% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 11
Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes

BK11-22/006

Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren

goetel GmbH
Tuchmacherweg 8, 37079 Gottingen
vertreten durch die Geschaftsfuhrung

— Antragstellerin —

gegen

Netcom Kassel Gesellschaft fir Telekommunikation mbH
Kdnigstor 3-13, 34117 Kassel
vertreten durch die Geschaftsfuhrung

— Antragsgegnerin —
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Beigeladene

1.

Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e. V.

(VATM),
Frankenwerft 35, 50667 Koln,
vertreten durch den Vorstand,

Deutsche Glasfaser Holding GmbH,
Klaus-Bungert-Strale 8, 40468 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

1&1 Versatel GmbH,
Wanheimer Stral3e 90, 40468 Duisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

1&1 Versatel Deutschland GmbH,
Wanheimer Straf3e 90, 40468 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

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

EWE TEL GmbH,
Cloppenburger Stralle 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

Bundesverband Breitbandkommunikation e. V
Menuhinstrale 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

NetCologne GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Kaln,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

Glasfaser Montabaur GmbH & Co. KG,
Steinweg 34, 56410 Montabaur,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,
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. (BREKO),

— Beigeladener zu 1 —

— Beigeladene zu 2 —

— Beigeladene zu 3 —

— Beigeladene zu 4 —

— Beigeladene zu 5 —

— Beigeladene zu 6 —

— Beigeladener zu 7 —

— Beigeladene zu 8 —

— Beigeladene zu 9 —



10. Breitband Nordhessen GmbH,
Friedrich-Engels-Stralle 20, 34117 Kassel,

vertreten durch die Geschéaftsfihrung,
— Beigeladene zu 10 —

11. Plusnhet GmbH,
Mathias-Briggen-Strale , 50829 Kdin,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,
— Beigeladene zu 11 —

Verfahrensbevoliméchtigte

der Antragstellerin: Panienka Rechtsanwilte,
Am Bach 20, 33602 Bielefeld,

der Antragsgegnerin: GvWV Graf von Westphalen Rechtsanwélte Steuerberater
Partnerschaft mbB,
Kénigsallee 61, 40215 Diusseldorf,

der Beigeladenen zu 9. Aulinger Rechtsanwélte Notare,
Josef-Neuberger-Str. 4, 44787 Bochum,

der Beigeladenen zu 10: Muth & Partner Wirtschaftsprifer, Steuerberater, Rechtsan-
wilte mbB,
RangstraRe 5, 36037 Fulda,

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

durch

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

auf die mindliche Verhandlung vom 21.6. 2022 und vom 18. 10. 2022 beschlossen:

1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, der Antragstellerin Zugang zu unbeschalteten
Glasfaserpaaren auf den in der nachfolgenden Tabelle bezeichneten Streckenab-
schnitten und in der dort bezeichneten Anzahl zu gewéhren:

Faser- [Lénge

paare [ca.{m)
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Nr.|A-Ende |MFG UTM WGS 84 B-Ende |MFG UTM WGS 84 Faser- |Lénge

2. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, der Antragstellerin fir den unter Tenorzif-
fer 1 genannten Zugang ein auf den Abschluss einer vertraglichen Zugangsverein-
barung gerichtetes Angebot zu unterbreiten.

3. Solite die Antragsgegnerin entgegen der Anordnung in Tenorziffer 1 einen tatsach-
lichen Zugang zu unbeschalteten Glasfaserpaaren auf den in der Tabelle bezeich-
neten Streckenabschnitten nicht bis zum 16. 1. 2023 gewéhren, wird ihr die Fest-
setzung eines Zwangsgeldes in Hohe von 20.000 € angedroht.

4. Sollte die Antragsgegnerin entgegen der Anordnung in Tenorziffer 2 der Antragstel-
lerin bis zum 16. 1. 2023 kein Angebot unterbreiten, wird ihr die Festsetzung eines
Zwangsgeldes in Hohe von 20.000 € angedroht.
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1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft einen Streit zwischen der Antragstellerin, der goetel GmbH, und
der Antragsgegnerin, der Netcom Kassel Gesellschaft fur Telekommunikation mbH. Die
Antragstellerin begehrt einen offenen Netzzugang in Form eines Zugangs zu unbe-
schalteter Glasfaser, um dariiber die Anbindung ihrer FTTH-Ausbaugebiete an das ei-
gene Backbone-Netz zu realisieren.

Die Antragstellerin, die goetel GmbH, ist ein bei der Bundesnetzagentur gemeldetes
Telekommunikationsunternehmen mit Sitz in Géttingen sowie an den Standorten Kas-
sel und Reiskirchen. Sie bietet Endkunden Telekommunikationsprodukte tGber ein eige-
nes NGN-Netz an und greift dabei teils auf das eigene Glasfasernetz zurlick sowie teil-
weise auf Infrastrukturen Dritter, wie zu Beispiel die der Antragsgegnerin.

Die Antragsgegnerin ist ein regional tatiges Telekommunikationsunternehmen mit Sitz
in Kassel und betreibt ein Gberwiegend flachendeckendes und gemeindelbergreifen-
des Glasfasernetz in Nordhessen. Die gesamte passive physische Netzinfrastruktur
mietet sie — so der Vortrag der Antragstellerin — von der Breitband Nordhessen GmbH
(Beigeladene zu 10) an, die Eigentumerin der passiven Infrastruktur ist und die Antrags-
gegnerin mit der Errichtung und dem Betrieb der aktiven Netzkomponenten dieser Inf-
rastruktur beauftragt hat. Auf Basis der durch die Antragsgegnerin gemieteten und von
ihr betriebenen Netzinfrastruktur erbringt sie Telekommunikationsdienstleistungen auf
Vorleistungs- und Endkundenebene.

Das privatwirtschaftliche Projekt der Antragstellerin hat den Ausbau von FTTH-An-
schlissen zum Gegenstand. Dabei besteht in den Ausbaugebieten eine geografische
Uberschneidung des bestehenden Glasfasernetzgebietes der Antragsgegnerin mit dem
Ausbaugebiet der Antragstellerin.

Die Antragsgegnerin betreibt und vermarktet das hier verfahrensgegenstandliche Netz,
das im Eigentum der Breitband Nordhessen GmbH steht. Die Breitband Nordhessen
GmbH wurde im Februar 2014 als Tragergesellschaft von den flnf nordhessischen
Landkreisen Hersfeld-Rotenburg, Kassel, Schwalm-Eder, Waldeck-Frankenberg und
Werra-Mei3ner gegrindet (allesamt Gesellschafter der GmbH). Die Breitband Nord-
hessen GmbH hat die passive physische Infrastruktur errichtet, die auch im Eigentum
der GmbH verblieben ist, hat diese an die Antragsgegnerin vermietet und mit der Er-
richtung und dem Betrieb der aktiven Netzkomponenten dieser Infrastruktur beauftragt.
Auf Basis dieses von der Antragsgegnerin betriebenen Netzes erbringt die Antragsgeg-
nerin Telekommunikationsdienstleistungen auf Vorleistungs- und Endkundenebene.

Das von der Antragsgegnerin betriebene Glasfasernetz ist mit 6ffentlich-rechtlichen
Beihilfen geférdert worden. Die Finanzierung des Netzausbaus ist im Wesentlichen
Uber ein Darlehen der WI Bank Hessen, das Uber eine Birgschaft des Landes Hessen
abgesichert ist, sowie uUber umfangliche Gesellschafterdarlehen erfolgt. Erganzend
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wurden ELER-Férdermittel in Hohe von 20 Millionen Euro durch das Land Hessen be-
willigt. Die EU-Kommission hat die Gewédhrung der staatlichen Beihilfe fur die Maf-
nahme ,NGA-Cluster Nordhessen“ — die Grundlage flir die Errichtung des Netzes der
Breitband Nordhessen GmbH ist — geprift und mit Beschluss vom 21.4. 2015 positiv
beschieden (Verfahren (C 2015) 2660).

Antragstellerin und Antragsgegnerin stehen bereits seit mehreren Jahren in vertragli-
chen Geschéftsbeziehungen. So bestehen ein Kooperationsvertrag und ein Rahmen-
mietvertrag. Auf dieser Basis bezieht die Antragstellerin auf anderen Strecken bereits
unbeschaltete Glasfasern von der Antragsgegnerin.

Parallel zu diesem Verfahren wurden bei der Beschlusskammer zwischen denselben
Beteiligten zwei weitere Verfahren BK11-22/005 und BK11-22/007 mit im Wesentlichen
gleichgelagerten Sachverhalten und rechtlichen Fragestellungen anhdngig gemacht.
Unterschiede zum vorliegenden Verfahren bestehen im zeitlichen Verlauf und den zur
Mitnutzung angefragten Strecken. Im Zusammenhang mit dem Verfahren BK11-22/005
hatte die Antragstellerin mit Schreiben vom 9. 2. 2022 die Bearbeitung von seit Septem-
ber 2021 gestellten Open Access Anfragen durch die Antragsgegnerin angemahnt. Im
Schreiben vom 9. 2. 2022 heil3t es:

Im vorliegenden Verfahren hat die Antragstellerin bei der Antragsgegnerin am
3. 3. 2022 ein Angebot fur die Bereitstellung unbeschalteter Glasfasern flr die im Antrag
konkret bezeichneten Strecken angefragt. In der Email vom 3. 3. 2022 heil3t es:
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Die Anfrage ist zunédchst trotz Nachfrage unbeantwortet geblieben. Die Antragsgegne-
rin wurde letztmalig mit E-Mail vom 10. 5. 2022 zur Abgabe eines Angebots aufgefor-
dert.

Am 1.4.2021 wurde im Supplement zum Amtsblatt der EU der Aufruf zur Teilnahme
an einem strukturierten Bieterverfahren zur VeraufRerung der Geschaftsanteile an der
Antragsgegnerin und der Geschaftsanteile an der Eigentiimerin des Netzes Breitband
Nordhessen GmbH, der Beigeladenen zu 10, bekannt gemacht.

Vgl. ABI. EU/S65, 170816-2022-DE sowie ausschreibungen-deutschland.de.

Am 20. 5. 2022 stellte die Antragstellerin bei der Beschlusskammer 11 der Bundesnetz-
agentur deshalb einen Antrag gemaR § 149 Abs. 1 Nr.5TKG i. V. m. § 155 TKG auf Zu-
gang zur unbeschalteten Glasfaser der Antragsgegnerin, um ihren privatwirtschaftli-
chen FTTH-Ausbau in Nordhessen realisieren zu kénnen. Der Antrag lautet:

.Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, der Antragstellerin Zugang zu unbe-
schalteten Glasfaserpaaren auf den im nachfoigenden bezeichneten Strecken-
abschnitten zu gewéhren und der Antragstellerin hierzu ein Angebot betreffend
eines Zugangs zu unbeschalteten Glasfaserpaaren nach der Mal3gabe des
§ 155 Abs. 1 TKG zu unterbreiten.”

Unterhalb des Antrags ist eine Tabelle mit genauer definierten Strecken, zu denen der
Zugang begehrt wird, aufgefiihrt. Diese Tabelle ist von der Antragstellerin insgesamt
als Betriebs- und Geschéftsgeheimnis gegeniiber Dritten gekennzeichnet worden.
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Die Antragstellerin verweist zur Begrindung auf § 155 Abs. 1 TKG, wonach Betreiber
oder Eigentumer o&ffentlicher Telekommunikationsnetze anderen Betreibern offentlicher
Telekommunikationsnetze auf Antrag einen diskriminierungsfreien offenen Netzzugang
zu offentlich geférderten Telekommunikationslinien oder Telekommunikationsnetzen zu
fairen und angemessenen Konditionen gewahren mussten. Sie fuhrt weiter aus, dass
ihr ein Anspruch auf Gewahrung des Zugangs zu einer unbeschalteten Glasfaser auf
den im Antrag bezeichneten Streckenabschnitten, im Rahmen des Open Access-An-
spruches, auf Grundlage der Geschéaftsbeziehungen der Antragsgegnerin und Antrag-
stellerin im Zusammenhang mit dem EU-Beschluss vom 21.4.2015, (C 2015) 2660
(siehe AST Anlage 2) sowie seit dem 1.12.2021, daneben auch auf Grundlage des
gesetzlichen Anspruches nach § 155 Abs. 1 TKG zustlinde.

Hinsichtlich des Umfangs dieses Anspruchs verweist die Antragstellerin auf die Geset-
zesbegrindung zu § 155 TKG, wonach allen Interessenten bei einem offenen Netzzu-
gang alle mdglichen Arten des Netzzugangs anzubieten seien und auf Endkun-
denebene echter Wettbewerb zu ermdglichen sei. Darlber hinaus sollten geférderte
Unternehmen im Bereich des offenen Netzzugangs eine gréfere Produktauswahl an-
bieten, als im Rahmen der sektorspezifischen Regulierung fir Unternehmen mit be-
trachtlicher Markmacht vorgeschrieben, weil bei geférderten Netzen fir den Infrastruk-
turausbau nicht nur Ressourcen des betreffenden Unternehmens, sondern auch Steu-
ereinnahmen verwendet werden. Bezlglich der Zugangsvarianten verweist die Antrag-
stellerin zudem auf § 7 der NGA-Rahmenregelung und bzgl. des Zugangs auf Vorleis-
tungsebene auf Art. 2 Nr. 139 AGVO.

Bezliglich der Prifung, ob Bedingungen fair und angemessen sind, verweist die An-
tragstellerin auf die bisherige Spruchpraxis der Streitbeilegungsstelle. Hier sollten mog-
lichst die Preise betrachtet werden, die bereits vertraglich vereinbart worden sind, denn
bei Ihnen kann davon ausgegangen werden, dass sie sowohl fur Anbieter also auch
Nachfrager tragfahig sind. Soweit keine auffallige Divergenz zu den bekannten Markt-
preisen besteht, kdnnen diese Preise im Rahmen der Bestimmung der fairen und an-
gemessenen Bedingungen zu Grunde gelegt werden (vgl. Beschluss v. 25.9. 2020,
Az. BK11-20/003). Diese Grundsatze sind bei der Angebotslegung endsprechend zu
berlcksichtigen und insbesondere ist im Rahmen der Preisberechnung die ,Anlage 1:
Preisblatt* als Anlage zum Rahmenmietvertrag zugrunde zu legen.

Die gesetzliche Frist zur Legung eines Angebots auf den Antrag der Antragstellerin vom
3. 3. 2022 hin sei abgelaufen. Die nationale Streitbeilegungsstelle kbnne daher angeru-
fen werden. Aus der bestehenden Geschaftsbeziehung gehe zudem hervor, dass die
Antragsgegnerin bereits in der Lage sei, den offenen Netzzugang zu unbeschalteten
Glasfasern zu gewahren. Die technischen Voraussetzungen seien bereits etabliert und
wirden fur diese Leistungen auch genutzt.
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Der Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informations-
stelle/Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 TKG) sowie im Amtsblatt der Bun-
desnetzagentur Nr. 9 vom 11. 5. 2022 als Mitteilung Nr. 69 verdffentlicht worden.

Die Antragsgegnerin beantragt in ihrer Erwiderung vom 7.6.2022, den Streitbeile-
gungsantrag zurlickzuweisen.

Der Antrag sei unzulassig, weil es an einem Zugangsantrag der Antragstellerin geman
§ 155 Abs. 1 TKG fehle. Die Antragstellerin habe sowohl in ihrer E-Mail vom 3. 3. 2022
als auch in der E-Mail vom 10. 5. 2022 eine Angebotslegung auf Grundlage der zwi-
schen den Parteien bestehenden vertraglichen Regelungen nachgefragt. Ein Zugang
gemal § 155 Abs. 1 TKG sei nicht beantragt worden.

Die Antragsgegnerin tragt vor, sie sei aufgrund der E-Mail-Korrespondenz davon aus-
gegangen, dass die Antragsgegnerin (lediglich) um eine Angebotserstellung im Rah-
men der vertraglichen Vereinbarungen zwischen den Parteien gebeten habe. Zu be-
rucksichtigen sei dabei auch, dass die Antragstellerin in ihrer E-Mail vom 3. 3. 2022
offenkundig selbst nicht von einem Vertragsschluss innerhalb der von ihr gesetzten
Frist ausgegangen sei, sondern zunachst (nur) ein Angebot im Rahmen der bestehen-
den Vertrage erwartet habe. Demnach habe die Antragstellerin den in § 155 Abs. 1 TKG
vorausgesetzten Antrag nicht gestellt, sondern ihre Anfrage vielmehr auf die vertragli-
chen Vereinbarungen zwischen den Parteien zur Bereitstellung von Telekommunikati-
onslinien gestitzt. Daher sei der Streitbeilegungsantrag bereits unzulassig, weil die
malfdgeblichen Voraussetzungen fir die Durchfihrung des Streitbeilegungsverfahrens
nicht vorlagen. Denn das Streitbeilegungsverfahren setze gemal §149 Abs. 1
Nr. 5 TKG voraus, dass innerhalb von zwei Monaten ab Eingang des Antrags beim Be-
treiber des offentlichen Telekommunikationsnetzes keine Vereinbarung tber den Netz-
zugang zustande komme.

Die Antragsgegnerin weist ergdnzend darauf hin, dass die Regelung des §155
Abs. 1 TKG zum Zeitpunkt der Anfrage am 3. 3. 2022 in Kraft war, so dass dementspre-
chend auch ein gesetzlich begrindeter Anspruch auf offenen Netzzugang hatte geltend
gemacht werden konnen.

Abschlielend weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass derzeit laufende Projekte bei
der Antragsgegnerin und der Eigentimerin der von ihr betriebenen Netze (Breitband
Nordhessen GmbH) in hohem Malke personelle Ressourcen binden, so dass sich die
Bearbeitung von Anfragen verzdgern wirde. Der Antragstellerin sei dies bekannt. Die
Antragsgegnerin habe zu keinem Zeitpunkt gegeniber der Antragstellerin eine Ange-
botserstellung ,verweigert” und werde dies auch weiterhin nicht tun.

Den Beteiligten ist in der am 21. 6. 2022 sowie am 18. 10. 2022 durchgefuhrten o6ffent-
lichen mindlichen Verhandlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.
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Mit Schreiben vom 11. 7. 2022 unterbreitete die Antragsgegnerin der Antragstellerin ein
Angebot unter Bezugnahme auf den beantragten Open Access Zugang, welches die
Antragstellerin nicht annahm.

Im Schriftsatz vom 14. 7. 2022 erldutert die Antragstellerin hierzu, dass das seitens der
Antragsgegnerin vorgelegte Angebot ihrer Auffassung nach nicht als ein Angebot auf
Gewdhrung eines Open Access nach § 155 TKG gewertet werden kdnne. -

und dafir die entstehenden Kosten auf die Antragstellerin umzulegen. Das An-
gebot spiegele damit nicht den angefragten Open Access Zugang wieder. Der Sinn und
Zweck des Open Access Anspruchs basiere mafigeblich auf dem Umstand, dass die
angefragte Netzstruktur mittels offentlicher Beihilfen errichtet wurde und auf dieser
Struktur daher ein finanzieller Vorteil des errichtenden Unternehmens im Sinne der All-
gemeinheit ,gerecht verteilt werden bzw. bleiben misse. Der Zugangsanspruch er-
gebe sich aus dem Umstand, dass seitens der Antragsgegnerin, Beihilfen fir die Er-
richtung ihres Netzes genutzt wurden. Die Rechtsfolge sei ein Kontrahierungszwang
fur Nachfragen nach Zugang zu der 6ffentlich geférderten Infrastruktur. Der Open Ac-
cess Anspruch zeichne sich insoweit aus, dass der Zugang auf der bereits existieren-
den Infrastruktur gewahrt werde, die mit staatlichen Mitteln geférdert wurde.

Mit Schriftsatz vom 15.7. 2022 erwiderte die Antragsgegnerin, dass das Angebot ihrer
Auffassung nach mit den Grundséatzen des § 155 TKG in Einklang stehe. Die Vorschrift
des § 155 TKG erfasse alle méglichen Formen eines offenen Netzzugangs.

Mit Schriftsatz vom 22.7. 2022 nahm die Antragstellerin zum Schriftsatz der Antrags-
gegnerin Stellung. In diesem erlautert sie den Stand der Verhandlungen, der Seitens
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der Antragsgegnerin nicht richtig dargestellt worden sei. Des Weiteren vertieft sie inren
bisherigen Vortrag aus vorangegangenen Schriftsatzen.

In ihrem Schriftsatz vom 22.7.2022 beantwortet die Antragsgegnerin die Fragen der
Beschlusskammer aus der mundlichen Verhandlung vom 21. 6. 2022. Weiter tragt sie
mit Stellungnahmen vom 10. 8. 2022 und 16. 8. 2022 zudem zum Stand der Verhand-
lungen im Nachgang zu den seitens der Antragsgegnerin gemachten Angeboten vom
11.7.2022 vor. Dariiber hinaus erganzt sie in ihrer Stellungnahme vom 22.7. 2022 ihre
bisherigen rechtlichen Ausflihrungen dahingehend, dass die Antragstellerin die Ver-
handlungen rechtsmissbrauchlich verweigere, da die rechtskonformen Angebote den
Nachfragen der Antragstellerin entsprachen. Mit Schriftsatz vom 10. 8. 2022 erweitert
die Antragsgegnerin ihren VVortrag dahingehend, dass die Antragstellerin in der An-
nahme fehlgehe, das Netz der Beigeladenen zu 10 sei aufgrund der &ffentlichen For-
derung des Netzausbaus dem beliebigen Zugriff Dritter ausgesetzt. Grundsétze zum
Open Access seien noch nicht verdéffentlicht worden.

Die Antragstellerin und Antragsgegnerin unterrichten in der Folge mit Schriftisatzen vom
3.8.2022, 10.8.2022, 17.8.2022 bzw. 16. 8. 2022 tber Einigungsbemihungen bzw.
Angebote, die im Ergebnis jedenfalls nicht zur Beilegung der Streitigkeiten gefiihrt ha-
ben.

Mit Schriftsatz vom 3. 8. 2022 vertieft die Antragstellerin im Wesentlichen ihren bisheri-
gen Vortrag und erwidert zudem auf die Stellungnahme der Antragsgegnerin vom
22.7.2022. Die Antragstellerin weist darauf hin, dass der Zugang seitens der Antrags-
gegnerin gerade nicht aus technischen Griinden verweigert wurde. Vielmehr fihre sie
vermeintliche Kapazitatsreserven im Fall von Ausféallen und Havarien an. lhrer Ansicht
nach sei der Vortrag zum Umfang bendtigter Reserven der Antragsgegnerin nicht nur
vollig unsubstantiiert sondern auch unerheblich. Die Regelung des § 141 Abs.2
Nr. 1 TKG sei im Rahmen des offenen Netzzugangs geméaf § 155 TKG nicht anwend-
bar. Dies gelte zumal deshalb, weil die Pflicht zum Open Access bereits bei der Dimen-
sionierung der Infrastruktur beriicksichtigt werden miisse.

In ihrem Schriftsatz vom 10. 8. 2022 tragt die Antragsgegnerin vor, durch den von der
Antragstellerin begehrten offenen Netzzugang drohe eine Insolvenz der Beigeladenen
zu 10. Die Antragsgegnerin legt die H6he zweier Darlehen und die daraus resultieren-
den jahrlichen Verbindlichkeiten dar. Hierzu fuhrt sie aus:
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Mit Schriftsatz vom 31. 8. 2022 nahm die Antragsgegnerin im Nachgang zur 6ffentlichen
mindlichen Verhandlung im Verfahren BK11-22/007 Stellung. Hierbei teilte sie mit,
dass sie ihren Vortrag im vorliegenden Verfahren um die Stellungnahme im Verfahren
BK11-22/007 erganze. Zur Begriindung flihrte sie aus, dass die Stellungnahme we-
sentliche neue Aspekte enthalte, die angesichts der Vergleichbarkeit und Tragweite der
drei Verfahren, BK11-22/005, BK11-22/006 und BK11-22/007, auch in dem Verfahren
BK11-22/006 zu beriicksichtigen seien.

Die Antragsgegnerin ergédnzt inren Vortrag dahingehend, dass die Antragstellerin mit
den Antrdgen keinen offenen Netzzugang im Sinne des § 155 Abs. 1 TKG, sondern eine
kostenglinstige Duplizierung der vorhandenen geférderten FTTC-Infrastruktur, die von
der Antragsgegnerin fur die Eigentimerin des Netzes, die Breitband Nordhessen
GmbH, betrieben werde, verfolge. Weiter fihrt sie aus, dass die Antragstellerin an den
verfahrensgegenstandlichen Strecken bisher nur vereinzelt iberhaupt mit einem Aus-
bau ihrer — der Antragstellerin — eigenen FTTH-Infrastruktur begonnen und auch nur in
wenigen Gemeinden tatséchlich ausgebaut habe. In den vereinzelt von der Antragstel-
lerin tats&chlich mit FTTH-Infrastruktur bereits ausgebauten Gebieten habe die Antrag-
stellerin bisher auf der Grundlage des von der Antragsgegnerin angebotenen Bitstrom-
zugangs ohne weiteres Haushalte angeschlossen, so dass die Antragsgegnerin mit
diesem Zugangsangebot ihre Verpflichtung zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs
nach § 155 Abs. 1 TKG erfilllt habe und ebenso fiir die verfahrensgegenstandlichen
Strecken auch weiterhin erfilllen werde. Die Antragsgegnerin kiindigt hierbei an, dass
entsprechende Angebote der Antragstellerin in den nachsten Tagen zugingen, sobald
die Antragstellerin ihren konkreten Bedarf auch hinsichtlich der bendétigten Bandbreiten
fur die Anbindung tatséchlich ausgebauter Gebiete nenne, was die Antragstellerin aber
— laut Aussage der Antragsgegnerin — verweigere.
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Weiter rugt die Antragsgegnerin, dass die von der Antragstellerin unter dem Deckman-
tel eines vermeintlichen offenen Netzzugangs nach § 155 Abs. 1 TKG verfolgte Dupli-
zierung der geforderten FTTC-Infrastruktur unabhangig von ihnrem eigenen FTTH-Aus-
bau der geférderten Infrastruktur die wirtschaftliche Grundlage entziehen wirde. In die-
sem Zusammenhang erlautert die Antragsgegnerin, dass die Infrastruktur der Breitband
Nordhessen GmbH zum Uberwiegenden Teil durch Darlehen finanziert worden sei, die
Uber die Einnahmen der Breitband Nordhessen GmbH inklusive Zinsen zurlickzuflihren
seien. Lediglich ein sehr kleiner Teil der Finanzierung der Infrastruktur _
entfalle auf Zuschisse, die als tatsachliche Férderung in der Infrastruktur verblieben.
Faktisch — so die Antragsgegnerin — finanzierten also die Breitband Nordhessen GmbH
und ihre Gesellschafter (also die flinf nordhessischen Landkreise) den iberwiegenden
Teil der Infrastruktur. Aus dieser Situation resultiere nach Ansicht der Antragsgegnerin,
dass dem Eigentimer der geférderten Infrastruktur damit in signifikantem Ausmalf die
Maoglichkeiten eigener Einnahmen zur Finanzierung der eingegangenen Darlehensver-
bindlichkeiten genommen und der Geschaftsbetrieb — wie spater von der Beigeladenen
zu 10 in ihrer Stellungnahme vom 11. 10. 2022 auf Seite 5 offengelegt — in letzter Kon-
sequenz in die Insolvenz getrieben werde.

Weiter flhrt die Antragsgegnerin aus, dass der entsprechende von der Beschlusskam-
mer in der mundlichen Verhandlung skizzierte regulatorische Ansatz zur Anwendung
des § 155 Abs. 1 TKG damit in einem Fall wie dem vorliegenden eine Vernichtung 6f-
fentlicher Férderungen zur Folge hatte. So kdnne unter der vorlaufigen Auslegung des
§ 155 TKG seitens der Beschlusskammer auch ein Prajudiz in Richtung einer Ermaogli-
chung der systematischen Entwertung und ggf. auch Vernichtung einer mit Krediten
und Garantien der 6ffentlichen Hand geférderten Infrastruktur geschaffen werden. Nach
Ansicht der Antragsgegnerin, stehe ein solches Ergebnis des vorliegenden Streitbeile-
gungsverfahrens kontrar zu dem Ziel der Breitbandférderung ebenso wie zu dem Ziel
des offenen Netzzugangs nach § 155 Abs. 1 TKG und zeige vielmehr eine einseitige
behdrdliche Positionierung zugunsten der Antragstellerin jenseits der Funktion als
staatliche Streitbeilegungsstelle auf. Mithin — so die Antragsgegnerin — ware dieses Er-
gebnis 6ffentlichen Kredit- und Garantiegebern, die — wie im vorliegenden Fall — eine
FTTC-Infrastruktur Gberwiegend finanzieren, nicht zu vermitteln.

Mit Schriftsatz vom 9. 9. 2022 erwiderte die Antragstellerin auf den Schriftsatz der An-
tragsgegnerin vom 31. 8.2022. Ein Anspruch aus § 155 TKG sei nachfragegebunden,
die Antragstellerin sei grundsatzlich nicht verpflichtet, im Rahmen der Anspruchsdurch-
setzung ihre Ausbauplane im Zusammenhang mit den angefragten Streckenabschnit-
ten offen zu legen und die Regelung des § 155 Abs. 4 TKG stehe einer Anspruchsge-
wahrung bzw. positiven Entscheidung der Beschlusskammer zugunsten des Antrags
der Antragstellerin nicht entgegen. Darliber hinaus sprachen der Inhalt der NGA-Rah-
menregelung, der AGVO und der EU-Breitbandleitlinien fur eine Pflicht zur Gewahrung
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des angefragten Zugangs zu unbeschalteten Glasfasern. Im Ubrigen wiederholt die An-
tragstellerin ihre bisherigen rechtlichen Ausflihrungen. Eine Duplizierung des Netzes
werde gerade nicht erfolgen.

Auf ihren Antrag vom 15. 9. 2022 wurde die Breitband Nordhessen GmbH zum Verfah-
ren beigeladen.

In diesem Zusammenhang hat sich die Beschlusskammer zur Wiederer6ffnung der
mundlichen Verhandlung in dem Verfahren BK11-22/006 entschlossen.

In ihrem Antrag auf Beiladung teilte die Breitband Nordhessen GmbH unter anderem
mit, dass sie Inhaberin der streitgegenstandlichen Infrastruktur sei. Sie sei im Februar
2014 von funf nordhessischen Landkreisen gegriindet worden und fiihre in diesen Krei-
sen geforderte Breitbandausbauprojekte durch. Der Netzausbau sei als Betreibermo-
dell ausgestaltet. In diesem Betreibermodell errichte die 6ffentliche Hand passive Net-
zinfrastruktur, um diese an ein Telekommunikationsunternehmen zu verpachten, das
das Netz mit aktiver Technik aufriste und sodann Endkunden- und Vorleistungspro-
dukte anbiete. Aufgrund seiner beihilferechtlichen Relevanz sei das Projekt bei der EU-
Kommission notifiziert und mit Beschluss vom 21. 3. 2015 (C (2015) 2660 final) geneh-
migt worden. Die Finanzierung des Netzausbaus sei im Wesentlichen Uber ein Darle-
hen der WI Bank Hessen, welches Uber eine Burgschaft des Landes Hessen abgesi-
chert ist, sowie Uber umfangliche Gesellschafterdarlehen erfolgt. Erganzend seien
ELER-Fordermittel durch das Land Hessen bewilligt worden, au3erdem auch Férder-
mittel aus dem Bundesforderprogramm Breitband (graue Flecken Foérderung). Zwi-
schen der Antragsgegnerin und der Breitband Nordhessen GmbH bestehe ein Betrei-
ber- und Pachtvertrag, dessen Vertragsgegenstand die pachtweise Uberlassung von
passiver Telekommunikationsinfrastruktur von der Beigeladenen zu 10 an die Antrags-
gegnerin zum Zwecke des Betriebs eines offentlichen Telekommunikationsnetzes und
des Angebots von Telekommunikationsdienstleistungen durch die Antragsgegnerin sei.
Die im Streitbeilegungsverfahren verfahrensgegenstandlichen Streckenabschnitte lie-
gen im Ausbaugebiet der Beigeladenen.

Mit Schriftsatz vom 11. 10. 2022 nimmt die Beigeladene zu 10 umfassend Stellung im
vorliegenden Verfahren. Hierzu nimmt sie insbesondere Bezug auf den Vortrag der An-
tragsgegnerin in allen drei laufenden Verfahren und beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.

Zusammenfassend erlautert die Beigeladene, dass nach ihrer Auffassung, keine Ver-
pflichtung zur antragsgemaflen Gewahrung von Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG
bestehe. Jedenfalls bestehe keine Verpflichtung zur Duldung des Zugriffs auf das Back-
bone-Netz der Beigeladenen. Insbesondere resultiere eine solche Verpflichtung weder
aus Beihilferecht noch aus § 155 Abs. 1 TKG. Vielmehr seien die Zugangsangebote, die
die Antragsgegnerin der Antragstellerin unterbreitet hat, hinreichend und annehmbar.
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Das Ausbauprojekt der Beigeladenen sei im Ganzen nicht vergleichbar mit geférderten
Projekten, wie sie in jungerer Zeit insbesondere im Rahmen des Bundesférderpro-
gramms zur Unterstlitzung des Gigabitausbaus durchgeflihrt werden; eben solche For-
derprojekte — also Projekte, in denen regelmaflig samtliche anfallenden Investitions-
kosten bzw. festgestellte Wirtschaftlichkeitsllicken in Ganze durch direkte nicht rick-
zahlbare staatliche Zuschisse ausgeglichen werden — seien Grundlage fur die Einfuh-
rung der Regelung des § 155 Abs. 1 TKG und des Rechtswegs zur Beschlusskammer.
Werden samtliche Kosten bzw. Defizite durch direkte und nicht riickzahlbare staatliche
Zuschusse ausgeglichen, bestehe auch aller Anlass zur Sicherstellung einer moglichst
weitgehenden Zugangsoffenheit. Das vorliegende Ausbaumodell sei mit diesen Kons-
tellationen aber nicht vergleichbar. Da zum Projektstart gerade keine Fordertépfe zur
Verfligung gestanden hatten, musste das Projekt von vornherein ,spitz gerechnet* wer-
den. Im Gegensatz zu den Foérderprojekten der ,aktuellen Generation“ erfolge die Fi-
nanzierung im vorliegenden Projekt weit Uberwiegend Uber eine Fremdfinanzierung und
eine Eigenkapitalisierung durch die Gesellschafter der Beigeladenen. Nur in unterge-
ordnetem Ausmall kdmen direkte finanzielle Zuschisse zum Einsatz — und zwar in
Form von ELER-Mitteln, die jedoch fir den Ausbau von nicht verfahrensgegenstandli-
chen Trassen zum Einsatz gekommen seien. Lediglich fir kiinftige Ausbaustufen werde
die Inanspruchnahme von weiteren Bundesférdermitteln in Aussicht genommen. Das
vorliegende Projekt sei im Ganzen eher vergleichbar mit eigenwirtschaftlichen Ausbau-
projekten, nicht aber mit Férderprojekten der laufenden Breitbandférderung. Diesen Be-
sonderheiten sei zwingend Rechnung zu tragen, sie seien bei einer Auslegung von Zu-
gangspflichten nach § 155 Abs. 1 TKG — sofern man von einer Anwendung dem Grunde
nach ausgeht — zwingend zu berucksichtigen.

Weiter misse es die Beigeladene weder aus beihilferechtlichen Grinden noch auf
Grundlage von § 155 Abs. 1 TKG dulden, dass Entscheidungen Uber den Netzzugang
getroffen werden, die im Telekommunikationssektor ansonsten ausgeschlossen wer-
den; denn praktisch niemals wirden ansonsten Zugange zum Backbone von Netzinf-
rastrukturen gewahrt, um von dort aus einzelne Endkundenanschlisse zu realisieren.
Entsprechende Vorgehensweisen seien schon aus Griinden der Ausfallsicherheit von
Netzinfrastrukturen ausscheiden. Auch sei es der Beigeladenen nicht zumutbar, auf
bestimmte Zugangsvarianten verwiesen zu werden, wenn alternative Zugangsmaoglich-
keiten bestinden.

Es sei ihr im Ganzen nicht zumutbar, Netzzugange zu dulden, die das Geschéaftsmodell
der Beigeladenen komplett unterlaufen und somit zu einer wirtschaftlichen Schieflage
des Gesamtprojekts und einem handfesten Insolvenzrisiko fiihren wirden, wenn auf
der anderen Seite praktikable und im Ubrigen auch zwischen den Parteien erprobte
Zugangsvarianten vorlagen. Dass es ein ,Set an Zugangsvarianten® gibt, das stets und
unterschiedslos ohne Betrachtung des Einzelfalls anzubieten sei, ergebe sich weder
aus den beihilferechtlichen Rechtsgrundlagen noch aus § 155 Abs. 1 TKG.
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Eine Verpflichtung zur Gewahrung von Zugriff auf das Backbone-Netz sei nicht zu
rechtfertigen, sie liefe auf Verletzungen der Grundrechte der Beigeladenen aus Art. 12
Abs. 1, 14 Abs. 1 GG hinaus. Die Beigeladene hebt auf Seite 16 ihrer Stellungnahme
hervor:

~Schon an dieser Stelle wird daher betont, dass es die Beigeladene der Antrags-
gegnerin pachtvertraglich untersagen misste, entsprechenden Zugang (insbe-
sondere auch soweit das Backbone-Netz betroffen ist) tatsdchlich zu gewéhren.
Unterstellt, ein Zugang wiirde dem Grunde nach gewé&hrt werden (miissen),
wére die Beigeladene im Ubrigen gehalten, gegeniiber der Antraggegnerin auf
geeignete Zugangskonditionen hinzuwirken, die jedenfalls nicht in den durch die
Antragstellerin vorgelegten (und im Ubrigen nicht mit der Beigeladenen abge-
stimmten) Vertragsvereinbarungen abgebildet sind.*

Sie vertieft diese Aussage auf Seite 20 ihrer Stellungnahme:

,Die Beigeladene mlisste es im Zweifelsfall auf Ebene des Pachtvertrags unter-
binden, dass Netzzugénge insbesondere soweit auch das Backbone betroffen
ist tatséchlich bereitgestellt werden. Eine letztendliche Kldarung miisste nétigen-
falls auf dem Zivilrechtsweg erfolgen.“

Die Beigeladene flhrt auf Seite 23 Uberdies aus, dass eine Verpflichtung zur Duldung
des Zugangs zum Backbone auch insofern fir sie unzumutbar sei, als sie vorsorglich
Leerrohrinfrastruktur parallel zur Backbone-Infrastruktur geschaffen habe, die fur die
Zwecke der Antragstellerin ohne weiteres nutzbar sei. Ein zur Nutzbarmachung entste-
hender Mehraufwand sei von der Antragstellerin hinzunehmen.

Die Beigeladene macht sich zudem den Vortrag der Antragsgegnerin zu eigen, wonach
das Vorgehen der Antragstellerin darauf ausgerichtet sei, die Infrastruktur der Beigela-
denen zu duplizieren und eine kostengtinstig parallele Netzinfrastruktur in ein- und den-
selben Ausbaugebieten unter direktem Zugriff auf das Backbone-Netz angestrebt
werde. Dies alles obwohl die Antragstellerin — nach den Schilderungen der Beigelade-
nen sowie der Antragsgegnerin —in den fraglichen Anschlussbereichen weder konkrete
Ausbauplane habe noch mit Ausbauaktivitdten begonnen worden sei. Der Netzzugang
werde ,auf Vorrat* begehrt.

Die Breitband Nordhessen GmbH nahm darlber hinaus mit Schreiben vom
19. 10. 2022 Stellung. Im Wesentlichen prazisiert sie die Angaben zur erfolgten Inan-
spruchnahme von Férdermitteln aus dem Bundesforderprogramm Breitband. In diesem
Zusammenhang erlauterte sie die drei Fordermittelbewilligungen inklusive Anbindun-
gen und Gesamtprojekt. Weiter wies sie darauf hin, dass es sich bei den genannten
Anbindungen um punktuelle Trassen konkret zur Anbindung von Schulen handele, die
mit den antragsgegenstandlichen Trassen aber nicht in raumlichem bzw. technischem
Zusammenhang stiinden. Auch handele es sich im Verhaltnis zum Gesamtprojekt um
Infrastruktur mit untergeordnetem Umfang. Zudem liege eine vorlaufige Bewilligung von
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Fordermitteln zur ErschlieBung einzelner Gebiete in der Stadt Sontra vor. Diese Anbin-
dungen seien aber noch nicht realisiert und die Férdermittel noch nicht abgerufen wor-
den.

Daruber hinaus vertiefte sie ihren bisherigen Vortrag dahingehend, dass sie auch in
pachtvertraglicher Hinsicht darauf hinwirke, dass Netzzugange lediglich in dem (bei-
hilfe-)rechtlich erforderlichen Rahmen erfolgten. In keiner Weise sei hiermit aber eine
Intention verbunden, beihilferechtliche Rechtsvorgaben nicht zu befolgen, deren Aner-
kennung aul3er Frage stiinden. Aus ihrer Sicht klarungsbeduirftig sei vielmehr die Reich-
weite jener Vorgaben in der konkreten Konstellation. In Bezug auf die Reichweite der
Zugangsrechte vertieft die Breitband Nordhessen GmbH ihren Vortrag, in dem sie mit
der Antragsgegnerin Ubereinstimmt, dass insbesondere kein ausschliellich ,nachfra-
gegetriebenes“ Phanomen gegeben sei.

Mit Hinweisschreiben vom 20. 9. 2022 wurde die Frist aus § 149 Abs. 7 Nr. 1 TKG ge-
maR § 149 Abs. 8 TKG bis zum 21. 11. 2022 verlangert.

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

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

Der Antrag der Antragstellerin ist zulassig und begriindet.

Die Antragstellerin hat bei der Antragsgegnerin als Betreiberin eines oOffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes — in einem dem Streitbeilegungsverfahren vorgelagerten bilate-
ralen Verfahren — einen Zugangsantrag gemaR § 155 Abs. 1 TKG gestellt. Innerhalb
von zwei Monaten ab Eingang dieses Antrags ist keine Vereinbarung uber den Netzzu-
gang nach § 155 Abs. 1 TKG zustande gekommen. Auch die materiellen Voraussetzun-
gen des offenen Netzzugangs gemaf § 155 Abs. 1 TKG liegen vor. Die Antragsgegne-
rin wird verpflichtet, der Antragstellerin Zugang zu — in einer Tabelle im Einzelnen auf-
gefihrten — unbeschalteten Glasfaserpaaren zu gewahren. Sie wird verpflichtet, der
Antragstellerin flir diesen Zugang ein auf den Abschluss einer vertraglichen Zugangs-
vereinbarung gerichtetes Angebot zu unterbreiten.

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

2.2 Prozessuale Voraussetzungen des Beschlusskammerverfahrens

2.21 Zustindigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer flr 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 gemaf §§ 149 Abs. 1 Nr.5 TKG
i. V.m. 155 TKG, in dem es um den offenen Netzzugang zu o&ffentlich geférderten Te-
lekommunikationslinien oder Telekommunikationsnetzen geht.

2.2.2 Verfahren
Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhdérung der Beteiligten gemal § 215 Abs. 1 TKG und
aufgrund 6ffentlicher mundlicher Verhandlung gemaf § 215 Abs. 3 S. 1 TKG.

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

Gemal § 149 Abs. 7 Nr. 1 TKG trifft die Bundesnetzagentur in Verfahren der vorliegen-
den Art grundsatzlich innerhalb von vier Monaten nach Eingang des vollstandigen An-
trags auf Streitbeilegung eine verbindliche Entscheidung. Diese Frist kann im Einzelfall
gemal § 149 Abs. 8 TKG um bis zu zwei Monate verlangert werden.

Der Antrag der Antragstellerin ist am 20. 5. 2022 bei der Bundesnetzagentur eingegan-
gen, so dass die gesetzlich vorgesehene Regelfrist am 23. 9. 2022 endete. Mit Hinweis-
schreiben vom 18. 8. 2022 wurde diese Frist gemaf § 149 Abs. 8 TKG zunachst bis zum
24.10. 2022 verlangert. Nach der Beiladung der Breitband Nordhessen GmbH wurde
diese erste Verlangerung, die den vollen Zeitraum der Fristverlangerung nicht aus-
schopfte, nochmals bis zum 24.11.2022 erweitert. Insofern ergeht die Entscheidung
Uber das Bestehen des Zugangsanspruchs fristgerecht.

2.4 Entscheidung in der Sache

Der Antrag auf verbindliche Entscheidung im Verfahren nach § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG
i. V.m. § 155 Abs. 1 TKG ist zulassig und begrindet.

241 Formelle Voraussetzungen

Eine verbindliche Entscheidung der nationalen Streitbeilegungsstelle konnte vorliegend
beantragt werden, da das bilaterale Zugangsverfahren nach § 155 Abs. 1 TKG erfolglos
durchgefthrt wurde Die Antragstellerin hat mit E-Mail vom 3. 3. 2022 eine Anfrage an
die Antragsgegnerin gerichtet. Diese Anfrage betraf die Erstellung eines Angebotes fur
die Bereitstellung von unbeschalteten Glasfasern fur ndher bezeichnete Strecken in
dem von der Antragsgegnerin betriebenen, mit Férdermitteln errichteten Netz. Hiermit
hat sie einen Zugangsantrag in dem (dem Streitbeilegungsverfahren vorgelagerten) bi-
lateralen Verfahren gemaf § 155 Abs. 1 TKG gestellt.

2.41.1 Bilaterales Zugangsverfahren zwischen Antragstellerin und
Antragsgegnerin

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. Nach § 155 Abs. 1 TKG mussen Betreiber oder Eigentumer o6ffentlicher Tele-
kommunikationsnetze — entsprechend ihrer bis dato nur im Beihilferecht enthaltenen
Verpflichtung — anderen Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsnetze auf Antrag
einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zu offentlich geférderten Telekom-
munikationslinien oder Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen Be-
dingungen gewahren. Die §§ 149 Abs. 1 Nr.5i.V.m. § 155 Abs. 1 TKG sind seit dem
1.12.2021 in Kraft.
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2.41.2 Antrag auf Zugang gemaR § 155 Abs. 1 TKG

Die Antragstellerin hat die Antragsgegnerin am 3. 3. 2022 zur Erstellung eines Angebo-
tes flr den Zugang zu unbeschalteten Glasfasern auf naher bezeichneten Strecken in
dem offentlich geférderten Netz der Antragsgegnerin aufgefordert. Eine Auslegung die-
ser Aufforderung ergibt, dass die Antragsgegnerin die Anfrage dahingehend verstehen
musste, dass sich diese (jedenfalls auch) auf die Abgabe eines Angebotes flir einen
offenen Netzzugang gemal § 155 TKG stutzte. Insoweit liegt mit der E-Mail vom
3. 3. 2022 ein Antrag auf offenen Netzzugang zu geférderten Netzen gemaR § 155 TKG
vor.

Bei der Auslegung einer Willenserklarung ist mal3geblich darauf abzustellen, was als
Wille fur denjenigen erkennbar geworden ist, fur den die Erklarung bestimmt war. Die
Willenserklarung gilt also so, wie sie der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben
und nach der Verkehrsanschauung verstehen musste (§§ 133, 157 BGB).

Vgl. BGH, Urteil v. 3.2.1967, VIZR 114/65, BGHZ 47, 75-84;, BGH, Urteil v.
5.7.1990, IXZR 10/90, juris.

Eine empfangsbedurftige Willenserklarung ist hierbei so auszulegen, wie ein objektiver,
Dritter sie in der Situation des Empfangers verstehen wirde (objektiver Empfangerho-
rizont).

BGH, Urteil v. 24. 6. 1988, V ZR 49/87, juris.

Die normativen Anforderungen an die Sorgfalt des Empfangers finden einen gewissen
Anklang in der Bezugnahme des § 157 BGB auf die Erfordernisse von Treu und Glau-
ben. Fur die Auslegung mafgeblich ist daher die Perspektive eines redlichen, verninf-
tigen Erklarungsempfangers. Hierbei ist auf den betreffenden Verkehrskreis abzustel-
len, dem der Empfanger angehdrt.

Vgl. Staudinger/Singer, BGB, 2021, § 133, Rz. 18, 19, juris.

Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut der Erklarung. Bei der Willenserfor-
schung sind aber auch der mit der Absprache verfolgte Zweck, die Interessenlage der
Parteien und die sonstigen Begleitumstande zu berticksichtigen, die den Sinngehalt der
gewechselten Erklarungen erhellen kdnnen.

BGH, Urteil v. 22. 2. 2022, X ZR 102/19, juris-Rz. 82; BGH, Urteil v. 27. 1. 2010,
VIl ZR 58/09, WM 2010, S. 986 Rz. 33.

Der Wortlaut der Aufforderungs-E-Mail vom 3. 3. 2022 rekurriert auf eine Angebotser-
stellung; dabei wird weder auf die vertraglichen Beziehungen der Parteien, noch auf die
gesetzliche Grundlage der (zwischenzeitlich in Kraft getretenen) Verpflichtung zur Ge-
wahrung eines offenen Netzzugangs nach § 155 TKG zu dem offentlich geférderten
Netz der Antragsgegnerin Bezug genommen. Der Wortlaut der Email lautet:
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Insofern kann von einem objektiven Empfanger aus dem Verkehrskreis der Antrags-
gegnerin erwartet werden, dass dieser die zu diesem Zeitpunkt bereits seit drei Mona-
ten in Kraft getretene Rechtsvorschrift des § 155 TKG kennt und diese deshalb zum
Zeitpunkt der Anfrage in Betracht zieht.

Verstarkt wird diese Wertung zudem durch den Umstand, dass der Antragsgegnerin
bekannt war, dass das Netz mit Fordermitteln errichtet worden ist, sie zur Gewéahrung
eines offenen Netzzugangs verpflichtet ist. In diesem Zusammenhang ist von der An-
tragsgegnerin auch zu erwarten, dass sie neben den bereits bestehenden vertraglichen
Verpflichtungen auch eine — im Marz 2022 zwischenzeitlich bereits seit drei Monaten in
Kraft getretene — gesetzliche Regelung zur verfahrensrechtlichen Durchsetzung des
Open Access vor der Bundesnetzagentur kennt. lhr obliegt insofern eine besondere
Sorgfaltspflicht bei der Auslegung eingehender Zugangsantrége.
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Hierbei schadet es mit Blick auf den Wortlaut der E-Mail vom 3. 3. 2022 nicht, dass
weder eine vertragliche Anspruchsgrundlage angegeben noch die gesetzliche Rege-
lung des § 155 TKG explizit genannt wird.

Zum einen kommunizierten die Vertreter der Antragstellerin und Antragsgegnerin — je-
denfalls zu diesem Zeitpunkt — nicht in einem férmlichen Ton, so dass die Nennung von
Paragraphen nicht zu erwarten war.

Zum anderen ergibt sich aus dem vorausgegangenen Gesamtverhalten der Beteiligten,
dass die Antragstellerin ihren Zugangsanspruch auf jede in Betracht kommende
Rechtsgrundlage — mithin auch den § 155 Abs. 1 TKG stiitzen wollte. Im Rahmen der
Auslegung einer Willenserklarung sind namlich auch alle sonstigen Umstdnde zu be-
ricksichtigen, aus denen Riickschllisse auf den zugrundeliegenden Geschaftswillen
gezogen werden kénnen. Voraussetzung ist, dass diese Umstdnde dem Erklarungs-
empfanger bekannt oder erkennbar waren.

Vgl. BGH, Urteil v. 5.10.2006, Il ZR 166/05, juris-Rz. 18; BGH, Urteil v.
17.12. 2009, VII ZR 172/08, juris-Rz. 17.

Zu berlcksichtigen ist das Gesamtverhalten des Erklarenden einschlieRlich aller bei
Vertragsschluss vorliegenden Begleitumsténde,

vgl. BGH, Versdumnisurteil v. 3. 9. 2020, Ill ZR 56/19, juris-Rz. 19; BGH, Urteil
v. 9. 2. 1983, IVb ZR 354/81, juris-Rz. 10,

sowie die beiderseitige Interessenlage. Es ist dem Empféanger insoweit verwehrt, der
Erklarung einfach den fir ihn gunstigsten Sinn beizulegen.

Vgl. BGH, Versdumnisurteil v. 3. 9. 2020, Il ZR 56/19, juris-Rz. 19; BGH, Urteile
v. 8.12. 2011, IZR72/11, NvwZ 2012, S.581, Rz. 18 und v. 31. 3. 2016,
IMZR 70/15, NJW 2016, S.2656, Rz 26: BGH, Urteil v. 27.1.2010,
VIll ZR 58/09, NJW 2010, S. 2422 Rz. 33.

Fur die Auslegung der Erklarung vom 3. 3. 2022 aus der Sicht eines objektiven Emp-
fangers ist damit von Bedeutung, dass die Antragstellerin in einer fritheren Erklarung
vom 9. 2. 2022 in demselben Sachzusammenhang explizit auf die gesetzliche Rege-
lung des § 155 TKG Bezug genommen hat. Im Schreiben vom 9. 2. 2022 heil’t es:
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Die Antragstellerin weist damit in diesem unmittelbar vorausgegangenen Schreiben,
das denselben Sachzusammenhang betrifft, darauf hin, dass sie nicht langer bereit ist,
die zdgerliche Sachbearbeitung ihrer Zugangsanfragen durch die Antragsgegnerin hin-
zunehmen. Vielmehr erklart sie ausdricklich, den Weg zur nationalen Streitbeilegungs-
stelle beschreiten zu wollen, sofern ihrem — auch — auf § 155 TKG gestutzten Zugangs-
begehren nicht fristgerecht nachgekommen wird. Ein objektiver Erklarungsempfanger
durfte hiernach weitere Zugangsanfragen nur so verstehen, dass die Antragstellerin
aus jedem in Betracht kommenden Rechtsgrund und mithin auch gestitzt auf § 155
Abs. 1 TKG offenen Netzzugang zu einem geférderten Netz begehrt.

Nach alldem kann die Antragsgegnerin nicht mit Erfolg geltend machen, es ware fir sie
vorliegend nicht ,....erkennbar eine rechtlich relevante Frist von zwei Monaten in Gang
gesetzt [worden], die nach ergebnislosem Verhandlungsverlauf ab Antragseingang zur
Einleitung eines férmlichen Verwaltungsverfahrens fiihren, und ggf. einen fiir den Netz-
betreiber belastenden Verwaltungsakt zur Folge haben kann“ (Schriftsatz vom
20.6.2022, S. 2).

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 3. 3. 2022 ist keine Vereinbarung zwischen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin Uber den Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG zustande ge-
kommen.

2.4.2 Materielle Voraussetzungen

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

2.4.2.1 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.

Vgl. BT-Drs. 21/26108, S. 347 zu § 154 Abs. 1 TKG-RefE, dem jetzigen § 1565
Abs. 1 TKG.

Die Verpflichtung des Betreibers oder Eigentumers o6ffentlich geférderter Telekommu-
nikationsnetze zur Zugangsgewahrung wurzelt im unionsrechtlichen Beihilferecht.

Gemal Art. 107 Abs. 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV) sind — soweit in den unionsrechtlichen Vertragen nicht etwas anderes bestimmt
ist — staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die
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durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt grundsatz-
lich unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Die
Absatze 2 und 3 der Norm treffen Regelungen zu Beihilfen, die mit dem Binnenmarkt
vereinbar sind oder als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden konnen.
Art. 108 Abs. 3 AEUV enthalt eine Notifizierungspflicht der Mitgliedstaaten flr Beihilfen
bei der Europaischen Kommission sowie ein Durchfuihrungsverbot, bevor die Kommis-
sion einen abschliefenden Beschluss erlassen hat.

Die Grundsatze, nach denen die Europaische Kommission die EU-Beihilfevorschriften
auf MaRnahmen anwendet, die dem allgemeinen Ausbau von Breitbandnetzen dienen
oder mit denen der rasche Ausbau von Netzen fur die Breitbandgrundversorgung sowie
von NGA-Netzen geférdert werden soll, sind in den Breitbandbeihilfeleitlinien der Kom-
mission zusammengefasst.

Vgl. Mitteilung der Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vor-
schriften (ber staatliche Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau,
Amtsblatt C25/1 vom 26. 1. 2013 (im Folgenden BreitbandLL?"); vgl. dort den
Erwégungsgrund 8. Diese Leitlinien werden derzeit (iberarbeitet; ein Entwurf
wurde am 8.9.2021 zur ©Offentlichen Konsultation unter https://ec.eu-
ropa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_20 2132 verdffentlicht.

Die Verfahren der Europaischen Kommission tber Beihilfen werden durch Beschlisse
im Sinne von Art. 288 Abs. 4 AEUV abgeschlossen. Die Regelung lautet:

,Beschliisse sind in allen ihren Teilen verbindlich. Sind sie an bestimmte Adres-
saten gerichtet, so sind sie nur fiir diese verbindlich.“

Beispiele fur solche Entscheidungen der Europaischen Kommission — bei denen die
Einstufung der MaRnahme als Beihilfe und ihre Genehmigung erfolgen — sind die Be-
schlusse zur Genehmigung der NGA-Rahmenregelung des Bundes sowie zur Beihil-
femalRnahme ,Das NGA-Cluster Nordhessen®, die zur Errichtung der hier betroffenen
Infrastruktur gefihrt hat.

Vgl. Beschluss der Europdischen Kommission v. 21.4.2015 im Verfahren
SA. 39518 (2014/N) — Deutschland — NGA-Cluster Nordhessen (6ffentliche Fas-
sung als Mitteilung C (2015) 2660 final publiziert); Beschluss der Européischen
Kommission v. 15. 6. 2015 im Verfahren SA. 38348 (2014/N) — Rahmenregelung
der Bundesrepublik Deutschland zur Unterstiitzung des Aufbaus einer fldchen-
deckenden Next Generation Access (NGA)-Breitbandversorgung (6ffentliche
Fassung als Mitteilung C (2015) 4116 final publiziert); vgl. zum zweitgenannten
Beschluss auch OVG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 16. 7. 2021, 6 A 10376/21, juris-
Rz. 50, 104.

Adressat der Entscheidungen war in beiden Fallen die Bundesrepublik Deutschland,
fur die der Beschluss entsprechend Art. 288 Abs. 4 AEUV in allen Teilen verbindlich ist.

Neben der vorbeschriebenen — und im vorliegenden Sachverhalt mit dem Beschluss
der Europaischen Kommission vom 21. 4. 2015 vorgefundenen — Handlungsform der
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Genehmigung einzelner Beihilfen durch die Europaische Kommission unionsrechtlich
auch die Mdglichkeit besteht, ganze Gruppen von MaflRnahmen in bestimmten Wirt-
schaftssektoren freizustellen (Art. 108 Abs. 4 AEUV). Hierzu ist eine allgemeine Grup-
penfreistellungsverordnung der Europaischen Kommission (AGVO) ergangen, die un-
ter anderem auch Breitbandhilfen zum Gegenstand hat. Zudem gib es mehrere Frei-
stellungsverordnungen fir einzelne Querschnittsthemen oder einzelne Branchen, zum
Beispiel zu Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen beziehungsweise fir den
Kraftfahrzeugsektor.

Verordnung (EU) 2021/1237 der Kommission vom 23. 7. 2021 zur Anderung der
Verordnung (EU) 651/2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Grup-
pen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108
des Vertrags (ber die Arbeitsweise der Européischen Union (ABI. EU L 270/39);
Verordnung (EU) 651/2014 der Kommission vom 17. 6. 2014 zur Feststellung
der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in
Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags lber die Arbeitsweise der Eu-
ropéaischen Union (ABI. EU L 187/1); Verordnung (EU) 461/2010 der Kommis-
sion vom 27. 5. 2010 iber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Gruppen von vertikalen Ver-
einbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor
(ABI. EU L 129/52).

Der vorbeschriebene unionsrechtliche Regelungsrahmen ist auch die Basis der gesetz-
lichen Regelung in § 155 TKG. Aus den unionsrechtlichen Regelungen im Bereich der
Breitbandbeihilfen sowie den in diesem Kontext ergangenen mitgliedstaatlichen Rege-
lungen ergibt sich, dass Beihilfeempfanger einen offenen Netzzugang zu den geférdert
errichteten Netzen gewahren mussen, die an den Betreiber weiterzureichen und unab-
hangig von Veranderungen bei den Eigentumsverhaltnissen, der Verwaltung oder dem
Betrieb der geférderten Infrastruktur durchzusetzen sind.

Vgl. BreitbandLL?°"®, Rz. 78 lit. g), letzter Satz, sowie BT-Drs. 19/26108, S. 348.
Regelungen zu dieser Verpflichtung und deren Umfang ergeben sich aus

= den Leitlinien der Europaischen Union vom 23. 1. 2013 fur die Anwendung der Vor-
schriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitband-
ausbau (BreitbandLL?"® — ABI. EU C 25/01), Rz. 78 lit. g), 80 lit. a);

= dem Beschluss der Europaischen Kommission vom 21.4.2015 im Verfahren
SA. 39518 (2014/N) — NGA-Cluster Nordhessen, Rz. 24, 33-35, 45 lit.f), 46, 51f.,
54;

=  Wirtschafts- und Infrastrukturbank Hessen, Merkblatt zu Darlehen fiir den Breit-
bandauf- und -ausbau in Hessen (Stand 2. 8. 2011), S. 1 unter Ziffer 4;

= Beschluss der Europaischen Kommission vom 15.6.2015 im Verfahren
SA. 38348 (2014/N) — NGA-Rahmenregelung, Rz. 24, 29, 61 lit. f), 64, 73f.;
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= Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Unterstitzung des Aufbaus
einer flachendeckenden Next Generation Access (NGA)-Breitbandversorgung
(NGA-Rahmenregelung, Praambel, S. 2), §§5 Abs. 6, 7 Abs. 2, 4;

» Richtlinie ,Foérderung zur Unterstltzung des Breitbandausbaus in der Bundesrepub-
lik Deutschland®, Praambel (4. Absatz), Ziffern 7.5, 7.8;

= Hinweise der Bundesnetzagentur zur Gestaltung der Zugangsverpflichtungen nach
NGA-RR, Ziffer 1) lit. a); abrufbar unter https://www.bundesnetzagentur.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutio-
nen/Breitband/Ausbau/Beihilfen/Hinweise Vertragsgestal-
tungNGA.pdf?__blob=publicationFile&v=>5.

Dieser Rechtsrahmen, inshesondere auch die Verpflichtung zur Gewahrung eines of-
fenen Netzzugangs im Fall 6ffentlich geférderter Telekommunikationsinfrastruktur, ist —
anders als die Antragsgegnerin meint — nicht erst mit dem 1. 12. 2021 eingefiihrt wor-
den, sondern bestand bereits vor In-Kraft-Treten des § 155 TKG. Die Verpflichtung zur
Gewahrung offenen Netzzugangs ergab sich in ihrer inhaltlichen Ausgestaltung bereits
zuvor aus dem Beschluss der Europaischen Kommission zur Genehmigung der Beihilfe
NGA-Cluster Nordhessen in Verbindung mit den EU-BreitbandLL?°'® sowie der Ausge-
staltung des Konzessionsvertrages. Vor diesem Hintergrund kann im vorliegenden Ver-
fahren auch dahinstehen, ob die Verpflichtung zur Gewahrung des offenen Netzzu-
gangs darlber hinaus auch aus dem Beschluss der Europaischen Kommission zur Ge-
nehmigung der Beihilfe NGA-Rahmenregelung in Verbindung mit der EU-Breit-
bandLL?"® sowie der NGA-Rahmenregelung der Bundesrepublik und der dazu ergan-
genen Forderrichtlinie herrihren kdnnte. Diese Verpflichtung entsteht bei Verwendung
von Bundesmitteln aus der sogenannten Weilke-Flecken-Férderung. Ob dies — wie die
Beigeladene zu 10 in einem nicht weiter substantiierten Vortrag zu meinen scheint —
nur dann der Fall ist, wenn die Bundesmittel fir den Bau der streitgegenstandlichen
Strecken (mit-)verwendet worden sind oder der Einsatz von Bundesmitteln an anderer
Stelle des geférderten Netzes hinreichend ist, kann im vorliegenden Fall offenbleiben.

Die vorgenannten beihilferechtlichen Regelungen zur Verpflichtung des Beihilfeemp-
fangers und des Betreibers, einen offenen Netzzugang zu gewahren, wurden durch die
Einfihrung des § 155 TKG nicht abgeschafft oder verdrangt. Vielmehr soll die neue ge-
setzliche Regelung es Zugangsnachfragern erleichtern, die Gewahrung eines offenen
Netzzugangs durchzusetzen, indem ihnen nunmehr ein unmittelbarer gesetzlicher An-
spruch zusteht und die Moglichkeit eréffnet wird, bei Zugangsverweigerung ein Streit-
beilegungsverfahren zu beantragen.

Vgl. BT-Drs. 21/26108, S. 340 zu § 148 Abs. 1 TKG-RefE, dem jetzigen § 149
Abs. 1 TKG: ,.... Zum anderen kann die nationale Streitbeilequngsstelle zukdiinf-
tig auch angerufen werden, wenn sich Beteiligte nicht (iber den Netzzugang im
Sinne des § 154 Absatz 1 einig werden®.
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Auch die derzeit noch nicht konsultierten und veroéffentlichten Grundsatze der Bundes-
netzagentur nach § 155 Abs. 4 TKG werden keinen andersartigen Anspruch auf offenen
Netzzugang ausformen, der die unionsrechtlichen und mitgliedstaatlichen Vorgaben
zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs ausblendet oder gar unterschreitet (vgl.
auch Rz. 156 ff.).

Zunachst ist zu beachten, dass im EU Beihilferecht auf den Zeitpunkt der Anmeldung
der FérdermalRnahme bei der EU Kommission (Notifizierung) abzustellen ist. Fur die
Beurteilung von Férderrichtlinien und Rahmenregelungen, die unter Geltung der Breit-
bandLL der EU vom 26. 1. 2013 notifiziert worden sind, sind ebendiese einschlagig (und
nicht etwa nachfolgende Regelungen). Denn nach Ziffer 220 des Entwurfs der neuen
BreitbandLL?°? sind Anderungen durch die neuen Leitlinien nicht auf bereits notifizierte
Malnahmen zu uUbertragen. Die Antragsgegnerin geht insofern in ihrer Annahme fehl,
dass die Existenz der Grundsatze nach § 155 Abs. 4 TKG Relevanz fir den vorliegend
zu bewertenden Sachverhalt hatten. Die BeihilfemalRnahme fallt, da sie im Jahr 2015
notifiziert wurde, in den Anwendungsbereich der BreitbandLL?°'3, die insofern ein eige-
nes Zugangsregime enthalten.

Aber auch vom materiellen Gehalt her werden die Grundsatze keine rechtswidrige Ab-
kehr oder Unterschreitung von unionsrechtlichen Regelungen und mitgliedstaatlichen
Vorgaben zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs, sondern im Gegenteil eine Zu-
sammenfassung des geltenden Regelungsrahmens darstellen. So werden die Grunds-
atze nach § 155 Abs. 4 TKG dem Markt Angaben zu (bestehenden) Art, Umfang und
Bedingungen des offenen Netzzugangs an die Hand zu geben und kénnen dazu die-
nen, fur die kinftige Beihilfepraxis etwa in Form der Verweisung in zu verwendenden
Mustervertragen herangezogen zu werden. Insofern ist die Beschlusskammer — entge-
gen der Auffassung der Antragsgegnerin — bis zur Veroffentlichung der Grundsatze
nicht an einer Entscheidung in der Sache gehindert.

Sofern die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 10 meinen, die Verpflichtung zum
Open Access sei hier vollig neu und in Ermangelung veréffentlichter Grundsatze dem
Umfang nach § 155 Abs. 4 TKG unklar, trifft dies weder tatsachlich noch rechtlich zu.
Zum einen ist der Regelungsrahmen — wie auch die Antragstellerin zutreffend ausfuhrt
— klar abgesteckt. Zum anderen ist von Betreibern und Eigentimern 6ffentlicher Tele-
kommunikationsnetze, denen — wie vorliegend mit Beschluss der EU-Kommission vom
21.4.2015 — die Pflicht zum Open Access auferlegt wurde, die Sorgfalt zu erwarten,
sich mit den geltenden Bestimmungen auseinanderzusetzen, um entsprechende Auf-
lagen des Forderbescheids ordnungsgemaf und rechtzeitig zu erfullen.

Vgl. EuGH, Urteil C-24/95 vom 20. 3. 1997 — ,Alcan’, juris-Rz. 25.

Die Verdffentlichung der Grundsatze nach § 155 Abs. 3 TKG ist keine Sachentschei-
dungsvoraussetzung fur eine Entscheidung der Beschlusskammer dar. Dies folgt aus
einem Erst-recht-Schluss zu § 143 Abs. 6 S. 2 TKG. Die dortigen Regelungen sind nach
dem gesetzlichen Wortlaut des Gesetzes fir die Beschlusskammer ab Verdéffentlichung
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verbindlich; eine vergleichbare Formulierung besteht in § 155 Abs. 3 TKG nicht. Gleich-
wohl war die Beschlusskammer vor Verdéffentlichung der Grundsatze nach § 143 Abs. 6
S. 2 TKG nicht daran gehindert, bei Streitigkeiten Gber die Koordinierung von Bauarbei-
ten verbindliche Entscheidungen zu treffen. Wenn aber sogar diese Grundsatze keine
Sachentscheidungungsvoraussetzung darstellen, so gilt dies erst recht nicht fir die
Grundsatze nach § 155 Abs. 3 TKG.

2.4.2.2 Anspruchsberechtigte

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

2.4.2.3 Anspruchsverpflichtete

Die Antragsgegnerin ist als Betreiberin des streitgegenstandlichen Netzes Anspruchs-
verpflichtete. Die Beigeladene zu 10, die Breitband Nordhessen GmbH, hat die passive
physische Infrastruktur errichtet, die auch in ihrem Eigentum verblieben ist, und hat
diese an die Antragsgegnerin vermietet und mit der Errichtung und dem Betrieb der
aktiven Netzkomponenten dieser Infrastruktur beauftragt. Auf Basis dieses von der An-
tragsgegnerin betriebenen Netzes erbringt die Antragsgegnerin Telekommunikations-
dienstleistungen auf Vorleistungs- und Endkundenebene.

Mithin richtet sich Verpflichtung zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs gemaf
§ 155 Abs. 1 TKG auch an die Beigeladene zu 10, wenn auch der Vertrag gemaR § 149
Abs. 1 Nr. 5 TKG mit der Antragsgegnerin geschlossen werden muss. Insofern bedeutet
das Auseinanderfallen von Netzbetrieb und Eigentiimerstellung beim sog. Betreiber-
modell aber keine Erschwerung bei der Durchsetzung des Anspruchs der Antragstelle-
rin auf offenen Netzzugang. Denn es gibt nur einen (einheitlichen) Anspruch gemaf
§ 155 Abs. 1 TKG. Dieser erfahrt entgegen der Rechtsauffassung der Antragstellerin
und der Beigeladenen zu 10 keinerlei inhaltliche Anderungen, wenn Betreibereigen-
schaft und Eigentumerstellung nicht ,in einer Hand“ liegen. Der eindeutige Wortlaut
spricht hier — ebenso wie der Sinn und Zweck des Gesetzes — klar gegen jegliche Ge-
nehmigungs- oder Freigabevorbehalte, etwa durch den Eigentumer des mit Fordermit-
teln errichteten Netzes. Die Beigeladene unterliegt hier einem Irrtum, wenn sie im
Schriftsatz vom 11.10. 2022 auf Seite 16 ausfiihrt, dass ihr eine Art ,Letztentschei-
dungskompetenz” zustehe. Sie meint, dazu befugt zu sein, es

»...der Antragsgegnerin pachtvertraglich [zu] untersagen, [der Antragstellerin]
entsprechenden Zugang (insbesondere auch soweit das Backbone-Netz betrof-
fen ist) tatsachlich zu gewéhren.”
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Sie erganzt hierzu auf Seite 20:

,Die Beigeladene miisste es im Zweifelsfall auf Ebene des Pachtvertrages un-
terbinden, dass Netzzugénge insbesondere soweit das Backbone betroffen ist
tatséchlich bereitgestellt werden.“

Die BreitbandLL?"3 bestimmen hierzu unter Ziffer 78 lit. g)

,Die Verpflichtungen zur Zugangsgewéhrung sind unabhéngig von Verédnderun-
gen bei den Eigentumsverhéltnissen, der Verwaltung oder dem Betrieb der ge-
férderten Infrastruktur durchzusetzen.

Wenn aber nach der eindeutigen Regelung in den BreitbandLL?°'3 nicht einmal Veran-
derungen in den Eigentumsverhaltnissen, der Verwaltung oder dem Betrieb der gefor-
derten Infrastruktur den Umfang des zu gewahrenden offenen Netzzugangs negativ
beeinflussen diirfen, so gilt dies erst recht in dem Fall, in dem solche Anderungen erst
gar nicht eintreten. Die Regelung stellt insoweit klar, dass jeder Versuch, die Verpflich-
tung zum ,Open Access” zu behindern oder zu verweigern, rechtswidrig ist (und sich
damit in letzter Konsequenz auch auf die Frage der RechtmaRigkeit der Beihilfegewah-
rung insgesamt auswirken wurde).

Im vorliegenden Verfahren wird im Ubrigen (auch) durch die antragsgemafe Beiladung
der Netzeigentimerin deren Bindung an die Entscheidung der Beschlusskammer si-
chergestellt, § 213 Abs.2 Nr.3TKG i.V.m. § 13 Abs. 2 S. 2 VwWVfG. Zweck der Hinzu-
ziehung Drittbetroffener ist zum einen, ihnen ahnlich wie bei der Beiladung nach
§ 65 VwGO fir den Fall ihrer (Dritt-)Betroffenheit bereits im Verwaltungsverfahren Ge-
legenheit zum rechtlichen Gehor (vgl. Art. 103 Abs. 1 GG) zu gewahren und einen ef-
fektiven (Grund-)Rechtsschutz zu gewahrleisten. Zugleich dient die Hinzuziehung dem
Zweck, die Bindungswirkung einer Behdrdenentscheidung auf die Beigeladene zu er-
strecken.

Vgl. OVG NRW, Beschluss v. 21. 11. 2016, 15 B 1039/16, juris-Rz. 13; VG Han-
nover, Beschluss v. 5. 7. 2019, 7 B 1508/19; Hoffmann in: Pautsch/Hoffmann,
VWVIFG, 2. Aufl. 2021, § 13 VWVFG Beteiligte, Rz. 13.

Die fur die notwendige Hinzuziehung nach § 13 Abs. 2 S. 2 VwWVfG erforderliche rechts-
gestaltende Wirkung fur den Dritten hat der Ausgang eines Verfahrens, wenn durch die
in Betracht kommende Entscheidung zugleich und unmittelbar Rechte des Dritten be-
grindet, aufgehoben oder geandert werden kénnen. Dies ist hier der Fall. Die verbind-
liche Entscheidung der Bundesnetzagentur als nationale Streitbeilegungsstelle stellt ei-
nen privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt dar (vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 340). Die-
ser betrifft unmittelbar auch den (ebenfalls) zur Gewahrung des offenen Netzzugangs
verpflichteten Eigentumer der offentlich geférderten Infrastruktur. Auch fur diesen wird
— als gemal § 155 Abs. 1 TKG grundsatzlich Anspruchsverpflichteten — verbindlich ge-
regelt, welche Art des offenen Netzzugangs er zu welchen Bedingungen (mit-)gewah-
ren muss.
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2.4.2.4 Offentlich gefordertes Netz

Das von der Antragsgegnerin betriebene Netz ist mit 6ffentlichen Mitteln geférdert wor-
den. Neben einem gegenliber Marktkonditionen vergtinstigten Darlehen sind der Breit-
band Nordhessen GmbH auch Zuschisse des Hessischen Wirtschaftsministeriums so-
wie des Hessischen Umweltministeriums aus dem ,Europaischen Landwirtschaftsfonds
fur die Entwicklung des landlichen Raums" (ELER) in Héhe von rund 20 Millionen Euro
fur den Breitbandausbau in Nordhessen gewahrt worden. Bei beiden Finanzierungsmit-
teln und damit auch — entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin — bei dem gegen-
Uber Marktkonditionen verginstigte Darlehen handelt es sich um 6ffentliche Férderun-
gen. Da auch die weiteren tatbestandlichen Voraussetzungen vorlagen, hat die EU-
Kommission die bei ihr notifizierte Malinahme ,Das NGA-Cluster Nordhessen rechts-
verbindlich als Beihilfe qualifiziert (vgl. Rz. 90).

Vgl. Mitteilung C 2015 (2660) final v. 21.4.2015 zum Verfahren SA 39518
(2014/N), Rz. 11, 27-32; vgl. auch die Angaben der Breitband Nordhessen
GmbH zur Férderung unter https://www.breitband-nordhessen.de/projekte/foer-
derung.

Dem ist zu entnehmen, dass der Einwand der Antragsgegnerin, die Forderung bestehe
im Wesentlichen in einem Darlehen, das zurtickgezahlt werden muss, nicht durchgreift.
Diese Argumentation wurde im Verfahren um die Beihilfegenehmigung von der Euro-
paischen Kommission geprift und verworfen. Auch wenn es sich um ein Darlehen han-
delt, wurde dieser Teil der Férderung — neben den Umstanden, dass Beitrage durch die
Landkreise erfolgten und das Land Hessen die Burgschaft garantiert hat — als Beihilfe
gewertet, weil das Darlehen unterhalb marktiblicher Konditionen und die Rentabilitat
des Vorhabens laut Business Case in einem Bereich lag, in dem sich nach Uberzeu-
gung der Europaischen Kommission kein privater Kapitalgeber fiir eine Finanzierung
hatte finden lassen.

Vgl. Mitteilung C 2015 (2660) final v. 21.4.2015 zum Verfahren SA 39518

(2014/N), Rz. 11f., 28, 32.
Unabhangig davon ist zu berlcksichtigen, dass ein weiterer Teil der Férderung in Zu-
schissen aus dem ELER-Fonds bestand und allein schon aus diesem Grund eine 6f-
fentliche Férderung des Netzes, zu dem Zugang begehrt wird, erfolgt ist. Inwieweit im
vorliegenden Fall auch die Férdermittel des Bundes gemafR Ziffer 3.2 der Richtlinie
.Forderung zur Unterstlitzung des Breitbandausbaus in der Bundesrepublik Deutsch-
land“ zu bericksichtigen sind, kann dahinstehen (vgl. dazu auch Rz. 95).

2.4.2.5 Umfang der Zugangsverpflichtung

Aus dem beihilferechtlichen Regelungsrahmen folgt, dass grundséatzlich ein Bestim-
mungsrecht des Zugangsnachfragers besteht, welches Zugangsprodukt er nutzen
mochte (siehe im Einzelnen dazu 2.4.2.5.1). Zudem hat der Betreiber des geférdert
errichteten Netzes eine Palette an aktiven und passiven Zugangsprodukten bereit zu
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halten, aus denen der Zugangsnachfrager wahlen kann. Der Zugang in Form unbe-
schalteter Glasfasern ist darin enthalten (dazu unter 2.4.2.5.2). Der Anspruch ist grund-
satzlich auf vom Beihilfeempfanger beziehungsweise dem Betreiber des 6ffentlich ge-
forderten Netzes vorzuhaltende Vorleistungsprodukte gerichtet. Vor diesem Hinter-
grund liegt insbesondere kein den beihilferechtlichen Regelungen genligendes Ange-
bot vor, wenn fir ein Angebot des Zugangs zu unbeschalteten Glasfasern zunachst
Leerrohre - werden mussen und ein Zugangsnachfrager die dabei entstehen-
den Kosten tragen soll (dazu unter 2.4.2.5.3).

24251 Bestimmungsrecht des Nachfragers auf offenen Netzzugang

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 10 ergibt eine
Auslegung des § 155 Abs. 1 TKG, dass der Antragstellerin als Nachfragerin des offenen
Netzzugangs das alleinige Bestimmungsrecht hinsichtlich der Art des Netzzugangs zu-
steht.

Nach dem Wortlaut des § 155 Abs. 1 TKG muss auf Antrag ein diskriminierungsfreier,
offener Netzzugang zu 6ffentlich geférderten Telekommunikationslinien oder Telekom-
munikationsnetzen zu fairen und angemessenen Bedingungen gewahrt werden. Rein
sprachlich Iasst die Formulierung sowohl eine Entscheidungsprarogative des geférdert
Ausbauenden als auch eine Interpretation zu, dass das Netz fur alle Zugangsarten nach
Wahl des Zugangsnachfragers offensteht. Mag der allein unter grammatischen Aspek-
ten ermittelte Wortsinn verschiedene Deutungsmoglichkeiten zum Bestimmungsrecht
eroffnen, so sprechen sowohl die genetische, die systematische als auch europarechts-
konforme Auslegung der Norm eindeutig daflir, dass grundsatzlich allein der Zugangs-
nachfrager — mithin hier die Antragstellerin — entscheidet, auf welche Art der offene
Netzzugang zu 6ffentlich geférderten Telekommunikationsnetzen und Telekommunika-
tionslinien zu gewahren ist.

Gesetzesbegriindung

Aus der Gesetzesbegrindung ergibt sich, dass der offene Netzzugang gemaf § 155
Abs. 1 TKG mittels einer breit angelegten Produktpalette den Zugangsnachfrager in die
Lage versetzen soll, auch in geférderten Gebieten Wahimdglichkeiten bei Anbietern zu
eréffnen und so echten Wettbewerb zu ermdéglichen. So heil’t es in der Gesetzesbe-
gruandung:

»Ein solches Telekommunikationsnetz muss Interessenten alle méglichen Arten
des Netzzugangs bieten und auf Endkundenebene echten Wettbewerb ermég-
lichen, so dass Endkunden erschwingliche Breitbanddienste zu Wettbewerbs-
bedingungen erhalten kénnen. [...] Grundsétzlich sollten geférderte Unterneh-
men im Bereich des offenen Netzzugangs eine gréf3ere Produktauswahl anbie-
ten als im Rahmen der sektorspezifischen Regulierung fiir Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht vorgeschrieben. “

BT-Drs. 19/26108 S. 347
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Der Gesetzgeber aullert hier unmissverstandlich seine Vorstellung, dass geférderte
Unternehmen im Bereich des offenen Netzzugangs Interessenten ,alle méglichen Arten
des Netzzugangs® und eine ,gréRere Produktauswahl anbieten“ missen. Die Verpflich-
tung zum Angebot einer Auswahl korrespondiert zwangslaufig mit dem Recht desjeni-
gen, zu dessen Gunsten diese Produktpalette vorgehalten und angeboten werden
muss, auszuwahlen, mithin eigenstandig zu entscheiden, welches der Produkte des
offenen Netzzugangs fur ihn das richtige ist. Nur so kann auch das Ziel erreicht werden,
auch in geférderten Gebieten Wettbewerb zu ermoglichen. Denn naturgemal weil’ der
Nachfrager am besten, welches Zugangsprodukt es ihm am effektivsten ermdglicht, auf
Endkundenebene wettbewerbliche Angebote unterbreiten zu kbnnen. Deshalb muss
ihm die Wahlmadglichkeit eroffnet werden und damit das Bestimmungsrecht zustehen.

Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung stutzt dieses Verstandnis. In rechtssystematischer Hin-
sicht ist namlich festzustellen, dass im 6ffentlich geférderten Ausbau keine Mdglichkeit
implementiert wurde, eine beantragte Mitnutzung abzulehnen, wenn hierzu eine tragfa-
hige Alternative zur Verfugung steht und angeboten wird. Im Regime des § 155 TKG
findet sich keine mit § 141 Abs. 2 Nr. 6 TKG vergleichbare Regelung.

Mit der Moglichkeit, ein Mitnutzungsbegehren unter Verweis auf eine tragfahige Alter-
native abzulehnen, stellt § 141 Abs. 2 Nr. 6 TKG klar, dass Mitnutzungsanspriiche der
wirtschaftlichen Erleichterung des Netzausbaus durch Kostensenkungen dienen und
daher nicht jede Mitnutzung unabhangig von den durch sie verursachten Aufwendun-
gen im gesamtgesellschaftlichen Interesse liegt

Vgl. BT-Drs. 18/8332 S. 48.

Demgegenuber sollen offentlich gefoérderte Telekommunikationsnetze allen interessier-
ten Betreibern zuganglich sein und missen ,alle méglichen Arten des Netzzugangs*
anbieten ,weil bei geférderten Netzen fiir den Infrastrukturausbau nicht nur Ressourcen
des betreffenden Unternehmens, sondern auch Steuereinnahmen verwendet werden*
(BT-Drs. 19/26108 S. 347). Die unterschiedliche Systematik stellt sich folglich als be-
wusste Entscheidung des Gesetzgebers dar und nicht etwa als planwidrige Regelungs-
licke.

Europarechtskonforme Auslegung

SchlieRlich gehen auch die Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften tber
staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau davon aus,
dass ein Zugangsprodukt auf Nachfrage anzubieten ist, mithin dem Nachfrager insoweit
ein Bestimmungsrecht zusteht. So heillt es unter Ziffer 3.5, Rz.80 lit. a) der Breit-
bandLL20"3:
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»In Gebieten mit geringer Bevilkerungsdichte, in denen das Breitbandangebot
begrenzt ist, oder bei kleinen, lokalen Unternehmen kann es sein, dass die Ver-
pflichtung zum Angebot aller Arten von Produkten fiir den Breitbandzugang die
Investitionskosten unverhéltnisméRig erhéht.. "

Im Grundsatz geht die unionsrechtliche Regelung folglich davon aus, dass eine Ver-
pflichtung zum Angebot ,aller Arten von Produkten“ besteht. Die englische Fassung
(,the imposition of all types of access products*) und die franzésische Fassung (,exiger
la présence de tous les types de produits d’accés”) zeichnen hier kein anderes Bild. Sie
gehen ebenso wie die deutsche Fassung vom ,Vorhandensein® (présence) aller Zu-
gangsprodukte aus. Eine solche Verpflichtung macht indes nur einen Sinn, wenn der
Nachfrager — und allein der Nachfrager — aus dieser Produktpalette auswahlen kann.

Die Regelung stellt weiter klar, unter welchen Voraussetzungen ausnahmsweise von
dieser Verpflichtung zum Angebot aller Arten von Produkten abgewichen werden kann.
Voraussetzung fur diese Einschrankung ist, dass ein Angebot einer breiten Produktpa-
lette (aus der ausgewahlt werden kann) die Investitionskosten unverhaltnismaRig er-
héht, ohne dass nennenswerte Verbesserungen durch vermehrten Wettbewerb erzielt
wirden. Hierbei stellt die Fulnote 123 klar, dass die unverhaltnismaRige Kostenerhé-
hung anhand detaillierter und objektiver Kostenberechnungen der Bewilligungsbehdrde
nachgewiesen werden muss. Selbst in diesem Ausnahmefall (der hier nicht vorliegt)
statuiert der unionsrechtliche Rahmen allerdings noch ein (grundséatzliches) Bestim-
mungsrecht des Nachfragers, indem ausgeregelt wird, dass in solchen Fallen ,Zu-
gangsprodukte, die urspriinglich nicht vorgesehene, kostenintensive Eingriffe an der
geférderten Infrastruktur erforderlich machen [...] bei hinreichender Nachfrage von
Drittbetreibern angeboten werden [miissen]. Auch die englische (,be offered only in
case of a reasonable demand from a third-party operator‘) und franzésische (,ne soient
offerts qu’en cas de demande raisonnable*) Sprachfassung der BreitbandLL?*"® kn(p-
fen hier an die Nachfrage an. Fir die Interpretation der Antragsgegnerin, die dem 6f-
fentlich geforderten Unternehmen hier die Auswahlentscheidung sogar im Regelfall —
also ohne den geforderten vorherigen Nachweis einer unbilligen Kosten-Nutzen-Rela-
tion bei der Bewilligungsbehdrde — zubilligen mdchte, finden sich demgegenuber kei-
nerlei Anhaltspunkte.

In dichter besiedelten Gebieten sollte das geférderte Netz nach den Vorgaben der Breit-
bandLL?"® Ziffer 3.5, Rz. 80 lit. a) ,alle Arten von Netzzugangsprodukten bieten, die
Betreiber méglicherweise bendtigen®. Auch mit dieser Vorgabe wird wiederum eindeu-
tig das Verhaltnis zwischen dem geférdert ausbauenden Unternehmen und Nachfra-
gern geregelt. Wahrend dem geférderten Unternehmen auferlegt wird, im Bereich des
Zugangs eine umfassende Produktauswahl vorzuhalten und anzubieten, steht es dem
nachfragen Unternehmen frei, das Produkt auszuwahlen, was es nach seiner Einschat-
zung bendtigt.
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2.4.25.2 Art des offenen Netzzugangs — anzubietende Netzzugangsprodukte

Der Betreiber des gefordert errichteten Netzes — hier die Antragsgegnerin — hat grund-
satzlich alle Arten von aktiven und passiven Zugangsprodukten bereit zu halten, aus
denen der Zugangsnachfrager wahlen kann. Der hier beantragte Zugang in Form un-
beschalteter Glasfasern ist darin enthalten.

Die Frage danach, welche Netzzugangsprodukte in einem 6ffentlich geférderten Tele-
kommunikationsnetz insgesamt vorzuhalten sind, steht mit der Frage, wem das Bestim-
mungsrecht zusteht, also wer aus der vorzuhaltenden Produktpalette auswahlen kann,
in engem Zusammenhang. Auch insoweit Uberzeugt die Auffassung der Antragsgegne-
rin, sie sei lediglich dazu verpflichtet irgendein Netzzugangsprodukt vorzuhalten und
mit diesem einseitig den zu ihrem Netz méglichen offenen Netzzugang zu bestimmen,
nicht. Sowohl die Gesetzesbegriindung als auch der unionsrechtliche Rahmen stellen
unmissverstandlich klar, dass im Grundsatz alle Arten des Netzzugangs vorgehalten
und angeboten werden missen.

Die Gesetzesbegriindung erlautert in diesem Zusammenhang ausdricklich, dass ein
geférdertes Telekommunikationsnetz ,Interessenten alle méglichen Arten des Netzzu-
gangs bieten* muss. Hintergrund fur das Verlangen einer umfassenden Produktaus-
wahl ist die Férderung mit 6ffentlichen Mittel:

»,Grundsétzlich sollten geférderte Unternehmen im Bereich des offenen Netzzu-
gangs eine gré3ere Produktauswahl anbieten als im Rahmen der sektorspezifi-
schen Regulierung flir Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht vorgeschrie-
ben, weil bei geférderten Netzen fiir den Infrastrukturausbau nicht nur Ressour-
cen des betreffenden Unternehmens, sondern auch Steuereinnahmen verwen-
det werden.”

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 Breitbandzugang be-
steht.“ (Hervorhebung nur hier).

Des Weiteren wird zu den einzelnen, verpflichtend anzubietenden Netzzugangsproduk-
ten erlautert:

LAulBerdem milissen Drittbetreiber Zugang zur passiven und nicht nur zur aktiven
Netzinfrastruktur haben. Neben dem Bitstromzugang und dem entbiindelten Zu-
gang zum Teilnehmeranschluss und Kabelverzweiger sollte die Verpflichtung
zur Gewéhrung des offenen Zugangs daher auch das Recht auf Nutzung von
Leerrohren und Masten, unbeschalteten Glasfaserleitungen und StraBenvertei-
lerkdsten umfassen.”

Dementsprechend wird auch in dem Beschluss der EU-Kommission zur Beihilfe NGA-
Cluster Nordhessen in Rz. 36 ausgefuhrt:
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~Damit eine Beihilfe als mit den Breitbandleitlinien (und somit mit Artikel 107 Ab-
satz 3 Buchstabe ¢ AEUV) vereinbar betrachtet werden kann, miissen nach
Randziffer 33 ff. der Breitbandleitlinien folgende Voraussetzungen erflillt sein:

1. Die Beihilfe muss zur Erreichung von Zielen von gemeinsamem Interesse
beitragen.

2. Das Marktergebnis muss aufgrund von Marktversagen oder wesentlichen
Ungleichheiten unzufriedenstellend sein.

Die staatliche Beihilfe muss das geeignete politische Instrument sein.
Die staatliche Beihilfe muss einen Anreizeffekt aufweisen.

Die Beihilfe muss auf das erforderliche Minimum beschréankt sein.

© o A

Negative Auswirkungen miissen begrenzt sein.
7. Die Beihilfemalinahme muss transparent sein.”

Die Prifung, ob die Beihilfe auf das erforderliche Minimum beschrankt ist, soll sicher-
stellen, dass etwaige durch die Starkung der finanziellen Situation der Begulnstigten
bedingte Wettbewerbsverzerrungen so gering wie mdéglich ausfallen. Dabei prift die
EU-Kommission die konkrete Ausgestaltung der notifizierten BeihilfemaRnahme. Ne-
ben anderen Kriterien, beispielsweise einem offenen Auswahlverfahren oder der Nut-
zung bestehender Infrastruktur, ist auch die Gewahrung eines offenen Netzzugangs
eine Voraussetzung, dass die Beihilfe auf das erforderliche Minimum beschrankt und
mit dem Binnenmarkt vereinbar ist.

Vgl. Beschluss der EU-Kommission zur Beihilfe NGA-Cluster Nordhessen,
Rz. 45.

In diesem Kontext beschreibt der Beschluss der EU-Kommission zur Beihilfe NGA-
Cluster Nordhessen — im Rahmen der Prifung, ob die Beihilfe auf das erforderliche
Minimum beschrankt ist — in Rz. 45 lit. f) klar und eindeutig den Umfang des zu gewah-
renden offenen Netzzugangs auf Vorleistungsebene:

,Offener Zugang auf Vorleistungsebene: Nach den Randnummern 78 Buch-
stabe g und 80 Buchstabe a der Breitbandleitlinien muss der Netzbetreiber flir
mindestens sieben Jahre einen offenen Zugang zu der aktiven und passiven
Infrastruktur gewéhren. Der Konzessionsvertrag wird daran gekniipft sein, dass
der Betreiber die Zugangsbedingungen akzeptiert, die ausdriicklich einen ent-
blindelten Zugang zur Glasfaseranschlussleitung, Layer-2- und Layer-3-Bit-
stromzugang, den Zugang zu unbeschalteten Glasfaserkabeln, zu StralRenver-
teilerkédsten und zu Leerrohren vorschreiben.

Nach alldem kann die Antragsgegnerin nicht mit Erfolg einwenden, der Zugang zu un-
beschalteter Glasfaser wirde sich aus dem beihilferechtlichen Regelungsrahmen nicht
ergeben. Insbesondere kann aus dem Umstand, dass die BreitbandLL?°'3 in ihrem An-
hang Il ,Glossar der Fachbegriffe* als Vorleistungsprodukte zu FTTC-Netzen den Zu-
gang zu Leerrohren, den entblindelten Zugang zum Kabelverzweiger und den Bitstrom-
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zugang nennen, nicht abgeleitet werden, dass diese Aufzahlung abschlieend und ein-
schrankend zu verstehen sei. Insoweit ist nicht ersichtlich, dass sich hieraus in rechts-
systematischer Hinsicht Einschrankungen oder Ausnahmen zu obigen Ausflhrungen
ergeben wurden. Es entspricht namlich nicht der allgemeinen Regelungssystematik,
dass grundsatzliche Regelungen des Rechtstextes im Glossar eine materielle Ein-
schrankung erfahren bzw. dort Ausnahmen oder Konkretisierungen formuliert werden.
So koénnen die grundsatzlichen Aussagen in den BreitbandLL?°'3, Rz. 80 lit. a):

,Offener Zugang auf Vorleistungsebene: Angesichts der Okonomie von NGA-
Netzen ist es aul3erordentlich wichtig, dass Drittbetreibern tatsdchlich ein offe-
ner Zugang auf Vorleistungsebene gewéhrt wird. [...] Daher miissen alle inte-
ressierten Betreiber zu fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen Zugang
zu dem geférderten Netz erhalten; [...]. AuBerdem mlissen Drittbetreiber Zu-
gang zur passiven und nicht nur zur aktiven Netzinfrastruktur haben. Neben
dem Bitstromzugang und dem entblindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss
und Kabelverzweiger sollte die Verpflichtung zur Gewéhrung des offenen Zu-
gangs daher auch das Recht auf Nutzung von Leerrohren und Masten, unbe-
Schalteten Glasfaserleitungen und Stral3enverteilerkdsten umfassen...”
(Hervorhebung nur hier).

nicht durch das Glossar eine materielle Einschrankung erfahren.

Dass die Aufzahlungen in dem von der Antragsgegnerin in Bezug genommenen
Glossar lediglich beispielhaften Charakter haben — und nicht etwa abschliel3end zu ver-
stehen sind — ergibt sich auch aus einer systematischen Zusammenschau der dortigen
Formulierung ,kénnen ... angeboten werden“ mit den in Ziffer 3.4 und 3.5 enthaltenen
materiellen Vorgaben. Diese Zusammenschau erhellt, dass die Formulierung im
Glossar keinesfalls dem geférderten Unternehmen ein einseitiges Ermessen bei der
konkreten Ausgestaltung des offenen Netzzugangs und den von ihm angebotenen Pro-
dukten einraumen will. Insbesondere stellt Ziffer 3.5 Rz. 80 lit. a) klar, dass flir den ge-
fordert Ausbauenden eine grundsatzliche , Verpflichtung zum Angebot aller Arten von
Produkten fiir den Breitbandzugang“ besteht, derer sich der Verpflichtete nicht nach
eigenem Ermessen, sondern nur dann ,entledigen® kann, wenn er der Bewilligungsbe-
hérde anhand detaillierter und objektiver Kostenberechnungen eine durch das umfas-
sende Angebot entstehende unverhaltnismaRige Kostenerhérung nachweist (vgl.
Fn. 123 zu Rz. 80 lit. a)) — was hier nicht geschehen ist. Insofern kann die Formulierung
,kb6nnen ... angeboten werden“ weder als abschlieBende Aufzahlung noch als Ermes-

sensregelung, sondern nur im Sinne eines ,kénnen beispielsweise [...] angeboten wer-
den* verstanden werden.

Bestatigt wird dieses Verstandnis durch den — nach Art. 288 AEUV fiir seine Adressaten
verbindlichen — Beschluss der EU-Kommission im Notifizierungsverfahren, derin Rz. 45
lit. f) ausdriicklich auf Rz. 78 lit. g) und die oben zitierte Rz. 80 lit. a) der BreitbandLL?°"3
verweist und sodann ausflihrt, dass der Konzessionsvertrag an vom Netzbetreiber ak-
zeptierte Zugangsbedingungen geknulpft sein wird, die ausdrucklich Zugang zu unter-
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schiedlichen Vorleistungsprodukten vorsehen, unter anderem auch dem Zugang zu un-
beschalteten Glasfasern. Diese eindeutige Einbeziehung unbeschalteter Glasfasern in
die Verpflichtung zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs ist mit der gegenteiligen
Auffassung der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 10 nicht vereinbar.

Soweit die Antragsgegnerin einwendet, die NGA-Rahmenregelung sei bis zum
31.12. 2021 befristet gewesen, so ist dies zutreffend. Seit diesem Datum kénnen keine
neuen Beihilfemallnahmen der Weilien-Flecken-Forderung beim Fordermittelgeber an-
gestollen werden; es werden keine Beihilfen nach diesem Programm mehr vergeben.
Gleichwohl gelten die Bedingungen fir bereits durchgefiihrte BeihilfemalRnahmen fort.
Auch wenn es vorliegend letztlich offenbleiben kann, inwieweit die NGA-Rahmenrege-
lung — da die darunter fallenden FérdermalRnahmen in Nordhessen die Anbindung von
Schulen betrafen — Anwendung findet, ist klarzustellen, dass die Schlussfolgerung fehl
geht, die ,nicht mehr glltige* NGA-Rahmenregelung kénne seit dem 1. 1.2022 nicht
mehr zur Bestimmung des offenen Netzzugangs herangezogen werden. Denn ebenso
wie die Regelung, dass ein offener Netzzugang zu gewahren ist als auch die Regelun-
gen zu dessen Umfang gelten fir nach dem Programm durchgeflihrte Projekte fort.
Andernfalls wirden die beihilferechtlichen Vorgaben umgangen, den Zugang zu aktiven
Vorleistungsprodukten fir sieben Jahre und zu passiven Vorleistungsprodukten — zu
denen nach dem Verstandnis des beihilferechtlichen Regelungsrahmens der Zugang
zu unbeschalteten Glasfasern zahlt — fir die Lebensdauer des Netzes zu gewahren.

Vgl. §7 Abs. 3 NGA-Rahmenregelung; §8 Abs. 2 Gigabit-Rahmenregelung;
Rz. 80 lit. a) BreitbandLL?°"3: Rz. 19 lit. g), h) sowie Rz. 144 des Entwurfs der
BreitbandLL?°??; Rz. 45 lit. f) des Beschlusses der EU-Kommission v. 21. 4. 2015
im Notifizierungsverfahren der BeihilfemalBRnahme NGA-Cluster Nordhessen.

Nimmt man in den Blick, dass die vertraglichen Regelungen zwischen Antragstellerin
und Antragsgegnerin auf das Jahr 2018 datieren und der Breitbandausbau der Beige-
ladenen erst im November 2019 abgeschlossen war,

vgl. die Angaben der Beigeladenen zu 10 unter:
https.//www.breitband-nordhessen.de/ueber-uns/#c363,

hatte, wenn man der Rechtsauffassung der Antragsgegnerin folgen wiirde, die Anwend-
barkeit der NGA-Rahmenregelung langstens drei Jahre betragen kénnen. Dass
dadurch die Zielsetzung eines effektiven Zugangs auf Vorleistungsebene nicht erreicht
wirde, liegt auf der Hand.

2.4.2.5.3 Zugangsgegenstand und Angebote der Antragsgegnerin

Gegenstand des offenen Netzzugangs ist das geférderte Netz, das entsprechend den
Foérderbedingungen errichtet wurde. Bei 6ffentlich geférderten Baumafinahmen gilt ge-
maf § 155 Abs. 2 TKG die gesamte verlegte Infrastruktur als geférdert im Sinne des
§ 155 Abs. 1 TKG. Dies schlief3t insofern auch den hier von der Antragstellerin begehr-
ten Zugang zum Backbone-Netz ein.

offentliche Fassung



139

140

141

142

143

144

145

38

Der Anspruch ist grundsatzlich auf vom Beihilfeempfanger beziehungsweise dem Be-
treiber des offentlich geforderten Netzes vorzuhaltende Vorleistungsprodukte gerichtet.
Vor diesem Hintergrund liegt kein den beihilferechtlichen Regelungen genligendes An-
gebot vor, wenn fir das Angebot des Zugangs zu unbeschalteten Glasfasern zunachst
Leerrohre - werden mussen und der Zugangsnachfrager die dabei entstehen-
den Kosten tragen soll.

Auch das Angebot von Bitstrom ist bei anders gerichteter Nachfrage kein adaquater
Offener Netzzugang. Dies gilt mit Blick auf die obigen Ausfiihrungen schon deshalb,
weil die Antragstellerin unter rechtmaRiger Auslibung ihres Bestimmungsrechts ein an-
deres Produkt nachgefragt hat.

2.4.2.6 Kein ,Gleichlauf* zwischen § 155 TKG und §§ 138, 141 TKG

Die gesetzlichen Anforderungen in § 138 Abs. 1 S.2 TKG an den Inhalt eines Mitnut-
zungsantrags oder die in § 141 Abs. 2 TKG abschliellend geregelten Einwendungen
gegen eine Mitnutzung nach § 138 TKG sind entgegen der Auffassung von Antragsgeg-
nerin und Beigeladener zu 10 nicht auf den Zugangsanspruch nach § 155 TKG anwend-
bar. Weder kommt eine analoge Anwendung der Normen in Betracht, noch sind die in
den Regelungen enthaltenen Rechtsgedanken auf § 155 TKG Ubertragbar.

Der in § 155 TKG geregelte Zugang auf offenen Netzzugang zu geférderten Telekom-
munikationsnetzen und -linien enthalt weder eigene kodifizierte Einwendungstatbe-
stdnde noch Verweise auf die §§ 138, 141 TKG oder andere mit dem DigiNetz-Gesetz
eingeflihrte Regelungen. Diese zeitlich friher eingefuhrten Regelungen werden im
Wortlaut des § 155 TKG nicht erwahnt, ebenso gibt es keine inhaltlichen Bezlge zu den
Vorschriften. Dies ist umso beachtlicher, als in dem ebenfalls mit der TKG-Novelle?°?!
neugeschaffenen § 154 Abs. 1, 4 TKG Vorgaben zum Inhalt des Mitnutzungsantrags
und Versagungsgrinde enthalten sind, die an die Regelungen in den §§ 138 Abs. 1,
141 Abs. 2 TKG angelehnt sind.

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

Vgl. BVerwG, Urteil 5C 20/13 v. 17. 7. 2014, Rz. 16 ., juris m. w. N.

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

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

»,Ein solches Telekommunikationsnetz muss Interessenten alle méglichen Arten
des Netzzugangs bieten. [...] Grundsétzlich sollten geférderte Unternehmen im
Bereich des offenen Netzzugangs eine gré3ere Produktauswahl anbieten als im
Rahmen der sektorspezifischen Regulierung fiir Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht vorgeschrieben, weil bei geférderten Netzen fiir den Infrastruktur-
ausbau nicht nur Ressourcen des betreffenden Unternehmens, sondern auch
Steuereinnahmen verwendet werden.

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

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

Unabhangig davon wurde jedenfalls eine analoge Anwendung der in § 141 Abs. 2 Nr. 6
(tragfahige Alternative) und Nr. 7 TKG (Uberbau eines geférderten TK-Netzes, das ei-
nen offenen Netzzugang zur Verfligung stellt) enthaltenen Versagungsgrinde auf
§ 155 TKG zu in sich widersprtchlichen bzw. absurden Ergebnissen flihren. Wahrend
die analoge Anwendung von § 141 Abs. 2 Nr. 6 TKG zur Folge hatte, dass das Angebot
einer einzigen tragfahigen Alternative zur Abwehr eines Anspruchs nach § 155 TKG
ausreichen wirde — wobei zugleich die bereits dargestellten beihilferechtlichen Vorga-
ben zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs bestehen blieben —, bedeutete die ana-
loge Anwendung von Nr. 7, dass ein Anspruch auf offenen Netzzugang nach § 155 TKG
(nur) dann versagt werden kénnte, falls das betreffende Netz einen offenen Netzzugang
zur Verfugung stellt.

Auch eine blofRe Anwendung der in § 138 Abs. 1 S.2 TKG und § 141 Abs. 2 TKG ent-
haltenen Rechtsgedanken auf § 155 TKG kommt mit Blick auf die unterschiedliche Ent-
stehung und den unterschiedlichen Regelungszweck der Normen nicht in Betracht.
Denn die Anspruche auf Mitnutzung nach § 138 TKG und auf offenen Netzzugang in
§ 155 TKG unterscheiden sich in ihrem Regelungsgehalt und dem unionsrechtlichen
Kontext ihrer Entstehung. Wahrend § 138 TKG zwar auch die Férderung von Wettbe-
werb bezweckt, insbesondere aber auf einen beschleunigten Netzausbau durch die
Nutzung bereits vorhandener passiver Netzinfrastrukturen zielt und auf die Kostensen-
kungsrichtlinie,

Richtlinie 2014/61/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.
Mai 2014 iber MalBnahmen zur Reduzierung der Kosten des Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen fiir die elektronische Kommunikation — ABI. EU
L 155/1,
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zuriickgeht, dient § 155 TKG der Durchsetzung der beihilferechtlichen Verpflichtung zur
Gewédhrung offenen Netzzugangs. Dieser soll die wettbewerbsverzerrenden Wirkungen
der Beihilfe auf ein Minimum beschréanken und wurzelt letztlich im unionsrechtlichen
Beihilfeverbot der Art. 107 f. AEUV. Dementsprechend bezweckt § 155 TKG in noch
stdrkerem Malie als die Regelungen des DigiNetz-Gesetzes die Schaffung von Wett-
bewerb zum Wohle der Endkunden. Der Umfang der Regelung ist daher von Vornhe-
rein ausdriicklich darauf ausgerichtet, eine grundséatzlich gréRere Produktauswahl in
geforderten Telekommunikationsnetzen zu erreichen als im Rahmen der sektorspezifi-
schen Regulierung fur Unternehmen mit betrachtlicher Markmacht vorgeschrieben ist.

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

2.4.3 Verbindliche Entscheidung der Streitbeilegungsstelle

Die Bundesnetzagentur ist befugt im Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1
Nr. 5 TKG Uber materiell rechtlich Rechtspositionen der Streitbeteiligten zu entscheiden
und hier faire und diskriminierungsfreie Bedingungen des beantragten Netzzugangs
festlegt; § 149 Abs. 4 TKG. In Ausiibung dieser Befugnis wird die Antragsgegnerin nach
Tenor zu 1 verpflichtet, der Antragstellerin Zugang zu unbeschalteten Glasfaserpaaren
zu gewahren. Sie wird mit Tenor zu 2 verpflichtet, der Antragstellerin fiir diesen Zugang
ein auf den Abschluss einer vertraglichen Zugangsvereinbarung gerichtetes Angebot
zu unterbreiten. Durch die separate Tenorierung soll sichergestellt werden, dass die
Antragstellerin entsprechend dem Beschleunigungsgedanken unverziiglich und unab-
hangig von dessen vertraglicher Ausgestaltung tatsédchlichen Zugang erhélt und etwa-
ige und derzeit noch nicht absehbare Streitigkeiten Gber eine Angebotslegung die Um-
setzung der Verpflichtung zum Open Access faktisch verzogern wiirden. Dies ist im
vorliegenden Fall insofern méglich, als zwischen den Parteien bereits vertragliche Be-
ziehungen in Form einer Kooperationsvereinbarung und eines Rahmenvertrages be-
stehen und auch durch den Abruf von Einzelvertrdgen jahrelang praktiziert worden sind.

2.4.3.1 Zugangsanspruch und -form entsprechend Antrag

Die Antragsgegnerin hat den offenen Netzzugang in der von der Antragstellerin begehr-
ten Zugangsform (Zugang zu unbeschalteten Glasfasern) zu gewahren.

Eine Verpflichtung zur Zugangsgewahrung vergleichbar der von der Antragsgegnerin

und der Beigeladenen zu 10 angebotenen _ eines Leerrohres _
I ov- di- <rhebichen Kosten for [

von der Antragstellerin hatten getragen werden
sollen) als auch das angebotene Bitstromprodukt reicht nicht aus.

Dies ergibt sich mit Blick auf die angebotene Leerroh_ mit anschlieBendem
Glasfasereinzug bereits daraus, dass die Antragstellerin nicht auf erst noch zu schaf-
fende Vorleistungsprodukte verwiesen werden darf.

offentliche Fassung



153

154

155

156

157

41

Vgl. BreitbandLL?°*3, Fn. 108.

Daruber hinaus entspricht es ebenso nicht den Anforderungen an einen offenen Netz-
zugang, wenn der Antragstellerin die Baukosten fur eine von Anfang an der Antrags-
gegnerin obliegende Verpflichtung in Rechnung gestellt werden.

Hinzu kommt, dass die beiden angebotenen Vorleistungsprodukte gegeniiber dem be-
gehrten Zugang zu unbeschalteten Glasfasern nicht gleich wirksam sind. Die beiden
angebotenen Produkte bieten nicht die gleichen Méglichkeiten der wirtschaftlichen
Wertschopfung wie ein innerhalb marktiblicher Bereitstellungszeitrdume bereitstehen-
der Zugang zu unbeschalteten Glasfasern. Insbesondere das Angebot _
eines Leerrohres wére fur die Antragstellerin mit erheblichen Mehrkosten und einer —
_ — wesentlich spateren Mdglichkeit des Angebots von Endkunden-

produkten sowie dem Risiko verbunden gewesen, dass sich _
_ ergeben (beispielsweise, weil das Leerrohr -
_). Das Angebot eines Bitstromzugangs er-

maéglicht ebenfalls keine Endkundenangebote auf der gleichen Wertschdpfungsstufe
wie unbeschaltete Glasfasern. Denn ein Bitstromzugang ermdglicht der Antragstellerin
nicht das gleiche Spektrum, auf dem Vorleistungsprodukt aufsetzender, technisch rea-
lisierbarer Endkundenprodukte. Anders gewendet: mit einem Bitstromprodukt kann die
Antragstellerin ihre Produkte nicht in gleicher Weise ausgestalten. So kann der Vorleis-
tungsnachfrager z. B. die Bandbreiten bei den Endkundenprodukten nicht so frei fest-
legen, wie dies bei unbeschalteten Glasfasern mdglich ist. Seine Vermarktungsstrate-
gien werden somit eingeschrankt.

2.4.3.2 Weitere Einwendungen der Antragsgegnerin sowie der Beigeladenen
zu 10 erfolglos

Auch der weitere Vorirag der Antragsgegnerin sowie der Beigeladenen zu 10, mit der
sie ein Bestehen des Anspruchs der Antragstellerin auf offenen Netzzugang nach § 155
Abs. 1 TKG zu bestreiten versuchen, greifen nicht durch.

2.4.3.2.1 Grundsatze gemaR § 155 Abs. 4 TKG

Dies betrifft zunédchst den Einwand, die in § 155 Abs.4 TKG genannten Grundséatze
seien noch nicht veréffentlicht worden und Art und Umfang des zu gewédhrenden offe-
nen Netzzugangs daher unklar.

Soweit die Antragsgegnerin daraus herleiten will, dass mit § 155 TKG eine — gegeniiber
dem bisherigen beihilferechtlichen Regelungsrahmen auf unionsrechtlicher Ebene so-
wie nach dem Recht der Bundesrepublik — neuartige gesetzliche Verpflichtung geschaf-
fen worden ist, deren Umfang mangels Verdffentlichung der Grundséatze nach § 155
Abs. 4 TKG nicht hinreichend bestimmt sei, geht dies in tatséchlich wie rechtlicher Hin-
sicht fehl. Denn weder die gesetzliche Verpflichtung noch die vorgenannten Grundsétze
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blenden die unionsrechtlichen und mitgliedstaatlichen Vorgaben zur Gewahrung eines
offenen Netzzugangs aus oder unterschreiten diese gar (vgl. dazu auch Rz. 97 ff.).

Der Wortlaut des § 155 Abs. 4 TKG verweist ausdricklich auf den bereits vor seinem
Inkrafttreten geltenden Regelungsrahmen, als bei der Erstellung der Grundsatze die
unionsrechtlichen Vorschriften Gber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem
schnellen Breitbandausbau in der jeweils gultigen Fassung zu berlcksichtigen sind. Die
Norm stellt damit insbesondere auf Art. 107, 108 AEUV und deren Konkretisierung in
den BreitbandLL der Europaischen Kommission ab. Diese Verknlpfung ist unionsrecht-
lich auch geboten, als die Anwendung mitgliedstaatlichen Rechts nicht die Durchfih-
rung von Unionsrecht — also auch der Art. 107, 108 AEUV — praktisch unmdéglich ma-
chen darf.

Vgl. EuGH, Urteil C-24/95 v. 20. 3. 1997 — ,Alcan®, juris-Rz. 21-25;

Aulerdem ist in den Blick zu nehmen, dass Grundsatze zu Art, Umfang und Bedingun-
gen des offenen Netzzugangs nach § 155 Abs. 1 TKG, die gegen den vorgenannten
beihilferechtlichen Regelungsrahmen verstoRen wiirden — indem der danach zu gewah-
rende offene Netzzugang entsprechend den Vorstellungen der Antragsgegnerin aus-
gehohlt wirde — unionsrechtswidrig waren. Gleiches gilt nicht nur fur die Grundsatze
nach § 155 Abs. 4 TKG, sondern auch fir die gesetzliche Regelung selbst.

Vgl. EuGH, Urteil C-424/07 v. 3. 12. 2009 (Vertragsverletzungsverfahren zu
§9a TKG 2004) und Urteil C-51/20 v. 20. 1. 2022 — ,Ferronickel”, (Kommis-
sion ./. Griechenland)

Auch aus der Gesetzesbegriindung oder Sinn und Zweck der Regelung lasst sich nichts
dafur herleiten, dass die neue gesetzliche Regelung einen andersartigen offenen Netz-
zugang zum Gegenstand hat als den bislang schon zu gewahrenden Open Access.
Vielmehr gibt die Regelung Zugangsnachfragern einen unmittelbar gegen Eigentimer
oder Betreiber geférderter Telekommunikationsinfrastruktur gerichteten gesetzlichen
Rahmen, mit dem die Verpflichtung zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs fiir Zu-
gangsnachfrager prozessual einfacher durchzusetzen ist, als mit den ihnen bislang zur
Verfligung stehenden Mitteln.

Systematische Uberlegungen stiitzen dieses Verstandnis. Grundgedanke der systema-
tischen Auslegung ist derjenige der Einheit der Rechtsordnung. Diese bildet ein Ganzes
weshalb jede Rechtsnorm so auszulegen ist, dass sie sich in dieses Ganze einfligt. Der
Begriff des ,offenen Netzzugangs® wurde weder in der Regelung des § 155 TKG noch
in den Begriffsbestimmungen des § 3 TKG legal definiert. Dies war auch nicht erforder-
lich, da dessen inhaltliche Ausflllung unter Rickgriff auf die unionsrechtlichen Rege-
lungen erfolgt. Hierdurch wird zugleich sichergestellt, dass sich das Verstandnis des
offenen Netzzugangs im nationalen Recht auch in den unionsrechtlichen Kontext und
mithin in die Rechtsordnung insgesamt bruchlos einfligt. Dieses Verstandnis steht im
Ubrigen auch im Einklang mit den Vorstellungen des nationalen Gesetzgebers, wie sie
sich der Gesetzesbegriindung entnehmen lassen. Die Gesetzesbegriindung erlautert:
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»In Anbetracht des Umfangs des Wetthewerbs, der seit der Liberalisierung des
Telekommunikationssektors in Deutschland und in Europa erzielt worden ist,
und insbesondere des aktuellen Wettbewerbs auf dem Endkundenbreitband-
markt, sollten éffentlich geférderte Telekommunikationsnetze allen interessier-
ten Betreibern zugénglich sein (open access). Ein solches Telekommunikati-
onsnetz muss Interessenten alle méglichen Arten des Netzzugangs bieten und
auf Endkundenebene echten Wettbewerb ermbglichen, so dass Endkunden er-
schwingliche Breitbanddienste zu Wettbewerbsbedingungen erhalten kénnen.*

BT-Drs. 19/26108 S. 347

Der nationale Gesetzgeber hat hier den Wortlaut der BreitbandLL?°'® der Européischen
Kommission nahezu wortlautidentisch Gbernommen. Dort heift es:

»In Anbetracht des Umfangs des Wettbewerbs, der seit der Liberalisierung des
Sektors der elektronischen Kommunikation in der Union erzielt worden ist, und
insbesondere des aktuellen Wettbewerbs auf dem Endkundenbreitbandmarkt
sollten éffentlich geférderte Netze, [...] allen interessierten Betreibern zugéng-
lich sein. [...] Ein solches Netz muss Interessenten alle moéglichen Arten des
Netzzugangs bieten und auf Endkundenebene echten Wettbewerb ermégli-
chen, so dass Endkunden erschwingliche Breitbanddienste zu Wettbewerbsbe-
dingungen erhalten kénnen.*

BreitbandLL?°"3; Ziffer 2.3, Rz. 23.

Die Gesetzesbegriindung verdeutlicht insofern, dass der nationale Gesetzgeber — auch
fur Art und Umfang des zu gewahrenden offenen Netzzugangs — auf den unionsrecht-
lichen Rahmen rekurriert hat.

Sollte die Antragsgegnerin mit ihrem Vortrag zu bislang noch nicht verdéffentlichten
Grundsatzen gemall §155 Abs.4TKG hingegen argumentieren wollen, dass
§ 155 TKG erst dann seine Regelungswirkung entfalten kbnne, nachdem die in Abs. 4
genannten Grundsatze verdffentlicht worden seien, so greift auch dies nicht durch. We-
der aus Wortlaut, Genese oder Telos der Regelung lassen sich Anhaltspunkte dafir
entnehmen, dass der gesetzliche Anspruch auf offenen Netzzugang zu 6ffentlich ge-
forderten Telekommunikationsnetzen und -linien nicht zum 1. 12. 2021 in Kraft treten,
sondern unter der aufschiebenden Bedingung der Verdffentlichung der Grundsatze ste-
hen sollte.

2.4.3.2.2 Zugang zum Kernnetz

Der Zugangsanspruch nach § 155 TKG kann, entgegen der Ansicht der Antragsgegne-
rin und der Beigeladenen zu 10, auch auf die Uberlassung unbeschalteter Glasfasern
im Kernnetz (,backbone®) gerichtet sein.

Gemal § 155 Abs. 2 S. 1 TKG gilt bei 6ffentlich geférderten BaumalRnahmen die ge-
samte verlegte Infrastruktur als geférdert im Sinne des § 155 Abs. 1 TKG. Es sind keine
Anhaltspunkte ersichtlich, dass abweichend vom Wortlaut der gesetzlichen Regelung
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Teile eines gefdrdert errichteten Telekommunikationsnetzes, zum Beispiel das Kern-
netz, vom Zugangsanspruch des § 155 Abs. 1 TKG ausgeschlossen sein sollen. Viel-
mehr sollen nach der gesetzlichen Begrindung zu dieser Vorschrift im gesamten ge-
forderten Netz dieselben Mitnutzungsbedingungen gelten, damit ein effektiver, offener
Netzzugang gewahrleistet ist; dies gilt selbst fur die Teile des Netzes, in denen bereits
zuvor bestehende Infrastruktur genutzt wurde.

BT-Drs. 19/26108, S. 347 a. E.

Demnach sprechen Wortlaut und Genese der Vorschrift daflir, dass der offene Netzzu-
gang auch im Bereich des Kernnetzes zu gewahren ist.

Ebenso streiten auch Sinn und Zweck der Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netz-
zugangs daflr, dass auch das Kernnetz von der Verpflichtung erfasst ist: durch den
offenen Netzzugang sollen die Wahimdéglichkeiten der Endkunden und der Wettbewerb
in den von der Malinahme abgedeckten Gebieten vergréliert werden.

BT-Drs. 19/26108, S. 347 a. E.

Auch dies spricht eindeutig fur die Einbeziehung des gesamten von der Férdermal3-
nahme erfassten Gebietes. Spiegelbildlich sind in Rz. 80 lit. a) und FulRRnote 123 der
BreitbandLL?°'®* Ausnahmen von der Verpflichtung zur Gewahrung eines umfassenden
offenen Netzzugangs — genauer: zum Angebot aller Arten von Produkten — vorgesehen
und nur dort vorgesehen, wo keine nennenswerten Verbesserungen durch vermehrten
Wettbewerb erzielt wirden. Im vorliegenden Fall erfolgte kein entsprechender Vortrag
durch die Antragsgegnerin oder Beigeladene zu 10. Ungeachtet dessen erscheint es
auch widerspriichlich, dass gerade die Bereitstellung unbeschalteter Glasfasern im
Kernnetz nicht zu vermehrtem Wettbewerb fihren wiirde; zumal gerade der Zugang
zum Kernnetz hier konkret von einem Wettbewerber nachgefragt wird.

Das Kernnetz des Netzes der Beigeladenen zu 10 wurde unstreitig (erst) im Rahmen
der Férdermalinahme NGA-Cluster Nordhessen errichtet. Daher ist auch das Kernnetz
von dem Zugangsanspruch nach § 155 Abs. 1 TKG erfasst.

Eine entsprechende Verpflichtung auf Zugang zum Kernnetz kann jedenfalls nicht
dadurch ausgeschlossenen werden, dass Zugang zu einer parallel geschaffenen, aber
noch auf Kosten des Nachfragers _ Leerrohrinfrastruktur angeboten
wird (vgl. Rz. 152f.).

2.4.3.2.3 Wirtschaftliche Beeintrachtigung der Antragsgegnerin oder der
Beigeladenen zu 10

Der Einwand von Antragsgegnerin und Beigeladener zu 10, die Gewahrung eines offe-
nen Netzzugangs in der von der Antragstellerin begehrten Form werde ,zu einer wirt-
schaftlichen Schieflage des Gesamtprojekts und einem handfesten Insolvenzrisiko fiih-
ren“ (offen gelegt im Schriftsatz der Beigeladenen zu 10 vom 11.10. 2022, S. 5) greift
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nicht durch. Der Vortrag der Beigeladenen zu 10 erschdpft sich in einer nicht schlissi-
gen Behauptung, die weder weiter ausgefihrt noch substantiiert wurde. Die dazu von
der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 10. 8. 2022 gemachten weiteren Ausflihrungen
sind nicht hinreichend, um den Vortrag zu untermauern. Hinzu kommt, dass — selbst
wenn die Behauptung zutrafe — die Verpflichtung, Wettbewerbern offenen Netzzugang
zu gewahren von Beginn mit der Beihilfe verknipft war und Antragsgegnerin und Bei-
geladene zu 10 einen daraus resultierenden Wettbewerb hatten einkalkulieren missen.

In diesem Zusammenhang ist nicht von vornherein ausgeschlossen, dass wirtschaftli-
che Belange des Verpflichteten Auswirkungen auf den zu gewahrenden offenen Netz-
zugang haben kénnen. So sehen zum Beispiel die BreitbandLL?°"® in Rz. 80 lit. a) aus-
dricklich vor, dass in Gebieten mit geringer Bevolkerungsdichte oder bei kleinen, loka-
len Unternehmen einzelne Vorleistungsprodukte dann nicht anzubieten sind, wenn dies
die Investitionskosten unverhaltnismalig erhoht, ohne dass nennenswerte Verbesse-
rungen durch vermehrten Wettbewerb erzielt wiirden. In solchen Fallen kann vorgese-
hen werden, dass Zugangsprodukte, die urspringlich nicht vorgesehene, kosteninten-
sive Eingriffe an der geforderten Infrastruktur erforderlich machen (z. B. Kollokation an
Zwischenverteilern) nur bei hinreichender Nachfrage von Drittbetreibern angeboten
werden. Allerdings ist dies — aul3erhalb des Streitbeilegungsverfahrens — anhand de-
taillierter und objektiver Kostenberechnungen der Bewilligungsbehdrde der Beihilfe
nachzuweisen. Die Empfanger der Beihilfe haben dies dabei anhand von konkreten
Angaben, insbesondere zur Struktur zu erschlieRender Gebiete und durch Geschéafts-
plane, zu belegen.

Vgl. BreitbandLL?"®, Fn. 123 zu Rz. 80 lit. a).

Es ist weder vorgetragen noch sind sonst Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass solche
Angaben gegeniiber der Bewilligungsbehérde erfolgt sind. Im Ubrigen wird hier eine
Zugangsform nachgefragt, die im Wesentlichen ohne kostenintensive Eingriffe in die
geférderte Infrastruktur geleistet werden kann.

Es reicht auch nicht aus, wenn Eigentimer oder Betreiber der geférdert errichteten Inf-
rastruktur eine wirtschaftliche Schieflage oder ein Insolvenzrisiko als pauschale Be-
hauptung im Streitbeilegungsverfahren einwenden.

Der Einwand der Beigeladenen zu 10 erschopft sich jedoch gerade in der bloRen Be-
hauptung einer wirtschaftlichen Schieflage beziehungsweise eines Insolvenzrisikos,
ohne dies in irgendeiner Form zu belegen.

Die Ausfihrungen und Angaben der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 10. 8. 2022
sind ebenfalls nicht geeignet, eine aus der Gewahrung offenen Netzzugangs in der be-
antragten Form resultierende wirtschaftliche Schieflage des Gesamtprojekts oder gar
ein Insolvenzrisiko zu belegen. Die Angaben sind zu pauschal, denn die Antragsgeg-
nerin stellt letztlich den jahrlichen Verbindlichkeiten der Beigeladenen zu 10 lediglich —
fur den Fall der Gewahrung des Zugriffs auf das Backbone-Netz der Breitband Nord-
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hessen GmbH wie von der Antragstellerin gefordert — ihre eigenen (der Antragsgegne-
rin) Einnahmen fir die Vermietung eines unbeschalteten Glasfaserpaares gegeniiber.
Es ist nicht plausibel, dass die Beigeladene zu 10 fir die Tilgung ihrer Verbindlichkeiten
aus den Darlehen allein mit etwaigen Einnahmen der Antragsgegnerin aus Vorleis-
tungsentgelten kalkuliert hat. Ein direkter Zusammenhang zwischen den Vorleistungs-
entgelten der Antragstellerin an die Antragsgegnerin und der wirtschaftlichen Situation
der Beigeladenen zu 10 ist nicht vorgetragen. Aulerdem bleiben bei dieser Darstellung
etwaige Einnahmen der Beigeladenen zu 10 aus der Verpachtung des Netzes an die
Antragsgegnerin unbericksichtigt. Gleiches gilt fir den mit dem aufgebauten Breit-
bandnetz geschaffenen Sachwert sowie auch fiir potentielle Einnahmen aus der Ver-
mietung von Vorleistungsprodukten an Dritte. So gibt die Antragsgegnerin selbst an
anderer Stelle an,

Schriftsatz der Antragsgegnerin v. 22. 7. 2022, S. 4, Ziffer 1.3.

Es erfolgt damit gerade keine vollstdndige Aufstellung aller Einnahmen und Ausgaben,
die eine Beurteilung des Insolvenzrisikos hatten ermdéglichen kénnen. Unabhéngig da-
von erklart sich nicht, inwieweit eine wirtschaftliche Schieflage oder ein Insolvenzrisiko
der Beigeladenen zu 10 einzig aus der Gewahrung offenen Netzzugangs in Form un-
beschalteter Glasfasern verschéarft werden sollte; denn durch diesen Zugang auf Vor-
leistungsebene wiirden bislang nicht anfallende, weitere Einnahmen bei der Antrags-
gegnerin generiert und damit Erlése zur Deckung der Kosten (auch der Pachtkosten)
der Antragsgegnerin. Zudem wiirden die Einnahmen fiir Produkte erzielt, die nach dem
Vortrag der Antragsgegnerin auch nur ,auf Vorrat® und mithin ohne eine unmittelbar
entstehende Wettbewerbssituation beantragt wiirden.

Dabei muss auch betrachtet werden, dass die vermeintliche wirtschaftliche Schieflage
nach dem Vortrag der Antragsgegnerin sich letztlich aus der Differenz zwischen den
Einnahmen aus dem begehrten Zugang zu unbeschalteten Glasfasern gegeniiber den
Einnahmen aus den anderen, von der Antragsgegnerin angebotenen Vorleistungspro-
dukten ergeben musste. Hierzu wurde nichts vorgetragen, es sind auch keine sonstigen
Anhaltspunkte dafir ersichtlich.

Unabhéngig davon, dass die fehlende Darlegung einer wirtschaftlichen Schieflage bzw.
eines Insolvenzrisikos entscheidend ist, gilt fir die weitere Argumentation der Antrag-
stellerin Folgendes:

Die Behauptung,

kurz. Denn
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Des Weiteren bleibt unklar, warum gerade ein offener Netzzugang in der von der An-
tragstellerin begehrten Form (Zugang zu unbeschalteten Glasfasern) angeblich zum

_ fihren soll, hingegen dieses Risiko bei
den von der Antragsgegnerin angebotenen Zugangsformen (_ Leer-
rohres , Bitstromzugang) nicht eintreten solle. Ins-

pesondere bel [ c-r-< I
I - o.ch i diesem Fall

wirde das von der Antragsgegnerin behauptete Risiko wegfallender Einnahmen und
einer Entwertung des geférderten Netzes bestehen. Anders gewendet: In Bezug auf
die behaupteten wirtschaftlichen Auswirkungen auf die Beigeladene zu 10 unterschei-
det sich das von der Antragsgegnerin angebotene Vorleistungsprodukt von einem Zu-
gang zu bereits vorhandenen Glasfasern allein dadurch, dass dabei Kosten fir -
- des Leerrohres _ Die nach diesem An-
gebot von der Antragstellerin zu tragenden Mehrkosten wiirden auch nicht als zuséatzli-
che Einnahmen bei der Antragsgegnerin bzw. der Beigeladenen zu 10 verbleiben, son-

aber den Markteintritt der Antragstellerin erschweren wiirden.

Auch der Vortrag zu einer | - ot

nicht. Er verkennt, dass die Verpflichtung zum offenen Netzzugang bei geférderten Te-
lekommunikationsinfrastrukturen in der gesetzgeberischen Zielsetzung wurzelt, auf der
gefordert errichteten Infrastruktur Wettbewerb zum Nutzen der Endkunden zu schaffen
(s. dazu im Einzelnen unter Rz. 209ff.). Aus dieser gesetzgeberischen Zielsetzung
folgt, dass aus der Nutzung der geférderten Infrastruktur durch einen Wettbewerber
grundsatzlich keine Entwertung folgt, sondern vielmehr die wettbewerbsbeschrankende
Wirkung der Beihilfe verringert und der Nutzen der Endkunden gemehrt wird. Dieser
gesetzgeberischen Zielsetzung ist auch immanent, dass sich der Betreiber des gefér-
derten Netzes im Fordergebiet Wettbewerbern gegenlibergestellt sehen muss, so dass
— abgesehen davon, dass die Antragsgegnerin hierzu nichts vorgetragen hat — wirt-
schaftliche Auswirkungen eines solchen Wettbewerbs der Verpflichtung zum offenen
Netzzugang grundséatzlich nicht entgegengehalten werden kénnen.

Es sind auch keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass das Risiko einer wirtschaftlichen
Schieflage oder Insolvenz durch die Gewéhrung eines offenen Netzzugangs in der be-
antragten Form besteht. Der Zugang des Vorleistungsnachfragers nach § 155
Abs. 1 TKG erfolgt — wie auch die Antragsgegnerin mit ihrem Vortrag zu jahrlichen Ein-
nahmen aus Vorleistungsprodukten anerkennt — nicht unentgeltlich. Im vorliegenden
Fall besteht ein zwischen den Parteien ausgehandelter und lber Jahre praktizierter
Vertrag Uber die Uberlassung unbeschalteter Glasfasern. Es ist nicht erkennbar, dass
die Antragsgegnerin — wie auch die Antragstellerin — bei den Verhandlungen nicht wie
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ein kundiger Marktteilnehmer agiert und Preise akzeptiert hat, die fur sie existenzge-
fahrdend waren. Vielmehr kann davon ausgegangen werden, dass die getroffene Ver-
einbarung Resultat einer zwischen den Parteien gefundenen, ausgewogenen Verhand-
lungslésung ist. Die Relevanz von Verhandlungslosungen zeigt auch die Vorlagepflicht
nach § 155 Abs. 3 TKG, die eine Anlehnung der Spruchpraxis der Beschlusskammer
an privatautonom verhandelte Vereinbarungen ermaoglichen soll.

Vgl. unter Rz. 215 ff. dieses Beschlusses; sowie auch BT-Drs. 19/26108, S. 348
zu Abs. 3; danach sind der Bundesnetzagentur abgeschlossene Vertrége (iber
den offenen Netzzugang zu geférderten Telekommunikationsnetzen vorzule-
gen, um Marktnéhe und dadurch eine Praxis der ausgewogenen Streitbeilegung
zu entwickeln.

Die im Markt zu beobachtenden Vorleistungsentgelte werden regelmafig — und auch
in dem zwischen den Parteien ausgehandelten Vertrag — fir die Bereitstellung und die
Uberlassung der Produkte fallig. Insofern steigert die Antragsgegnerin mit der Gewéh-
rung des offenen Netzzugangs ihre Netzauslastung und ihre Erldse sowie den Beitrag
zur Deckung ihrer Kosten. Sofern — wie von Antragsgegnerin im Ubrigen unsubstantiiert
behauptet — die Antragstellerin entsprechende Open Access Produkte ,auf Vorrat® in
Anspruch nehmen sollte, erhielte die Antragsgegnerin die entsprechenden Entgelte so-
gar, ohne einem aktuellen Wettbewerbsdruck ausgesetzt zu sein. Auch mit Blick auf
diesen Umstand ist die vorgetragene unverhaltnismaRige wirtschaftliche Belastung
durch ,Bevorratung® nicht nachvollziehbar dargelegt worden, sondern vielmehr wider-
spruchlich.

Daruber hinaus ware auch zu berucksichtigen, dass sowohl der Antragsgegnerin als
auch der Beigeladenen zu 10 von Anfang an klar sein musste, dass zu der geférdert
errichteten Infrastruktur ein offener Netzzugang zu gewahren ist und es zu einem Wett-
bewerb um Endkunden kommen kann. Ersteres ist dem oben beschriebenen Rege-
lungsrahmen zu entnehmen (vgl. Rz. 85ff.) und insbesondere in Rz. 45Iit.f) des Be-
schlusses der EU-Kommission vom 21. 4. 2015 zu der Férdermalinahme eindeutig aus-
gefuhrt. Letzteres ergibt sich aus dem Umstand, dass ein offener Netzzugang (auch zu
passiven Vorleistungsprodukten) zu gewahren ist und daher in dem Projekt gerade
keine Alleinstellung als Versorger mit breitbandigen Telekommunikationsdiensten in
Nordhessen erwartet werden konnte (vgl. dazu sogleich auch Rz. 207 ff.). Sofern die
Antragsgegnerin oder die Beigeladene zu 10 fehlerhaft von einer solchen Grundan-
nahme ausgegangen sein sollten, kdnnten sie dies dem Anspruch auf offenen Netzzu-
gang zur geférderten Infrastruktur nicht entgegenhalten.

Aus den gleichen Grinden macht der unsubstantiierte Vortrag zur Gefahr einer wirt-
schaftlichen Schieflage beziehungsweise eines angeblichen Insolvenzrisikos die bean-
tragte Form des offenen Netzzugangs in Form von unbeschalteten Glasfasern auch
nicht unzumutbar.
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Verhéltnisméalligkeit des angeordneten Zugangs

Ein anders Ergebnis folgt auch nicht aus einer Prifung der Grundrechtspositionen von
Antragsgegnerin und Beigeladener zu 10. Die tenorierte Verpflichtung zur Zugangsge-
wahrung und Angebotslegung ist verhaltnismaRig. Es sind keine Einschrankungen des
Zugangsanspruchs aus Uibergeordneten Bewertungsmalistaben ersichtlich. Eine atypi-
sche Fallkonstellation liegt nicht vor. Dies gilt hier insbesondere flir die pauschal ange-
fuhrten Sicherheitsbedenken (etwa zur Ausfallsicherheit bei Zugang zum Backbone von
Netzinfrastrukturen), aber auch fur die angefiuihrten, aber nicht substantiierten Insol-
venzrisiken (s. im Einzelnen Rz. 172 ff.).

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 10 kdnnen nicht mit Erfolg geltend ma-
chen, dass die Regelung des § 155 TKG oder die Anordnungen auf Zugangsgewahrung
zu einem unbeschalteten Glasfaserpaar und entsprechende Angebotslegung deswe-
gen unzumutbar seien, weil durch sie Grundrechtspositionen unverhaltnismaRig einge-
schrankt wurden. In Betracht kdme hier — unabhangig von der Frage, ob die Beigela-
dene zu 10 insoweit Uberhaupt grundrechtsfahig ist — eine unverhaltnismalige Ein-
schrankung des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs aus Art. 12 GG oder
des Eigentumsrechts aus Art. 14 GG.

Art. 14 GG

Bezuglich dieser moglichen Eingriffe ist einmal mehr auf die Ausgestaltung und Ziel-
richtung des § 155 TKG hinzuweisen. Die Norm adressiert in ihrem Absatz 1 eine Ver-
pflichtung der Betreiber und Eigentimer 6ffentlicher Telekommunikationsnetze, auf An-
trag einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zu 6ffentlich geférderten Tele-
kommunikationslinien oder Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen
Bedingungen gewahren. Offentlich geférderte Telekommunikationsnetze sollen nach
dem Willen des nationalen wie auch des unionsrechtlichen Gesetzgebers allen interes-
sierten Betreibern zuganglich sein (open access). Ein solches Telekommunikationsnetz
muss — so die Gesetzesbegrindung ausdriicklich — Interessenten alle mdglichen Arten
des Netzzugangs bieten und auf Endkundenebene echten Wettbewerb ermdéglichen,
so dass Endkunden erschwingliche Breitbanddienste zu Wettbewerbsbedingungen er-
halten kénnen.

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

Insofern haftet die Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs der Eigentums-
position an einem gefdrderten Telekommunikationsnetz bereits von Anfang an. Dies
kommt in seiner Wirkung einer das Eigentum einschréankenden dinglichen Last gleich.
Dabei ist, gewissermalien als Kehrseite der begiinstigenden Férderungsentscheidung,
das Eigentum mit der belastenden Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs
verwoben. Damit ist die Grundrechtsposition von Eigentimern und Betreibern 6ffentlich
gefoérderter Telekommunikationsnetze von Anfang an nicht der Grundrechtsposition
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von Eigentimern eigenwirtschaftlich errichteter Telekommunikationsnetze vergleich-
bar, was fur die Erstgenannten auch von Anfang an erkennbar war.

Soweit es sich bei den tenorierten Anordnungen um einen Eingriff handelt, der auf
§ 155 TKG als zuldssiger Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums basiert,
so ist der Eingriff hier verhaltnismaRig und damit durch die Antragsgegnerin bzw. die
Beigeladene zu 10 zu dulden. Insbesondere kommt es nicht zu einer Beeintrachtigung
des Eigentums, die entschadigungslos hinzunehmen ist. Vielmehr ist der offene Netz-
zugang gegen Entgelt zu gewahren, wobei gerade dieses Entgelt im Wege privatauto-
nomer Verhandlung bereits zwischen den Beteiligten ausgehandelt wurde.

Generell schitzt Art. 14 GG nicht mogliche Gewinnchancen oder Erwartungen eines
Gewinns, was fur mogliche Investitionsentscheidungen zu bedenken und in einen Ge-
schaftsplan mit einzustellen ist. Insoweit |asst sich im konkreten Fall nicht erkennen,
inwiefern ein moglicher nicht gerechtfertigter Eingriff in die eigentumsrechtliche Position
der Antragsgegnerin und — ungeachtet der wohl zu verneinenden Frage, ob diese Uber-
haupt grundrechtsfahig ist — der Beigeladenen zu 10 gegeben sein kdnnte. Vielmehr
erfahrt das Eigentumsrecht hier insofern eine Gestaltung durch eine verhaltnismaRige
Inhalts- und Schrankenbestimmung.

Art. 12GG

Eine Einschrankung des Grundrechts aus Art. 12 GG ist hier schon deswegen nicht an-
zunehmen, weil die durch § 155 TKG in Frage kommende Beeintrachtigung der Berufs-
freiheit der Antragsgegnerin bzw. der Beigeladenen zu 10 lediglich eine gerechtfertigte,
verhaltnismaRige Einschrankung der Berufsausubungsfreiheit bedeutet. Dies gilt zumal
deshalb, weil die Forderbestimmungen bekannt waren und damit auch der Umstand,
dass Wettbewerb auch im geférderten Kontext gewollt und damit zu erwarten ist.

Ausgestaltung der tenorierten Verpflichtungen

Die hier im konkreten Einzelfall vorgenommene Anordnung des Zugangs in Tenorzif-
fer 1 und der Angebotslegung in Tenorziffer 2 sind in der konkreten Ausgestaltung auch
verhaltnismaRig, d. h. im Hinblick auf das angestrebte Ziel geeignet, erforderlich und
angemessen.

Vgl. dazu u. a. BVerfGE 50, S. 217, 227; BVerfGE 80, S. 103, 107; BVerfGE 99,
S. 202, 212f. Ausfiihrlich und mit weiteren Fundstellen hierzu aul3erdem Vol3-
kuhle, Grundwissen — Offentliches Recht: der Grundsatz der VerhéltnisméRig-
keit, JuS 2007, S. 429 ff.
Das mit den Anordnungen verfolgte Ziel folgt der gesetzgeberischen Intention des
§ 155 TKG:

»...eine unverzichtbare Komponente jeder MalRnahme zur Breitbandférderung
ist die effektive Mitnutzung Dritter der geférderten Breitbandinfrastruktur. Durch
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die Gewaéhrleistung des offenen Netzzugangs kénnen Drittbetreiber in Wettbe-
werb treten, wodurch die Wahiméglichkeiten und der Wettbewerb in den von der
MaBnahme abgedeckten Gebieten vergréfRert und gleichzeitig regionale Dienst-
leistungsmonopole vermieden werden.”

BT-Drs. 19/26108 S. 347.

Die Anordnung dient neben der Beschleunigung und Férderung des Breitbandausbaus
auch der Erméglichung des Wettbewerbs unter Beachtung des in § 155 TKG kodifizier-
ten Interessenausgleichs und soll der dortigen Pflichtenverteilung Geltung verschaffen.
Zur Erreichung dieser Ziele sind die Anordnungen zu Tenorziffer 1 und 2 geeignet, weil
durch die Verpflichtungen zur Zugangsermdglichung zu der streitbefangenen geférder-
ten Infrastruktur und Angebotslegung die Antragstellerin ihr Netz ausbauen, mit der An-
tragsgegnerin in Wettbewerb treten und somit einen Beitrag zu einem breiten Angebot
fur die Endkunden leisten kann.

Die Anordnungen sind geeignet, um die telekommunikationsrechtlichen Anspriiche der
Antragstellerin durchzusetzen. Sie sind auch zur Erreichung ihres Zwecks erforderlich.
Die Erforderlichkeit ist zu bejahen, wenn nicht ein anderes, gleich wirksames aber das
gegenlaufige Rechtsgut am wenigsten beeintrachtigendes Mittel hatte gewéahlt werden
kénnen.

BVerfG, Urteil v. 22. 3. 2022, 2 BVE 2/20, juris-Rz. 112.

Ein gleich wirksames, die Grundrechtstrager aber nicht oder noch weniger beeintrach-
tigendes Mittel ist nicht ersichtlich. Insbesondere kam eine Ausregelung des Streitbei-
legungsverfahrens, welche auf die von der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu
10 im Rahmen des Streitbeilegungsverfahrens abgegebenen Angebote abstellen
wirde, nicht als milderes Mittel in Betracht. Eine Verpflichtung zur Zugangsgewéhrung
vergleichbar der von der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 10 angebotenen

I - Lcerrohres I (b ic crheb
ichen Kosten [ - <

Antragstellerin hatten getragen werden sollen) als auch das angebotene Bitstrompro-
dukt sind keine gleich wirksamen Mittel wie die tenorierte Verpflichtung zur Zugangs-
gewdhrung in Form unbeschalteter Glasfasern und einer entsprechenden Angebotsie-
gung. Denn die zuerst genannten Vorleistungsprodukte sind gegentiber dem begehrten
Zugang zu unbeschalteten Glasfasern nicht gleich wirksam (zu den Einzelheiten s.
Rz. 154)

Das Produktportfolio sowie Kalkulationsspielraume der Antragstellerin waren insofern
eingeschrankter und wiirden sich weniger von denjenigen der Antragsgegnerin unter-
scheiden bzw. abheben kénnen. Zudem wiirde Gber die Anordnung eines solchen ,mil-
deren Mittels” das gesetzlich vorgesehene Bestimmungsrecht des Nachfragers umgan-
gen.
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Die Anordnungen sind schliel3lich auch angemessen im engeren Sinne, da die Giter-
abwagung nicht dazu flhrt, dass die Interessen der Antragsgegnerin bzw. der Beigela-
denen zu 10 hier aulBer Verhaltnis zu der angestrebten Zielvorstellung der Malinahmen
stehen.

Die Anordnung, den Zugang zu einem geforderten Netz und ein entsprechendes Ange-
bot liber die Nutzung von unbeschalteten Glasfaserpaaren zu unterbreiten, ist hier auch
nicht deswegen unzumutbar, weil durch sie eine Grundrechtsposition der Antragsgeg-
nerin bzw. der Beigeladenen zu 10 unverhaltnismaRig eingeschrankt werden wirde.
Vielmehr trifft der Gesetzgeber bereits eine Abwagung im Sinne einer Inhalts- und
Schrankenbestimmung, wenn er erklart:

»In Anbetracht des Umfangs des Wettbewerbs, der seit der Liberalisierung des
Telekommunikationssektors in Deutschland und in Europa erzielt worden ist,
und insbesondere des aktuellen Wettbewerbs auf dem Endkundenbreitband-
markt, sollten 6ffentlich geférderte Telekommunikationsnetze allen interessier-
ten Betreibern zugénglich sein (open access). Ein solches Telekommunikati-
onsnetz muss Interessenten alle méglichen Arten des Netzzugangs bieten. [...]
Grundsétzlich sollten geférderte Unternehmen im Bereich des offenen Netzzu-
gangs eine gré3ere Produktauswahl anbieten als im Rahmen der sektorspezifi-
schen Regulierung fiir Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht vorgeschrie-
ben, weil bei geférderten Netzen fiir den Infrastrukturausbau nicht nur Ressour-
cen des betreffenden Unternehmens, sondern auch Steuereinnahmen verwen-
det werden.”

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

In diesem Zusammenhang hat die Art der gewahrten Beihilfe entgegen der Auffassung
von Antragsgegnerin und Beigeladener zu 10 keinen Einfluss auf die Angemessenheit
der open access-Verpflichtung. Unabhangig davon, dass hier nicht ,lediglich® vergiins-
tigte Darlehen in Anspruch genommen wurden, sehen die (nationalen wie unionsrecht-
lichen) Beihilfevorschriften eine unbeschrankte Verpflichtung zur Gewahrung des offe-
nen Netzzugangs auch fur diesen Fall und damit fur jedes geférderte Netz vor. Relevant
ist insoweit letztlich die Einstufung der Europaischen Kommission, dass es sich um eine
Beihilfe handelt.

2.4.3.2.4 Missbrauchliche Inanspruchnahme von § 155 TKG

Die Antrage auf offenen Netzzugang nach § 155 TKG und auf Streitbeilegung sind, an-
ders als die Antragsgegnerin meint, nicht missbrauchlich. Weder ergibt sich ein Miss-
brauchseinwand daraus, dass die Antragstellerin an dem derzeit stattfindenden Bieter-
verfahren um die Geschaftsanteile von Antragsgegnerin und Beigeladener zu 10 teil-
nimmt (dazu unter Rz. 205), noch aus der Behauptung, eine Gewahrung des offenen
Netzzugangs in der beantragten Form und dem beantragten Umfang wirde zu einer
Duplizierung der mit Fordermitteln errichteten Infrastruktur fihren (s. Rz. 207 ff.).
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Soweit die Antragsgegnerin vortragt,

reicht dieser Vortrag nicht aus, um hinreichende An-
haltspunkte fur eine missbrauchliche Inanspruchnahme von § 155 Abs. 1 TKG zu be-
griinden.

Die Frage nach der Verhinderung einer missbrauchlichen Inanspruchnahme der Zu-
gangsverpflichtung nach § 155 Abs. 1 TKG ist keine der tatbestandlichen Eingrenzung,

anders Stelter zum Informationsanspruch nach § 136 TKG (§ 77b TKG a. F.), in:
Scheurle / Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 77b, Rz. 6,

sondern —rechtssystematisch als Berufung auf die Einrede des § 242 BGB —eine Frage
der Durchsetzbarkeit der Zugangsverpflichtung. Will der Antragsgegner den offenen
Netzzugang mit dem Argument einer missbrauchlichen Inanspruchnahme verweigern,
so muss er substantiiert dazu vortragen und belegen, weshalb im konkreten Einzelfall
der Zugang missbrauchlich verlangt wird. Die von der Antragsgegnerin dazu geltend
gemachten Bedenken erflillen diese Anforderungen nicht und wurden zudem nicht wei-
ter belegt.

In tatsachlicher Hinsicht steht dem Vortrag der Antragsgegnerin bereits entgegen, dass
der hier streitgegenstandliche Antrag auf offenen Netzzugang am 3. 3. 2022 gestellt
wurde. Dieser Zeitpunkt liegt vor der Verdffentlichung des strukturierten Bieterwettbe-

werbs am 1. 4. 2022 und auch vor der [
_. Zudem Uberwindet der Vortrag der Antragsgegnerin

nicht die rechtlichen Hirden fir die Annahme einer missbrauchlichen Antragstellung.
Eine solche liegt vor, wenn das betreffende Zugangsbegehren keinerlei erkennbaren
Bezug zur Zwecksetzung der Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs auf-
weist. Dies kann der Fall sein, wenn mit dem Antrag ersichtlich rein schikandse oder
beldstigende Ziele verfolgt werden.

Vgl. (zu einem Informationszugang nach GVG) OVG NRW, Urteil 15 A 593/20
v. 6.10.2022, juris-Rz. 77f., unter Verweis auf OVG NRW, Beschluss
15E 1027/18 v. 14. 1. 2019, juris-Rz. 34.

Es sind keine Anhaltspunkte erkennbar, dass die Antragstellerin ihr Zugangsbegehren
behauptet, um schikandse oder beldstigende Ziele zu verfolgen. Dies gilt insbesondere
mit Blick darauf, dass sie in jahrelangen vertraglichen Beziehungen mit der Antrags-
gegnerin steht, in deren Rahmen sie bereits Vorleistungsprodukie aus der geférderten
Infrastruktur bezogen und fiir die Realisierung ihrer eigenen Ausbauprojekte verwendet
hat.

Auch der Vortrag der Antragsgegnerin, die Gewahrung offenen Netzzugangs in Form
unbeschalteter Glasfasern im Kernnetz fiihre zu einer Duplizierung des mit 6ffentlichen
Mitteln errichteten Netzes, begrindet keinen Missbrauchseinwand.
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Die Beschlusskammer versteht den Vortrag der Antragsgegnerin und der Beigeladenen
zu 10 dahingehend, dass sie den Aufbau einer flachendeckenden Parallelstruktur zu
der mit Férdermitteln errichteten Infrastruktur beflirchten. Zunachst erscheint — mit Blick
auf das Verhaltnis der streitgegenstandlichen Trassenlange zum Gesamtnetz der Bei-
geladenen zu 10 — in tatsachlicher Hinsicht fraglich, inwieweit hier eine ,Duplizierung*
erfolgt.

Selbst wenn die Behauptung einer Duplizierung zutreffend ware, so ware dieser Um-
stand grundsatzlich nicht geeignet, einen Missbrauchseinwand zu begrinden. Dies
ergibt sich aus der grundlegenden gesetzgeberischen Zielsetzung zur Schaffung und
Erhaltung von Wettbewerb im Telekommunikationssektor. Der deutsche und der euro-
paische Gesetzgeber haben in diesem Wirtschaftszweig — anders als spater in den
Sektoren Strom und Gas — die grundsatzliche Richtungsentscheidung zugunsten eines
Infrastrukturwettbewerbs getroffen. Dies wurde als Regulierungsziel auch in Kenntnis
der Uberbaudiskussion in der TKG-Novelle?®?' fortgeschrieben (vgl. § 2 TKG). Daher
sind eigenwirtschaftlich ausbauende TK-Unternehmen durch das TKG grundsatzlich
nicht gehindert, eigene TK-Netze neu zu verlegen, auch wenn bereits andere Netzinf-
rastrukturen vorhanden oder im Bau sind. Diese Thematik wurde dabei im Gesetzge-
bungsverfahren vertieft behandelt. Wahrend es fiir die koordinierte Mitverlegung bzw.
Mitnutzung bestehender Trassen den Uberbau einschrankende Vorschriften gab
(8§ 141 Abs. 2 Nr. 7, 143 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 TKG), wurden weitergehende vom Bundesrat
vorgeschlagene Einschrankungen von Uberbaumdglichkeiten verworfen:

,Der Vorschlag ist nach Ansicht der Bundesregierung nicht mit Unionsrecht ver-
einbar und sté3t auch auf verfassungsrechtliche Bedenken. Unionsrechtlich ist
eine quasi-pbnale Verweigerung der Wegerechte zum Schutz des Uberbaus
von Offentlich geférderten Telekommunikationsinfrastrukturen nicht vorgese-
hen.”

BT-Drs. 19/26964 zu Nr. 35, S. 54.

Eine grundsatzliche Richtungsanderung wurde also ausdricklich und bewusst nicht
vorgenommen.

Diese Bewertung fir einen Uberbau im Kontext eigenwirtschaftlichen Ausbaus gilt erst
recht fur Projekte mit beihilferechtlichem Hintergrund und lasst sich daher von ihren
Grundannahmen auch auf den offenen Netzzugang zu geférdert errichteten Infrastruk-
turen Ubertragen. Zwar erfolgt dort in der Regel keine Duplizierung von Infrastruktur im
Sinne eines zweiten, parallelen Aufbaus von Netzen, sondern eine Benutzung der ei-
nen, mit Férdermitteln errichteten Infrastruktur. Vergleichbar ist aber die Grundent-
scheidung fur eine wettbewerbliche Nutzung dieser unter Verwendung staatlicher Mittel
errichteten Infrastruktur. Die Gesetzesbegrindung fuhrt dazu aus:

,In Anbetracht des Umfangs des Wettbewerbs, der seit der Liberalisierung des
Telekommunikationssektors in Deutschland und in Europa erzielt worden ist,
und insbesondere des aktuellen Wettbewerbs auf dem Endkundenbreitband-
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markt, sollten offentlich geférderte Telekommunikationsnetze allen interessier-
ten Betreibern zugénglich sein (open access). Ein solches Telekommunikati-
onsnetz muss Interessenten alle moglichen Arten des Netzzugangs bieten und
auf Endkundenebene echten Wettbewerb ermbglichen, so dass Endkunden er-
schwingliche Breitbanddienste zu Wettbewerbsbedingungen erhalten kénnen.*

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

Dementsprechend sieht der beihilferechtliche Regelungsrahmen (vgl. dazu Rz. 85 ff.)
die Gewahrung eines offenen Netzzugangs durch verschiedene Vorleistungsprodukte
und die Geltung gleicher Zugangsbedingungen im gesamten Fordergebiet vor. Dieser
Grundentscheidung ist immanent, dass Vorleistungsprodukte — sei es Leerrohrzugang,
Zugang zur unbeschalteten Glasfaser oder ein anderes Produkt — im gesamten gefor-
derten Netz genutzt werden. Entsprechend lasst sich einem offenen Netzzugang nicht
entgegenhalten, eine ,Duplizierung® — was auch immer im Einzelfall damit gemeint ist
— wurde die mit staatlichen Férdermitteln errichtete Infrastruktur faktisch entwerten.
Denn die Grundentscheidung des Gesetzgebers wie auch die Vorgaben des beihilfe-
rechtlichen Regelungsrahmens haben gerade eine méglichst breite wettbewerbliche
Nutzung der gefoérderten Infrastruktur zum Nutzen der Endkunden zum Ziel. Es ist da-
her nicht ersichtlich, inwieweit die behauptete Duplizierung missbrauchlich sein soll.

2.4.3.3 Entgeltfestlegung nicht erforderlich

Die Beschlusskammer legt in ihrer Entscheidung im vorliegenden Fall keine Entgelte
fir die beantragte Netznutzung in Form der Uberlassung unbeschalteter Glasfasern
gemal § 149 Abs. 4 TKG fest.

Es ist nicht erforderlich, im vorliegenden Verfahren Entgelte fiir die Uberlassung unbe-
schalteter Glasfasern festzulegen. Denn zum Angebot unbeschalteter Glasfasern be-
steht zwischen den Streitparteien bereits ein — auch zum Zwecke des Open Access —
auf unbestimmte Zeit geschlossener und seit mehreren Jahren praktizierter Vertrag mit
vereinbarten Preisen, die zudem von den Parteien nicht streitig gestellt wurden. Die
Entscheidung der Beschlusskammer hat privatrechtsgestaltende Wirkung. Sie regelt
also das zivilrechtlich ausgestaltete Nutzungsverhaltnis. Das Streitbeilegungsverfahren
endet indes nicht zwangslaufig mit einer Entscheidung, mit der ein offener Netzzugang
angeordnet und jegliche Mitnutzungsbedingungen einschliellich der Entgelte festge-
legt werden. Vielmehr kann das Verfahren — wegen des Grundsatzes des Vorrangs von
Verhandlungslésungen — auch mit der Verpflichtung zur Vorlage eines Vertrages und
der Anordnung, unmittelbar auf die beantragte Weise offenen Netzzugang zu gewah-
ren, beendet werden.

Mit einer zwischen den Streitparteien notariell geschlossenen Kooperationsvereinba-

rung (Anlage 3 AST) regein diese
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N urch die Antragsgeg-

nerin an die Antragstellerin. Zusatzlich und im Zusammenhang mit dieser Kooperati-
onsvereinbarung haben Antragstellerin und Antragsgegnerin — ebenfalls per notariel-
lem Vertrag — die Preise hierflir in einem Preisblatt vereinbart (Anlage 5 AST). Hierin
regeln die Streitparteien gerade auch die Vergltung fir die Miete von unbeschalteten
Glasfasern, mithin dem Zugangsprodukt, dessen Gewahrung die Antragstellerin mit
dem vorliegenden Streitbeilegungsverfahren durchsetzen méchte. Schliellich haben
die Parteien auf Basis der Kooperationsvereinbarung einen — ebenfalls notariellen —
Rahmenmietvertrag fir die betriebsbereite Uberlassung von unbeschalteten Telekom-
munikationslinien geschlossen (Anlage 4 AST). Diese referenziert wiederum auf das
zuvor genannte Preisblatt.

Diese vertraglichen Vereinbarungen bestehen nach wie vor zwischen den Streitpar-
teien. Sie finden ihren Hintergrund auch in der Verpflichtung der Antragsgegnerin, offe-
nen Netzzugang zu einem mit 6ffentlichen Mitteln geférderten Netz zu gewahren. Diese
Verpflichtung hat materiellrechtlich und inhaltlich durch die Einfihrung des § 155 TKG
keine Anderung erfahren. Vielmehr tritt die gesetzliche Verpflichtung aus § 155 TKG
neben die (vertraglichen) Verpflichtungen aus dem Fdrderkontext. Es bestehen mithin
zwischen den Streitparteien bereits einvernehmlich getroffene Regelungen zu Entgel-
ten im Zusammenhang mit der Pflicht zur Gewahrung eines offenen Netzzugangs, die
im konkreten Einzelfall dazu fihren, dass eine Festlegung von Entgelten sowie eine
Uberprifung der vertraglich vereinbarten Entgelte durch die Beschlusskammer nicht
erforderlich sind. So wurde weder von der Antragstellerin noch von der Antragsgegnerin
vorgetragen, dass die vereinbarten Entgelte unangemessen seien (vgl. auch §215
Abs. 5 TKG). Aus diesen Grinden ist eine Entgeltfestlegung nicht geboten.

2.4.3.4 Fristen im Zusammenhang mit Tenorziffer 1 und 2

Frist zur Zugangsgewéhrung nach Tenorziffer 1

Fir die durch die Tenorziffer 1 angeordnete Zugangsgewahrung in Form der Uberlas-
sung unbeschalteter Glasfaserkabel wird der Antragsgegnerin ein angemessener Zeit-
raum bis zum 16. 1. 2023 eingeraumt.

Zur Erfullung dieses Zwecks ist die Frist im konkreten Fall auch geeignet, um hier den
Ausbauplanen der Antragstellerin méglichst ziigig Rechnung zu tragen und gleichzeitig
eine ausreichende zeitliche Mdglichkeit fur die Antragsgegnerin zu schaffen. Mithin ist
die Frist zur Zugangsgewahrung in Tenorziffer 1 auch erforderlich und angemessen.
Zu berucksichtigen ist hierbei, dass die Antragsgegnerin bereits im Rahmen des zu-
rickliegenden bilateralen Angebotsverfahrens Uber zwei Monate zur Planung und Zu-
gangsermoglichung zur Verfligung standen und zwischen den Streitparteien grundsatz-
liche eingeschwungene Ablaufe beim Abruf von Glasfasernutzungen bestehen. Es sind
auch keine Grinde dafir ersichtlich, dass es sich hier um einen weitreichenderen und
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komplizierteren Prozess bei der Uberlassung unbeschalteter Glasfaserpaare fiir die Zu-
gangserteilung zum geférderten Netz handeln kénnte, der einen langeren Zeitraum er-
fordern wirde. SchlieRlich wurden bei der Fristbemessung der Fristen nach Tenorzif-
fer 1 und 2 die in der Frist liegenden Feiertage bericksichtigt.

Frist zur Angebotslegung nach Tenorziffer 2

Entsprechend Tenorziffer 2 hat die Antragsgegnerin bis zum 16. 1. 2023 ein Angebot
zu legen. Die in diesem Zusammenhang gesetzte Frist ist im konkreten Fall auch ge-
eignet, erforderlich und angemessen, um dem berechtigten Mitnutzungsbegehren der
Antragstellerin zu entsprechen.

Der vorgegebene Zeitraum ist im Hinblick auf die hier vorliegenden Interessenlagen
erforderlich und gleichzeitig auch angemessen und kann der Antragsgegnerin zugemu-
tet werden. Dabei wird das Interesse der Antragstellerin berucksichtigt, moglichst
schnell Klarheit Gber die Bedingungen ihres weiteren Ausbaus zu haben. Auf der ande-
ren Seite musste auch die Antragsgegnerin davon ausgehen, dass es zu einer Ver-
pflichtung der Mitnutzung kommen kann und hatte die Gelegenheit, sich darauf vorzu-
bereiten. Im Ubrigen kennt sie die konkreten Infrastrukturen, die Lage, die Lédngen und
weitere Details. Zudem bestehen zwischen den Beteiligten bereits vertragliche Verein-
barungen und grundsatzlich eingeschwungene Ablaufe, auf die zurlickgegriffen werden
kann.

Durch die gesetzte Frist werden die beiderseitige Interessen gewahrt werden. Sie ist
ausreichend und geeignet, dem im Normgeflige angelegten Beschleunigungsgedan-
ken Rechnung zu tragen. Bereits mit der Vorgangernorm zu § 149 TKG (§ 77d TKG
a. F.) auf zwei Monate beschrankten Frist intendierte der Gesetzgeber eine Beschleu-
nigung der Planungsphase der Mitnutzung.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 45.

Nichts anderes ist mit der in § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG geregelten zweimonatigen Eini-
gungsfrist intendiert.

Die angeordnete Frist ist geeignet, den Ausbauplanen der Antragstellerin moglichst zi-
gig Rechnung zu tragen und gewahrt gleichzeitig der Antragsgegnerin ausreichend
Zeit, ein Angebot im tenorierten Umfang auch tatsachlich legen zu kdnnen. Mit Blick auf
den im bilateralen Angebotsverfahren eingerdaumten Zeitraum, die Befassung mit Stre-
ckenfuhrung und Belegungen bereits im Kooperationsvertrag zwischen den Parteien
und wahrend des Streitbeilegungsverfahrens erscheint der tenorierte Zeitraum in jegli-
cher Hinsicht angemessen, damit sich die Antragsgegnerin Klarheit Gber ihre Bedin-
gungen und die entsprechende Angebotslegung verschaffen kann.

Im Zusammenhang mit der Angemessenheit der festgelegten Fristen kann die Antrags-
gegnerin nicht mit Erfolg darauf verweisen, dass der derzeit laufende VerdufRRerungs-
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prozess sich aufwandig gestalte und Ressourcen in groldem Umfang binde. Diese Um-
stéande rechtfertigen es nicht, den berechtigten Anspruch der Antragstellerin auf Open
Access ,hintanzustellen“. Die BreitbandLL?°"® bestimmen mit Blick auf derartige Veran-
derungen unter Rz. 78 lit. g):

,Die Verpflichtungen zur Zugangsgewdéhrung sind unabhéngig von Verédnderun-
gen bei den Eigentumsverhéltnissen, der Verwaltung oder dem Betrieb der ge-
férderten Infrastruktur durchzusetzen.*

Hiernach durfen sich weder nach einer abgeschlossenen Veraulerung und erst recht
nicht im Laufe eines hierauf gerichteten VerauRerungsprozesses negative (auch zeitli-
che) Auswirkungen bzw. Verzégerungen im Hinblick auf die Gewahrung eines offenen
Netzzugangs ergeben.

2.5 Zwangsgeldandrohung

2.5.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fir die Zwangsgeldandrohungen in Ziffer 3 und 4 des Tenors ist § 212
Abs.4i.V.m. §202 Abs. 2, 5TKG i.V.m. §§13 und 17 VWVG.

2.5.2 Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen flir die Entscheidung sind im vorliegenden Fall gege-
ben.

2.5.21 Zustandigkeit

Rechtsgrundlage fir die Zwangsgeldandrohung durch die Beschlusskammer ist § 212
Abs. 4 TKGi.V.m. §202 Abs. 2, 5TKGi.V.m. §7 Abs. 1 und 13 Abs. 1 VWVG.

2.5.2.2 Verfahren

Die Verfahrensvorschriften wurden gewahrt. Nach § 202 Abs. 1, 2 TKG kann die Bun-
desnetzagentur die zur Einhaltung der Verpflichtung erforderlichen MalRnahmen anord-
nen, wenn Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze ihren Verpflichtun-
gen aus dem TKG trotz Aufforderung innerhalb der gesetzten Frist nicht nachkommen.
Hierbei ist ihnen gemank § 202 Abs. 2 S.2 TKG eine angemessene Frist zu setzen, um
den MalRnahmen entsprechen zu kdnnen. Diese Verfahrensschritte sind bereits in dem
fristgebundenen bilateralen Zugangsverfahren und dem ebenfalls fristgebundenen
Streitbeilegungsverfahren nach § 155 TKG durchgefiihrt worden, in dem die Antrags-
gegnerin Gelegenheit zur Stellungnahme zu ihrer Zugangsverpflichtung nach
§ 155 TKG erhalten hat, als dessen Ergebnis ihr u. a. die von der Zwangsgeldandro-
hung erfassten Verpflichtungen nach Ziffer 1 und 2 des Tenors auferlegt worden sind.
Hinsichtlich der nach § 202 Abs. 1 Nr. 2 TKG und § 13 Abs. 1 S. 2 VwVG erforderlichen
Fristsetzung ist fir die Umsetzung der Verpflichtung nach Ziffer 1 des Tenors eine Frist

offentliche Fassung



232

233

234

235

236

237

59

bis zum 16. 1. 2023 gesetzt worden. Dieser Verfahrensschritt muss fur die Androhung
des Zwangsgeldes nach §202 Abs.5i.V.m. §13 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 VWVG nicht wie-
derholt werden. Zudem soll die Androhung mit dem Verwaltungsakt verbunden werden,
wenn Rechtsmittel gegen diesen keine aufschiebende Wirkung entfalten, § 13 Abs. 2
S.2VwVG. Eine Klage gegen den vorliegenden Beschluss hat gemaR §217
Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung.

Eine Anhorung gemal § 28 Abs. 1 VWVFG ist vor dem Erlass des Androhungsverwal-
tungsaktes gemal § 28 Abs. 2 Nr. 5 VwWVfG nicht notwendig, weil die Androhung eine
MalRnahme in der Verwaltungsvollstreckung ist. Die Androhung kann gemaR §13
Abs. 2 VwVG mit dem Beschluss nach § 155 i. V. m. § 149 TKG verbunden werden.

2.5.3 Materielle Voraussetzungen

2.5.3.1 \Vollziehbarkeit des Grundverwaltungsaktes

Die Verpflichtungen nach Ziffer 1 und 2 des Tenors kénnen gemafn § 202 Abs. 5 TKG,
§ 6 Abs. 1 VWVG mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, weil ein Rechtsmittel gegen
die Streitschlichtungsentscheidung gemaf § 217 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wir-
kung hat.

2.5.3.2 Zwangsgeld als geeignetes Zwangsmittel

Die Antragsgegnerin darf als Pflichtige mittels eines Zwangsgeldes nach § 202 Abs. 2,
5 und 6 TKG zur Durchfiihrung der Anordnung angehalten werden, da die geforderte
Handlung gemaf § 11 Abs. 1 VWVG nicht durch einen anderen vorgenommen werden
kann und nur von ihrem Willen abhangt, da die Antragsgegnerin aufgrund des hier vor-
liegenden Betreibermodells den entscheidenden operativen Zugriff auf das Netz hat.

Es hangt auch nicht von einem gegebenenfalls entgegenlautenden Willen der Beigela-
dene zu 10 ab, da sie die Betriebshoheit an die Antragsgegnerin Ubertragen hat und
Uberdies als Beigeladene an das Ergebnis des Verfahrens gebunden ist.

2.5.4 Ermessenserwagungen

Die Zwangsgeldandrohung nach Ziffer 3 und 4 ist auch verhaltnismaRig. Sie ist ein ge-
eignetes und erforderliches Mittel, um die Antragsgegnerin zur Befolgung der tenorier-
ten Anordnungen anzuhalten.

Die Frage der Durchsetzung der Verpflichtung zum Zugang zu 6ffentlich geférderten
Telekommunikationsnetzen und -linien aus § 155 TKG ist von besonders groltem Inte-
resse fur Wettbewerb auf den geférdert errichteten Infrastrukturen zum Nutzen der End-
nutzer. Denn

»---eine unverzichtbare Komponente jeder MalRnahme zur Breitbandférderung
ist die effektive Mitnutzung Diritter der geférderten Breitbandinfrastruktur. Durch
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die Gewaéhrleistung des offenen Netzzugangs kénnen Drittbetreiber in
Wettbewerb treten, wodurch die Wahiméglichkeiten und der Wettbewerb in den
von der Malinahme abgedeckten Gebieten vergréoert und gleichzeitig regionale
Dienstleistungsmonopole vermieden werden.*

BT-Drucks. 19/26108 S. 347.

Die Androhung der Zwangsgelder ist geeignet, der tenorierten Verpflichtung den néti-
gen Nachdruck zu verleihen, die Antragsgegnerin zur Gewahrung des beantragten of-
fenen Netzzugangs zu bewegen und so die gesetzgeberische Zielsetzung in Bezug auf
das hier streitgegenstandliche Netz zu erreichen.

Dies gilt auch hinsichtlich der § 13 Abs. 2 S. 2 VWVG entsprechenden Verbindung der
Androhung des Zwangsgeldes mit dem zu vollstreckenden Verwaltungsakt, weil ein erst
nach Erlass der zu vollstreckenden Entscheidung eingeleitetes Verwaltungsvollstre-
ckungsverfahren zu weiteren Verzdgerungen fiihren wirde und damit weder dem sich
in der sofortigen Vollziehbarkeit manifestierenden Uberwiegenden Vollziehungsinte-
resse, noch dem im TKG allgemein und dem § 155 TKG insbesondere innewohnenden
Beschleunigungsgedanken angesichts des dynamischen Telekommunikationsmarktes
und des Zieles der Beschleunigung des Breitbandausbaus gerecht wirde.

Ein anderes, milderes Mittel, mit dem der Zweck genauso effizient erreicht werden
kann, ist nicht ersichtlich. Wirde man kein Zwangsmittel unmittelbar mit der Anordnung
androhen, wirde bei einer Nichtbefolgung der Tenorziffer 1 und 2 der Anordnung wie-
der erheblich Zeit verloren gehen. Dies wirde einen Markteintritt und eine Endkunden-
versorgung durch die Antragstellerin erheblich erschweren. Die im § 155 TKG ange-
strebten Synergieeffekte und das Ziel, dass

»...€in solches Telekommunikationsnetz [...] auf Endkundenebene echten Wett-
bewerb erméglich(en)t, so dass Endkunden erschwingliche Breitbanddienste zu
Wettbewerbsbedingungen erhalten kbnnen..."

lassen sich jedoch nur umsetzen, wenn sowohl die Zugangserteilung als auch die An-
gebotslegung schnellstmdglich und tatsachlich erfolgen. Dies entspricht auch in grund-
satzlicher Hinsicht der gesetzgeberischen Wertung, wonach der Erlass eines sofort voll-
ziehbaren Verwaltungsaktes mit der Androhung eines Zwangsgeldes verbunden wer-
den soll, § 13 Abs. 2 S. 2 VwWVG.

Auch die Angemessenheit des angedrohten Zwangsmittels in Tenorziffer 3 und 4 ist
vorliegend gegeben. Das angedrohte Zwangsmittel des Zwangsgeldes steht nicht au-
Rer Verhaltnis zu dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck der Wettbewerbsférderung
zum Nutzen der Endkunden. Das Ziel der vorliegenden Entscheidung kann nur erreicht
werden, wenn es tatsachlich zu einer unverziglichen Zugangsermoglichung kommt.

Die angedrohten Zwangsgelder in Tenorziffer 3 und 4 sind auch der Hohe nach ange-
messen. Die Hoéhe von je 20.000€ schopft den Zwangsgeldrahmen des § 11
Abs. 3 VwWVG nicht aus, ist aber gleichzeitig hoch genug angesetzt, um auch tatsachlich
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ein Handeln im Sinne der Ziffern 1 und 2 der Anordnung zu erzeugen. Bei Nichtumset-
zung der Verpflichtungen ware die Summe von jeweils 20.000 € auch kein so geringer
Betrag, dass er der Antragsgegnerin nicht schaden wiirde, weil er im Rahmen der Fi-
nanzierung des geférderten Netzes abgezogen werden misste und zudem im Falle
einer weiteren Verweigerung der Umsetzung eine erneute Androhung und Festsetzung
eines ggf. hdheren weiteren Zwangsgeldes gemaf § 13 Abs. 6 VwWVG erfolgen wirde.
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Rechtsbehelfsbelehrung
Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem

Verwaltungsgericht Koln, Postfach 10 37 44, 50477 Koln, erhoben werden. Ein Vorver-
fahren findet nach § 217 Abs. 2 TKG nicht statt.

Eine Klage hat nach § 217 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung.

Bonn, 21.11.2022

Vorsitzende Beisitzer Beisitzer

Herchenbach-Canarius Dr. Kutzscher Dr. Bayer
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