% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 11
Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes

BK11-20/001

Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren

EFN eifel-net Internet Provider GmbH,
vertl;eten durch die Geschiftsfiihrung,
Bendenstrae 31-33, 53879 Euskirchen,

— Antragstellerin -
gegen

bn:t Blatzheim Networks Telecom GmbH,
vertreten durch die Geschiftsfiihrung,
Pennefeldsweg 12, 53177 Bonn,

— Antragsgegnerin -



Beigeladene

1.

NetCologne GmbH,

vertreten durch die Geschaftsfiihrung,
Am Coloneum 9,

50829 Kéln,

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

vertreten durch den Vorstand,

Frankenwerft 35,

50667 Kdin,

BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e. V.,
vertreten durch den Vorstand,

Menuhinstralle 6,

53113 Bonn,

Rhein-Sieg-Kreis,

vertreten durch den Landrat,
Kaiser-Wilhelm-Platz 1,
53721 Siegburg, -

Vattenfall Bitstream Infrastructure GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,
ChausseestralRe 23,

10115 Berlin,

EWE TEL GmbH,

vertreten durch die Geschéfisfihrung,
Cloppenburger Stralte 310,

26133 Cloppenburg,

Verfahrensbevollméchtigte

der Antragsgegnerin: Panienka Rechtsanwilte,

Am Bach.20, 33602 Bielefeld,

des Beigeladenen zu 4; Muth & Partner mbB,

Rangstralle 5, 36037 Fulda,

— Beigeladene zu 1 -

— Beigeladener zu 2 —

— Beigeladener zu 3 —

— Beigeladener zu 4 —

— Beigeladene zu 5 -

— Beigeladene zu 6 —



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

durch

die Beisitzerin als Vorsitzende Stefanie Gille-Lindhorst,
den Beisitzer Dr. Sebastian Haslinger und
den Beisitzer Dr. Dirk Martin Kutzscher

beschlossen:

Der Antrag wird abgelehnt.



1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft die Mitnutzung passiver Netzinfrastrukturen der Antragsgegnerin
in der Stadt Rheinbach im Ortsteil Queckenberg. Der Ortsteil besteht aus dem Dorf
Queckenberg und den Siedlungsplatzen Eichen, Hardt, Loch, -Stirst und Haus Winter-
burg. '

Die Antragstellerin ist ein tiberregionaler Telekommunikationsanbieter, der Telekom-
munikationsdienste Uber eigene und fremde Netze anbietet.

Die Antragsgegnerin ist ein regionaler Telefon-, TV- und Internetanbieter mit VDSL-
und Glasfaseranschlissen. In dem Ortsteil Queckenberg hat die Antragsgegnerin ein
FTTH-Netz errichtet.

Streitgegenstand ist die Mitnutzung von Leerohren in zwei Teilabschnitten. Die Antrag-
stellerin begehrt die Mitnutzung eines einzelnen Leerrohres 12/8 in einem Rohrverbund
7x12/8 sowie die Mitnutzung eines Einzelrohrs 7/4 in einem Rohrverbund 24x7/4.
Diese Leerrohre verbinden die in dem Ortsteil Queckenberg befindlichen Kabelverzwei-

ger_ (im Folgenden: KvVz 1), — (im Folgenden KVz 2) und
_ (im Folgenden: KVz 3).

Der KVz 1 befindet sich in Loch, im nérdlichen Teil des Ortsteils Queckenberg. Von dort
verlauft ein Leerrohrverbund 7x12/8 in Richtung Stiden bis zu dem Dorf Queckenberg,
wo er durch den KVz 3 hindurchgefiihrt wird. Der Leerrohrverbund verlauft weiter in
stidostliche Richtung und biegt dann ungefahr rechtwinklig in Richtung Westen ab. Im
weiteren Verlauf wird der Leerrohrverbund durch den Siedlungsplatz Hardt gefihrt. In
Hardt méchte die Antragstellerin ein Teilstiick des Leerrohrverbundes 24x7/4 nutzen,
um zu dem dort befindlichen KVz 2 zu gelangen.

Mit Schreiben vom 4. 2. 2020 erklarte die Antragstellerin gegeniiber der Antragsgegne-
rin die Absicht, ein Leerrohr 12/8 des Rohrverbundes 7x12/8 und in einem-kurzen Ab-
schnitt ein Einzelrohr 7/4 des Rohrverbundes 24x7/4 von der Antragsgegnerin erwer-
ben zu wollen und bat um ein entsprechendes Angebot. Hilfsweise, falls die Antragstel-
lerin den Verkauf der Leerrohre ablehne, beantragte die Antragstellerin die Mitnutzung
dieser Leerrohre. Beabsichtigt sei die Errichtung eines Hochgeschwindigkeitsnetzes in
Queckenberg, Loch und Stirst-Hardt mit einem FTTC-Ausbau. Firr einen Anschluss sei
zudem ein FTTB/FTTH-Anschluss zu dem Ortsteil Strst-Hardt geplant. Die Leerrohre
seien fiir die Anbindung der KVz 3, KVz2 und der Gebdude Burg Siirst-Hardt und Ei-
chen 3 bis 8 vorgesehen.

Zum Zeitplan fUhrte die Antragstellerin aus, sie beabsichtige,

~..die Einbringung und Montage nach Erhalt der wegerechtlichen Zustimmun-
gen und der Genehmigung der Nutzung von Wirtschaftswegen und nach Ab-
schluss der Verlegung der Leerrohre und Montage der Verteilerschréinke noch
in 2020 durchzuftihren.”.

Die Anfrage sei auf Grundlage von Unterlagen erfolgt, welche die Antragsgegnerin im
Rahmen einer vorherigen Leitungsauskunft bereitgestellt habe. Dem Anschreiben war
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eine Anlage 1 beigefiigt, in der die Lage der Leerrohre kartografisch dargestellt war.
Eine weitere Anlage enthielt neben der kartografischen Darstellung der Leerrohre auch
die Lage der dort befindlichen Kabelverzweiger KVz 1, KVz2 und KVz 3. In dem An-
schreiben wurde auf beide Anlagen verwiesen.

Mit Schreiben vom 30. 3. 2020 lehnte die Antragsgegnerin sowohl einen Verkauf der
Leerrohre als auch eine Mitnutzung der Infrastruktur ab. Sie begriindete die Ablehnung
der Mitnutzung mit einem formalen Fehler des Mitnutzungsantrages. Die Angabe der
Antragstellerin, die Einbringung und Montage sei ,noch in 2020“ beabsichtigt, geniige
nicht den gesetzlichen Vorgaben in § 77d Abs. 1 Nr. 2 TKG. Hilfsweise berief sich die
Antragsgegnerin auf den Ablehnungsgrund des Uberbaus nach § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG.
Sie habe im angefragten Gebiet ein Glasfasernetz errichtet, zu dem sie auf Nachfrage
den Zugang fiir Glasfaseranschlisse (Open Access) anbiete.

Mit Schreiben vom 4. 4. 2020, eingegangen bei der Bundesnetzagentur am 9. 4. 2020
beantragte die Antragstellerin:

-ES wird beantragt, dass entschieden wird, die Antragsgegnerin solle ein Ange-
bot zur Mitnutzung des Leerrohrverbundes zum Einbringen einer Glasfaseriei-
tung im Bereich der Neusitzer StralBe und im Verlauf der Hauptstra8e bis zur
Kirnberger Stral3e 1, wie in Anlage AS1 mit Erggnzung Anlage AS3 bei der An-
tragsgegnerin angefragt, der Antragstellerin unterbreiten.”

Der Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informations-
stelle / Streitbelegungsverfahren nach § 77n TKG) sowie im Amtsblatt der Bundesnetz-
agentur Nr. 7 vom 22. 4, 2020 als Mitteilung Nr. 97 veréffentlicht.

In dem zunéachst bei der Bundesnetzagentur eingegangenen Antrag gab die Antrag-
stellerin zur Lage der Leerrohre Stralenbezeichnungen an, die in der Stadt Rheinbach
nicht existieren. Aus dem weiteren Text der Antragsschrift sowie darin enthaltenen Kar-
tenmaterial ergaben sich aber Lage und Verlauf der Leerrohre im Ortsteil Queckenberg
der Stadt Rheinbach. Die Antragstellerin berichtigte nach Hinweis durch die Antrags-
gegnerin ihren Antrag mit Schreiben vom 7.5.2020 und stellte klar, dass der Antrag
wie folgt lautet:

~ES wird beahtragt, dass entschieden wird, die Antragsgegnerin solle ein Ange-
bot zur Mitnutzung des Leerrohrverbundes zum Einbringen einer Glasfaseriei-
tung in ein Einzelrohr 7*12/8 im Bereich der Madbachstrale/Eichener Weg und
eines Einzelrohres im Rohrverbund 24*7/4 in Anlehnung der Locher Straf3e wie
in Anlage AS1.mit Ergédnzung Anlage AS3 bei der Antragsgegnerin angefragt,
der Antragstellerin unterbreiten.”

Die Antragstellerin begehrt die Mitnutzung einer Verbindungslinie zwischen dem KVz 1
(in Loch) tiber den KVz 3 (im Dorf Queckenberg) in Richtung KVz 2 (in-Hardt-Siirst).
Den KVz habe sie seit 2010 ausgebaut. Dort sei ein Vectoringausbau mit entsprechen-
der Fertigstellung erfolgt. Der KVz 2 sei an den KVz 1 angeschlossen und werde von
dort aus mit einem Querkabel versorgt. Im Rahmen eines geférderten Ausbaus solle
nunmehr eine direkte ErschlieBung des KVz2 erfolgen, so dass zukinftig Datenraten
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bis 250 Mbit/s im Downstream méglich seien. Zusatzlich sei ,ein FTTB-Ausbau fir die
siidlichen Adressen angeboten®. Aktuell seien zwei FTTB-Anschliisse vorgesehen. Al-
lerdings sei die Frist zur Abgabe entsprechender Grundstiickseigentimererklarungen
noch nicht abgelaufen, so dass gegebenenfalls noch weitere FTTB-Ausbauten hinzu-
kommen kénnten. Die beantragte Mitnutzung erfolge im Rahmen des geférderten Breit-
bandausbaus, der auf Grundlage der ,WeiRe-Flecken-Férderung” des Bundes durch
den Beigeladenen zu 4 subventioniert werde.

Aus dem auszugsweise als Anlage 3a vorgelegten Zuwendungsvertrag zwischen dem
Beigeladenen zu 4 und der Antragstellerin ergibt sich, dass dieser einen Investitions-
kostenzuschuss fiir eine Wirtschaftlichkeitsliicke der Breitbandversorgung im Bereich
Rheinbach-Hardt gewéhrt. Dieses Gebiet war als Sondereinzellos (SEL) 11 .Gegen-
stand einer Ausschreibung zur Vergabe einer Dienstleistungskonzession. Die Aus-
schreibung wurde, nach Durchfiihrung eines Markterkundungsverfahrens sowie eines
Interessenbekundungsverfahrens, am 21.9. 2016 veréffentlicht. Nach vorldufigen Zu-
wendungsbescheiden des Bundes und des Landes Nordrhein-Westfalen im Jahr 2016
ergingen die endglltigen Forderbescheide am 6. 3. 2019 (Bund) bzw. am 22. 5.2019
(Land Nordrhein-Westfalen). Daraufhin wurde der Zuwendungsvertrag zwischen dem
Beigeladenen zu 4 und der Antragstellerin am 30. 8. bzw. 9.9.2019 unterschrieben.

Durch den Zuwendungsvertrag wird die Antragstellerin verpflichtet, gemaR ihrem An-
gebot im Ausschreibungsverfahren im Ausbaugebiet fiir mindestens 95 % der Haus-
halte zuverlassig Bandbreiten von 50 Mbit/s und mehr sowie flr alle Haushalte mindes-
tens 30 Mbit/s im Downstream zu gewéhrleisten. Der Beigeladene zu 4 verpflichtet sich,
einen Wirtschaftlichkeitsliickenausgleich zu zahlen. Der von dem SEL 11 erfasste Aus-
baubereich deckt sich nicht mit dem Bereich, der von dem KVz 2 aus versorgt werden
kann, sondern geht dariber hinaus. Bestimmte Adressen werden derzeit von dem
KV(im Folgenden: KVz4) aus erschlossen. Aufgrund der Lange des
Kupferkabels von liber 2000 m zwischen diesem KVz und diesen Adressen ist eine
Versorgung iiber Vectoring mit 30 Mbit/s nicht méglich, sondern eine eigenstandige
Glasfaseranbindung erforderlich.

Bezugnehmend auf die Ablehnung des Mitnutzungsantrags durch die Antragsgegnerin,
erlauterte die Antragstellerin, dass der als zu unbestimmt monierte Realisierungszeit-
raum des Projekts im zeitlichen Kontext mit der Antragstellung und der Antwortfrist der
Antragsgegnerin zu sehen und hinreichend bestimmt sei. Die Einbringung von Glasfa-
ser auf den beiden Strecken im Wege der Mitnutzung sei mit Blick auf die geringe Lange
und die geringe Komplexitat des Einbringvorgangs binnen weniger Stunden an einem
Tag moglich. Eine Festlegung auf ein ganz bestimmtes Leerrohr (Micropipe) innerhalb
der Komponente Rohrverbund 7x7/12 sei der Antragstellerin nicht zumutbar und nicht
im Sinne des Gesetzgebers.

Die Antragsgegnerin kénne auch nicht den Versagungsgrund eines Uberbaus einwen-
den. Der von der Antragstellerin geplante Ausbau der KVz 3 und KVz 2 als auch meh-
rerer FTTB-Anschlisse erschiieRe mehrheitlich Ausbau- bzw. Versorgungsgebiete, die
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nicht von der Antragsgegnerin versorgt wiirden. Es werde nicht bestritten, dass auch
Adressen, die von der Antragsgegnerin versorgt werden, durch die KVz3 und KVz2
erschlossen seien; es wirden aber viele weitere Adressen durch die Antragstellerin
eine Verbesserung der Versorgungslage erhalten, da das von ihr geplante Ausbauge-
biet erheblich gréRer sei als das Ausbaugebiet der Antragsgegnerin.

In der Antragserwiderung vom 4. 5. 2020 legte die Antragsgegnerin dar, dass die zur
Mitnutzung beantragten Leerrohre Teil ihres flachendeckenden glasfaserbasierten
NGN-Versorgungsnetzes seien. Sie versorge in der Stadt Rheinbach in den Ortsteilen
Lorch, Hardt, Surst-Hardt und Queckenberg bereits viele Haushalte mit FTTB und biete
ansonsten auch eine Anbindung der ,homes passed” an, bei denen nur noch der ei-
gentliche Gebaudeanschluss fehle. Einen Zugang zu diesem Netz kdnne die Antrags-
gegnerin jedem Nachfrager diskriminierungsfrei gewdhren.

Diesbeziglich rigte die Antragsgegnerin den von der Antragstellerin durchgefuhrten
und von dem Beigeladenen zu 4 geférderten Ausbau als beihilferechtswidrig sowie die
Schilderung der Antragstellerin als unschliissig. Die Markterkundung aus dem Jahr
2015, auf die sich die hier gegensténdliche Férderung des Ortsteils Hardt stiitze, biete
gemal §2 Abs.2 i.V.m. §4 Abs.1NGA-RR nur die Mdglichkeit, sich bis zum
24.9.2018 auf eine forderfahige Kulisse berufen zu konnen. Danach — und damit vor
der Férderung des Ausbaus der Antragstellerin — hatte eine erneute Markterkundung
stattfinden missen. Diese hitte zum Zeitpunkt des Zuwendungsvertrages bereits er-
geben, dass keine Forderfahigkeit mehr bestanden hatte, da die Antragsgegnerin ihre
eigenwirtschaftliche Ausbauabsicht fir das gesamte Gebiet des Ortsteils Hardt sowie
die umliegenden Ortsteile bekundet hatte. Die beantragte Mitnutzung kénne daher
schon dem Grunde nach nicht gewahrt werden, da die Férder- und damit auch Ausbau-
mafnahme auf einer rechtswidrigen Grundentscheidung fule.

Hinsichtlich der. Sachvortrage der Antragstellerin zur Férderung stellte die Antragsgeg-
nerin klar, dass ihrer Auffassung nach ausschlieBlich die NGA-Breitbandférderung des
Ortsteils Hardt (SEL 11) betroffen sei und der Vortrag zur Anbindung des KVz 3 in Que-
ckenberg dem Sachverhalt zuwiderliefe, da dessen Anbindung fiir die ErschlieBung des
Ortsteils Hardt nicht erforderlich und daher weder schlussig noch inhaltlich nachvoll-
ziehbar sei. Die von der Antragstellerin genannten Adressen Burg Surst-Hardt und Ei-
chen 3 bis 8, um deren Anschluss es offenbar gehe, l&gen offensichtlich nicht im Fér-
dergebiet und seien insofern nicht von der F6rderung betroffen. Die aufgefilhrten Ge-
biude, die die Antragstellerin anschlieBen wolle, wiirden auferdem von keinem der
vom Mitnutzungsantrag erfassten KVz, sondern'von dem KVz 4 versorgt.

Zudem trug die Antragsgegnerin vor, der Antrag sei unzuléssig, weil die in dem Antrag
zunéchst bezeichneten Strafen nicht in Rheinbach lagen. Daher sei sie nicht passivie-
gitimiert.

Der Antrag.Sei zudem auch unbegriindet, da die begehrte Mitnutzung nicht der Anbin-

dung an ein digitales Hochgeschwindigkeitsnetz diene. Die derzeit vorhandene Richt-
funkversorgung zur Anbindung des Gebietes an das Backbone der Antragstellerin stelle
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nicht sicher, dass der KVz 2 den angeschlossenen Haushalten Datendienste mit Ge-
schwindigkeiten von mindestens 50 Mbit/s bereitstelle.

Daneben fehle es auch an einer detaillierten Beschreibung des Projekts, die den An-
forderungen des §77d Abs.2 S.1TKG geniige. Es fehle an einem hinreichend ge-
nauen Zeitplan. Weiter bestreitet sie die Mdglichkeit der Umsetzung des Projekts inner-
halb von zwei Tagen und verlangt fir den angeblich Giberschaubaren Planungsaufwand
eine detailliertere Darstellung des Zeitplans.

Zum Uberbau erklarte die Antrégsgegnerin, sie habe in Queckenberg ein Glasfasernetz
errichtet. _in dem von dem Mitnutzungsantrag betroffenen Gebiet sei
eine Glasfaser der Antragsgegnerin bereits an der Grundstiicksgrenze verlegt (homes
passed). Dort seien in der Regel alle notwendigen (ErschlieBungs-)Vorarbeiten auf 6f-
fentlichem Grund fur die Haushalte abgeschlossen. Lediglich der eigentliche Geb4ude-
anschluss des jeweiligen Haushaltes, aiso der Einzug.des Glasfaserkabels und die In-
stallation der notwendigen Technik im Gebsude seien noch durchzufiihren. [Rder
Gebéude in dem Bereich seien bereits angeschlossen (homes connected). Dazu legte
die Antragsgegnerin als Anlage AG1 eine nach Adressen geordnete Ubersicht ber die
von ihr angeschloésenen- und denjenigen Adressen vor, an deren Grundstiicksgrenze
ihre Glasfasern anliegen (homes passed). Noch nicht angeschlossene Kunden kénnten
Uber das Open-Access-Angebot der Antragsgegnerin angeschlossen werden. Sie trug
weiter vo'r, dass die KVz2 und KVz3 - éntgege’n der Behauptung der Antragstellerin —
bereits mit Glasfaser erschlossen seien.

Eine auf den 11.5. 2020 terminierte dffentliche miindliche Verhandlung wurde aufge-
hoben, nachdem die Verfahrensbeteiligten den Verzicht auf die Verhandlung erklart
hatten. Die Terminaufhebung ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitli-
che Informationsstelle / Streitbelegungsverfahren nach § 77n TKG) sowie im Amtsblatt
der Bundesnetzagentur Nr. 8 vom 6. 5. 2020 als Mitteilung Nr. 109 veréffentlicht. -

Mit Schreiben vom 12. 5. 2020 nahm der Beigeladene zu 4 Stellung. Darin wendet er
sich gegen das Vorbringen der Antragsgegnerin, wonach ein VerstoR gegen
Art. 107 AEUV und eine rechtswidrige &ffentliche Beihilfe vorliegen soll. Entgegen der
Ansicht der Antragsgegnerin stiinden die Regelungen der §§2 Abs.2 und 4
Abs. 1 NGA-Rahmenregelung in keiner Verbindung zu der Frage, wann und in welcher
Weise mit der Umsetzung einer Férdermalnahme begonnen werden misse. Auch die
forderrechtlichen Rahmenbedingungen im Bundesférderprogramm enthielten hierzu
keine einschrankenden Vorgaben. Der Beigeladene zu 4 machte darauf aufmerksam,
es sei eher die Regel, dass sich komplexe Ausschreibungsverfahren auf Grundlage des
Bundesférderprogramms wesentlich langer hinzégen als der zuvor festgelegte Zeit-
raum. Zudem bliebe es fur den Beigeladenen zu 4 unklar, auf welche von der Antrags-
gegnerin angefihrte Frist in der Erwiderung der Antragsgegnerin Bezug genommen
werde. Die in den beihilfe- und férderrechtlichen Rechtsgrundlagen.angegebenen Fris-
ten, wie §4 Abs. 6 NGA-RR und Ziffer 5.2 der Bundesférderrichtlinie, waren entweder
eingehalten worden oder stlinden mit den aufgeworfenen Problemfeldern in keinem
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Zusammenhang. AbschlieRend fiilirte der Beigeladene zu 4 an, dass sowohl der Bun-
desférdermittelgeber als auch der Kofinanzierungsgeber von einer beihilfe- und férder-
rechtlichen OrdnungsgeméaRheit des Gesamtvorgangs ausgingen, was die Erteilung
des endgliltigen Férderbescheids im entsprechenden Projekt belege. |

Mit Schreiben vom 19.5.2020 bat die Beschlusskammer die Antragstellerin bis zum
5.6. 2020 fir die Sachverhaltsermittiung weitere Informationen zu dem Ausbaugebiet,
den dort befindlichen Kabelverzweigern und ihres Ausbauvorhabens vorzulegen. Des
Weiteren forderte sie zur Darlegung auf, wie der Vortrag zu verstehen sei, eine Festle-
gung auf ein ganz bestimmtes Leerrohr (Micropipe) innerhalb-der Komponente Rohr-
verbund 7x7/12 (blau gestrichelte Linie) sei der Antragstellerin nicht zumutbar. Zudem
fragte die Beschiusskammer nach, ob der Antragstellerin ein konkretes Angebot fir den
Zugang zum Netz der Antragsgegnerin gemacht worden sei und zu welchen Bedingun-
gen dieser Zugang erfolge.

Am gleichen Tag stellte die Beschlusskammer auch der Antragsgegnerin schriftliche
Ruckfragen zu dem Ausbau der Antragsgegnerin, der derzeitigen Versorgungslage in.
dem betroffenen Gebiet und Anschlussméglichkeiten sowie Bedingungen eines Open-
Access-Angebotes.

Die Antragstellerin beantwortete mit Schreiben vom 22. 5. 2020 die Riickfragen der Be-
schlusskammer. Sie trug vor, der KVz 1 sei seit dem Jahr 2011 ,u. a.-auch mit Vecto-
ringtechnik* ausgebaut. Uber die aktive Technik an diesem Kabelverzweiger wiirden
die KVz 3 und KVz 2 ,mit DSL-Signalen unter Einsatz der Vectoringtechnik versorgt.
Durch die Mitnutzung solle die vorhandene Backbone-Anbindung des KVz 1 zu den
KVz 3 und KVz 2 verlangert‘ werden. Die vorhandene Backbone-Anbindung des KVz 3
(Richtfunk) solle durch ,ein Glasfaser-Backup in der Verfligbarkeit durch Doppelabstiit-
zung verbessert werden“. An dem KVz 2 solle statt des bisher genutzten Kupfer-Quer-
kabels von KVz 1 aktive Technik am KVz 2 errichtet und mittels Glasfaser an das Back-
bone der Antragstellerin angebunden werden. Im Versorgungsbereich aller drei KVz sei
kein Anschluss der Endkunden Uber Glasfaseranschliisse (FTTB oder FTTH) geplant,
so dass kein Uberbau im Sinne von § 77g Abs. 2 Nr.7 TKG vorliege. Eine Erhéhung
der Datenrate bei den Endkunden werde in beiden Bereichen des KVz1 und KVz 2
nicht durchgefihrt. Im Bereich des KVz 2 solle die bislang verfligbare Bandbreite fiir
die Endkunden auf 100 Mbit/s im Downstream verbessert werden. Diese Ausbaumald-
nahme sei Teil des vertraglich mit dem Beigeladenen zu 4 vereinbarten geforderten
Breitbandausbaus. Der Zuwendungsvertrag mit dem Beigeladenen zu 4 sehe dabei
vor, dass im Férdergebiet die Versorgung mit 100 % der Haushalte mit mindestens
30 Mbit/s und 95 % der Haushalte mit mindestens 50 Mbit/s im Downstream sicherzu-
stellen sei.

Die Antragstellerin legte zu allen drei KVz Kartenmaterial vor, aus dem sich die Position
des KVz, die potentiell von den KVz versorgbaren Adressen und die Lage des Leer-
rohrnetzes der Antragsgegnerin ergaben. Daraus sei eindeutig erkennbar, dass im Be-
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reich der drei KVz deutlich mehr Endkunden tber FTTC versorgt wiirden, als méglich-
erweise durch den — von der Antragstellerin mit Nichtwissen bestrittenen — FTTB-Aus-
bau seit 2019. Somit bestehe auch keine Verfiigbarkeit tragfahiger Alternativen geméag
§ 77g Abs. 2 Nr. 6 TKG. Auch ein Uberbau im Sinne von § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG scheide
aus, da seitens der Antragsgegnerin keine Vorleistungsprodukte zur Bereitstellung ei-
nes digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes bereitgestellt werden kénnten.

Weiter teilte die Antragstellerin mit, es gebe eine weitere Absichtserkldrung eines Ei-
gentiimers, die verbindliche Grundstiickseigentimererklarung sei aber bislang nicht
eingegangen. Der Vortrag der Antragsgegnerin, die betreffenden Adressen kénnten
nicht durch den KVz2 versorgt werden, sei zutreffend, aber fiir den Mitnutzungsan-
spruch unerheblich. Es komme Iediglich‘ darauf an, ob die Antragstellerin diese Adres-
sen mit einem digitalen Hochgeschwindigkeitsnetz versorge. Relevant sei.aber, dass
diese Adressen nicht von der Antragsgegnerin versorgt seien und es also zu keinem
Uberbau eines bestehenden Glasfasernetzes komme. Es handele sich nicht um das-
selbe Ausbaugebiet; das von der Antragstellerin ausgebaute FTTC-Netz sei erheblich
gréRer als das von der Antragsgegnerin behauptete Glasfasernetz.

Die Antragstellerin erklarte auferdem, mit der Formulierung im Schreiben vom
4.4.2020 habe sie klarstellen wollen, dass ihr nicht zuzumuten sei, bereits im Streit-
beilegungsantrag konkret zu beantragen, welches der sieben Micropipes sie mitnutzen
wolle.

Im Weiteren trug die Antragstellerin vor, ein Angebot der Antragsgegnerin fur den Zu-
gang fur deren Netz sei ihr nicht. ibermittelt worden. Die Antragsgegnerin kénne ihr
auch in Bezug auf den Ortsteil - sowie viele weitere Adressen im Ortsteil -
_kein Angebot unterbreiten, da ihr Glasfasernetz nicht flichendeckend sei. Die
Antragstellerin bestritt mit Nichtwissen, dass die Leerrohre mit Glasfasern bestiickt
seien. Zudem bestritt sie mit Nichtwissen, dass es — unabhéangig von den angeblich bis
auf die Grundstiicke vorhandenen Leerrohre auch tatséchlich Hausanschliisse und so-
mit terminierte (gespleiste) Glasfaserverbindungen zur Nutzung von aktiver Technik
gebe.

Zu ihren Angaben zum Zeitplan der begehrten Mitnutzung im Antrag an die Antrags-
gegnerin filhrte die Antragstellerin aus, dass diese Angaben ausreichend gewesen
seien. Der Antrag datiere auf Februar 2020. SinngeméaR trug die Antragstellerin weiter
vor, dass ab dem Zeitpunkt der Ablehnung der Mitnutzung im April 2020 noch ein Zeit-
raum von acht Monaten verbliebe und dies eine hinreichend genaue zeitliche Angabe
gewesen sei. Im Ubrigen habe die Antragstellerin Antrége auf wegerechtliche Zustim-
mung an die Stadt Rheinbach tibersandt. Dies sei bereits im Marz 2020 und damit vor
Erhalt der ablehnenden Antwort der Antragsgegnerin erfolgt.

Die Beschlusskammer bat mit E-Mail vom 26. 5. 2020 beziiglich des von der Antrag-
stellerin ibersandten Kartenmaterials um Klarstellung, ob darin enthaltene Markierun-
gen von der Antragstellerin versorgte Endkunden oder die von dem jeweiligen KVz po-
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tentiell versorgbaren Adressen darstellten. F_alls letzteres zutreffe, bat die Beschluss-
kammer um Mitteilung, welche der markierten Adressen Endkunden der Antragstellerin
seien. Die Antragstellerin legte mit Schreiben vom 27. 5. 2020 eine nach StrafSenzi]gen
aufgegliederte Ubersicht der versorgbaren und der von der Antragstellerin versorgten
Adressen vor.

Der Beigeladene zu 4 wies mit Schreiben vom 4. 6. 2020 darauf hin, dass das Ausbau-
gebiet des SEL 11 Rheinbach in Anlage AS9 nicht vollsténdig angegeben worden sei.
Auch das Gebiet Eichen gehére zu diesem Ausbaugebiet, und zwar die Adressen Ei-
chen 4 und 8.

Mit Schreiben vom 5. 6. 2020 dufRerte sich die Antragsgegnerin zu den zwischenzeitlich
eingegangenen Stellungnahmen der Antragstellerin sowie zu den von der Beschluss-
kammer am 19. 6. 2020 aufgeworfenen Fragen. Sie bekréaftigte ihre Zurlickweisung des
Antrags der Ahtragstellerin bereits aus Zuldssigkeitsgriinden. Sie halte den Inhalt des
konkret gestellten Antrags fiir nicht vollstreckungsfahig, da er aufgrund der ,Soll“-For-
mulierung der Antragsgegnerin zur Vornahme der Handlung einen Ermessensspiel-
raum einrdumen wiirde und sie damit nicht verpflichtet sei, die beantragte Handlung
vorzunehmen. AuRerdem sei dem Antrag nicht zu entnehmen, welche Leerrohre konk-
ret zur Mitnutzung beantragt werden wiirden, es fehle an der konkreten Lage des Leer-
rohrverbundes sowie an einem konkret beantragten Teiist(]ck, ein Antrag kénne nicht
durch das Hinzulesen von Anlageninhalten konkretisiert werden.

Daneben widersprach die Antragsgegnerin der im Wege der Ab&nderung des Antrags
eingetretenen objektiven Klageinderung. Diese sei nicht sachdienlich und insoweit un-
zuldssig, weshalb der neuerlich mit Schriftsatz vom 7.5. 2020 gestellte Antrag abzu-
lehnen sei. Eine zuldssige Anderung des Klageantrags gemaR § 173 VwGO i.V.m.
§ 264 ZPO liege nicht vor, da insbesondere kein Regelfall des § 264 Nr. 1 bis 3 ZPO
einschlégig sei und ein véllig neuer Antrag unter Bezugnahme eines génzlich anderen
Streitgegenstandes gestellt worden sei. Die Sachdienlichkeit einer Klage&nderung sei
objektiv im Hinblick auf die Prozesswirtschaftlichkeit zu beurteilen und dann abzu-
lehnen, wenn der Antrag bereits entscheidungsreif wére, was hier mit Stellung des An-
trags mit Schriftsatz vom 4. 5.2020 und der darauf erfolgten Erwiderung mit dem bei-
derseitigen Verzicht auf die Durchfihrung einer &ffentlichen mindlichen Verhandiung
der Fall gewesen sei.

Zu den von der Beschlusskammer aufgeworfenen Fragen erklérte die Antragsgegnerin,
dass der in der Anlage anhand von Planzeichnungen vorgelegte Leerrohrausbau in
Rheinbach, Ortsteil Queckenberg, vollstédndig abgeschlossen und komplett mit Glasfa-
sern bestiickt sei. Alle Strecken seien mit aktiver Technik versehen und in Betrieb, .
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Kunden im Ausbaugebiet wirden mit einem FTTB/FTTH-Anschlussprodukt versorgt,
es sei aber auch méglich, den Hausanschluss ohne ein Anschlussprodukt der Antrags-

gegnerin zu bezienen
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Die von der Antragstellerin benannten Geb&ude kénnten im Rahmen eines Open-Ac-
cess-Produktes angeschlossen und mit einem Hausanschluss mit den notwendigen
Tiefbauarbeiten durch die Antragsgegnerin versorgt werden. Auch wenn die Antragstel-
lerin ein solches Produkt bislang nicht nachgefragt habe, fiihrte die Antragsgegnerin
hierzu aus, dass sie im Ausbaugebiet einen Open Access in Form eines entbiindelten
Zugangs zur Glasfaser-TAL anbiete. Sie habe im Ausbaugebiet einen Glasfaserausbau
auf Basis von Point-to-Point Glasfaserverbindungen errichtet, einzelne Glasfasern wiir-
den bis zu einem Glasfaser-HVT gefiihrt und kénnten dort an einem Patchfeld vom
Nachfrager (ibernommen, verlangert und dann eigenstindig beschaltet werden. Die
Ubernahme der Glasfaser-TAL sei im Ausbaugebiet am Glasfaser-HVT _
_méglich. Das monatliche Uberlassungsentgelt je Glasfaser-
TAL betrage 30,00 € (netto), die Kosten fiir die Verbindung zum Patchfeld zur Verlan-
gerung der Glasfaser-TAL trage der Open-Access-Partner selbst, Kollokationsleistun-
gen seien derzeit nicht vorgesehen, kénnten aber auf Nachfrage auch angeboten wer-
den. Konzentrations- und Zufiihrungsleistungen (Bitstream Access) wiirden von der An-
tragsgegnerin bislang nicht angeboten, sofern eine Nachfrage bestinde, priife man
aber, unter welchen Bedingungen ein entsprechendes Angebot unterbreitet werden
kénne.

Die entbiindelte Glasfaser-TAL setze grundsétzlich einen bereits bestehenden Gebau-
deanschluss voraus, der aber auch von der Antragsgegnerin erstellt werden wirde,
wenn er noch nicht existiere. Die tatsachlichen Kosten der Erstbereitstellung waren vom
ersten Open-Access-Partner und ggf. vom Geb&udeeigentiimer direkt zu entrichten.
Bei einem Wechsel des Open-Access-Partners zahle der aufnehmende Open-Access-
Partner den Restwert der Kosten der Erstellung des Hausanschlusses unter Beriick-
sichtigung eines —an den abgebenden Open-Access-Part-
ner wie im aktuellen FTTH-Vorleistungsmodell der Telekom Deutschland GmbH vorge-
sehen. Das Modell finde auch firr die Flle Anwendung, in denen die Antragsgegnerin
den Hausanschluss bereits erstellt habe.

Zum weiteren Vorbringen der Antragstellerin fithrte die Antragsgegnerin aus, dieses
zeige, dass die geplante Versorgung der Endkunden mittels VDSL-Vectoring keine Ver-
sorgung mit einem Produkt ermégliche, welches die Bandbreiten auch nur des kleinsten
von der Antragsgegnerin angebotenen FTTB-Produktes erreiche. Die Verbesserung
der Backbone-Anbindung der drei KVz im Versorgungsgebiet durch die Antragstellerin
und damit die Verbesserung der Wettbewerbssituation habe die Antragsgegnerin ge-
mal § 77g Abs. 1 (sic.) Nr. 7 TKG gerade nicht zu férdern. In einem solchen Fall entfalle
der Rechtfértigungsgrund fir die gesetzliche Inanspruchnahme und die Gewahrung der
Mitnutzung verstoRBe gegen die Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG. Die Rechtswidrig-
keit der Férderung fiihre insofern zu einer doppelten rechtswidrigen Inanspruchnahme
der Antragsgegnerin, da sie eigene privatwirtschaftliche Investitionen bereitstellen
misste, um einem mit rechtswidrigen Subventionen geférderten Mitbewerber auch
noch einen zusatzlichen Wettbewerbsschub zu erméglichen.
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In diesem Zusammenhang fiihrte die Antragsgegnerin hinsichtlich der Stellungnahme

des Beigeladenen zu 4 vom 12.5. 2020 aus, dass eine staatliche Breitbandférderung
nach Ablauf der Markterkundungsfrist von drei Jahren nicht mehr ohne eine erneute
Feststellung des Marktversagens gewéahrt werden kénne, da ein Marktversagen als
zwingende Voraussetzung fiir die Breitbandbeihilfe nach Ablauf dieser Frist nicht mehr
vorlage. Eih Schweigen der Rahmenregelung zu diesem Umstand hieBe gerade nicht,
dass man von einem nach Fristablauf weiterbestehenden Marktversagen ausgehen
koénne. Die fehlende Legitimation der Beihilfe werde einmal mehr deutlich, wenn — wie
hier — die Férderung eines FTTC-Ausbaus gegeniiber dem bestehenden FTTB-Ausbau
der Antragsgegnerin gerade keine Verbesserung der Breitbandversorgung mehr be-
deute.

Die Antragsgegnerin betonte noch einmal die Ungeeignetheit der beantragten Leer-
rohrmitnutzung, um das Querkabel in der Verbindung zwischen dem KVz 1 und dem
KVz 2 zu ersetzen und bezweifelte auch weiterhin die Erflillung der Anforderung an ein
digitales Hochgeschwindigkeitsnetz, da weiterhin eine Anbindung mit Richtfunk vorge-
sehen sei. Die Antragstellerin habe keine Aussagen dariiber getroffen, mit welchen
Bandbreiten die hier gegensténdlichen KVz an ihr Backbone angebunden seien. Soweit
die Antragstellerin ausfithre, dass ein FTTC-Ausbau einen Uberbau eines FTTB-Aus-
baus darstellen kénne, da hierbei keine Hausanschliisse durch die Antragstellerin er-
stellt wirden, verkenne sie, dass Ziel des Ausbaus ein Angebot an Endkunden sei,
welches dann letztlich iiber verschiedene Techniken (FTTC bzw. FTTB/FTTH) erfolgen
wiirde. Insoweit doppele die Antragstellerin die NGA-Zugangsinfrastruktur der Kunden
—wenn auch mit einer minderwertigeren Zugangstechnologie (Vectoring), was trotzdem
einen NGA-Uberbau darstelle.

Die Antragsgegnerin wehrte sich abschlieRend gegen den von der Antragstellerin er-
hobenen Vorwurf eines Nutzungszwangs durch Abschluss eines Nutzungsvertrags
Uber zwei Jahre bei Erstellung eines Hausanschlusses. Dies sei sachlich falsch, jeder
Endkunde im Versorgungsgebiet kénne gegen Zahlung der Kosten einen Hausan-
schluss durch die Antragsgegnerin erstellen lassen — auch ohne einen Vertrag tber
Telekommunikationsdienstleistungen der Antragsgegnerin abzuschlieRen.

Die Antragstellerin vertrat in ihrer Stellungnahme vom 8. 6. 2020 erneut die Ansicht,
dass der Versagungsgrund des Uberbaus nicht greife. Die Ausfihrungen der Antrags-
gegnerin wirden bestatigen, dass diese nicht alle Adressen im betroffenen Oristeil
Queckenburg mit FTTB versorge. Es werde daher nicht dasselbe Versorgungsgebiet
erschlossen. Die Antragsgegnerin kénne keinen offenen Netzzugang zur Verfligung
stellen, da sie nach ihren eigenen Ausfiihrungen viele Adressen nur bis in die Stralen
(homes passed) erschlossen habe und noch kein Anschluss im Geb&ude vorhanden
sei. An diesen Adressen kdnne die Antragsgegnerin also keine Vorleistungsprodukte
anbieten, so dass der Versagungsgrund tragfahiger Alternativen (§77g Abs.2
Nr. 6 TKG) nicht zur Anwendung komme. Die Anlagen AS10 bis 16 — dabei handele es
sich um Informationen zu vorhandenen Leerrohren, welche die Antragsgegnerin der
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Antragstellerin im Rahmen von Leitungsauskiinften zur Verfigung gestellt habe — wiir-
den zeigen, dass ganze Gebiete ohne eine Leerrohrinfrastruktur der Antragsgegnerin
seien. Die zur Mitnutzung beantragte Strecke im Dorf Queckenburg sei darin aber nicht
enthalten gewesen, sondern der Antragstellerin aufgrund anderer Quellen bekannt ge-
worden. Die Existenz und Dimensionierung der weiteren zur Mitnutzung beantragten
Leerrohrverbiinde (vom Dorf Queckenburg nach Surst-Hardt sowie die Strecke inner-
halb von Surst-Hardt) ergebe sich wiederum aus der Leitungsauskunft der Antragsgeg-
nerin. Rein vorsorglich bestritt die Antragstellerin, dass die zur Mitnutzung beantragten
Leerohrverbiinde bereits vollstédndig mit Glasfaser belegt seien. Zudem verkenne die
Antragsgegnerin, dass nicht die Antragstellerin ,nachbaue®, sondern die Antragsgeg-
nerin; diese habe den aus dem Jahre 2016 datierenden Breitbandausbau kennen kan-

‘nen, da dieser seit Jahren transparent veroffentlicht sei.

Mit Schreiben vom 25.6.2020 nahm der Beigeladene zu 4 zum Auskunftsersuchen
vom 12. 6. 2020 Stellung. Er wies zunachst darauf hin, dass einer vollstandigen Offen-
legung des Zuwendungsvertrages vom 29. 8. 2019 Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse der Antragstellerin entgegenstiinden. Weiter erlauterte er auf Nachfrage zur For-
dersumme, dass sich die Férdersumme in Hohe von 3.511.366,18 € nicht nur den Aus-
bau des SEL 11 Rheinbach-Hardt, sondern auch den Wirtschaftsliickenausgleich flr
das SOL Much umfasse. Bezogen auf das SEL 11 stelle die Férderung einen Betrag
von 225.159,31 € dar. Zur Frage des Ausschreibungsgegenstandes erklarte der Beige-
ladene zu 4, dass das SEL 17 Rheinbach-Queckenberg urspriinglicher Ausschrei-
bungsgegenstand war, wobei nach Abschluss des Markterkundungsverfahrens durch
die Antragstellerin eine bereits bestehende NGA-versorgung gemeldet wurde, was die
teilweise Aufhebung der Ausschreibung zur Folge hatte. Auf Nachfrage der Beschluss-
kammer bestétigt der Beigeladene zu 4, dass er bereits vier Markterkundungsverfahren
zwischen August 2015 und April 2020 durchgefiihrt habe, die alle das streitgegensténd-
liche Projekt betreffen wiirden.

Auf den Einwand der Antragsgegnerin, der Beigeladene zu 4 habe gegen die Vorgaben
aus §2 Abs.2i.V.m. §4 Abs. 1 NGA-RR verstoen, da das im August 2015 verlau-
fende Markterkundungsverfahren nicht mehr hatte Grundlage des gegenstandlichen
Ausschreibungsverfahrens sein kdnnen, konstatierte der Beigeladene zu 4, dass es in
der NGA-RR keine Vorgaben gebe, wie lange das Markterkundungsverfahren im Zeit-
punkt des Abschlusses eines Ausschreibungsverfahrens zurickliegen durfe und ledig-
lich in §4 Abs. 6 NGA-RR eine diesbeziigliche Soll-Vorgabe enthalte. Mithin liege kein
VerstoRR gegen die aufgefiihrten Regelungen vor. Zudem sei zu beriicksichtigen, dass
komplexe Ausschreibungsverfahren wie das vorliegende mit einer Vielzahl von Losen
regelmaRig lange dauern und dabei keinen Einzelfall darstellen wiirden. Dabei wiirden
die Férdervorgaben keine konkreten und zwingenden Fristen fir die Dauer des Verfah-
rens vorgeben. Vielmehr wiirden auch Soll-Fristen, wie die des §4 Abs. 6 NGA-RR in
der Forderpraxis eine flexible Handhabung erfahren. Jedenfalls sei hiernach eine Ein-
leitung eines erneuten Markterkundungsverfahrens nicht erforderlich gewesen. Auch
der Bundesférdermittelgeber und der Landeskofinanzierer hatten durch den jeweiligen
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Erlass des Foérderbescheides die férderrechtliche RechtméRigkeit des Vorgehens be-
statigt. Dartiber hinaus sei es in geférderten Breitbandprojekten nach dem Bundesfér-
derprogramm Ublich, dass TK-Unternehmen auch noch in laufenden Verfahren Eigen-
ausbauten im Ausschreibungsgebiet ankiindigen, die dann ggf. auch noch nach Ab-
schluss des Markterkundungsverfahrens beriicksichtigt werden kénnten. So wére es
der Antragsgegnerin auch noch méglich gewesen innerhalb der Drei-Jahres-Frist vor
dem 29. 9. 2019 ihre eigenwirtschaftlichen Ausbauabsichten anzukiindigen, dies insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass ihr hatte bewusst sein missen, dass auch wahrend
ihrer eigenen Ausbautberlegungen und -planungen das Ausschreibungsverfahren
noch lief und ein Eigenbau innerhalb eines geférderten Ausbaus erfolgen wiirde.

Des Weiteren bejahte der Beigeladene zu 4, dass eine Bindungswirkung der Ausbau-
verpflichtung durch den Abschluss des Zuwendungsvertrages auch dann bestehen
bleibe, wenn der Bereich, fiir den die Ausbauverpflichtung greife, bereits anderweitig
mit Breitbandanschliissen versorgt sei. Der Beigeladene zu 4 erklarte, dass auch dann
eine Forderung erfolge, sofern und soweit das Ausbaugebiet, fiir das die Ausbauver-
pflichtung bestehe, nach Férdergrundlagen zur Durchfilhrung eines Markterkundungs-
verfahrens festgelegt worden sei und zwischenzeitlich ein anderes TK-Unternehmen,
welches den Eigenausbau im Markterkundungsverfahren nicht angekindigt habe, das
Gebiet versorge. Der Beigeladene zu 4 bezeichnete dies als ,Uberbau®, der regelmaBig
im Rahmen der Bundesférderpraxis erfolge. Er erklérte, dass letztlich fur die Férderung
das durch die Markterkundung festgelegte Ausbaugebiet maRgeblich sei, da andern-
falls geférderte MaRnahmen héaufig konterkariert wiirden.

Die Beschlusskammer forderte die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 30. 6. 2020 auf,
weitere Fragen zur Sachverhaltsermittiung zu beantworten. Bestandteil des Fragenka-
talogs war zum einen die Frage nach einer angemessenen Entgeltsetzung, insbeson-
dere bezogen auf Bereitstellungskosten und mégliche Kundigungsentgelte, fur einen
seitens der Antragsgegnerin angebotenen Open Access in Form eines entbiindelten
Zugangs zur Glasfaser-TAL. Des Weiteren wurde auch die Frage nach dem Angebot
einer unbeschalteten Glasfaser (dark fibre) thematisiert. Darliber hinaus adressierte die
Beschlusskammer auch die Frage bezuglich einer veréffentlichten oder internen Preis-
liste zu Zugangsprodukten auf dem Netz der Antragsgegnerin.

Mit Schreiben vom 6. 7. 2020 nahm die Antragsgegnerin zu den seitens der Beschluss-
kammer an sie adressierten Fragen Stellung. Zur Ausgestaitung der Entgeltsetzung in
Bezug auf den Zugang zur Glasfaser-TAL erklarte sie, dass die Antragsgegnérin Ober
keine umfassende Preisliste zu inren Zugangsprodukten auf ihrem Netz verflige. Weiter
bejahte sie das Anfallen von Kosten flr das Bauen des Hausanschlusses und das Auf-
legen bzw. Umlegen der Glasfaser-TAL. Hieraus wiirde ein Bereitstellungsentgelt in
Hdhe von 49,50 € resultieren. Hinsichtlich mdglicher Kindigungsentgelte konstatiert
sie, dass im Rahmen der Kiindigung kein zusatzliches Kiindigungsentgelt anfalle, wenn
die Kosten des Umlegens der Glasfaser-TAL durch einen neuen Nachfrager getragen
wiirden. Sofern keine Umlegung erfolge, fiele fir den entsprechenden Aufwand ein Ent-
gelt in H6he von 29,90 € an. Weiter erlduterte die Antragsgegnerin auch das Anfallen
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der Kosten des Hausanschlusses in dem Fall, in dem die Antragsgegnerin selbst den
Hausanschluss erstelle oder erstellt habe. Ergénzend flhrte sie zu den Kosten fiir die
Glasfaser-TAL aus, dass der von der Antragsgegnerin getatigte Ausbau in dem maR-
geblichen Gebiet nur mit einer sehr hohen Marktdurchdringung wirtschaftlich darstellbar
sei.

Des Weiteren teilte die Antragsgegnerin mit, dass sie nicht bereit sei, Nachfragern an- -
stelle eines Leerrohrzugangs einen Zugang zu unbeschalteter Glasfaser zu gewahren.
Sie ist der Ansicht, dass auf diese Weise gleichermaRen ein Uberbau des FTTB-Netzes
ermdglicht werde und es sich mithin um ein Substitut zum beantragten Leerrohrzugang
mit einer dkonomisch nicht sinnvollen Dopplung von Infrastruktur und wirtschaftlich
nachteiligen Folgen fur die Antragsgegnerin handele. Dementsprechend seien die Ar-
gumente, die den Gesetzgeber zum Versagungsgrund des § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG und
der Unzumutbarkeit des Zugangs zu Leerrohren bewogen habe, auch auf diesen Fall
des Zugangs zur unbeschalteten Glasfaser entsprechend anwendbar. Entsprechend
verweist die Antragsgegnerin auf das Verfahren BK11-17/013, in dem die Beschluss-
kammer das Angebot einer unbeschalteten Glasfaser anstelle eines Leerrohrzugangs
als Angebot einer tragfdhigen Alternative gewertet und dem Ausschlussgrund des
§ 779 Abs. 2 Nr. 6 TKG und nicht des § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG zugeordnet habe.

In diesem Zusammenhang fithrte die Antragsgegnerin zur Begriindung des Zugangs-
ausschlusses zur Glasfaser-TAL weiter aus, dass § 77g Abs. 2 TKG nicht voraussetze,
dass alle Varianten eines offenen Netzzugangs, wie in § 7 Abs. 2 NGA-RR beschrieben,
angeboten werden miissten, da der in § 7 Abs. 2 NGA-RR ebenfalls aufgefiihrte Leer-
rohrzugang durch die Regelung des besagten Versagungsgrundes gerade unterbun-
den werden solle. Weiter erlduterte sie, dass entsprechend der Formulierung in der
Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 18/8332, S.48) fir den Begriff des offenen Netzzu-
gangs im Sinne des § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG nicht der Zugang zur reinen Netzinfrastruk-
tur, sondern zu den Netzdienstleistungen entscheidend sei. So konstatierte die An-
tragsgegnerin diesbeziglich, dass es zwar mit dem fehlenden Angebot des Zugangs
zur unbeschalteten Glasfaser am Ausschlussgrund der tragféhigen Alternative nach
§ 77g Abs. 2 Nr. 6 TKG fehle, nicht jedoch am Versagungsgrund des bestehenden of-
fenen Netzzugangs nach § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG.

Darliber hinaus nahm die Antragsgegnerin zu den Ausfihrungen des Beigeladenen
zu 4 vom 25, 6. 2020 Stellung. Sie, die Antragsgegnerin, ist der Ansicht, dass der Bei-
geladene zu 4 der Antragstellerin auBerhalb eines giiltigen Markterkundungsverfah-
rens und somit unter VerstoR gegen Art. 107 AEUV Fordermittel gewéhrt habe. Der Bei-
geladene zu 4 verkenne hierbei die Bedeutung der NGA:-RR als Ausnahmeregelung
zur Befreiung vom Verfahren nach Art. 108 Abs. 3 AEUV und damit die Notwendigkeit
eines eigenstandigen Beschlusses der EU-Kommission, um die Beihilfe auRerhalb ei-
nes Markterkundungszeitraums zu genehmigen. Dem Einwand des Beigeladenen zu 4,
wonach die Antragsgegnerin ihren Ausbau hatte nachmelden missen, erwidert sie,
dass sowohl dem Beigeladenen zu 4 im Rahmen der Genehmigungsplanung nach
§ 68 TKG als auch der Antragstellerin der geférderte Ausbau bekannt waren.
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Die in der Telekommunikationsregulierung tétigen Beschlusskammern und Abteilungen
der Bundesnetzagentur wurden {iber den Entscheidungsentwurf informiert und erhiel-
ten Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 132 Abs. 5 TKG).

Am 10.7.2020 ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden. Am 15.7.2020 teilte die 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts mit,
dass sie keine Anmerkungen hat und daher von einer Stellungnahme absieht.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftlichen
AuBerungen der Beteiligten im Verwaltungsverfahren sowie den sonstigen Inhalt der
Verfahrensakten verwiesen.
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2 Griinde

Der Antrag der Antragstellerin ist zuléssig, aber unbegriindet.

2.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die Entscheidung ist § 77n Abs.1 bis 3TKG i.V.m. §77d
Abs. 2 TKG.

2.2 Formelle Voraussetzungen

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

2.2.1 Zusténdigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fiir die Entscheidung folgt aus §77n
Abs. 1 TKGi.V.m. §§ 132 Abs. 2 und 134a TKG. Danach entscheidet die Bundesnetz-
agentur als nationale Streitbeilegungsstelie in den Féllen des § 77n TKG durch Be-
schlusskammern. Vorliegend handelt es sich um einen Fall gemal § 77n Abs.1 bis
3TKGi.V.m. § 77d Abs. 2 TKG, in dem es um die Bedingungen der Mitnutzung passi-
ver Netzinfrastrukturen der éffentlichen Versorgungsnetze fir den Einbau von Kompo-
nenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze geht. Die Beschlusskammer entscheidet
in diesen Fallen verbindlich Gber die Rechte, Pflichten oder Versagungsgriinde aus
§77d und § 779 TKG. Gemal § 77n Abs. 2 S. 1 TKG umfasst die Zustandigkeit der Be-
schlusskammer auch die Festsetzung eines Enfgeltes.

2.2.2 Verfahren

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten gemal § 135 Abs. 1 TKG und
ohne o&ffentliche miindliche Verhandlung geman § 135 Abs. 3 S. 1, 2. Hs. TKG, da alle
Beteiligten auf deren Durchftihrung verzichtet haben.

Die den Beteiligten, sowohl der Antragstellerin und der Antragsgegnerin als auch den
Beigeladenen, im Beschlusskammerverfahren geman § 135 Abs. 1 TKG einzurdumen-
den Beteiligtenrechte sind gewahrt worden. Die Kennzeichnung von Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnissen durch die Antragstellerin bzw. die Antragsgegnerin sind durch die
Beschlusskammer Uberprift worden. Insoweit die Antragsgegnerin fur Passagen hin-
sichtlich der Preise und Leistungen ihrer Open-Access-Angebote Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnisse angenommen hatte;, wurde sie im Rahmen des Verfahrens noch
einmal von Seiten der Beschlusskammer angehért. Die Antragsgegnerin hat daraufhin
hinsichtlich einiger Passagen ihre Einschétzung zu Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis-
sen revidiert. Im Ergebnis hat die Beschlusskammer den nunmehr noch geltend ge-
machten Umfang der Schwérzungen nicht zu beanstanden.
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Gemal § 132 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.

Dem Bundeskartellamt ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Zwar sind
Entscheidungen nach § 77n TKG in der Aufzdhlung des § 123 Abs. 1 S.2 TKG nicht
enthalten. Allerdings ist insoweit ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers nicht
auszuschlieRen, mit der Folge, dass in der Aufzahlung immer noch § 77a TKG anstatt
§ 77n TKG enthalten ist.

Vgl. Fademrecht/Fetzer in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, 2. Auflage, 2015,
§123, Rz. 14f.

Jedenfalls ist eine generelle Betroffenheit auch kartellrechtlicher Fragestellungen nicht
auszuschlieRen, so dass die Beschlusskammer dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben hat. Dem wurde durch die Ubersendung der wesentlichen Ver-
fahrensunterlagen und der Ubermittlung des Entscheidungsentwurfs entsprochen. Eine
Rickmeldung des Bundeskartellamtes lag innerhalb der gesetzlich vorgegebenen Ver-
fahrensfrist vor. |

2.2.3 Frist

GemalR §77n Abs. 1 S. 2 TKG entscheidet die Bundesnetzagentur unverziiglich, spa-
testens aber innerhalb von vier Monaten, wenn der Eigentimer oder Betreiber eines
offentlichen Versorgungsnetzes innerhalb der in § 77d Abs. 2 TKG genannten Frist das
beantragte Angebot auf Mitnutzung nicht abgibt oder keine Einigung tber die Bedin-
gungen der Mitnutzung zustande kommt. Der Antrag der Antragstellerin ist am
7.4.2020 bei der Bundesnetzagentur eingegangen, so dass die gesetzlich vorgese-
hene Regelfrist spatestens am 7. 8. 2020 endet. Insofern ergeht die Entscheidung {iber
das Bestehen des Mitnutzungsanspruchs und die dagegen eingewandten Versagungs-
grinde fristgerecht.

2.2.4 OrdnungsgemiRer Streitbeilegungsantrag

Der Streitbeilegungsantrag auf Unterbreitung eines Angebots zur Mitnutzung des Leer-
rohrverbundes der Antragsgegnerin im streitgegenstandlichen Bereich ist — entgegen
der Auffassung der Antragsgegnerin — zuldssig. Daran &ndert weder der Wortlaut des
Inhalts der Antragstellerin noch die erfolgte Richtigstellung der konkreten Ortlichkeiten
im hier vorliegenden Streitbeilegungsverfahren etwas.

2.2.41 \Volistreckungsfahiger Inhalit

Der Antrag der Antragstellerin ist gemalk den Grundsétzen des allgemeinen Verwal-
tungsverfahrensrechts so auszulegen und hinreichend bestimmbar, dass die Antrag-
stellerin hier nicht wortlich ein ,sollen“ der Mitnutzung durch die Beschlusskammer an-

geordnet bekommen mdochte, sondern eine Verpflichtung zur Angebotslegung durch



71

72

73

74

75

20

die Antragsgegnerin. Dies ergibt sich sowohl aus dem Zusammenhang der gesamten
Antragsschrift sowie auch aus dem klar geschilderten Begehr der Antragstellerin. Der
Inhalt einer verpflichtenden Angebotserstellung ist insofern auch klar vollstreckbar.

Dabei kommt es hinsichtlich der Auslegung des Begehrs der Antragstellerin nicht nur
auf den Wortlaut der Antragstellung an, sondern vielmehr auf den Zweck des Antrags
sowie die erkennbaren Begleitumstande.

.Bei der Auslegung eines Antrags hat die Behérde neben dem Wortlaut auch zu
beriicksichtigen, ob der Antragsteller mit seiner Erkldrung nicht einen anderen
Sinn verbunden hat, als es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht, wenn
Zweck des Antrags sowie erkennbare Begleitumstinde dies nahe legen; das
kann der Fall sein, wenn sich der Antrag bei einer strikt am Wortlaut haftenden
Auslegung eindeutig und ohne weiteres erkennbar als sinnlos erwiese.”,

Leitsatz des BVerwG, Urteil 2 C 13.04 v. 3. 3. 2005.

Nach den §§ 88 und 122 Abs. 1 VWGO ist auch fiir das gerichtliche Verstandnis eines
Antrags das inhaltliche Klage- bzw. Antragsbegehren maf3geblich und nicht zwangs-
laufig allein der formulierte Antrag, auch wenn letzterer regelmaRig ein erhebliches Mo-
ment zur Bestimmung des Begehrens ist. Nach dem verfassungsrechtlichen Gebot der
Effektivitst des Rechtsschutzes als Auslegungshilfe ist im Zweifel zugunsten des
Rechtsschutzsuchenden anzunehmen, dass er den in der Sache in Betracht kommen-
den Rechtsbehelf einlegen wollte, wobei Voraussetzung ist, dass dies dem erkennba-
ren Rechtsschutzziel entspricht und die entsprechende Auslegung vom Rechtsschutz-
suchenden nicht bewusst ausgeschlossen wurde.

Vgl. VG Schieswig-Holstein, Beschluss 1B 74/17 v. 4. 8. 2017, juris-Rz. 20.

Ubertrégt man diesen Auslegungsmechanismus'auf das bei der Beschlusskammer im
Verwaltungsverfahren beantragte Begehr, so ist durch Auslegung des Antrags hier ein-
deutig zu ermitteln, dass es der Antragstellerin um eine Verpflichtung der Antragsgeg-
nerin ohne Ermessensspielraume durch diese geht.

Der Zweck des hier gestellten Antrags durch die Antragstellerin ist aufgrund ihrer Er-
kldrungen sowie auch ihres beigefligten urspringlich bei der Antragsgegnerin gestell-
ten Antrags unzweifelhaft so auszulegen, dass es ihr darum geht, die Beschlusskam-
mer mdge die Antragsgegnerin zur Angebotslegung verpflichten. Die Formulierung des
,s0ll* ist hier so auszulegen, dass damit die Ermessensentscheidung der Beschluss-
kammer intendiert ist. In dieser Zielvorstellung ist der Antrag insoweit auch vollstre-
ckungsféhig, da die Beschlusskammer eine eindeutige Verpflichtung aussprechen
kann, die dem Begehr der Antragstellerin entspricht.

2.2.4.2 Anderung des Antragsgegenstandes

Ebenso ergibt sich — im Gegensatz zu den ,AUsfuhrungen der Antragsgegnerin — keine
.Klageé&nderung“, indem die Antragstellerin- nach Hinweis durch die Antragsgegnerin
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ihre lokalen Bezeichnungen durch Benennung der richtigen StraBennamen richtig-
stellte.

Die Anderung des Antrags ist entsprechend § 173 VWGO i. V. m. § 264 Nr. 1 ZPO ohne
weiteres zuléssig. Der Antrag wurde zwar seinem Wortlaut nach gedndert, das Antrags-
begehren ist aber auf den gleichen Lebenssachverhalt gestiitzt worden wie das bishe-
rige Begehren. Durch die Benennung der richtigen StraBennamen im Antrag vom
7.5.2020 wurde der Antrag vom 4. 4. 2020 ohne Anderung des Streitgegenstandes be-
richtigt, was schon nach den aligemeinen Grundsétzen keine ,Klageédnderung" darstellt.

Bacher in; Beck-Onlinekommentar ZPO, Vorwerk/Wolf, 36. Auflage, 2020, § 264 .
Rz. 3.

Als notwendigen Antragsgegenstand sieht § 77d Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG eine genaue Ge-
bietsbezeichnung vor. Der Mitnutzungsanspruch ist értlich begrenzt und ein Begehr ge-
richtet auf die Mitnutzung passiver Netzinfrastruktur eines anderen Gebietes begriindet
einen neuen Streitgegenstand, fir den ein neuer Antrag.zu stellen ist. Andernfalls ist
dem Antragsgegner die Prifung einer Mitnutzbarkeit nicht méglich.

Stelter, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Auflage, 2018, § 77d Rz. 16 — beck-online.

Vorliegend richtete sich der Antrag vom 7. 5. 2020 aber nicht auf die Mitnutzung eines
neuen Gebietes, sondern auf das gleiche Gebiet aus dem Antrag vom 4. 4. 2020, wel-
ches dort lediglich falsch bezeichnet wurde.

Inhalt und Reichweite des Antragsbegehrens werden nicht allein durch den Wortlaut
des Antrags bestimmt. Dieser ist unter Beriicksichtigung der Antragsbegriindung aus-
zulegen.

- BGH, Urteil Il ZR 305/14 v. 21. 6. 2016, juris-Rz.12.

Der Wortlaut des Antrags ist nicht bindend, wenn erkennbar ist, welches Gebiet gemeint
war. Dafur ist entscheidend, welchen Sinn die Erklarung aus Sicht der Beschlusskam-
mer und der Antragsgegnerin hatte. Der Antrag ist bei objektiver Betrachtungsweise
aus Sicht der Behérde und der Antragsgegnerin sowie der Verkehrssitte und Treu und
Glauben auszulegen. Ergibt sich dann, dass ein anderer als der deklarierte Antrags-
zweck gewollt ist, gilt der wirklich gewollte Zweck.

HefRhaus in: Beck-Onlinekommentar VwVfG, Bader/Ronellenfitsch, 47. Auflage,
2020, § 22 VwVfG Rz. 26; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, 9. Auf-
lage, 2018, § 22 VWVFG Rz. 46 — beck-online.
MaRgeblich fiir diese Beurteilung sind die gesamten erkennbaren Umsténde, insbeson-
dere die dem Antrag beigeftigten Unterlagen.

LAG Rheinland-Pfalz, Urteil 6 Sa 20/13 v. 28. 5. 2013 — beck-online.

Der Antragsgegenstand war durch die Gesamtumsténde sowie die beigefiigten Schil-
derungen und Unterlagen von Anfang an klar erkennbar und auch fiir die Antragsgeg-
nerin — bereits aufgrund des urspriinglich direkt bei ihr selbst gestellten Mitnutzungsan-
trages hinreichend bestimmt.
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Bei der Falschbezeichnung handelte es sich um eine offensichtliche Unrichtigkeit, die
entsprechend dem Gedanken des § 118 Abs. 1 VwWGO mit einem Schreibfehler ver-
gleichbar ist und deren Korrektur aus Griinden der Prozessékonomie keiner weiteren
Voraussetzungen bedarf. Sie ist aufgrund der beigefiigten Unterlagen im Antrag unver-
kennbar und war insofern als von Anfang an unschédlich.

Vor diesem Hintergrund war von Anfang an erkennbar, dass sich die Mitnutzung auf
das im Antrag vom 7. 5. 2020 genannte Gebiet richtete und die Antragstellerin die Stra-
Ren im Antrag vom 4. 4. 2020 offensichtlich fehlerhaft bezeichnet hat. Eine ,Klagean-
derung“, die ein neues Antragsverfahren begriindet hatte, lag insofern nicht vor. Die
Beschlusskammer konnte daher auch im Rahmen des bereits anhdngig gemachten
Verfahrens lber den spatestens am 7. 5. 2020 richtig gestellten Antrag der Antragstel-
lerin entscheiden.

2.3 Materielle Voraussetzungen

Die materiellen Voraussetzungen fiir eine Mitnutzung liegen nicht vor. Aufgrund bereits
fehlender beziehungsweise unkonkreter Angaben in Bezug auf den zeitlichen Rahmen
fur die Umsetzung der geplanten Mitnutzung, die nach § 77d Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG er-
forderlich gewesen waéren, durfte der Antrag auf Mitnutzung durch die Antragsgegnerin
abgelehnt werden. ‘

2.3.1 Zuldssigkeit des Mithutzungsantrags

Der Antrag der Antragstellerin bei der Antragsgegnerin auf Vorlage eines Angebots zur
Mitnutzung der passiven Infrastrukturen im- streitgegensténdlichen Bereich vom
4.2.2020 war — entgegen der Auffassung der Antragstellerin — formal fehlerhaft und
daher unzulassig. Der Antrag auf Mitnutzung genigt nicht den in § 77d Abs. 1 TKG er-
forderlichen Angaben. Es liegt kein genauer Zeitplan im Sinne von §77d Abs. 1
Nr. 2 TKG vor, der flr einen Antrag auf Mitnutzung allerdings erforderlich ist.

2.3.1.1 Komponenten eines digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin plant die Antragstellerin den Einbau von
Komponenten eines digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes. Zwar betreibt die Antrag-
stellerin im streitgegensténdlichen Gebiet einen geférderten FTTC-Ausbau und hat bis-
lang noch keine Glasfaserinfrastrukturen von den KVz zu den Hausanschlilssen ver-
legt. Allerdings beantragt sie die Mitnutzung der Infrastrukturen der Antragsgegnerin,
um genau dies nunmehr vorzunehmen, also eigene Glasfaserinfrastrukturen bis zu den
Hausanschliissen zu verlegen. Damit ware es ihr in jedem Fall méglich, ihre Netzkapa-
zitadten deutlich zu verbessern und Bandbreiten zu erhéhen.

Sogar ein reiner FTTC-Ausbau mit Richtfunkanbindung erfilllt die derzeit geltende De-
finition eines digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes gemaR §3 Nr.7a TKG; danach
muss das Netz die Moglichkeit bieten, Datendienste mit Geschwindigkeiten von
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50 Mbit/s bereitzustellen. Dass dies in dem von der Antragstellerin geplanten Netz der
Fall ist, zeigt auch die beantragte und bewilligte Férderung des im streitgegenstandli-
chen Bereich vorgenommenen Ausbauprojekts.

In jedem Fall bietet aber eine verbaute Glasfaserinfrastruktur, wie sie die Antragstellerin
plant, eine deutliche Verbesserung der Leistungskapazitdt des Netzes, so dass der ge-
plante Einbau die Voraussetzung der Komponente eines digitalen Hochgeschwindig-
keitsnetzes erflllt.

2.3.1.2 Erforderliche Angaben im Antrag auf Mitnutzung

Der Ahtrag der Antragstellerin auf Mitnutzung der Infrastrukturen der Antragsgegnerin
enthielt nicht die nach § 77d Abs. 1 TKG erforderlichen Angaben.

Zwar waren die Komponenten des zur Mithutzung beantragten Netzes durch Vorlage
einer entsprechenden Anlage mit Verlauf der Leerrohre hinreichend beschrieben und
auch die Absicht zur konkreten Einbringung klar umrissen. Auf Basis einer vorherigen
Leitungsauskunft durch die Antragsgegnerin selbst basierten die Angaben auf den
durch die Antragsgegnerin zur Verfiigung gestellten Informationen. Die Antragsgegne-
rin muss sich insofern an ihrer eigenen, vorher erteilten Auskunft festhalten lassen.

Allerdings sind die gesetzlichen Anforderungen aus § 77d Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG, also
die Angabe eines genauen Zeitplans. zur Umsetzung der beantragten Mitnutzung in
dem Antrag der Antragstellerin nicht erfiillt. Richtliniengeber und Gesetzgeber haben in
Art. 3 Abs. 2 S. 2 Kostensenkungsrichtlinie

Richtlinie 2014/61/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
15. 5. 2014 iber MalRnahmen zur Reduzierung der Kosten des Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen fiir die elektronische Kommunikation, ABI. EU
L 155, S. 11f.; im Folgenden: Kostensenkungsrichtlinie)

bzw. den diese Regelung umsetzenden §77d' Abs.1 S.2 Nr.2 TKG ausdriicklich die

Angabe eines genauen Zeitplans verlangt. Grundsatzlich ist daher bei der Angabe ei-

nes Zeitplans zu erwarten, dass der Beginn der Umsetzung der MalRnahme zur Ein-
bringung der Komponenten in die Infrastruktur, die voraussichtliche Dauer und das er-
wartete Enddatum genannt werden kénnen und die Tatsache, ob ggf. Verzégerungen
zu erwarten sind.

Vgl. Stelter in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Auflage, 2018, § 77d, Rz. 15.

Die Antragsgegnerin hat sich in der Antragstellung darauf berufen, dass weitere Details
nach Vorlage von technischen Einzelheiten vereinbart werden kénnten. Da es bis zu
diesem Zeitpunkt noch an genaueren Details wie z. B. Anzahl und Art der vorhandenen
Leerrohre, Belegung u. &. fehlte, hat die Antragstellerin hierzu auch noch keine genau-
eren Zeitplanungen angegeben. Die konkrete Einbringung wurde skizziert und die ein-
zelnen noch notwendigen Verfahrensschritte (Einbringung und Montage nach Erhalt
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der wegerechtlichen Zustimmungen, Genehmigung der Nutzung von Wirtschaftswe-
gen, Verlegung der Leerrohre und Montage der Verteilerschrianke) benannt. Dahinge-
hend gab die Antragstellerin an, eine Umsetzung noch im Jahr 2020 anzustreben.

Mit dieser zu diesem Zeitpunkt méglichen Skizzierung der noch geplanten Schritte hat
die Antragstellerin zwar klar zu erkennen gegeben, wie sie sich den weiteren Verlauf
vorstellt. Da die Zeitplanung nicht fir alle Schritte ausschlieBlich in ihrer Einflusssphére
liegt (wie z. B. der Erhalt von noch ausstehenden Genehmigungen), konnte sie hierzu
auch keine weiteren belastbaren und rechtssicheren Auskinfte erteilen. Es war aber
damit lediglich deutlich, dass der Beginn der Einbringung noch von Genehmigungen
und weiteren Baumafnahmen abhéngt, in die erst investiert werden wiirde, wenn die
magliche Mitnutzung der hier streitgegenstandlichen Infrastruktur geklart ist. -

. Die Genauigkeit der geforderten Angaben dirfte haufig mit dem Zeitpunkt der Antrag-

stellung korrelieren. Eine Antragstellung zu einem recht frihen Zeitpunkt wird méglich-
erweise keinen so genauen Detaillierungsgrad angeben kénnen wie ein Antrag zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt. Andererseits ist eine méglichst frilhe und genaue Anfrage so-
wohl fiir die Antragstellerin als auch fiir die Antragsgegnerin aus planerischen Gesichts-
punkten heraus winschenswert, um insoweit auch méglichst frih Planungssicherheit
fir weitere Vorhaben zu erlangen. Innerhalb des dann weiterhin Ublichen Verfahrens
der gegenseitigen Verhandlungen hat man im Weiteren tblicherweise die Méglichkeit,
Einzelheiten sowie auch Prozessschritte und.deren Beginn, Dauer und Ende zu be-
sprechen und festzulegen. Grundziige und Planungsabschnitte sollten allerdings be-
reits bei Antragstellung dargelegt werden. Als Hintergrund fir diese Anforderung be-
nennt der Gesetzgeber den Beschleunigungsgedanken sowie die Minimierung von

'Nachfrage'n und Fehlinformationen im Vorfeld mit dem Ziel einer zunehmenden Stan-

dardisierung.

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

Der von der Antragstellerin hier genannte Zeitrahmen von etwa einem dreiviertel Jahr
ab einem maglichen positiven Antwortschreiben der Antragsgegnerin (vom 4. 4. 2020 —
also zwei Monate ab Antragstellung — aus gesehen) beinhalitet allerdings noch so viele
Unklarheiten und gibt auch keinen Zeitrahmen an, in dem dann eine Umsetzung z. B.
nach Erteilung einer Genehmigung tatséchlich erfolgen kann, dass diesem Ziel mit den
Angaben nicht hinreichend Rechnung getragen wird.

Zwar ist der Einzug von Glasfaserkabeln in einen bestehenden Leerrohrverbund, der
noch entsprechende Kapazitdten aufweist, ohne gréRBeren und komplizierten Aufwand
umsetzbar. Es bedarf dazu auch keiner uberméaBig detaillierten oder gar minutiésen
Planung, vielmehr ist es lediglich erforderlich, mégliche Ein- und Ausstiege zu fixieren,
um auch Streckenlangen abmessen und beurteilen zu kénnen, ob ein Einblasen még-
lich oder ein Einzug erforderlich ist. Da es an diesen konkreten Angaben hinsichtlich
der Ein- und Ausstiege (also Angaben von Schéchten o. &.) noch fehlt, ist es auch nicht
erforderlich, hierzu eine konkrete Zeitplanung in einem so frihen Stadium vorzulegen.
Allerdings wére es schon méglich gewesen, einen ungefahren Zeitplan zu entwerfen,
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der z. B. skizziert, wie lange man fir welchen Schritt noch nach Erhalt der Genehmi-
gung brauchen wiirde. Die Streckenldngen waren insoweit bekannt und auch das Set-
zen von Schichten in Richtungsverlaufen konnte unterstellt werden, so dass Mecha-
nismen und Zeitdauer von Kabeleinbringungen grundsétzlich auch bereits hatten an-
gegeben werden kdnnen. Insoweit geniigt der Antrag nicht den formellen Anforderun-
gen des Gesetzes.

Abgesehen vom festgestellten formalen Mangel des.Mitnutzungsantrags hat die Be-
schlusskammer weitestgehend gepriift, ob der Antrag auch materiell begriindet wére.
Eine Prufung dieser Fragestellung — Giber die formelle Prifung hinaus — erfolgt vor allem
vor dem Hintergrund, den bestehenden Mithutzungsanspruch mdéglichst umfassend zu
beleuchten, da die formelle Rechtswidrigkeit ansonsten mit einem neuen Antrag unter
Beachtung aller formellen Voraussetzungen beseitigt werden kénnte. Ein neuer Streit-
beilegungsantrag, in dem sich die Beschlusskammer dann erst mit den materiellen Vo-
raussetzungen auseinandersetzen wiirde, ware im Hinblick auf die Vorstellungen des
DigiNetz-Gesetzes, insbesondere den Beschleunigungsgedanken, nicht zielfithrend.
Daher erfolgt trotz der bereits festgestellten formellen Rechtswidrigkeit des Antrags im
Folgenden bereits jetzt eine kursorische Auseinandersetzung mit den materiellen Vo-
raussetzungen.

2.3.2 Begriindetheit des Mithutzungsantrags

Im Gegensatz zu den in .§ 77d Abs. 1 TKG normierten Anforderungen an den Mitnut-
zungsantrag, liegen die materiellen Voraussetzungen aus § 77d Abs. 2 TKG fiir eine
Mitnutzung vor (dazu unter 2.3.2.1). Die Antragsgegnerin hat jedoch den Versagungs-
grund des Uberbaus nach § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG eingewandt. Vorbehaltlich einer ver-
tieften Prifung, ob die' veranschlagten Entgelte diskriminierungsfrei und angemessen
sind, wirden die Ubrigen Voraussetzungen des Versagungsgrundes vorliegen (im Ein-
zelnen dazu unter 2.3.2.2).

2.3.21 Voraussetzungen einer Mitnutzung

Die materiellen Voraussetzungen des § 77d Abs. 2 TKG liegen vor.

Die Antragstellerin ist Eigentimerin und Betreiberin eines &ffentlichen Telekommunika-
tionsnetzes. Die Antragsgegnerin ist als Eigentiimerin eines éffentlichen Telekommu-
nikationsnetzes Eigentiimerin eines éffentlichen Versorgungsnetzes im Sinne der Le-
galdefinition in § 3 Nr. 16b lit. a sublit. aa TKG.

Die Antragsgegnerin wies den Mitnutzungsantrag wegen formaler Mangel sowie hilfs-
weise unter Berufung auf den Versagungsgrund gemaR § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG wegen
eines bereits bestehenden Glasfasernetzes, firr das die Antragsgegnerin einen offenen
Zugang anbietet, zur{ick.
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2.3.2.2 Versagungsgrund Uberbau (§ 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG)

Der in dem Versagungsgrund vorausgesetzte Uberbau eines bestehenden Glasfaser-
netzes durch die begehrte Mitnutzung liegt vor (dazu unter 2.3.2.2.1). Die Antragsgeg-
nerin stellt mit der Méglichkeit der Anmietung von Glasfaser-TAL einen offenen Netz-
zugang i. S.v. § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG zur Verfligung (dazu unter 2.3.2.2.2). Ob die da-
fur verlangten Entgelte diskriminierungsfrei und angemessen sind, wurde innerhalb der
gesetzlichen Entscheidungsfrist nicht abschlieBend geprift (dazu unter 2.3.2.2.3). Dies
kann letztlich offenbleiben, da der Mitnutzungsantrag bereits formal fehlerhaft ist. Aus
diesem Grund hat die Beschlusskammer auch davon abgesehen, die Entscheidungs-
frist nach § 77n Abs. 7 TKG zu verlangern, um eine abschlieRende Kldrung der Ange-
messenheit der Entgelte herbeizufiihren (dazu unter 2.3.2.2.4).

2.3.2.2.1 Uberbau eines bestehenden Glasfasernetzes

Als zulassige Versagungsgrunde sind in § 77g Abs. 2 TKG insgesamt sieben Katego-
rien an Griinden geregelt. Die Aufzéhlung ist abschlieBend, um Rechtsklarheit Giber die
Versagungsgriinde zu schaffen und einen angemessenen Ausgleich zwischen dem
Mitnutzungsinteresse des Berechtigten und den Interessen des Verpflichteten zu er-
mdglichen.

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

Die Ausgestaltung der Versagungsgriinde als abschlieBende Aufzdhlung — die auch
durch den Gesetzeswortlaut (,darf nur abgelehnt werden, wenn einer der folgenden
Griinde vorliegt‘) zum Ausdruck gebracht wird — legt eine enge Auslegung der Versa-
gungsgriinde nahe. Dies betont die Bundesregierung auch in ihrer Gegensuferung zur
Stellungnahme des Bundesrates, wonach ,die Versagungsgriinde insgesamt restriktiv
und zwingend abschlieBend auszugestalten” sind.

Vgl. BT-Drs.-18/8332, S. 84. -

Dies deckt sich mit den Vorstellungen des européischen Richtliniengebers, der in Art. 3
Abs. 3 der Kostensenkungsrichtlinie den Mitgliedstaaten aufgibt, dass eine Zugangs-
verweigerung auf ,,objektiven, transparenten und verhéltnisméagigen Kriterien* beruhen
muss. Da schon nach diesen Vorgaben eine Verweigerung nur aus objektiven Griinden
geltend gemacht werden kann, ist eine Nachweisbarkeit der geltend gemachten
Griinde bereits Grundvoraussetzung fiir die Ablehnung der Mitnutzung.

Die Darlegungs- und Beweislast liegt aufgrund des Einwendungscharakters der Versa-
gungsgriinde beim Verpflichteten. Eine Versagung der Mitnutzung kann durch die
Streitbeilegungsstelle iiberprift werden, so dass die ungerechtfertigte und tberzogene
Berufung auf Versagungsgriinde unterbunden werden kann.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 48f.
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Die Antragsgegnerin hat im Schreiben vom 30. 3. 2020 gegeniiber dem Mitnutzungs-
antrag der Antragstellerin den Versagungsgrund des Uberbaus eingewandt. Die An-
tragsgegnerin hat diese Einrede auch im Streitbeilegungsverfahren vor der Beschluss-
kammer mehrfach erhoben.

GemaR § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG darf eine Mitnutzung abgelehnt werden, wenn ein Uber-
bau von bestehenden Glasfasernetzen, die einen diskriminierungsfreien, offenen Netz-
zugang zur Verfiigung stellen, vorliegt.

Der Begriff des Uberbaus ist in § 3 Nr.27a TKG legaldefiniert als die nachtragliche
Dopplung von Telekommunikationsinfrastrukturen durch parallele Errichtung, soweit
damit dasselbe Versorgungsgebiet erschlossen werden soll.

Die Gesetzesmaterialien filhren zu dem Versagungsgrund aus:

L,Der Ausbau paralleler Glasfasemnetze ist im Regelfall 6konomisch nicht sinn-
voll. Da zudem bis auf weiteres keine Verbesserung der Versorgungslage mehr
zu erzielen ist, sobald in einem Ausbaugebiet bereits Glasfasernetze bestehen,
entféllt in diesen Gebieten teilweise der Rechtfertigungsgrund fiir eine gesetzli-
che Inanspruchnahme 6ffentlicher Versorgungsnetze in Form der Mitnutzung.
Gewédhrt das bestehende Glasfasernetz zudem Wettbewerbern Zugang zu
nachgefragten Netzdienstleistungen auf Basis diskriminierungsfreier und ange-
messener Entgelte (offener Netzzugang), so fehlt es génzlich an einer Recht-
fertigung staaitlicher Eingriffe in den Netzausbau.

Daher entféllt die gesetzliche Verpflichtung zur Gewéhrung von Mitnutzungen
in diesen Féllen gemé&R Nummer 7. Die freiwillige Gewéhrung bleibt weiterhin
moglich. Dies stellt einen zusétzlichen Anreiz fir Investitionen in offene Glasfa-
semetze dar.“

BT-Drs. 18/8332, S. 48f.

Die Uberbaueinrede ergibt sich aus einer systematischen Auslegung der Kostensen-
kungsrichtlinie.

BT-Drs. 18/8332, S. 85.

Die Vorschrift findet keine unmittelbare Entsprechung in der § 77g Abs. 1 und 2 TKG
zugrundéliegenden Kostensenkungsrichtlinie. Die Regelung ist gleichwohl unions-
rechtskonform, da die Vorgaben des Art. 3 Abs. 3 S. 1 der Kostensenkungsrichtlinie zu
den Versagungsgrinden nicht abschlieBend sind (,beispielsweise®).

Stelter in: Sbheurle/Mayen, TKG, 3. Auflage, 2018, § 77g, Rz. 28; Kiihling/Bu-
lowski, N&R 2016, S. 19, 27.

Der Versagungsgrund entspringt zum einen der gesetzgeberischen Einschatzung, dass
der Aufbau paralleler Glasfasernetze im Regelfall nicht sinnvoll sei. Diese Einschatzung
wird dem Grunde nach auch vom Richtliniengeber geteilt, der eine Zugangsverweige-
rung auch mit der Vermeidung von ,uberflissigen Netzkomponenten®, die ineffizient
waéren, legitimiert.
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Kiihling/Bulowski, N &R 2016, S. 19, 27, unter Bezugnahme auf Erwégungs-
grund 17 der Kostensenkungsrichtlinie.

Zum anderen dient der Versagungsgrund dem Schutz des Erstinvestors in Glasfaser-
netze, der vor der Entwertung seiner Erstinvestition durch parallel errichtete Netze ge-
schiitzt werden soll. Auch diese Zielsetzung ist von der Kostensenkungsrichtlinie ge-
deckt,

vgl. Kiihling/Bulowski, N & R 2016, S. 19, 27, wiederum unter Bezugnahme auf
Erwégungsgrund 17 der Kostensenkungsrichtlinie; vgl. auch Stelter in: Scheur-
le/Mayen, TKG, 3. Auflage, 2018, § 77g, Rz. 32.

Eine Zusammenschau der Wortlaute von § 77g Abs. 2 Nr. 7 und § 3 Nr. 17b TKG ergibt,
dass ein Uberbau vorliegt, wenn im Wege der Mitnutzung parallel zu bereits bestehen-
den Glasfaserinfrastrukturen nachtréglich eine zweite Telekommunikationsinfrastruktur
aufgebaut werden soll, welche die Struktur des Erstinvestors doppelt. Dieser Wortlaut
legt es nahe, fur die Frage des Uberbaus zunéchst auf die Infrastruktur abzustellen, die
im Wege der Mitnutzung nachtréaglich eingebracht werden soli. Im vorliegenden Fall
wiéren dies die Einbringung einer Glasfaserleitung in ein Einzelrohr mit den AuRen-
bzw. Innendurchmessern 12/8 mm bzw. 7/4 mm zwischen dem KVz 1, durch den KVz 3
bis zum KVz 2. In diesem Bereich hat die Antragsgegnerin bereits ein Glasfasernetz
errichtet.

Mit dem hier geplanten Vorhaben der Antra'gstellerin erschliel’t diese nahezu de-
ckungsgleich das bereits mit Glasfasern der Antragsgegnerin erschlossene Gebiet in
Rheinbach-Queckenberg bzw. Loch. Lediglich die letzten Meter der ErschlieBung hin
zu der bereits verlegten Glasfaserlinie der Antragsgegnerin fehlen zur kompletten De-
ckungsgleichheit noch. Die Antragstellerin hat in ihrem Antrag auf Mitnutzung an die
Antragsgegnerin vom 4. 2. 2020 insoweit selbst von einer ,Verlangerung” der Infrastruk-
tur gesprochen. Diese Verldngerung erméglicht insofern lediglich den Mehranschluss
von ca. | Adressen (I . ic \ct-tich den Ortsteilen
Queckenberg und Sarst-Hardt zugerechnet werden, die durch die Antragsgegnerin an-
sonsten nahezu komplett mit einer Glasfaserinfrastruktur erschlossen wurden.

Daneben ist anzumerken, dass die durch die Antragstellerin geplante Streckenfiihrung
vom KVz 1 iiber den KVz 3 hinunter zum Ortsteil Eichen tatsdchlich einen nicht uner-
heblichen Umweg bedeuten wiirde, wenn ihr gléichzeitig der viel naheliegendere An-
schluss an den KVz 2 méglich ist, der — nach eigenen Angaben — bereits (iber ein Quer-
kabel mit dem KVz 1 verbunden ist.

Die Antragstellerin wiirde so die Méglichkeit erhalten, ihr eigenes Netz neben das der
Antragsgegnerin zu verlegen und letztlich auch die gleichen Endkunden anzubinden,
die heute bereits durch die Antragsgegnerin mit Glasfaserkabeln angeschldssen sind.
Eine Art ,Absicherung”, dass auf dem weit (iberwiegenden Anteil der Strecke hin zu
den noch neu anzuschlieBenden Endkunden keine weiteren Endkunden durch die An-
tragstellerin angebunden werden, kann durch die Beschlusskammer nicht vollstre-
ckungsfahig angeordnet und durchgesetzt werden.
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An dieser Einschatzung &ndert auch nichts der Umstand, dass es sich hier um einen
Ausbau im Rahmen einer geférderten Manahme handelt. Damit wird keine zuséatzliche
Rechtfertigung fur eine trotz vorliegendem Versagungsgrund mégliche Mitnutzung ge-
geben. Vielmehr wurde der Antragstellerin die Férderung sowie der Zuschlag fur die
Anbindung der Endkunden gerade ohne die bereits- mit Glasfasern bestiickten Infra-
strukturen der Antragsgegnerin zugesprochen. Insoweit sah die urspriingliche Planung
der Anbindung also gerade den Fall des Ausbaus ohne die Infrastrukturen der Antrags-
gegnerin vor. Diesen Plan kann und soll die Antragstellerin nun auch weiterverfolgen
und letztlich die Anbindung so vornehmen, wie es von ihr urspriinglich geplant war.

Ansonsten hat sie die Méglichkeit, die Anbindung auch tber ein Vorleistungsprodukt
der Antragsgegnerin vorzunehmen und damit den Glasfaserausbau voranzubringen.

2.3.2.2.2 Verfligbarkeit eines diskriminierungsfreien, offenen Netzzugangs

Die Antragsgegnerin stellt eine Zugangsmaéglichkeit zur Verfigung, die — vorbehaltlich
einer vertieften Prifung der Entgelte — die Anforderungen des § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG
erfullt. Ob die verlangten Entgelte diskriminierungsfrei und angemessen sind, wurde
innerhalb der gesetzlichen Entscheidungsfrist nicht abschlieBend geprift. Dies kann
letztlich offenbleiben, da der Mitnutzungsantrag bereits formal fehlerhaft ist. Aus diesem
Grund hat die Beschlusskammer auch davon abgesehen, die Entscheidungsfrist nach
§ 77n Abs. 7 TKG zu verlangern, um eine abschlieRende Klarung der Angemessenheit
der Entgelte herbeizufihren.

Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin in dem Schreiben vom 30. 3. 2020 mitge-
teilt, dass fur den von dem Mitnutzungsantrag betroffenen Bereich auf Nachfrage ein
Open-Access-Angebot fir Glasfaseranschliisse verfligbar sei. Sie hat damit gegentiber
der Antragstellerin hinreichend dargelegt, dass ein offener Netzzugang zur Verfiigung
gestellt werden kann. Dass die Antragsgegnerin ein detailliertes Angebot nur auf Nach-
frage abgegeben hatte, ist im vorliegenden Fall unschadlich. Denn der Wortlaut der
Regelung setzt — im Gegensatz zu § 77g Abs. 2 Nr. 6, 2. Hs. oder § 77d Abs. 1 TKG -
keine Abgabe eines konkreten Angebotes voraus. Daher ist es ausreichend, wenn der
Infrastrukturinhaber ein konkretes Open-Access-Angebot fiir den von ihm zur Verfu-
gung gestellten offenen Netzzugang auf Nachfrage abgibt; dieses Angebot muss den
Anforderungen an einen diskriminierungsfreien Netzzugang entsprechen und ange-
messen sein.

Der Gesetzgeber definiert den Begriff des offenen Netzzugangs als Gewahrung des
Zugangs zu nachgefragten Netzdienstleistungen auf Basis diskriminierungsfreier und
angemessener Entgelte.

Vgl. BT-Dr. 18/8332, S. 48f.

Mangels bisheriger Nachfragen nach Netzdienstleistungen der Antragsgegnerin oblag
der Beschlusskammer die Priifung, ob die Zurverfiigungstellung eines Zugangs mittels
Glasfaser-TAL hinreichend fur die Annahme eines offenen Netzzugangs im Sinne von
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§77g Abs. 2 Nr. 7 TKG ist. Dies ist — ohne dass damit bereits eine Entscheidung zur
Diskriminierungsfreiheit und Angemessenheit der von der Antragsgegnerin verlangten
Entgelte getroffen wird — im vorliegenden Einzelfall zu bejahen.

Der Begriff des offenen Netzzugangs nach § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG weicht in Bezug auf
den Umfang der zur Verfugung zu stellenden Vorleistungsprodukte ab von dem beihil-
ferechtlichen Begriff des Open Access im Sinne von § 7 Abs. 2 der NGA-Rahmenrege-
lung. '

Vgl. Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Unterstiitzung des
Aufbaus einer flédéchendeckenden Next Generation Access (NGA)-Breitbandver-
sorgung vom 15. 6. 2015; abrufbar unter

https://www.bmvi.de/ SharedDocs/DE/Anlage/DG/Digitales/ -
breitbandfoerderung-nga-rahmenregelung.pdf? _blob=publicationFile.

Nach dieser Vorschrift miissen, abhéngig von der jeweils geférderten Infrastruktur, be-
stimmte Zugangsvarianten angeboten werden. Bei geférderten FTTH/FTTB-Netzen
missen mindestens der Zugang zu Leerrohren, zu unbeschalteten Glasfaserleitungen,
(soweit technisch méglich) der entbiindelte Zugang zum Teilnehmeranschluss (,Glas-
faser-TAL") sowie ein Bitstromzugang verflugbar sein.

Vgl. Bundesnetzagentur (Hg.): Hinweise zur Vertragsgestaltung fiir den Breit-
bandausbau nach NGA-Rahmen)’egelung“,i S. 2; abrufbar unter
https:/fwvww.bundesnetzagentur. de/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Un-
ternehmen_Institutionen/Breitband/Ausbau/Beihilfen/Beihilfen-node.htmi.

Allerdings ist der Begriff des offenen, diskriminierungsfreien Netzzugangs in § 77g
Abs. 2 Nr. 7 TKG nicht an den férderrechtlichen Open-Access-Begriff geknlipft, sondern
ein eigensténdiger Begriff. Denn der Zweck des Versagungsgrundes liegt nicht darin,
fiir éffentlich geférderte Breitbandvorhaben ein méglichst breites Angebot an Vorleis-
tungsprodukten sicherzustellen, sondern darin, einen Ausgleich zu schaffen zwischen
der Anreizung und dem Schutz von Erstinvestitionen in den Glasfaserausbau einer-
seits, und der Erméglichung von Wettbewerb auf der so geschaffenen Infrastruktur an-
dererseits. Dabei wird es in den Féllen, in denen das bestehende, von einem méglichen
Uberbau betroffene Glasfasernetz mit éffentlichen Férdermitteln errichtet worden ist,
regelméRig zu einem Nebeneinander der verfilgharen Vorleistungsprodukte kommen.
Hingegen muss der Umfang der anzubietenden Vorleistungsprodukte in Féllen, in de-
nen das Glasfasernetz eigenwirtschaftlich- errichtet worden ist, nicht deckungsgleich
sein.

Den gesetzlichen Regelungen lassen sich keine Anhaltspunkte daflir enthehmen, dass
in Fallen einer eigenwirtschaftlichen Errichtung des bestehenden Glasfasernetzes der
Begriff des offenen Netzzugangs in § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG kongruent mit dem forder-
rechtlichen Open-Access-Begriff ist. Die Gesetzesbegriindung zu §77g Abs.2
Nr. 7 TKG weist keine Bezugnahme auf das Férderrecht auf.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 8.
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Dagegen fuhrt die Gesetzesbegriindung aus, dass der Ausbau und Betrieb der digitalen
Netzinfrastrukturen Aufgabe der Privatwirtschaft ist, deren Wettbewerb um die Endkun-
den fUr einen bedarfsgerechten und effizienten Einsatz der zu tatigenden Investitionen
sorgt. Die Schaffung geeigneter investitionsférdernder rechtlicher Rahmenbedingun-
gen sei dagegen eine in der Gewabhrleistungsverpflichtung verfassungsrechtlich veran-
kerte staatliche Verantwortung.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 29.

Demnach geht der Gesetzgeber, entsprechend Art. 87f GG, von einem privatwirtschaft-
lichen Netzausbau aus. Dieser mag in Fallen von Marktversagen staatlich geférdert und
besonderen Verpflichtungen unterworfen sein, jedoch fiihrt dies nicht dazu, dass mittels
einer investitionsschiitzenden Regelung wie § 77g Abs.2 Nr.7 TKG dem eigenwirt-
schaftlich ausbauenden Erstinvestor die gleichen besonderen Verpflichtungen aufer-
legt werden wie dem Férdermittelempfénger.

Deutlich zeigt sich dies an dem von einem férderrechtlichen Open Access umfassten
Zugang zu Leerrohren. Nach § 7 Abs. 2 NGA-Rahmenregelung muss bei geférderten
FTTB/FTTH-Netzen auch ein Zugang zu Leerrohren angeboten werden. Wirde dies
auch fir den Begriff des offenen Netzzugangs im Sinne von § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG
gelten, wirde es zu einem absurden Ergebnis flhren. Ein Infrastrukturinhaber misste,
um sich gegen eine begehrte Leerrohrmitnutzung auf den Versagungsgrund des Uber-
baus erfolgreich berufen zu kénnen, Zugang zu ebenjenen Leerrohren anbieten. Der
gesetzlich intendierte Schutz des bestehenden Glasfasernetzes wiirde nicht erreicht
und der Versagungsgrund wiirde leerlaufen.

Daraus folgt zur Uberzeugung der Beschlusskammer, dass der beihilferechtliche Be-
griff des Open Access und der Begriff des offenen Netzzugangs im Sinne von § 77g
Abs. 2 Nr. 7 TKG nicht zwingend deckungsgleich sind. AulRerdem ergibt sich daraus der
Schluss, dass der Begriff des offenen Netzzugangs nicht den Zugang zu Leerrohren
umfasst.

Ebenso umfasst der Begriff des offenen Netzzugangs im vorliegenden Einzelfall auch
nicht die Verfigbarkeit einer unbeschalteten Glasfaser (dark fibre). Dieser Fall ist
dadurch gekennzeichnet, dass die Antragsgegnerin eigenwirtschaftlich ein FTTB/H-
Glasfasernetz errichtet hat. Die Antragstellerin méchte mit der begehrten Mitnutzung
einen KVz mit Glasfasern erschlieBen, um sodann von dem KVz aus FTTC-Leistungen
anzubieten. In dieser Fallkonstellation wirde die Verpflichtung der Antragsgegnerin
zum Angebot von unbeschalteten Glasfasern die annéhernd gleichen technischen und
wirtschaftlichen Auswirkungen haben wie die begehrte Mitnutzung. Denn iiber die Er-
schlieBung des KVz mit einer dark fibre wiirde die Antragstellerin in die Lage veréetzt,
in dem von dem FTTB-Netz versorgten Gebiet FTTC-Produkte anzubieten und der An-
tragsgegnerin Kunden abzunehmen. Dies wiirde die von der Antragstellerin getéatigten
Investitionen in das bestehende FTTB-Glasfasernetz gefahrden und somit der gesetz-
geberischen Entscheidung widersprechen, durch Einfiihrung des Versagungsgrundes
in § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG Erstinvestitionen in Glasfasernetze zu schiitzen.
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Zudem wirde, aufgrund des bereits bestehenden, || -7 7B-Netzes,
auch keine Verbesserung der Versorgungslage mehr zu erzielen sein.

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

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die Adressen ||| | D
_nicht als homes passed oder homes connected von dem FTTB-Netz

der Antragsgegnerin erreicht werden. Denn diese Adressen kénnten — wie die Antrag-
stellerin selbst einrdumt — auch bei Gewéhrung der begehrten Mitnutzung aufgrund der
Kabelldngen zwischen den Adressen und dem KVz 2 nicht mit FTTC-Diensten versorgt
werden. Daher ist-fir die Anbindung dieser Adressen, eine anderweitige Anbindung
erforderlich, um (zumindest) eine FTTC-Versorgung dieser Adressen zu erreichen.

Zwar dient das Erfordernis eines offenen Netzzugangs auch den Verbraucherinteres-
sen sowie der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Telekommunikationsmarkte, wie sie in den Regulie-
rungszielen nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 und 2 TKG niedergelegt sind. Diesen Interessen wird
durch die Méglichkeit der Anmietung eines entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeran-
schluss (,Glasfaser-TAL") jedoch hinreichend Rechnung getragen. Dabei werden die
Interessen des Zugangspetenten Uber das Erfordernis eines offenen Netzzugangs in-
sofern auch dann beriicksichtigt, wenn die beantragte Mitnutzung nicht zustande
kommt. Denn es verbleibt dem Mitnutzungspetenten die Méglichkeit, die im Rahmen
des offenen Netzzugangs verfugbaren Vorleistungsprodukte (Glasfaser-TAL oder Bit-
strom) zu nutzen und so andernfalls erforderliche Tiefbauarbeiten einzusparen.

Zwar wirde eine Verpflichtung des Infrastrukturinhabers, neben der Glasfaser-TAL
auch dark fibre anzubieten, die Méglichkeiten des Zugangspetenten erweitern, mit dem
Infrastrukturinhaber in Wettbewerb zu treten. Allerdings wiirde in der vorliegenden
Sachverhaltskonstellation — in der Uber die Anmietung einer dark fibre am KVz FTTC-
Dienste realisiert und so dem FTTB-Netz Marktanteile abgenommen werden kénnen —
die erweiterte Wettbewerbsmdglichkeit dem gesetzgeberischen Ziel des besonderen
Schutzes von Erstinvestitionen in Glasfasernetze in so erheblichem'MaRe entgegen-
stehen, dass diesem Ziel zur Uberzeugung der Beschlusskammer Vorrang einzuréu-
men ist.

Der Umstand, dass im vorliegenden Einzelfall die Mithutzung beantragt worden ist, um
ein geférdertes Ausbauvorhaben ziigiger erschliefen zu kénnen, fiihrt zu keinem an-
deren Ergebnis. Es ist keine gesetzliche Regelung ersichtlich, die geférderte Ausbau-
vorhaben im Rahmen von Mitnutzungsantragen gegentiber anderen Vorhaben privile-
giert. Insbesondere ist § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG nicht zu entnehmen, dass die Regelung
gegentber geférderten Ausbauvorhaben nicht oder nur in abgeschwéchter Form zur
Anwendung gelangt. Vielmehr sprechen (1) die gesetzgeberische Wertung, einen spe-
zifischen Versagungsgrund bei Uberbauten von Glasfasernetzen zu schaffen, (2) der
damit bezweckte Schutz von (allen) Erstinvestitionen in Glasfasernetze sowie (3) die
Ausfiihrungen der Gesetzesbegriindung zur fehlenden Rechtfertigung einer gesetzli-
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chen Inanspruchnahme in Form der Mitnutzung in den Féllen, in denen ein Glasfaser-
netz besteht und ein offener Netzzugang gewahrt wird, dafiir, dass bei Vorliegen der
Voraussetzungen der Versagungsgrund des Uberbaus auch gegeniber geférderten
Ausbauvorhaben vollumfénglich ur Anwendung gelangt. Diese Erwagungen werden
zusétzlich gestiitzt durch Ziffer 6.9 der aktuellen Fassung der Férderrichtlinie des Bun-
des.

Vgl. Richtlinie ,Férderung zur Unterstitzung des Breitbandausbaus in der Bun-
desrepublik Deutschland; Bekanntmachung des Bundesministeriums fiir Ver-
kehr und digitale Infrastruktur vom 22. 10. 2015 in der Fassung der 1. Novelle
vom 3. 7. 2018 (liberarbeitete Version vom 28. 11. 2019);

abrufbar unter hitps.//atenekom.eu/wp-content/uploads/2019/11/191128_
Foerderrichtlinie_Breitbandausbau.pdf

Danach kann die Férderung nachtraglich angepasst werden, wenn im Laufe eines For-
derprojektes ein Unternehmen (und zwar ein anderes als das geférderte Unternehmen)
einen Ausbau anmeldet oder durchfuhrt, der nicht im Markterkundungsverfahren ge-
meldet wurde.

Klarstellend weist die Beschlusskammer darauf hin, dass mit der Entscheidung, dass
ein offener Netzzugang im Sinne von § 77g Abs. 2 Nr.7 TKG nicht die Verfugbarkeit
von unbeschalteten Glasfasern umfasst, nicht dahingehend misszuverstehen ist, der
Antragstellerin werde dadurch der Ausbau des KVz 2 verwehrt. Vorliegend geht es le-
diglich um die Frage, ob die Antragstellerin beim Ausbau dieses KVz von den Regelun-
gen des DigiNetz-Gesetzes profitieren und bereits vorhandene passive Infrastruktur
mitnutzen kann. Dies ist nach der gesetzgeberischen Wertung in §77g Abs.2
Nr. 7 TKG nicht der Fall. Hingegen ist die Antragstellerin weiterhin berechtigt, den KVz 2
weiterhin auf anderem Wege zu erschlieen. Nach den Regelungen des mit dem Bei-
geladenen zu 4 geschlossenen Zuwendungsvertrages ist sie — entsprechend ihrem An-
gebot in dem Vergabeverfahren, dass die von der Antragsgegnerin zwischenzeitlich
errichteten passiven Infrastrukturen noch gar nicht beriicksichtigen konnte — dazu sogar

- verpflichtet. Daneben besteht auch die Méglichkeit, dass das Projekt des geférderten

FTTC-Projekts fallen gelassen wird und die Antragstellerin im Einvernehmen mit dem
Beigeladenen zu 4 einen Anderungsbescheid beim Férdermittelgeber beantragt. So-
fern die Férderrichtlinie des Bundes in der Fassung der 1. Novelle vom 3. 7. 2018 auch
Gegenstand des Zuwendungsvertrages geworden sein sollte, kénnte auRerdem die
oben wiedergegebene Regelung in Ziffer 6.9 der Férderrichtlinie Bund Wirkung entfal-
ten.

2.3.2.2.3 Diskriminierungsfreie und angemessene Entgelte

Ein offener Netzzugang im Sinne von § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG liegt nur dann vor, wenn
der Netzzugang zu diskriminierungsfreien und angemessenen Entgelten zur Verfligung
gestellt wird.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S.48 a. E.
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Ob die von der Antrags_gegnerin fur den Zugang zur Glasfaser-TAL verlangten Entgelte
diskriminierungsfrei und angemessen sind, kann wegen der formalen Fehlerhaftigkeit
des Mitnutzungsantrags dahinstehen. Angesichts dessen verzichtete die Beschluss-
kammer im vorliegenden Verfahren auf eine tiefergehende Uberpriifung des Entgelts
auf seine Diskriminierungsfreiheit und Angemessenheit. Da jedoch nicht offensichtlich
von der Diskriminierungsfreiheit und Angemessenheit der vorgelegten Entgelte ausge-
gangen werden kann, misste eine solche Uberpriifung z. B. anhand einer Kalkulation
der Antragsgegnerin oder mithilfe einer Vergleichsbetrachtung mit Entgelten vergleich-
barer Vorleistungsprodukte im In- und Ausland erfolgen.

2.3.2.2.4 Keine Verldngerung der Entscheidungsfrist

Eine solche tiefergehende Uberprifung des angebotenen'Vorleistungsentgeltes hatte
langerfristige Ermittlungen erforderlich gemacht, die nicht im Rahmen der gesetzlichen,
viermonatigen Entscheidungsfrist abzuschlieRen gewesen wéren. Zwar besteht nach
§77n Abs.1 S. 2 in Verbindung mit § 77n Abs. 7 TKG bei Vorliegen auRergewdhnlicher
Umsténde die Mdéglichkeit, die Entscheidungsfrisi um zwei weitere Monate zu verian-
gern. Jedoch ist der Streitbeilegungsantrag bereits deswegen unbegriindet, weil der bei
der Antragsgegnerin gestellte Mithutzungsantrag nicht den formalen Anforderungen
des § 77d Abs. 1 TKG genligte. Aus diesem Grund hat die Beschlusskammer im Sinne
einer moglichst frilhzeitigen Entscheidung davon abgesehen, die Entscheidungsfrist
nach § 77n Abs. 7 TKG zu verldngern, um eine abschlieRende Klarung der Angemes-
senheit der Entgelte herbeizufiihren.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kdln erhoben werden. Ein Vorverfah-
ren findet nach § 137 Abs. 2 TKG nicht statt.

Eine Klage hat nach § 137 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung.

Bonn, 16.7.2020

Beisitzerin als Vorsitzende Beisitzer Beisitzer

Gille-Lindhorst Dr. Haslinger Dr. Kutzscher
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