rz. 118 ff.). Wie oben dargestellt (insoweit siehe Rz. 102 ff. und Rz. 132ff.) sind all
diese Angaben mit hohem Detaillierungsgrad bereits zur Angebotslegung notwendig,
damit die Antragstellerin hinreichende Informationen Uber das gefordert errichtete Netz
erhalt und die Annahme auf die fir sie in Frage kommenden Leerrohrstrecken aus dem
Angebot eingrenzen kann.

Dies belastet die Antragsgegnerin auch nicht unangemessen, da diese Informationen
in den Informationssystemen der Antragsgegnerin vorgehalten werden und sie Uber-
dies Gegenstand der forderrechtlichen Informations- und Dokumentationspflichten
sind. Insofern sind diese Informationen unentgeltlich bereits zur Angebotslegung sei-
tens der Antragsgegnerin bereitzustellen, und keineswegs erst nach Vertragsabschluss
als sog. ,Projektierungsleistung” im Rahmen der Leistungserbringung gegen Entgelt.

Demgegentber sieht das von der Antragsgegnerin vorgelegte Vertragsmuster vor,
dass bis zum ,Projektierungsergebnis® die Frage nach freien Kapazitaten einer etwai-
gen Zugangsgewahrung unbeantwortet bleiben kann. Dabei soll die Antragstellerin in
jedem Fall verpflichtet sein, die Kosten flr die ,Projektierungsleistungen“ gemag Zif-
fer 1.1 der Leistungsbeschreibung zu tragen, denn nach Auffassung der Antragsgeg-
nerin bestehe ,nach § 155 Abs. 1 TKG [...] kein Anspruch auf ein Angebot einschlie3lich
einer kostenlosen Projektierung” (Rz.30). Dies ist mit den Vorschriften des §§ 149,
155 TKG, die eine derartig UberschieRende Kostenlibernahme durch den Zugangs-
nachfrager nicht vorsehen, nicht vereinbar und insofern auch nicht mit der SMP-Regu-
lierung vergleichbar (siehe insoweit Rz. 159).

Dass die Antragstellerin die Kosten fur die Angebotslegung gemalR Tenorziffer 2 zu
tragen hat, ergibt sich bereits im Rahmen der Auslegung des § 155 TKG. Im Einzelnen:
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 flir die Angebotslegung keine Kosten verlangt werden dirfen. In § 149
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Abs. 4 TKGi. V. m. § 155 TKG heildt es namlich, dass ... faire und diskriminierungsfreie
Bedingungen einschlielllich 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 dafiir, dass fir die Angebotsle-
gung keine Kosten verlangt werden durfen. In rechtssystematischer Hinsicht ist namlich
festzustellen, dass sich Regelungen zu Kostentbernahmepflichten —in vergleichbarem
sachlich-rechtlichen Zusammenhang (also vor einer realisierten und tatsachlich statt-
findenden Mitnutzung) — in § 137 Abs. 5 TKG in Form einer Kostenlibernahmepflicht
durch den Nachfrager finden:

,Die fir die Vor-Ort-Untersuchung erforderlichen und angemessenen Kosten
tragt der Antragsteller. Dazu zdhlen insbesondere die Kosten der Vorbereitung,
der Absicherung und der Durchfiihrung der Vor-Ort-Untersuchung.”

Die Gesetzesbegriindung zur Vorgangernorm § 77¢ TKG erlautert hierzu:

JAufgrund 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 ausschlief3lich die reinen Untersuchungsaufwendun-
gen in Rechnung gestellt werden.”

BT-Drs. 18/8332 S. 44

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

Sinn und Zweck

SchlieBlich streiten auch Sinn und Zweck der Verpflichtung zur Gewahrung offenen
Netzzugangs dafiir, dass im Rahmen des § 155 TKG keine Ubernahme von Kosten fir
die Legung von Angeboten verlangt werden darf. Denn im geférderten Bereich hat der
Begunstigte die Pflicht, die durch die Forderung entstandene Wettbewerbsverzerrung
auszugleichen. Insofern ergibt sich auch aus der Argumentation der Antragsgegnerin
zum ,Veranlasserprinzip* hier kein Argument dafiir, dass eine Verpflichtung zur Uber-
nahme der Kosten als fair und angemessen gefordert werden darf. Die Angebotserstel-
lung liegt im eigenen Interesse der Antragsgegnerin, ihren gesetzlichen Verpflichtungen
aus §§ 155, 149 TKG nachzukommen:
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,Betreiber oder Eigentiimer &ffentlicher 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 tUbernommen, als sie sich
um die Ubernahme des geférderten Ausbaus und einen hierfiir gewahrten Ausgleich
einer Wirtschaftlichkeitsliicke beworben hat.

Auch die weiteren Uberlegungen und Argumentationen der Antragsgegnerin kdnnen
nicht dariiber hinweghelfen, dass es fir die Pflicht einer Kostentibernahme bezliglich
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 hierfur keine Kosten verlangt werden dirfen. Aus der Bezugnahme
auf die allgemeine Formulierung ,fair und angemessen* folgt fiir sich genommen nicht,
dass Kosten schon fiir die Angebotslegung verlangt werden dirfen.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin entsteht ihr durch die Angebotserstel-
lung im Zusammenhang mit dem von der Antragstellerin gestellten Antrag auf Leerrohr-
zugang zu den von ihr in einer Karte eingezeichneten und in einer GIS-Datei hinterleg-
ten Strecken auch kein unverhaltnismafiger Aufwand. Daflr, dass im Rahmen der An-
gebotslegung ,erhebliche Aufwénde“ entstehen sollen, die ohne Kostenlbernahme
dazu flhren, dass eine ,normale Ausiibung von Eigentumsrechten“ und ein ,wirtschaft-
licher Netzbetrieb nicht mehr méglich wéren®, ist nichts ersichtlich und nichts substan-
tilert vorgetragen. Vielmehr ist das Eigentum der Antragsgegnerin mit dieser verhaltnis-
mafigen Pflicht zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs und der entsprechenden
Angebotslegung bereits von Beginn an durch die Beanspruchung von Fordermitteln
,belastet” und Art. 14 GG erkennbar nicht verletzt.

So werden hier entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin auch keine ,Planungs-
leistungen® verlangt, die sie ,im alleinigen Interesse der Antragstellerin® erbringt oder
die gar die Schwelle Uberschreiten, dass ihr eine ,normale Austbung von Eigentums-
rechten® nicht moglich ware. Es geht vielmehr um das Aufbereiten von vorhandenen
Informationen zu ihrer mit Férdermitteln errichteten passiven Infrastruktur und darum,
dass die Antragsgegnerin ihrer mit der Férderung verknlpften Verpflichtung nach-
kommt, einen offenen Netzzugang anzubieten und dazu die zur Verfigung stehenden
Leerrohrstrecken unter Angabe der Kapazitaten hinreichend dokumentiert. Dass hier-
durch ein unverhaltnismaiger Aufwand entstiinde, der mit einer ,normalen Austbung
von Eigentumsrechten® nicht vereinbar ware, ist nicht ersichtlich. Die Angaben missen
bereits in den Informationssystemen der Antragsgegnerin aufgrund der férderrechtli-
chen Bestimmungen tatsachlich vorhanden sein (vgl. Rz. 141) — und missen nur zu-
sammengestellt werden. Letztlich geht es hier nur um die Frage, ,Ob® Kapazitaten ver-
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fugbar sind, nicht jedoch um die genaue Ausgestaltung, also das ,Wie“. Die Antrags-
gegnerin kennt das von ihr mit 6ffentlichen Mitteln geférdert errichtete Netz — sowohl,
was die einzelnen Leerrohrstrecken anbelangt als auch deren Dimensionierung und
deren Belegung. Insofern ist bereits die Etikettierung von bereitzustellenden und vor-
handenen Informationen als ,Projektierungs- bzw. Planungsleistungen® im Kontext des
§ 155 TKG irrefuhrend und unangemessen.

Dieses Verstandnis entspricht auch dem Wortlaut des § 155 TKG und dem Wortlaut von
§ 8 Abs. 1 NGA-RR bzw. § 9 Abs. 2 GB-RR. Denn hiernach

»... missen die Eigentlimer der geférderten Infrastrukturen allen an der Nutzung
interessierten Netzbetreibern alle erforderlichen Informationen, insbesondere
zu den geférderten Infrastrukturen einschliel3lich Leerrohre, Stral3enverteiler-
kasten 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 — musste die Antragsgegnerin diese ,Planungsleistungen® — beispiels-
weise fur die Einwendung des Versagungsgrundes fehlender Kapazitat — erbringen,
prifen und im eigenen Interesse unter den Rahmenbedingungen des bilateralen Ver-
fahrens als Versagungsgrund einwenden. Es ist dann im Regime des § 155 TKG nicht
fair und angemessen, wenn die Antragsgegnerin diese Ermittlungsleistungen nicht be-
reits im Rahmen der Angebotslegung abschlieRend erbringen und hierfir Kosten gel-
tend machen mdchte.

SchlieBlich ist es der Antragsgegnerin auch zumutbar, mit der konkreten Angebotsle-

gung an einen Wettbewerber einen offenen Netzzugang zligig zu ermdglichen. Genau
dieser diskriminierungsfreie Zugang entspricht der Zielrichtung der Férderung, keine
Wettbewerbsverzerrung durch die Forderung entstehen zu lassen.

~Absatz 1 sieht eine Verpflichtung von Betreibern oder Eigentiimern &ffentlicher
Telekommunikationsnetze vor, auf Antrag einen diskriminierungsfreien, offenen
Netzzugang zu 6ffentlich geférderten Telekommunikationslinien oder Telekom-
munikationsnetzen zu fairen und angemessenen Bedingungen zu gewéhren,
denn eine unverzichtbare Komponente jeder MalRnahme zur Breitbandférde-
rung ist die effektive Mitnutzung Dritter der geférderten Breitbandinfrastruktur.
Durch die Gewéhrleistung des offenen Netzzugangs kénnen Drittbetreiber in
Wettbewerb treten, wodurch die Wahiméglichkeiten und der Wettbewerb in den
von der Malinhahme abgedeckten Gebieten vergréRert und gleichzeitig regionale
Dienstleistungsmonopole vermieden werden.*

BT-Drs. 19/26108 S. 347

Zudem ist auch die hier konkret vorgenommene Ausgestaltung dieser Verpflichtungen
(vgl. Rz. 102 ff.) angemessen, da sie bereits ohnehin durch die forderrechtliche Infor-
mations- und Dokumentationspflichten wiederholt oder konkretisiert werden.
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Die zu erbringenden Leistungen im Zusammenhang mit der Erstellung von Zugangs-
angeboten hat die Antragsgegnerin als Empfangerin 6ffentlicher Férdergelder bereits
aufgrund ihrer diesbeztiglichen Verpflichtungen zur Dokumentation und Information der
gefordert errichteten und als geférdert geltenden Infrastruktur erbracht bzw. hatte diese
erbringen mussen.

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 Dokumentations- und Informationspflicht
gebunden. Diese ist gleichzeitig auch Grundlage flr eingehende Zugangsnachfragen.
Es ist daher weder ersichtlich, dass die Antragsgegnerin durch eine Angebotslegung
Uber Gebuhr belastet wiirde, noch weshalb sie fiir diese Tatigkeiten sowohl &ffentliche
Mittel als auch Mittel der Antragstellerin erhalten sollte. Der Antragsgegnerin war von
Beginn an bekannt, dass sie die geférderte Infrastruktur so zu dokumentieren hat, dass
sie ihrer Verpflichtung zur Gewahrung eines beantragten Zugangs auf Basis eines kon-
kreten Angebots unverziglich nachkommen kann. Etwaige, der Angebotserstellung
vorgelagerte Leistungen hat die Antragsgegnerin im Rahmen ihrer forderrechtlichen
und gesetzlichen Zugangsverpflichtung auf eigene Kosten zu erbringen. All dies gilt
zumal deshalb, weil hier der offene Netzzugang als Zugang zu Leerrohren einen Stan-
dardfall nach § 155 TKG darstellt.

Historie

Auch aus der Regulierungshistorie 1asst sich nichts fur die von der Antragsgegnerin
vertretene Auffassung herleiten. Insbesondere kann die Praxis zur Regulierung markt-
machtiger Unternehmen und der dortigen Anerkennung bestimmter Kostenpositionen
am Malstab der Kosten effizienter Leistungsbereitstellung nicht auf den Anspruch auf
§ 155 TKG Ubertragen werden. Sofern die Beschlusskammer 3 im Zuge der SMP-Re-
gulierung regulierungshistorisch Projektierungskosten anerkennt, hat dies einen ande-
ren sachlichen Hintergrund. Denn der Anspruch auf offenen Netzzugang knupft nicht
an Marktmacht des Verpflichteten, sondern an den Umstand der Forderung an. Insofern
besteht hier keine Vergleichbarkeit.

Kein anderes Ergebnis wegen angeblicher Marktiiblichkeit

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Antragsgegnerin behaupteten
Marktublichkeit einer ,Entgeltlichkeit der Projektierungsleistung®.

Vgl. Stellungnahme der Antragsgegnerin v. 16. 11. 2023, S. 8ff.

Denn zum einen ist nicht ersichtlich, dass die von der Antragsgegnerin als Anlage AG 4
bis 6 vorgelegten — und als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse gekennzeichneten —
Vertrage und Preislisten aus dem Markt tatsachlich den Zugang zu geférderten Infra-
strukturen im Sinne des § 155 TKG betreffen. Diese Vertrage sind jedenfalls nicht nach
§ 155 Abs. 3 TKG bei der Bundesnetzagentur vorgelegt worden.
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Zum anderen betrifft die vorliegende Entscheidung allein die Frage, ob entgeltliche Pro-
jektierungsleistungen fir die Angebotslegung auf Zugangsnachfragen gemaR
§ 155 TKG zulassig sind. Es wird daher durch diesen Beschluss nicht ausgeschlossen,
dass nach dem Zustandekommen des Vertrages erfolgende, fir die Bereitstellung von
tatsachlich nachgefragten Strecken erforderliche Projektierungsaufwande gegebenen-
falls auch gegeniber dem Zugangsnachfrager abgerechnet werden kénnten (vgl.
Rz. 139).

2.3.2.4.3 Untersagung von Kosten fiir Angebotslegung

Wie zuvor festgestellt, darf die Antragsgegnerin im Forderkontext fir die Erstellung des
Angebots mit dem Inhalt gemal Tenorziffer 2 keine Kosten geltend machen oder ein
Entgelt verlangen. Da die Antragsgegnerin auch nach ihrem Verzicht auf eine Kosten-
Ubernahmeerklarung an ihrer Auffassung festgehalten hat, dass sie fur Tatigkeiten, die
bereits zur Erstellung eines hinreichend bestimmten Angebots im Sinne von § 155 TKG
vorzunehmen sind (siehe insoweit bereits Rz. 102 ff. und 138 ff.) ein Entgelt fur Projek-
tierungsleistungen verlangen méchte, die letztendlich Arbeiten vorwegnehmen, die erst
fur die Bereitstellung von tatsachlich nachgefragten Strecken nach dem Zustandekom-
men eines Vertrags erforderlich sind, war ihr dies zu untersagen.

Die Untersagungsanordnung stellt eine faire und angemessene Bedingung dar. Die Be-
fugnis in § 149 Abs. 4 TKG, faire und diskriminierungsfreie Bedingungen des jeweils
beantragten Netzzugangs festzulegen inkludiert hierbei spiegelbildlich auch, unfaire
und unangemessene Bedingungen zu untersagen.

Bei einer Bedingung, die vorsieht, dass ein zugangsberechtigtes Unternehmen fir Leis-
tungen, die zur Erstellung eines annahmefahigen Zugangsangebotes erforderlich sind,
die entstehenden Kosten zu tragen hat, handelt es sich um eine unfaire und unange-
messene Bedingung, da diese vom (férderrechtlich determinierten) Regelungssystem
des Anspruchs auf offenen Netzzugang gemaR § 155 TKG zum Nachteil des nachfra-
genden Unternehmens abweicht. Die Antragstellerin hat durch ihr Verhalten im Streit-
beilegungsverfahren zu erkennen gegeben, dass sie an ihrer Forderung einer Kosten-
tragung der von ihr bezeichneten ,Projektierungsleistungen® festhalt. Die Beschluss-
kammer durfte daher die Anwendung dieser unfairen und unangemessenen Bedingung
durch Untersagungsanordnung ausschlief3en. Diese stellt eine ihrerseits faire und an-
gemessene Bedingung dar, da sie die Einhaltung der von § 155 TKG beabsichtigten
Unentgeltlichkeit der Angebotslegung sicherstellt.

2.3.2.4.4 Frist zur Angebotslegung und Bindungsfrist

Auch die Frist zu Angebotslegung in Tenorziffer 3 und die Bindungsfrist an das Angebot
sind faire, diskriminierungsfreie und angemessene Bedingungen des zu gewahrenden
offenen Netzzugangs. Rechtsgrundlage fir die Vorgabe dieser Bedingungen ist § 149
Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 TKG.
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Fur die angeordnete Angebotslegung Uber den begehrten Leerrohrzugang wird der An-
tragsgegnerin eine Frist bis zum 17.7.2024 sowie fir die Bindung an dieses Angebot
eine Frist bis zum 19. 8. 2024 eingeraumt. 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 berlcksichtigt dabei das Interesse der Antragstellerin,
mdglichst schnell Klarheit Uber 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. Spatestens seit der Antragstellung
im bilateralen Zugangsverfahren hatte sie Zeit, die erforderlichen Informationen zusam-
menzustellen und in ein Angebot zu Uberfihren. Auch wenn die hier angeordnete Frist
von einem Monat (ab Zustellung) kirzer ist als der fir das bilaterale Zugangsverfahren
vorgesehene Zeitraum, so ist zu beachten, dass sich diese Frist sowohl an das bilate-
rale Zugangsverfahren als auch an das Streitbeilegungsverfahren anschlie3t. 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 zlgige 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 MaShahme
zur Breitbandférderung ist.

Die angeordnete Frist ist geeignet, dem offenen Netzzugang und den damit verbunde-
nen gesetzgeberischen Zielvorstellungen moglichst ziligig Rechnung zu tragen und
gleichzeitig eine ausreichende zeitliche Mdglichkeit zu schaffen, die Angebotslegung
im tenorierten Umfang auch tatsachlich vornehmen zu kdnnen.

Zugleich werden durch die einmonatige Bindungsfrist an das von der Antragsgegnerin
vorzulegende Angebot sowohl die Interessen der Antragsgegnerin an einer zlgigen
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 Vermeidung von groldraumiger Beanspruchung von offenem
Netzzugang ,auf Vorrat® ohne den Willen oder die Ressourcen zur tatsachlichen Durch-
fuhrung der erforderlichen Ausbauarbeiten 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 tber die streckengenaue Annahme
der angebotenen Leerrohrstrecken sowie die korrespondierenden Entscheidungsan-
strengungen zugemutet werden.
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2.3.2.5 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 Leerrohrstrecken im geférderten Telekommu-
nikationsnetz der Antragsgegnerin auf den von der Antragstellerin in der Karte in An-
lage 1 zum Schreiben vom 27.6. 2023 gekennzeichneten Strecken zu gewahren, war
abzulehnen.

Angesichts des Umfangs des in Rede stehenden Zugangs kann eine zweiwdchige Frist
derzeit nicht festgelegt werden.

Die tatsachliche Zugangsgewahrung sollte jedenfalls unverziglich nach Angebotsan-
nahme 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.

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 fur die Ange-
botslegung verlangen, wird ihr jeweils die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Héhe
von 15.000 € angedroht.

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

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 kénnen gemaf §6 Abs. 1 VWVG mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, weil
ein Rechtsmittel gegen die Streitbeilegungsentscheidung gemal §217 Abs. 1 TKG
keine aufschiebende Wirkung hat. Da die Anordnungen jeweils nur durch die Antrags-
gegnerin als Eigentiimerin 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 VwWVG das Zwangsgeld als Zwangsmittel
zulassig.

VerhéltnisméRigkeit

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 flir Wettbewerb
auf den gefordert errichteten Infrastrukturen zum Nutzen der Endnutzer. Denn

»... €ine unverzichtbare Komponente jeder Malinahme zur Breitbandférderung
ist die effektive Mitnutzung Dritter der geférderten Breitbandinfrastruktur. Durch
die Gewéhrleistung des offenen Netzzugangs kénnen Dirittbetreiber in Wettbe-
werb treten, wodurch die Wahiméglichkeiten 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 kbénnen ..."

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 Héhe des
Zwangsgeldes ist im jeweiligen Einzelfall unter anderem anhand der Dringlichkeit und
Bedeutung der Angelegenheit zu bestimmen. Die Wichtigkeit des von der Behoérde 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 fur 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-
knlpftes Angebot fur die Antragstellerin letztlich nicht annehmbar ist.
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Die Kammer bertcksichtigt bei der Festlegung der Zwangsgeldhdhe zudem die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit der Antragsgegnerin und die H6he der aufgewendeten
staatlichen Fordermittel. Bei Nichtumsetzung der Verpflichtungen wéare 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 VWVG erfolgen
wirde.
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Rechtsbehelfsbelehrung

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

Vorsitzende Beisitzer Beisitzer

Herchenbach-Canarius Dr. Kutzscher Dr. Haslinger
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