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Inhalt und Umfang der Verpflichtung zur Ge-
wahrung von offenem Netzzugang zu Leerroh-
ren im geforderten Telekommunikationsnetz

1. Inhalt und Umfang der in § 155 TKG geregelten Verpflichtung des geférderten Netzbetreibers
zur Gewahrung offenen Netzzugangs ergeben sich nicht - im Sinne eines "Grundsatzes der For-
dermittelakzessorietat" - aus den jeweils anwendbaren nationalen Férderrichtlinien. Die Ausle-
gung des § 155 TKG hat sich jedoch an den von der Europaischen Kommission erlassenen EU-
Breitbandleitlinien fir die Anwendung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammen-
hang mit dem schnellen Breitbandausbau zu orientieren.

2. Uber die mit Férdermitteln neu errichtete Infrastruktur hinaus erstreckt sich der Open-Access-
Anspruch der Drittbetreiber nach § 155 TKG nur auf solche zum Zeitpunkt der FérdermaBnahme
bereits vorhandenen Leerrohre, die unmittelbar oder im Rahmen eines Rohr-in-Rohr-Systems der
Aufnahme geforderter Kabel dienen oder in sonstiger Weise eine Funktion innerhalb des gefor-
derten Netzes erfllen.

3. § 155 TKG verlangt von dem geférderten Netzbetreiber im Fall der Kapazitatserschdpfung kei-
ne Erweiterung der dem offenen Netzzugang unterliegenden Bestandsinfrastruktur.

4. Der geforderte Netzbetreiber kann die Kosten der Angebotslegung fiir einen Open-Access-Zu-
gang nach § 155 TKG unabhangig von dem Zustandekommen einer Vereinbarung gegenlber
dem Zugangsnachfrager geltend machen.

Verfahrensgang
vorgehend VG Kéln, 10. Januar 2025, Az: 1 K 1743/24, Urteil

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Kéln vom 10. Januar 2025
geandert, soweit die Klage gegen Nr. 1 Satz 2 des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 20.
Marz 2024 abgewiesen worden ist. Im Ubrigen wird das Urteil aufgehoben.

Nr. 1 Satz 2 des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 20. Marz 2024 wird aufgehoben.

Im Ubrigen wird die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Verwal-
tungsgericht zuriickverwiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

Tatbestand

Die Klagerin wendet sich gegen die ihr im Streitbeilegungsverfahren durch die Bundesnetzagen-
tur auferlegte Verpflichtung, der Beigeladenen offenen Netzzugang in Form eines Zugangs zu
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Leerrohren auf zwei Strecken zu gewahren, sowie gegen das Verbot, von der Beigeladenen Kos-
ten flur die Angebotslegung zu verlangen.

In den Jahren 2015 und 2016 errichtete die Klagerin in den bayerischen Gemeinden H. und G.
geférderte Breitbandnetze zur ErschlieBung der dort belegenen Haushalte mit VDSL-Vectoring.
Die Férderung beruhte auf der Richtlinie zur Férderung des Aufbaus von Hochgeschwindigkeits-
netzen im Freistaat Bayern vom 14. Juli 2014 (im Folgenden: Bayerische Breitbandrichtlinie).
Auf dieser Grundlage baute die Klagerin in den ErschlieBungsgebieten die jeweils vorhande-

nen Kabelverzweiger mit so genannten Outdoor DSLAM aus, von denen aus die Endkunden Uber
Teilnehmeranschlussleitungen mit Hochleistungsinternet versorgt werden kdnnen. Netzseitig
war zum Zeitpunkt der geférderten BaumaRnahmen bereits passive Infrastruktur der Klagerin in
Form von zum Teil parallel verlaufenden Leerrohren vorhanden. Neu eingebracht wurden Leer-
rohre nur auf einzelnen Teilstrecken.

Am 8. November 2022 beantragte die Beigeladene mit zwei parallelen Schreiben unter Bezug-
nahme auf § 155 Abs. 1 TKG bei der Kldgerin einen offenen Netzzugang fur die beiden Strecken
G.-H. (Strecke 1) und H.-U. (Strecke 2). Da keine Einigung zustande kam, stellte die Beigeladene
am 15. Mai 2023 bei der Bundesnetzagentur einen Antrag auf Streitbeilegung gemaR § 149 Abs.
1 Nr.5i. V. m. § 155 Abs. 1 TKG. Sie beantragte, 1. die Klagerin zu verpflichten, ihr Angebote fur
den diskriminierungsfreien offenen Netzzugang zu den Leerrohren im geférderten Telekommu-
nikationsnetz der Klagerin auf den Strecken 1 und 2 zu fairen und angemessenen Bedingungen
zu unterbreiten, 2. festzustellen, dass die Klagerin die Kosten der Angebotserstellung nach Zif-
fer 1 tragt, und 3. die Klagerin zu verpflichten, ihr innerhalb von zwei Wochen nach Annahme
des Angebots gemal Ziffer 1 einen diskriminierungsfreien offenen Netzzugang zu den Leerroh-
ren im geférderten Telekommunikationsnetz der Klagerin auf den Strecken 1 und 2 zu gewah-
ren.

Die Klagerin machte im Verwaltungsverfahren unter anderem geltend, die Beigeladene habe
keinen Anspruch, ein Angebot auf Kosten der Klagerin zu erhalten. Die auf den streitgegen-
standlichen Strecken nachgefragten Leerrohre seien zu groen Teilen keine geférderten Infra-
strukturen und daher nicht vom Zugangsanspruch umfasst. Auf der Strecke 1 kénne der begehr-
te Leerrohrzugang mangels verfugbarer Kapazitaten nicht bereitgestellt werden. Die Dimensio-
nierung der Leerrohre entspreche den Vorgaben der Bayerischen Breitbandrichtlinie. Auch die
Fordervertrage sahen keine Verpflichtung fur eine bestimmte Dimensionierung der Leerrohre
bzw. eine Aufristung oder Erweiterung von Bestandsinfrastruktur vor.

Nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung vor der Beschlusskammer ver-
pflichtete die Bundesnetzagentur die Klagerin mit Beschluss vom 20. Marz 2024 dazu, der Bei-
geladenen offenen Netzzugang in Form eines Zugangs zu Leerrohren des 6ffentlich geférderten
Telekommunikationsnetzes der Kldgerin auf den Strecken G.-H. und H.-U. (unter jeweiliger An-
gabe der Koordinaten) zu gewahren und dieser hierzu ein auf den Abschluss einer vertraglichen
Zugangsvereinbarung gerichtetes Angebot zu unterbreiten (Nr. 1 Satz 1 des Tenors). Der Klage-
rin wurde untersagt, Kosten flr die Angebotslegung von der Beigeladenen zu verlangen (Nr. 1
Satz 2 des Tenors). Ferner drohte die Beklagte der Klagerin fir den Fall, dass sie der Anordnung
zur Unterbreitung eines auf den Abschluss einer vertraglichen Zugangsvereinbarung gerichte-
ten Angebots nicht bis zum 30. April 2024 nachkomme oder von der Klagerin Kosten fur die An-
gebotslegung verlange, jeweils die Festsetzung eines Zwangsgelds in H6he von 10 000 € an (Nr.
2 des Tenors). Im Ubrigen lehnte sie den Antrag ab.

Zur Begrundung fuhrte die Beschlusskammer im Wesentlichen aus, der beantragte Leerrohrzu-
gang sei von § 155 Abs. 1 TKG umfasst. Der Zugangsanspruch beziehe sich auch auf die bereits
vorhandenen Netzbestandteile im geférderten Ausbaugebiet, die das beglnstigte Unternehmen
auf eigene Kosten eingebracht habe. Der Einwand fehlender Kapazitat greife nicht durch, weil er
in der unzulassig engen Interpretation des Begriffs der geférderten Infrastruktur begriindet sei.
Zwar musse die Klagerin die in das Forderprojekt eingebrachte Bestandsinfrastruktur nicht er-
weitern. Aus den férderrechtlichen Pflichten folge aber, dass eventuell erforderlich werdende Er-
tlchtigungen der Bestandsinfrastruktur grundsatzlich vorzunehmen seien, wenn nur hierdurch
ein offener Netzzugang gewahrt werden kénne. Die von der Klagerin geforderte Kostentbernah-
me der Beigeladenen fir die Angebotslegung sei im geférderten Bereich nicht als faire und an-
gemessene Bedingung im Sinne des § 155 Abs. 1 TKG anzusehen.

- Seite 2 von 15 -



Die hiergegen erhobene Klage hat das Verwaltungsgericht mit aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 10. Januar 2025 ergangenem Urteil abgewiesen, nachdem es zuvor mit Be-
schluss vom 24. Juni 2024 (1 L 681/24) einen Antrag der Kldgerin auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung abgelehnt hatte. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgeflihrt: Der Be-
schluss der Bundesnetzagentur vom 20. Marz 2024 sei formell und materiell rechtmaRig. Die
Klagerin sei als Betreiberin eines &ffentlich geférderten Telekommunikationsnetzes gemaR §
155 Abs. 1 TKG verpflichtet, der Beigeladenen einen offenen Netzzugang in Form eines Leer-
rohrzugangs auf den beiden Strecken zu gewahren. Dieser Verpflichtung unterfielen neben den
mit den gefdrderten Kabeln belegten Leerrohren auch die auf den Strecken 1 und 2 bereits vor-
handenen Leerrohre; denn diese galten nach § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG als geférdert im Sinne des
§ 155 Abs. 1 TKG. Das Verstandnis der Klagerin, wonach die Fiktion des § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG
lediglich das konkret fur die Einlegung des geférderten Glasfaserkabels genutzte Bestandsleer-
rohr erfasse, werde dem gesetzgeberischen Ziel der Effektivitat des Netzzugangs nicht gerecht.
Denn es wirde nicht zu einer Geltung derselben Mitnutzungsbedingungen im gesamten gefor-
derten Netz, sondern selbst innerhalb des Fordergebiets zu kleinteiligen Differenzierungen fuh-
ren. Die Klagerin habe zudem auf den genannten Strecken durchgehend zumindest einzelne Mi-
nikabel verlegt und betrachte die bestehende passive Infrastruktur selbst als Einheit, da sie ein-
zelne parallel verlaufende Leerrohre als Havariereserve vorhalte. Das weite Verstandnis der als
geférdert geltenden Bestandsinfrastruktur entspreche auch dem im unionsrechtlichen Beihil-
feverbot wurzelnden Zweck der Verpflichtung zum offenen Netzzugang, die durch Gewahrung
einer Beihilfe entstehende Wettbewerbsverzerrung zu minimieren bzw. auszugleichen. Grund-
rechtliche Abwehrrechte der Klagerin stiinden nicht entgegen, da sie sich freiwillig unter die
bekannten EU-Beihilfeleitlinien begeben habe. Die Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netz-
zugangs sei nicht aufgrund des Ablaufs einer Zweckbindungsfrist erloschen. Weder § 155 TKG
noch die dem Foérderprojekt zugrundeliegende Bayerische Breitbandrichtlinie enthielten eine
vom Betrieb des geférderten Netzes unabhangige zeitliche Beschrankung der Zugangsverpflich-
tung.

Mit dem Einwand erschopfter Kapazitat konne die Klagerin nicht durchdringen. In Bezug auf die
Strecke 1 kdnne offenbleiben, ob es technisch unmdéglich sei, in ein mit einem einzelnen Glas-
faserkabel belegtes Mehrfachrohr mit den vorliegenden Durchmessern weitere Glasfaserkabel
einzuziehen. Denn anstatt ein gesamtes unbelegtes Mehrfachrohr als Havariereserve vorzuhal-
ten, kénne die Kldgerin in dieses Rohr zur Gewahrung offenen Netzzugangs einen SpeedNet-
Rohrverband (SNR-Verband) einlegen und lediglich ein SNR als Havariereserve vorhalten. Die
Klagerin habe hierflir die Kosten zu tragen. Zwar sei ihr das Vorhalten einer Havariereserve zu-
zugestehen. Als Betreiberin eines &ffentlich geférderten Netzes kénne sie aber nicht dadurch
den offenen Netzzugang in Form des Leerrohrzugangs einschranken, dass sie von der mégli-
chen weiteren raumlichen Unterteilung eines Leerrohrs absehe. Das Einbringen eines SNR-Ver-
bands in ein bestehendes Mehrfachrohr stelle keine Erweiterung der bestehenden Infrastruktur
dar. Auf das Fehlen eines Materialkonzepts kdnne sich die Klagerin nicht berufen. Denn sie habe
sich aufgrund der Férderbedingungen zur Gewahrung offenen Netzzugangs verpflichtet und hat-
te bereits bei der Abgabe des Angebots zum geférderten Ausbau das Einbringen eines SNR-Ver-
bands in das bestehende Mehrfachrohr bertcksichtigen kénnen.

Die Klagerin durfe bei der Unterbreitung des Angebots fur den offenen Netzzugang kein geson-
dertes Entgelt fir eine "Projektierung" verlangen. Soweit § 155 Abs. 1 TKG regele, dass der of-
fene Netzzugang zu fairen und angemessenen Bedingungen zu gewahren sei, und § 149 Abs. 4
TKG von fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen einschliel8lich der Entgelte des jeweils
beantragten Netzzugangs spreche, beziehe sich dies auf die Bedingungen und Entgelte eines
tatsachlich gewahrten Netzzugangs und damit auf einen nach der Angebotsunterbreitung lie-
genden Zeitpunkt. Die von der tatsachlichen Zugangsgewahrung unabhangige Entgeltlichkeit
der "Projektierung" kénne deshalb jedenfalls keine faire und angemessene Bedingung des offe-
nen Netzzugangs sein. Der vom Gesetzgeber beabsichtigte effektive offene Zugang zu der ge-
férderten Breitbandinfrastruktur ware erheblich eingeschrankt, wenn ein zugangsinteressier-
tes Unternehmen bei jeder Anfrage zum offenen Netzzugang frustrierte Aufwendungen zu flrch-
ten hatte, da es nicht wisse, ob das begehrte Vorleistungsprodukt Gberhaupt noch verfigbar
sei. Die in der Gewahrung einer Beihilfe liegende Wettbewerbsverzerrung wirde hierdurch noch
verstarkt. Dafur, dass der Betreiber der 6ffentlich geférderten Breitbandinfrastruktur auch die
Kosten flr die Kapazitatsermittlung zu tragen habe, spreche zudem, dass im Rahmen der allge-
meinen Mitnutzung 6ffentlicher Versorgungsnetze nach §§ 138 ff. TKG der Eigentimer oder Be-
treiber des o6ffentlichen Versorgungsnetzes die Darlegungs- und Beweislast flr das Fehlen von
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Kapazitat habe. Dies musse erst recht beim offenen Netzzugang zu geférderter Breitbandinfra-
struktur nach § 155 TKG gelten, weil fir den Infrastrukturausbau auch Steuereinnahmen ver-
wendet worden seien. Gleiches folge aus den in den Férderrichtlinien enthaltenen und damit im
Gegenzug fur die Forderung Gbernommenen Dokumentationspflichten des geférderten Unter-
nehmens.

Mit der vom Verwaltungsgericht zugelassenen Revision macht die Klagerin im Wesentlichen gel-
tend, die fr die Errichtung des geférderten Netzes verwendeten Bestandsleerrohre seien voll-
standig belegt. Der Zugangsanspruch der Beigeladenen erstrecke sich nicht auf die weiteren
vorhandenen Bestandsleerrohre, die keine Funktion im geférderten Netz hatten. Etwas Anderes
folge auch nicht aus § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG. Der Bezug auf das gesamte geférderte Netz ent-
halte einen funktionalen bzw. netzbezogenen Ansatz zur Einbeziehung von Bestandsinfrastruk-
tur. Dass in den Hauptkabeltrassen der geférderten Netze in den beiden Gemeinden praktisch
kein Leerrohrzugang zur Verfigung stehe, sei Folge der zugrundeliegenden Férderbedingun-
gen. Weder die Bayerische Breitbandrichtlinie noch die von der Klagerin mit den Gemeinden ab-
geschlossenen Férdermittelvertrage enthielten Dimensionierungsvorgaben, um freie Kapazita-
ten fur den Leerrohrzugang Dritter vorhalten zu kénnen. Im Interesse der Einsparung von Haus-
haltsmitteln durch den Einsatz vorhandener Infrastrukturen habe das Férderprogramm knappe
Kapazitaten in Kauf genommen. Fur die funktionale Bestimmung der einbezogenen Bestandsin-
frastrukturen spreche auch der Schutz der Grundrechte der geférderten Netzbetreiber. Die Er-
richtung geforderter Netze beruhe in groBem Umfang auf selbst finanzierten Investitionen der
Netzbetreiber. Diese gendssen aus Art. 14 Abs. 1 GG Vertrauensschutz in Bezug auf den Fortbe-
stand der rechtlichen Rahmenbedingungen. Eine nachtragliche Modifikation des Umfangs der
fordermittelrechtlichen Zugangsverpflichtungen wirde die Kalkulationsgrundlage der Investiti-
onsentscheidungen in Frage stellen.

Die Klagerin sei nicht verpflichtet, die vorhandene passive Netzinfrastruktur zu erweitern bzw.
auszubauen. Fir den weiteren Ausbau nach Erschdpfung der Kapazitaten des fordermittelkon-
form errichteten Netzes erhalte der Netzbetreiber keine Férdermittel. Es sei ihm verwehrt, fur
die Einplanung zusatzlicher Kapazitaten héhere Fordermittelbetrage zu fordern, weil nach dem
Fordermittelrecht aus Griinden der Sparsamkeit derjenige Netzbetreiber den Zuschlag erhal-

te, der die geringste Fordersumme beantrage. Der in einer nicht mit dem Erhalt der Férdermit-
tel verbundenen Ausbauverpflichtung liegende Eingriff in die Grundrechte der Klagerin sei ver-
fassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Das Verwaltungsgericht habe zudem verkannt, dass die
Strecke 2 mittlerweile keiner Zugangsverpflichtung mehr unterliege. Denn die Kldgerin habe
das Netz, zu dem diese Strecke gehére, spatestens im Dezember 2015 in Betrieb genommen.
Zum Zeitpunkt des Erlasses des Beschlusses der Bundesnetzagentur sei somit der Zeitraum von
sieben Jahren verstrichen gewesen, fir den nach den Vorgaben der Bayerischen Breitbandricht-
linie passive Bestandsinfrastrukturen der Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs un-
terworfen seien. Aus dem Sinn und Zweck des § 155 TKG folge, dass kein einheitlicher Pflichten-
umfang flr alle geférderten Netze bestehe, sondern der Pflichtenumfang des geférderten Netz-
betreibers im Einzelfall anhand der fordermittelrechtlich Gbernommenen Pflichten zu bestim-
men sei.

Die Klagerin durfe eine entgeltliche Projektierung als Voraussetzung fir die Bereitstellung des
Zugangs vorsehen. Eine solche vertragliche Bedingung sei fair und angemessen im Sinne von §
155 Abs. 1 TKG, da sie auch in freiwilligen kommerziellen Vereinbarungen Uber den Zugang zu
passiven Infrastrukturen Ublich sei. Dies sei in Bezug auf die entsprechende Formulierung in §
138 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TKG anerkannt. Das Kriterium der Angemessenheit erfordere zudem ei-
ne Bewertung der vertraglichen Bedingungen am VerhaltnismaRBigkeitsmalstab. Aus dem Ver-
ursacherprinzip folge, dass die Zugangsverpflichteten die Kosten der Projektierung in Rechnung
stellen kdnnten.

Die Beklagte und die Beigeladene treten der Revision entgegen und verteidigen das Urteil des
Verwaltungsgerichts.

Entscheidungsgrunde

14

Die Revision der Klagerin ist mit der MaRgabe begrindet, dass das vorinstanzliche Urteil teilwei-
se aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Verwal-
tungsgericht zurtickzuverweisen ist (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO), soweit dieses die Klage
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gegen die in Nr. 1 Satz 1 des Streitbeilegungsbeschlusses der Bundesnetzagentur vom 20. Marz
2024 enthaltene Anordnung abgewiesen hat (1.). Im Ubrigen fiihrt die Revision zur Anderung
des vorinstanzlichen Urteils und Aufhebung der Regelung in Nr. 1 Satz 2 des angegriffenen Be-
schlusses (2.).

1. Die der Klagerin in Nr. 1 Satz 1 des angegriffenen Beschlusses der Bundesnetzagentur vom
20. Marz 2024 auferlegte Verpflichtung, der Beigeladenen offenen Netzzugang in Form eines
Zugangs zu Leerrohren des 6ffentlich geférderten Telekommunikationsnetzes der Klagerin auf
den fraglichen Strecken zu gewahren und hierzu ein auf den Abschluss einer vertraglichen Zu-
gangsvereinbarung gerichtetes Angebot zu unterbreiten, ist teilweise rechtswidrig. Die abwei-
chende Wirdigung des Verwaltungsgerichts beruht auf einem mit dem revisiblen Recht nicht zu
vereinbarenden Verstandnis der in § 155 Abs. 1 und 2 TKG enthaltenen Regelungen Uber den
offenen Netzzugang. Danach sind Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze verpflichtet,
anderen Telekommunikationsnetzbetreibern auf Antrag einen diskriminierungsfreien, offenen
Netzzugang zu 6ffentlich geférderten Telekommunikationslinien oder Telekommunikationsnet-
zen zu fairen und angemessenen Bedingungen zu gewahren (§ 155 Abs. 1 TKG). Bei 6ffentlich
geforderten BaumaBnahmen gilt die gesamte verlegte Infrastruktur als geférdert (§ 155 Abs. 2
Satz 1 TKG).

Zwar ist ein gemaR § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG im Streitbeilegungsverfahren durchsetzbarer (a) An-
spruch der Beigeladenen gegen die Kladgerin auf Gewahrung offenen Netzzugangs zu éffentlich
geforderten Telekommunikationsnetzen und Telekommunikationslinien gemaR § 155 Abs. 1 TKG
grundsatzlich gegeben (b). Der offene Netzzugang muss entgegen der Auffassung der Klagerin
auch noch nach Ablauf einer férderrechtlichen Zweckbindungsfrist gewahrt werden (c). Der ge-
setzliche Anspruch besteht aber auch unter Berlcksichtigung von § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG nicht
in dem weiten Umfang, von dem die Bundesnetzagentur und das Verwaltungsgericht ausgegan-
gen sind (d). Auf welche Leerrohre sich der Anspruch konkret bezieht, kann der Senat auf der
Grundlage der vom Verwaltungsgericht festgestellten Tatsachen nicht selbst entscheiden, so
dass die Sache insoweit an das Verwaltungsgericht zurlickzuverweisen ist (e).

a) Rechtsgrundlage fir die der Klagerin in Nr. 1 Satz 1 des angegriffenen Beschlusses der Bun-
desnetzagentur vom 20. Marz 2024 auferlegte Verpflichtung, der Beigeladenen offenen Netzzu-
gang in Form eines Zugangs zu Leerrohren des 6ffentlich geférderten Telekommunikationsnet-
zes der Klagerin auf den fraglichen Strecken zu gewahren und hierzu ein auf den Abschluss ei-
ner vertraglichen Zugangsvereinbarung gerichtetes Angebot zu unterbreiten, ist § 149 Abs. 1
Nr.5i. V. m. § 155 Abs. 1 TKG. Nach § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG kann die Bundesnetzagentur als na-
tionale Streitbeilegungsstelle angerufen und eine verbindliche Entscheidung beantragt werden,
wenn innerhalb von zwei Monaten ab Eingang des Antrags beim Betreiber des dffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes keine Vereinbarung tber den Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG zustan-
de kommt. Die Zustandigkeit der Beschlusskammer flr die Entscheidung als nationale Streitbei-
legungsstelle in den Fallen von § 149 TKG folgt aus § 211 Abs. 2 Satz 1 TKG. Nach den Feststel-
lungen des Verwaltungsgerichts war das bilaterale Zugangsverfahren nach § 155 Abs. 1 TKG er-
folglos durchgefuhrt worden, da innerhalb von zwei Monaten nach Antragstellung am 8. Novem-
ber 2022 keine Vereinbarung Uber den offenen Netzzugang zustande gekommen war. Daraufhin
hat die Beigeladene am 15. Mai 2023 den gemaR § 214 Abs. 1 TKG fur die Einleitung des Verfah-
rens erforderlichen Antrag auf Streitbeilegung gestellt.

b) Die Voraussetzungen fur einen Anspruch der Beigeladenen gegen die Klagerin auf Gewah-
rung offenen Netzzugangs zu 6ffentlich geférderten Telekommunikationsnetzen und Telekom-
munikationslinien gemal § 155 Abs. 1 TKG sind grundsatzlich gegeben. Das Verwaltungsgericht
hat festgestellt, dass die Klagerin Betreiberin eines oéffentlich geférderten Telekommunikations-
netzes ist. In einzelnen Erschliefungsgebieten in Mittelfranken hat sie im Rahmen einer Férde-
rung nach der Bayerischen Breitbandrichtlinie (im Folgenden: BBR) im Wirtschaftlichkeitsllicken-
modell bestehende Netzinfrastruktur ausgebaut und jedenfalls abschnittsweise Glasfaser ver-
legt. Hiernach geférderte BaumaBnahmen haben nach den Feststellungen des Verwaltungsge-
richts auch auf den hier streitgegenstandlichen Strecken (G.-H. und H.-U.) stattgefunden. Die
Klagerin unterliegt deshalb grundsatzlich der Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs
nach § 155 Abs. 1 TKG. Dass es sich bei der Beigeladenen um einen Betreiber éffentlicher Tele-
kommunikationsnetze handelt, dem der Zugangsanspruch nach § 155 Abs. 1 TKG grundsatzlich
zustehen kann, steht nicht in Zweifel.
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¢) Das Verwaltungsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen, dass der offene Netzzugang
gemaR § 155 Abs. 1 TKG auch noch nach Ablauf einer férderrechtlichen Zweckbindungsfrist ge-
wahrt werden muss, sofern das geférderte Netz weiter betrieben wird. Der Wortlaut der Norm
sieht ohne zeitliche Begrenzung vor, dass Betreiber oder Eigentimer 6ffentlicher Telekommuni-
kationsnetze anderen Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsnetze auf Antrag einen diskri-
minierungsfreien, offenen Netzzugang zu &ffentlich geférderten Telekommunikationslinien oder
Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen Bedingungen gewahren mussen. Auch
in der Gesetzesbegrindung findet sich kein Anhaltspunkt daftr, dass der gesetzliche Anspruch
auf Gewahrung offenen Netzzugangs nur zeitlich begrenzt bestehen soll (vgl. BT-Drs. 19/26108
S. 347 f.).

Die Vorgaben der Bayerischen Breitbandrichtlinie, auf deren Grundlage die Férderung im vorlie-
genden Fall erfolgt ist, wonach Zugang auf Vorleistungsebene "flr einen Mindestzeitraum von
sieben Jahren gewahrt" werden misse (Ziffer 5.2 BBR), sind entgegen der Ubereinstimmenden
Auffassung sowohl des Verwaltungsgerichts als auch der Klagerin fur die Auslegung des § 155
TKG nicht maBgeblich. Denn Férderrichtlinien wie die Bayerische Breitbandrichtlinie sind kei-
ne fur Dritte verbindliche Normen, sondern binden als Verwaltungsvorschriften nur die Exeku-
tive. Sie sind deshalb Gegenstand und nicht MaRstab richterlicher Kontrolle. Die Gerichte sind
bei ihrer Kontrolltatigkeit gegeniber der Verwaltung an Verwaltungsvorschriften grundsatzlich
nicht gebunden. Sie durfen ihren Entscheidungen vielmehr nur materielles Recht, zu dem Ver-
waltungsvorschriften nicht gehoren, zugrunde legen und sind lediglich befugt, sich einer Geset-
zesauslegung, die in einer Verwaltungsvorschrift vertreten wird, aus eigener Uberzeugung an-
zuschlieBen (stRspr, vgl. BVerwG, Urteile vom 28. Oktober 1998 - 8 C 16.96 - BVerwGE 107, 338
<340> und vom 24. Oktober 2025 - 10 CN 3.25 - BVerwGE 187, 149 Rn. 38). Nur ausnahmswei-
se wird Verwaltungsvorschriften eine normkonkretisierende Wirkung zugebilligt mit der Folge,
dass sie unter bestimmten Voraussetzungen auch fur Gerichte verbindlich und dann wie Nor-
men auszulegen sind (BVerwG, Urteile vom 21. Januar 2021 - 7 C 9.19 - BVerwGE 171, 140 Rn.
22 und vom 24. Oktober 2025 - 10 CN 3.25 - BVerwGE 187, 149 Rn. 39). Diese vor allem auf
das Umwelt- und Technikrecht bezogene Ausnahme setzt unter anderem voraus, dass die Ver-
waltungsvorschrift der Ausfillung eines der Verwaltung eingerdumten Beurteilungsspielraums
dient und aufgrund eines umfangreichen Beteiligungsverfahrens in hohem Male wissenschaft-
lich-technischen Sachverstand verkdrpert (BVerwG, Urteile vom 28. Oktober 1998 - 8 C 16.96 -
BVerwGE 107, 338 <340 ff.> und vom 24. Oktober 2025 - 10 CN 3.25 - BVerwGE 187, 149 Rn.
39). Eine solche Ausnahme liegt bei Férderrichtlinien wie der Bayerischen Breitbandrichtlinie of-
fensichtlich nicht vor.

Nicht nur wegen der fehlenden Rechtsnormqualitat, sondern auch wegen ihrer inhaltlichen Viel-
gestaltigkeit und fortlaufenden Veranderung kann Forderrichtlinien keine maRgebliche Bedeu-
tung bei der Auslegung gesetzlicher Bestimmungen des Telekommunikationsgesetzes zukom-
men. Insbesondere handelt es sich bei § 155 TKG nicht, wovon die Klagerin mit ihrem Hinweis
auf einen von ihr angenommenen Grundsatz der "Férdermittelakzessorietat" der Sache nach
ausgeht, um eine dynamische Verweisung auf das im konkreten Fall maRgebliche Férderrecht.
Fir die Annahme eines solchen Grundsatzes der "Férdermittelakzessorietat", dem zufolge sich
Inhalt und Umfang der in § 155 TKG geregelten Verpflichtung des geférderten Netzbetreibers
zur Gewahrung offenen Netzzugangs aus den jeweils anwendbaren nationalen Férderrichtlini-
en ergaben, bietet weder der Normtext des § 155 Abs. 1 TKG einen tragfahigen Anhalt noch ist
sonst eine rechtliche Grundlage dafur ersichtlich. Eine derartige dynamische Verweisung auf im
Gesetz nicht ndher konkretisierte Verwaltungsvorschriften zur Ausgestaltung der Breitbandfor-
derung unterlage wegen der spezifischen Anforderungen des Rechtsstaats- und Demokratieprin-
zips, die im Rahmen des Vorbehalts des Gesetzes an eine dynamische Verweisung auf Rege-
lungen Dritter zu stellen sind (vgl. hierzu naher BVerwG, Urteile vom 27. Juni 2013 - 3 C 21.12

- BVerwGE 147, 100 Rn. 42 f. und vom 26. Marz 2015 - 5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 23

ff.), erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken. § 155 Abs. 1 TKG lasst sich deshalb entge-
gen der Auffassung der Revision auch nicht als eine "Transformationsnorm" verstehen, die for-
derrechtlich ohnehin bestehende Verpflichtungen aufgreift und in einen gesetzlichen Anspruch
Uberfihrt. Auf die zwischen den Beteiligten umstrittene Frage, ob der Bayerischen Breitband-
richtlinie eine zeitliche Begrenzung des Zugangsanspruchs zu entnehmen ist, kommt es deshalb
fur die Auslegung des § 155 Abs. 1 TKG nicht an.

d) Der damit dem Grunde nach gegebene Anspruch der Beigeladenen gegen die Klagerin auf
Gewahrung offenen Netzzugangs gemaR § 155 Abs. 1 TKG zu den Leerrohren, die auf den in
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dem angefochtenen Beschluss der Bundesnetzagentur naher bezeichneten Strecken G.-H. und
H.-U. verlaufen, besteht jedoch nicht in dem weiten Umfang, von dem die Bundesnetzagentur
und das Verwaltungsgericht ausgegangen sind. Uber die mit Férdermitteln neu errichtete In-
frastruktur (aa) hinaus bezieht er sich nur auf solche zum Zeitpunkt der FérdermaBnahme be-
reits vorhandene Leerrohre, die eine Funktion innerhalb des geférderten Netzes erflllen (bb).
Der gesetzliche Open-Access-Anspruch umfasst zudem keine Pflicht des geférderten Netzbetrei-
bers, bei erschépfter Kapazitat durch eine Erweiterung der Bestandsinfrastruktur das Angebot
bestimmter Zugangsprodukte zu ermdglichen (cc).

aa) Soweit Leerrohre in Vollzug des geférderten Ausbaus eines Telekommunikationsnetzes neu
eingebracht werden, unterfallen sie als Bestandteile dieses Netzes unmittelbar der Verpflich-
tung zum offenen Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG. Die Voraussetzung einer geférderten Ein-
bringung der Leerrohre ist nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts hier in Bezug auf
die in Rn. 132 des angegriffenen Beschlusses der Bundesnetzagentur naher bezeichneten, nach
den Angaben der Klagerin allerdings nur jeweils etwa 10 Meter langen Teilstlcke der Strecken 1
und 2 erfullt.

bb) In Bezug auf solche Leerrohre bzw. Teilstlicke von Leerrohren, die als Bestandsinfrastruktur
zum Zeitpunkt der Férdermanahme bereits vorhanden sind und daher nicht unmittelbar dem
Anwendungsbereich des § 155 Abs. 1 TKG unterfallen, ist fur die Qualifizierung als Bestandteil
eines offentlich geférderten Telekommunikationsnetzes die Bestimmung des § 155 Abs. 2 Satz
1 TKG maBgeblich. Danach gilt bei 6ffentlich geférderten Baumalnahmen die gesamte verlegte
Infrastruktur als geférdert im Sinne des § 155 Abs. 1 TKG. Dies gilt nicht flr die im Rahmen der
offentlich geférderten Baumalnahme zusatzlich eingebrachte Infrastruktur, die der Férdermit-
telempfanger oder ein Dritter auf jeweils eigene Kosten verlegt hat (§ 155 Abs. 2 Satz 2 TKG).
Die Auslegung der Bestimmung ergibt, dass sich der gesetzliche Open-Access-Anspruch der
Drittbetreiber - Gber die mit Férdermitteln neu errichtete Infrastruktur hinaus - nur auf solche
zum Zeitpunkt der FérdermafRnahme bereits vorhandene Leerrohre erstreckt, die unmittelbar
oder im Rahmen eines Rohr-in-Rohr-Systems der Aufnahme geférderter Kabel dienen oder in
sonstiger Weise eine Funktion innerhalb des geforderten Netzes erflllen. Zwar lasst der Norm-
wortlaut unterschiedliche Deutungen zu. Fur die beschriebene Auslegung sprechen jedoch so-
wohl die Gesetzessystematik als auch Entstehungsgeschichte, Sinn und Zweck sowie grund-
rechtliche Erwagungen.

(1) Dem Gesetzeswortlaut I3sst sich nicht eindeutig entnehmen, in welchem Umfang die Be-
standsinfrastruktur dem Open-Access-Anspruch nach § 155 Abs. 1 TKG unterworfen wird.

Einerseits mag zwar der Bezug auf die "gesamte verlegte" Infrastruktur in § 155 Abs. 2 Satz 1
TKG fur ein weites Verstandnis derjenigen Infrastruktur sprechen, die als im Sinne des § 155
Abs. 1 TKG gefordert fingiert wird. Andererseits werden jedoch in § 155 Abs. 1 TKG "Telekom-
munikationslinien oder Telekommunikationsnetze" als Gegenstand der Férderung und Bezugs-
punkte der Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs genannt. Aus der Legaldefiniti-
on der "Telekommunikationslinien" in § 3 Nr. 64 TKG folgt zwar, dass nicht nur solche vorhan-
denen Leerrohre erfasst werden, in die unmittelbar geférderte Kabel eingebracht worden sind,
sondern auch Leerrohre, die - wie die im vorliegenden Fall streitgegenstandliche Mehrfachroh-
re - im Rahmen eines Rohr-in-Rohr-Systems der Aufnahme kleinerer Leerrohre dienen, die ihrer-
seits mit geférderten Kabeln belegt sind. Denn wenn das Gesetz Kabelschachte und Kabelkanal-
rohre, die gewissermalien die duBerste bauliche Umgrenzung bilden, als Bestandteile der Tele-
kommunikationslinien ansieht, kann fir die in den Kabelschachten oder -kanalen verlaufenden
Leerrohre nichts Anderes gelten, und zwar unabhangig davon, ob die fur die Signallibertragung
erforderlichen Kabel unmittelbar oder durch eine weitere Schicht von Leerrohren umhlit in sie
eingebracht werden. Abgesehen von dieser Klarstellung spricht jedoch der Umstand, dass § 155
Abs. 1 TKG keine Gebiete, sondern Telekommunikationslinien oder Telekommunikationsnetze
als Zugangsobjekte nennt, eher gegen das weite Verstandnis des Verwaltungsgerichts.

(2) Dass § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG nur solche bereits vorhandenen Leerrohre erfasst, die eine
Funktion innerhalb des geférderten Netzes erfullen, 1asst sich aus dem systematischen Zusam-
menhang mit § 155 Abs. 2 Satz 2 TKG schlieBen. Wenn dort zwischen "zusatzlich" eingebrach-
ter Infrastruktur, die der Férdermittelempfanger oder ein Dritter auf jeweils eigene Kosten ver-
legt hat, und sonstiger im Rahmen der 6ffentlich geférderten BaumaBnahme eingebrachter In-
frastruktur unterschieden wird, erschlief8t sich nicht, weshalb gerade die vom Férdermittelemp-
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fanger (ebenfalls) auf eigene Kosten verlegte Bestandsinfrastruktur der Verpflichtung zur Ge-
wahrung offenen Netzzugangs unabhangig davon unterfallen soll, ob sie zur Einbringung gefor-
derter Netzkomponenten oder in sonstiger Weise fur die Funktion des geférderten Netzes erfor-
derlich ist. Insoweit weist die Revision zu Recht darauf hin, dass die weite Auslegung des § 155
Abs. 2 Satz 1 TKG durch die Vorinstanz zu einem Wertungswiderspruch fuhrt. Dieser I3sst sich
nicht durch die Erwagung der Bundesnetzagentur und des Verwaltungsgerichts relativieren, der
Gesetzgeber setze in § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG das Mittel der Fiktion ein, um einen effektiven of-
fenen Netzzugang durch interessierte Mitbewerber und damit einen funktionierenden Wettbe-
werb auf Endkundenebene zu sichern. Die Qualifizierung einer Regelung als gesetzliche Fiktion
ersetzt nicht die Ermittlung des konkreten Regelungsinhalts sowie deren Reichweite im Wege
der Auslegung.

(3) Dass § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG nur solche zum Zeitpunkt des geférderten Netzausbaus vor-
handenen Leerrohre dem 6ffentlich geférderten Telekommunikationsnetz im Sinne des § 155
Abs. 1 TKG zuordnet, die der Aufnahme geférderter Kabel dienen oder in sonstiger Weise eine
Funktion innerhalb des geférderten Netzes erfullen, wird durch die Entstehungsgeschichte des §
155 TKG bestatigt.

In der Begrindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung wird zu der damals noch als § 154
nummerierten, aber im Gesetzgebungsverfahren unverandert gebliebenen Vorschrift ausge-
fuhrt, dass in Anbetracht des Umfangs des Wettbewerbs, der seit der Liberalisierung des Tele-
kommunikationssektors in Deutschland und in Europa erzielt worden sei, und insbesondere des
aktuellen Wettbewerbs auf dem Endkundenbreitbandmarkt, 6ffentlich geférderte Telekommuni-
kationsnetze allen interessierten Betreibern zuganglich sein sollten (open access). Ein solches
Telekommunikationsnetz misse Interessenten alle mdglichen Arten des Netzzugangs bieten
und auf Endkundenebene echten Wettbewerb ermdglichen, so dass Endkunden erschwingliche
Breitbanddienste zu Wettbewerbsbedingungen erhalten kénnten. Speziell zu Absatz 1 der Be-
stimmung heiBt es, eine unverzichtbare Komponente jeder MaBnahme zur Breitbandférderung
sei die effektive Mitnutzung Dritter der geférderten Breitbandinfrastruktur. Durch die Gewahr-
leistung offenen Netzzugangs kdnnten Drittbetreiber in Wettbewerb treten, wodurch die Wahl-
moglichkeiten und der Wettbewerb in den von der MaBnahme abgedeckten Gebieten vergroRert
und gleichzeitig regionale Dienstleistungsmonopole vermieden wirden. Die fur geférderte Net-
ze vorgeschriebenen Verpflichtungen im Rahmen des offenen Netzzugangs sollten an die in der
sektorspezifischen Regulierung niedergelegten Verpflichtungen angeglichen werden. Grundsatz-
lich sollten geférderte Unternehmen im Bereich des offenen Netzzugangs eine gréRere Produkt-
auswahl anbieten als im Rahmen der sektorspezifischen Regulierung fir Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht vorgeschrieben, weil bei geforderten Netzen fir den Infrastrukturaus-
bau nicht nur Ressourcen des betreffenden Unternehmens, sondern auch Steuereinnahmen ver-
wendet wirden. Zu Absatz 2 der Vorschrift verweist die Begrindung darauf, dass, damit ein ef-
fektiver, offener Netzzugang gewahrleistet sei, im gesamten geforderten Netz dieselben Mitnut-
zungsbedingungen galten, auch in den Teilen des Netzes, in denen bestehende Infrastruktur ge-
nutzt worden sei (BT-Drs. 19/26108 S. 347 f.).

Diese Ausfuhrungen stimmen wortlich Gberein mit einzelnen Passagen der Leitlinien der EU fur
die Anwendung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen
Breitbandausbau vom 26. Januar 2013 (ABI. C 25 vom 26. Januar 2013 S. 1). Den unionsrecht-
lichen Hintergrund fiir diese auszugsweise Ubernahme der EU-Breitbandleitlinien von 2013 in
die Gesetzesbegrindung zu § 155 TKG bilden das in Art. 107 Abs. 1 AEUV normierte Beihilfe-
verbot mit den in Art. 107 Abs. 2 Buchst. a bis ¢ und Abs. 3 Buchst. a bis e AEUV vorgesehenen
Ausnahmen sowie das in Art. 108 AEUV geregelte Verfahren der Beihilfenaufsicht durch die hier-
fur zustandige Kommission. Fir die Beurteilung der Vereinbarkeit von BeihilfemaRnahmen mit
dem Binnenmarkt gemaR Art. 107 Abs. 3 AEUV verfugt die Kommission Uber ein weites Ermes-
sen, dessen Ausubung komplexe wirtschaftliche und soziale Wertungen voraussetzt (EuGH, Ur-
teile vom 11. September 2008 - C-75/05 P [ECLI:EU:C:2008:482], Deutschland u. a./Kronofrance
- Rn. 59, vom 8. Marz 2016 - C-431/14 P [ECLI:EU:C:2016:145], Griechenland/Kommission - Rn.
68 und vom 19. Juli 2016 - C-526/14 [ECLI:EU:C:2016:570], Kotnik u. a. - Rn. 38). Bei der Aus-
Ubung dieses Ermessens kann die Kommission Leitlinien erlassen, um die Kriterien festzulegen,
auf deren Grundlage sie die Vereinbarkeit der von den Mitgliedstaaten geplanten BeihilfemaR-
nahmen mit dem Binnenmarkt zu beurteilen beabsichtigt (EuGH, Urteil vom 19. Juli 2016 - C-
526/14 - Rn. 39). Dies gilt auch fir Beihilfen im Breitbandsektor. Die insoweit malgebliche Re-
gelung des Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV raumt der Kommission die Méglichkeit ein, Beihilfen
zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie
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die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse zuwi-
derlduft, als mit dem Binnenmarkt vereinbar einzustufen und damit von dem Beihilfeverbot des
Art. 107 Abs. 1 AEUV freizustellen. Auf dieser Grundlage hat die Kommission im Jahr 2013 die
erwahnten EU-Breitbandleitlinien veréffentlicht und in der Folgezeit die vom Bundesministeri-
um fr Verkehr und digitale Infrastruktur als allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassene Rah-
menregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Unterstitzung des Aufbaus einer flachende-
ckenden Next Generation Access (NGA)-Breitbandversorgung vom 15. Juni 2015 (NGA-Rahmen-
regelung) sowie die Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Unterstitzung des
flachendeckenden Aufbaus von Gigabitnetzen in "grauen Flecken" vom 13. November 2020 (Gi-
gabit-Rahmenregelung) genehmigt (vgl. die Mitteilungen in ABI. C 292 vom 4. September 2015
S. 4, sowie ABI. C 421 vom 4. Dezember 2020 S. 2).

Die wértliche Ubernahme von Teilen der EU-Breitbandleitlinien von 2013 in die Gesetzesbegriin-
dung zeigt, dass der Gesetzgeber bei der Einflhrung der in § 155 TKG enthaltenen Regelungen
zum offenen Netzzugang im Jahr 2021 diesen unionsrechtlichen Hintergrund vorausgesetzt und
eine moglichst weitgehende inhaltliche Ubereinstimmung mit den EU-Breitbandleitlinien von
2013 angestrebt hat. Bestatigt wird dies durch die in § 155 Abs. 4 Satz 1 und 2 TKG geregelte
Verpflichtung der Bundesnetzagentur, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fir Digita-
les und Staatsmodernisierung Grundsatze zu Art, Umfang und Bedingungen des offenen Netz-
zugangs nach § 155 Abs. 1 TKG zu verdffentlichen und dabei unionsrechtliche Vorschriften Gber
staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau in der jeweils gul-
tigen Fassung zu bertcksichtigen. An der Vorgabe der Berucksichtigung der EU-Breitbandleitli-
nien in der jeweils gultigen Fassung wird zugleich deutlich, dass der Gesetzgeber eine "Verstei-
nerung" der Vorgaben vermeiden wollte und eine zukinftige Fortentwicklung der Breitbandleit-
linien antizipiert hat, wie sie im Jahr 2023 in Gestalt der "Leitlinien fur staatliche Beihilfen zur
Forderung von Breitbandnetzen" (ABI. C 36 vom 31. Januar 2023 S. 1) erfolgt ist. Da die Kom-
mission die in den EU-Breitbandleitlinien von 2023 dargelegten Grundsatze gemal Rn. 219 der
Schlussbestimmungen auf angemeldete Beihilfen anwenden wird, Uber die sie nach der Verof-
fentlichung dieser Leitlinien im Amtsblatt der Europaischen Union zu entscheiden hat, kommt
fur den im vorliegenden Fall, der eine Férdermallnahme aus den Jahren 2015 und 2016 betrifft,
maRgeblichen Zeitpunkt allerdings nur den EU-Breitbandleitlinien 2013 Bedeutung zu.

Die EU-Breitbandleitlinien von 2013, an denen sich die Auslegung des § 155 TKG nach alledem
zu orientieren hat, sehen indes einen Zugangsanspruch zu Leerrohren, die zum Zeitpunkt des
geforderten Netzausbaus bereits vorhanden sind, nur dann vor, wenn ein funktionaler Bezug

zu dem geforderten Netz besteht. Die hier maRgeblichen Ausfihrungen befinden sich in den
Abschnitten 3.4 und 3.5 der EU-Breitbandleitlinien 2013, welche die "Ausgestaltung der Mal3-
nahmen und Notwendigkeit einer Begrenzung etwaiger Wettbewerbsverfalschungen" sowie die
"Férderung des raschen Ausbaus von NGA-Netzen" betreffen. In Bezug auf die Begrenzung der
Wettbewerbsverzerrungen missen danach bestimmte Voraussetzungen erflllt sein, um die Ver-
haltnismaRigkeit der Malnahme nachzuweisen. Zu diesen unter den Buchstaben a bis k aufge-
fUhrten Voraussetzungen gehéren gemal Buchstabe f die "Nutzung bestehender Infrastruktur"
und gemal Buchstabe g der "offene Zugang auf Vorleistungsebene". Fur MaBnahmen zur For-
derung des NGA-Ausbaus werden in Rn. 80 der EU-Breitbandleitlinien 2013 weitere Anforderun-
gen genannt, zu denen gemald Buchstabe a wiederum der "offene Zugang auf Vorleistungsebe-
ne" zahit.

Diese Ausfuhrungen lassen zwar deutlich erkennen, dass die Kommission dem effektiven Zu-
gang Dritter zu der geférderten Breitbandinfrastruktur auf Vorleistungsebene erhebliche Bedeu-
tung flr die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit von MaBnahmen zur Breitbandférderung bei-
misst. In Bezug auf Art und Umfang des zu gewahrenden Zugangs beschrankt sich die Kommis-
sion jedoch weitgehend auf programmatische Aussagen. Insbesondere fehlt es an einer zwin-
genden Vorgabe der von dem geférderten Unternehmen anzubietenden Zugangsprodukte. So-
weit die Verpflichtung zur Gewahrung offenen Zugangs gemaR Rn. 80 Buchst. a der EU-Breit-
bandleitlinien 2013 auch das Recht auf Nutzung von Leerrohren umfassen "sollte", bleiben Aus-
nahmen im Einzelfall méglich. Dies folgt vor allem aus der in den beiden folgenden Absatzen
getroffenen Unterscheidung zwischen Gebieten mit geringer Bevdlkerungsdichte, in denen das
Breitbandangebot begrenzt ist, und dichter besiedelten Gebieten, in denen von der Entstehung
von Infrastrukturwettbewerb auszugehen ist. Lediglich fir die zuletzt genannten Gebiete fordert
die Kommission, dass das geférderte Netz "alle Arten von Netzzugangsprodukten bieten" soll-
te, "die Betreiber méglicherweise bendtigen". Dagegen nimmt sie flr die erste Fallgruppe aus-
dricklich die Méglichkeit in den Blick, dass die Verpflichtung zum Angebot aller Arten von Pro-

- Seite 9 von 15 -



34

35

36

dukten fir den Breitbandzugang die Investitionskosten unverhaltnismaRig erhéht, ohne dass
nennenswerte Verbesserungen durch vermehrten Wettbewerb erzielt wirden. In solchen Fallen
kann vorgesehen werden, dass Zugangsprodukte, die urspringlich nicht vorgesehene, kosten-
intensive Eingriffe an der geférderten Infrastruktur erforderlich machen, nur bei hinreichender
Nachfrage von Drittbetreibern angeboten werden. Die EU-Breitbandleitlinien 2013 gehen folg-
lich davon aus, dass einem Drittbetreiber der Zugang zu Leerrohren - oder zu einem anderen
konkret nachgefragten Zugangsprodukt - nicht ohne Rucksicht auf die konkreten Umstande ge-
wahrt werden muss. Dass geférderte Unternehmen gemaR Rn. 78 Buchst. g der EU-Breitband-
leitlinien 2013 "im Bereich des Zugangs auf Vorleistungsebene eine gréRere Produktauswahl an-
bieten" sollen, als dies im Rahmen der sektorspezifischen Marktregulierung fir Unternehmen
mit betrachtlicher Marktmacht vorgeschrieben ist, bedeutet nicht, dass séamtliche nachgefrag-
ten Zugangsprodukte angeboten werden mussen.

Jedenfalls lassen die Hinweise unter Buchst. f der Rn. 78 der EU-Breitbandleitlinien 2013 erken-
nen, dass sich diese Verpflichtung nur auf solche zum Zeitpunkt der FérdermaBnahmen bereits
vorhandenen Leerrohre beziehen kann, bei denen ein funktionaler Bezug zu dem geférderten
Netz besteht. In Bezug auf die Phase des gefdrderten Breitbandausbaus ist dort eine Informati-
onspflicht jedes Betreibers mit eigener oder von ihm kontrollierter Infrastruktur im Zielgebiet,
der an einer Ausschreibung teilnehmen will, vorgesehen, die es anderen Bietern ermdglicht, die
betreffende Infrastruktur in ihr Angebot einzubeziehen. Dabei wird ausdricklich hervorgehoben,
dass die bestehende Infrastruktur unabhangig davon erfasst wird, ob diese tatsachlich genutzt
wird. Eine vergleichbare Klarstellung fehlt in Bezug auf diejenige Infrastruktur, welche - der For-
dermalBnahme zeitlich nachgelagert - dem offenen Zugang auf Vorleistungsebene unterliegt.
Vielmehr findet sich in Rn. 78 Buchst. g der EU-Breitbandleitlinien 2013 hierzu die - in die Ge-
setzesbegrindung zu der spateren Bestimmung des § 155 Abs. 2 TKG wértlich Gbernommene -
Aussage, dass "im gesamten geforderten Netz dieselben Zugangsbedingungen gelten" sollten,
"auch in den Teilen des Netzes, in denen bestehende Infrastruktur genutzt wurde". Die Kommis-
sion stellt insoweit gerade nicht auf das bloRe Vorhandensein bestehender Infrastruktur ab, son-
dern auf dessen Nutzung im Zusammenhang mit dem geférderten Netz. Nur eine solche - auf
das gefdérderte Netz bezogene - Nutzung bestehender Infrastruktur rechtfertigt nach dem der
Regelung des § 155 TKG zugrundeliegenden Ansatz der EU-Breitbandleitlinien 2013 die Einbe-
ziehung in den Zugangsanspruch.

(4) Auch die teleologische Auslegung ergibt, dass § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG die Open-Access-Ver-
pflichtung nur auf solche zum Zeitpunkt der FérdermaBnahme bereits vorhandenen Leerrohre
erstreckt, die unmittelbar oder im Rahmen eines Rohr-in-Rohr-Systems der Aufnahme geférder-
ter Kabel dienen oder in sonstiger Weise eine Funktion innerhalb des geférderten Netzes erfil-
len.

Der Sinn und Zweck der Regelung besteht nicht - wie die Beklagte und das Verwaltungsgericht
der Sache nach annehmen - darin, eine mdéglichst umfassende Einbeziehung der in dem von ei-
ner FérdermaBnahme erfassten Gebiet vorhandenen Infrastruktur des geférderten Betreibers in
die Verpflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs zu gewahrleisten. Vielmehr hat der Ge-
setzgeber im Wesentlichen das Ziel einer gesetzlichen Fundierung der bereits in den EU-Breit-
bandleitlinien vorgepragten Verpflichtungen des geférderten Betreibers zur Gewahrung offe-
nen Netzzugangs verfolgt. Gleichwohl hat § 155 TKG nicht nur deklaratorische Bedeutung (a. A.:
Fischer, in: Sacker/Kérber, TKG-TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 155 TKG Rn 10; Cesarano, N&R 2025,
285 <297>). Denn in der Vergangenheit konnten die Zugangsnachfrager die in den Rahmenre-
gelungen und den darauf gestltzten Forderrichtlinien vorgesehenen Verpflichtungen auf Vor-
leistungsebene fur den geférderten Betreiber nicht unmittelbar gegentber diesem geltend ma-
chen, weil es an einer entsprechenden Anspruchsnorm fehlte. Sie waren daher darauf ange-
wiesen, dass die jeweilige Gebietskérperschaft die in den Kooperationsvertrag mit dem aus-
gewahlten Betreiber aufzunehmende Verpflichtung zum offenen Netzzugang diesem gegen-
Uber auch durchsetzt. § 155 TKG fuhrt vor diesem Hintergrund zu einer erheblichen Verbes-
serung der Rechtsposition der Zugangsnachfrager, die nunmehr Gber einen direkten und im
Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG durchsetzbaren Zugangsanspruch gegen
den Eigentumer oder Betreiber einer geférderten Infrastruktur verfigen (vgl. Kind, in: Geppert/
Schitz <Hrsg.>, Beck'scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 155 Rn. 3 f.; Hindenlang/Kind,
N&R 2023, 157 <158 f.>; Louven, N&R 2024, 290; Wilmes-Horvath/Schriever/Gartner, IR 2024,
290 <292>). Da es sich bei Entscheidungen der Bundesnetzagentur als nationaler Streitbeile-
gungsstelle um privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte handelt (vgl. BVerwG, Beschluss vom
29. April 2025 - 6 B 14.24 - NVwZ 2025, 1702 Rn. 18, unter Bezugnahme auf BT-Drs. 19/26108
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S. 340), wird die Geltendmachung des Open-Access-Anspruchs erheblich vereinfacht und be-
schleunigt. Die vorsatzliche oder fahrlassige Nichtbefolgung einer vollziehbaren Anordnung
nach § 149 Abs. 2 Satz 1 TKG stellt zudem eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit einer GeldbulRe
geahndet werden kann (§ 228 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. ¢, Abs. 6 Nr. 4 TKG).

Zwar verweist das Verwaltungsgericht zu Recht darauf, dass speziell die Regelung des § 155
Abs. 2 Satz 1 TKG auch dem Ziel der Vermeidung einer "komplexe[n] und kleinteilige[n] Be-
trachtungsweise" sowie eines "Flickenteppich[s]" zwischen gefdrderter und eigenwirtschaftli-
cher Infrastruktur dient. Dass die Gewahrleistung eines effektiven offenen Netzzugangs auch
dadurch gefahrdet werden kann, dass auf eigenwirtschaftlich erschlossenen Streckenabschnit-
ten erganzende Vereinbarungen uber die Drittnutzung erforderlich sind, liegt auf der Hand

(vgl. Fischer, in: Sacker/Kérber, TKG-TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 155 TKG Rn. 16). Diese Mdglichkeit
rechtfertigt es jedoch fur sich genommen nicht, auch solche eigenwirtschaftlich hergestellten
Bestandsinfrastrukturen in den Zugangsanspruch einzubeziehen, die weder in einer Verbindung
mit geférderten Netzkomponenten stehen noch in sonstiger Weise eine Funktion innerhalb des
geforderten Netzes erflllen. Der Gesetzgeber hat dem Ziel der Vermeidung einer kleinteiligen
Betrachtungsweise keine absolute Prioritat eingeraumt. Anderenfalls hatte er solche auf eigene
Kosten errichtete Infrastruktur, die im Rahmen der Férdermanahme "zusatzlich" eingebracht
worden und folglich fir den geférderten Netzausbau nicht erforderlich ist, nicht gemaR § 155
Abs. 2 Satz 2 TKG von dem Anspruch auf offenen Netzzugang ausgeschlossen.

Besteht der Sinn und Zweck der Regelung in § 155 Abs. 1 und 2 TKG somit vor allem darin, den
Wettbewerbern des gefdrderten Betreibers einen gesetzlichen Zugangsanspruch einzurdumen,
der einfach und zeitnah im Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG durchgesetzt
werden kann, verbleibt es hinsichtlich des Inhalts und Umfangs dieses Zugangsanspruchs bei
den Vorgaben, die sich im Wesentlichen aus den EU-Breitbandleitlinien 2013 ergeben. Wie be-
reits ausgeflhrt, ist die Bestandsinfrastruktur danach zwar im Rahmen einer FérdermalBnahme
moglichst umfassend einzubeziehen. Die EU-Breitbandleitlinien 2013 fordern jedoch nicht, nach
Abschluss der FérdermaBnahme offenen Netzzugang auch in Bezug auf solche Bestandsinfra-
struktur zu gewahren, die letztlich keine Funktion im Rahmen der konkreten FérdermaBnahme
tdbernommen hat.

(5) Dass die gesetzliche Open-Access-Verpflichtung auf die mit Férdermitteln neu errichtete In-
frastruktur sowie solche zum Zeitpunkt der FérdermalBnahme bereits vorhandene Leerrohre be-
grenzt ist, die der Aufnahme geférderter Kabel dienen oder in sonstiger Weise eine Funktion in-
nerhalb des geférderten Netzes erfullen, folgt schlielich auch aus dem durch Art. 14 Abs. 1 GG
und Art. 17 Abs. 1 GRC geschutzten Eigentum des geférderten Netzbetreibers an der von ihm
eigenwirtschaftlich errichteten Netzinfrastruktur. Die Klagerin verweist hierzu auf die berechtig-
ten Erwartungen eines Netzbetreibers, dass die Bedingungen, zu denen er den geférderten Aus-
bau Ubernommen habe, Bestand hatten. Die Berechnung der auszugleichenden Wirtschaftlich-
keitslicke beruhe auf einer Kalkulation der zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben, wobei
auf Einnahmenseite sowohl der Verkauf von Endkundenprodukten als auch der Vorleistungszu-
gang stinden. Eine Erweiterung der Open-Access-Verpflichtungen durch die Einbeziehung von
Infrastrukturen auRerhalb des geférderten Netzes entziehe dieser Kalkulation die Grundlage.
Diesen Erwagungen folgt der Senat. Zusatzlich ist hierbei zu berlcksichtigen, dass im Regulie-
rungsrecht der Schaffung von Rechtssicherheit eine besondere Bedeutung zukommt. Dement-
sprechend hat der Senat wiederholt hervorgehoben, dass das in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG genann-
te Regulierungsziel der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte unter anderem fordert, dass die Marktteilnehmer ei-
ne hinreichend verlassliche Kalkulations- und Planungsgrundlage fur ihre Investitionsentschei-
dungen haben (vgl. BVerwG, Urteile vom 9. Mai 2012 - 6 C 3.11 - BVerwGE 143, 87 Rn. 58 und
vom 31. Januar 2017 - 6 C 2.16 - BVerwGE 157, 249 Rn. 33). Der Ansatz des Verwaltungsge-
richts, allein die wettbewerbsférdernden Wirkungen eines maéglichst umfassenden Anspruchs
auf offenen Netzzugang in den Blick zu nehmen, greift mithin zu kurz.

cc) § 155 TKG verlangt von dem geférderten Netzbetreiber keine Erweiterung der dem offenen
Netzzugang unterliegenden Bestandsinfrastruktur, um im Fall der Kapazitatserschopfung das
Angebot bestimmter Zugangsprodukte zu ermdglichen.

Die Klagerin hat geltend gemacht, auf der Strecke 1 (G.-H.) kénne ein Leerrohrzugang mangels
freier Kapazitat nicht bereitgestellt werden. Wie aus den Ausfihrungen der Vorinstanz hervor-
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geht, besteht der tatsachliche Hintergrund dieses Einwands darin, dass auf der Strecke 1 ein
mit einem einzelnen geférderten Glasfaserkabel belegtes Mehrfachrohr sowie ein unbelegtes,
als Havariereserve vorgehaltenes Mehrfachrohr verlaufen. Ob es - wie die Klagerin behauptet

- technisch unmadglich ist, in das bereits belegte Mehrfachrohr weitere Glasfaserkabel einzuzie-
hen, hat das Verwaltungsgericht offengelassen. Stattdessen hat es darauf abgestellt, der Kla-
gerin sei es zur Gewahrung von offenem Netzzugang maglich, in das unbelegte, als Havariere-
serve vorgehaltene Mehrfachrohr auf eigene Kosten einen Speed-Net-Rohrverband einzulegen
und lediglich eines der Speed-Net-Rohre als Havariereserve vorzuhalten. Hierbei handele es sich
nicht um eine Erweiterung der bestehenden Infrastruktur, sondern vielmehr nur um eine "Er-
tlchtigung" in Gestalt einer weiteren raumlichen Unterteilung der vorhandenen Kapazitaten mit
dem Ziel, der Verpflichtung zum offenen Netzzugang nachzukommen.

Die Begrindung des Verwaltungsgerichts ist mit revisiblem Recht nicht vereinbar. Zunachst ist
klarzustellen, dass die terminologische Unterscheidung des Verwaltungsgerichts zwischen einer
"Erweiterung" und einer - vom Zugangsanspruch umfassten - "Ertlchtigung" der in das Forder-
projekt eingebrachten Bestandsinfrastruktur jedenfalls im vorliegenden Zusammenhang nicht
tragfahig ist. Denn bei der Einlegung eines Speed-Net-Rohrverbands in ein unbelegtes Mehr-
fachrohr werden der Infrastruktur vorher nicht vorhandene Bestandteile hinzugefugt. Dieser
Vorgang kann nur als Erweiterung qualifiziert werden. Die Auslegung der Bestimmung des § 155
Abs. 1 und 2 TKG ergibt indes, dass keine Verpflichtung eines geférderten Netzbetreibers be-
steht, die in das Foérderprojekt eingebrachte Bestandsinfrastruktur zur Gewahrung offenen Netz-
zugangs im Fall der Kapazitatserschdpfung zu erweitern.

(1) Der Wortlaut des § 155 TKG enthalt keine Anhaltspunkte fir eine solche Verpflichtung. Ge-
genstand des Zugangsanspruchs sind gemals § 155 Abs. 1 TKG o&ffentlich geférderte Telekom-
munikationslinien oder Telekommunikationsnetze. § 155 Abs. 2 Satz 1 TKG bezieht - mit derin §
155 Abs. 2 Satz 2 TKG geregelten Ausnahme - die gesamte verlegte Infrastruktur als geférdert
ein. Die Vorschrift umfasst damit den tatsachlich vorhandenen Bestand. Daflr, dass auch solche
Komponenten von der Open-Access-Verpflichtung erfasst sein sollen, die noch gar nicht "ver-
legt" sind, besteht kein Anhalt.

(2) In systematischer Hinsicht wird dieser Befund dadurch bestatigt, dass Zugangsanspriche
nach dem Telekommunikationsgesetz grundsatzlich auf die vorhandene Kapazitat beschrankt
sind. So muss die Bundesnetzagentur bei der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen im Be-
reich der Marktregulierung gemaR § 26 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 TKG die Méglichkeit der Zugangsge-
wahrung angesichts der verfiigbaren Kapazitat bertcksichtigen. Auch Antrage auf Mitnutzung
offentlicher Versorgungsnetze kdnnen gemaR § 141 Abs. 2 Nr. 2 TKG bei zum Zeitpunkt des An-
tragseingangs fehlendem oder zukinftig fehlendem Platz fir die beabsichtigte Unterbringung
der Komponenten von Netzen mit sehr hoher Kapazitat im 6ffentlichen Versorgungsnetz abge-
lehnt werden. Ein Grund, weshalb der Anspruch auf offenen Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG
abweichend davon auch auf eine Erweiterung der vorhandenen Kapazitat gerichtet sein sollte,
ist nicht erkennbar. In der Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel fir den Netzausbau kann ein sol-
cher Grund fur sich genommen nicht gesehen werden, wenn es - wie hier - um eigenwirtschaft-
lich errichtete Bestandsinfrastruktur geht.

(3) Auch den EU-Breitbandleitlinien 2013, denen - wie dargelegt - fur die Bestimmung des In-
halts und Umfangs der Open-Access-Verpflichtung nach § 155 Abs. 1 und 2 TKG mit Blick auf
die Entstehungsgeschichte der Regelung besondere Bedeutung zukommt, ist nicht zu entneh-
men, dass der geférderte Netzbetreiber gegebenenfalls zu Erweiterungen der bereits vorhande-
nen Infrastruktur verpflichtet ist, um das Angebot eines nachgefragten Zugangsprodukts trotz
erschopfter Kapazitat zu erméglichen. Wie bereits ausgefihrt, geht aus den hier maRgeblichen
Ausflhrungen in den Abschnitten 3.4 und 3.5, insbesondere unter Rn. 78 Buchst. g sowie Rn.
80 Buchst. a der EU-Breitbandleitlinien 2013 zwar hervor, dass dem effektiven Zugang Dritter
zu der geférderten Breitbandinfrastruktur auf Vorleistungsebene flr die Beurteilung der Ver-
haltnismaRigkeit von MaRnahmen zur Breitbandférderung erhebliche Bedeutung zukommt. Eine
fur alle Falle verbindliche Vorgabe der von dem geférderten Unternehmen anzubietenden Zu-
gangsprodukte, wie insbesondere den Zugang zu Leerrohren, sehen die der EU-Breitbandleitlini-
en 2013 jedoch nicht vor. In Bezug auf Gebiete mit geringer Bevdlkerungsdichte, in denen das
Breitbandangebot begrenzt ist, rdumt die Kommission vielmehr ein, dass die Verpflichtung zum
Angebot aller Arten von Produkten flr den Breitbandzugang die Investitionskosten unverhalt-
nismalig erhéhen kann, ohne dass nennenswerte Verbesserungen durch vermehrten Wettbe-
werb erzielt wirden. In solchen Fallen ist es nach den EU-Breitbandleitlinien 2013 zulassig, dass
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Zugangsprodukte, die urspringlich nicht vorgesehene, kostenintensive Eingriffe an der gefor-
derten Infrastruktur erforderlich machen (z. B. Kollokation an Zwischenverteilern), nur bei hin-
reichender Nachfrage von Drittbetreibern angeboten werden. Hieraus Iasst sich schlieBen, dass
von dem Netzbetreiber erst recht keine Erweiterung seiner - nicht geférderten - Bestandsinfra-
struktur zur Schaffung zusatzlicher Kapazitaten auf eigene Kosten verlangt werden kann.

(4) Auch die teleologische Auslegung fuhrt nicht zu der Annahme, dass der geférderte Netzbe-
treiber seine Bestandsinfrastruktur gegebenenfalls erweitern muss, wenn anderenfalls ein Zu-
gang zu Leerrohren mangels Kapazitat nicht angeboten werden kann. Wie bereits ausgefihrt,
ist es Sinn und Zweck des § 155 Abs. 1 und 2 TKG, zugangsberechtigten Drittbetreibern einen
gesetzlichen Zugangsanspruch gegen den geférderten Betreiber einzurdumen, der einfach und
zeitnah im Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 Nr. 5 TKG durchgesetzt werden kann.
Fir den Inhalt und Umfang dieses gesetzlichen Anspruchs dienen die EU-Breitbandleitlinien
2013 als Orientierung. Diesen ist jedoch nicht zu entnehmen, dass der geférderte Netzbetrei-
ber gegebenenfalls auf eigene Kosten Erweiterungen seiner eigenwirtschaftlich errichteten Be-
standsinfrastruktur vornehmen muss, um im Rahmen des offenen Netzzugangs ein nachgefrag-
tes Zugangsprodukt trotz erschopfter Kapazitat anbieten zu kénnen. Die durch § 155 Abs. 1 und
2 TKG bezweckte Vereinfachung und Beschleunigung der Durchsetzung des Open-Access-An-
spruchs lasst sich auch ohne eine solche Ausbauverpflichtung erreichen.

(5) SchlieBlich sprechen auch grundrechtliche Erwagungen dagegen, dass der geférderte Netz-
betreiber unmittelbar aufgrund von § 155 TKG zu einer Erweiterung seiner eigenwirtschaftlich
errichteten Infrastruktur verpflichtet ist, um das Angebot bestimmter Zugangsprodukte wie ins-
besondere den Zugang zu Leerrohren bei erschépfter Kapazitat zu ermaéglichen. Wie bereits bei
der Frage des Umfangs der Einbeziehung der eigenwirtschaftlich errichteten Bestandsinfrastruk-
tur ist auch im vorliegenden Zusammenhang mafgeblich, dass die Auslegung des § 155 TKG
dem aus Art. 14 Abs. 1 GG bzw. Art. 17 Abs. 1 GRC folgenden Vertrauensschutz sowie der aus
dem Regulierungsziel der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG)
hergeleiteten Forderung Rechnung tragen muss, dass die Marktteilnehmer eine hinreichend ver-
Iassliche Kalkulations- und Planungsgrundlage fur ihre Investitionsentscheidungen haben. Eine
Erweiterung der im Gegenzug zum Erhalt der Férdermittel Gbernommenen Open-Access-Ver-
pflichtungen der geférderten Netzbetreiber Iasst sich hiermit nicht vereinbaren. Die Verpflich-
tung zum Ausbau der vorhandenen passiven Infrastruktur in einem Umfang, der nicht nur die
Einbringung der geférderten Netzbestandteile, sondern auch den Zugang durch andere Netzbe-
treiber ermdglicht, kann zur Erhéhung der Effektivitat des offenen Netzzugangs in den maligeb-
lichen Forderrichtlinien vorgesehen und in die Férderbescheide bzw. Férdervertrage tbernom-
men werden. Wie die Klagerin - von den anderen Beteiligten nicht bestritten - ausgefihrt hat, ist
dies in jingerer Zeit auch in Gestalt von sogenannten Materialkonzepten geschehen, die Vorga-
ben fir die Dimensionierung des Netzes enthalten. Nach den tatsachlichen Feststellungen des
Verwaltungsgerichts enthalt die Bayerische Breitbandrichtlinie, die im vorliegenden Fall Grund-
lage der Férderung war, ein solches Materialkonzept jedoch gerade nicht.

e) VerstoRt die Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts, dass samtliche zum Zeitpunkt der
Fordermallnahme in dem gefdrderten Gebiet vorhandenen Leerrohre der Klagerin der Open-Ac-
cess-Verpflichtung nach § 155 Abs. 1 und 2 TKG unterliegen und die Klagerin zudem verpflich-
tet ist, in unbelegte Mehrfachrohre gegebenenfalls auf eigene Kosten Speed-Net-Rohrverbande
einzulegen, um den Leerrohrzugang zu ermdglichen, im Ergebnis gegen revisibles Recht, bedarf
es flr die Entscheidung, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die Klagerin zur Gewahrung
offenen Netzzugangs zu den vorhandenen Leerrohren auf den Strecken G.-H. (Strecke 1) und
H.-U. (Strecke 2) verpflichtet ist, weiterer tatsachlicher Feststellungen. Die Sache ist daher ge-
maRk § 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO an das Verwaltungsgericht zurlickzuverweisen. Dieses wird
zum einen zu ermitteln haben, welche der von der Klagerin bereits vor der Férdermallnahme in
den Jahren 2015 und 2016 eigenwirtschaftlich verlegten Leerrohre zur Aufnahme gefdrderter
Infrastruktur genutzt werden oder in sonstiger Weise eine Funktion flr das geférderte Netz er-
fullen. Ob und inwieweit beispielsweise auch die Nutzung als Betriebs- oder Havariereserve ei-
nen solchen funktionalen Zusammenhang begrindet, hangt dabei nicht nur von der subjektiven
Zweckbestimmung der Klagerin, sondern von den objektiven Umstanden des Einzelfalls ab. Zum
anderen wird aufzuklaren sein, ob es technisch maglich ist, in das mit einem einzelnen gefor-
derten Glasfaserkabel belegte, parallel zu dem von der Klagerin als Havariereserve genutzten
Leerrohr verlaufenden Mehrfachrohr auf der Strecke 1 weitere Glasfaserkabel einzuziehen. Da
die in Nr. 1 Satz 1 des angegriffenen Beschlusses getroffene Entscheidung der Bundesnetzagen-
tur in Bezug auf diejenigen Leerrohre, die nach den zu treffenden Feststellungen keine Funkti-

- Seite 13 von 15 -



49

50

51

on flr das geférderte Netz erflllen oder bei denen die Einbringung weiterer Glasfaserkabel tech-
nisch nicht maéglich ist, rechtswidrig ist und keine Grliinde gegen eine Teilbarkeit der Anordnung
in raumlicher Hinsicht sprechen, wird das Verwaltungsgericht Nr. 1 Satz 1 des angegriffenen Be-
schlusses jedenfalls insoweit aufzuheben haben.

2. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz ebenfalls rechtswidrig ist das in Nr. 1 Satz 2 des Be-
schlusses der Bundesnetzagentur vom 20. Marz 2024 an die Klagerin gerichtete Verbot, Kos-
ten fur die Angebotslegung von der Beigeladenen zu verlangen. Der geférderte Netzbetreiber
wird durch die Bestimmungen der §§ 149, 155 TKG nicht daran gehindert, Kosten fir die An-
gebotslegung unabhangig von dem Zustandekommen einer Vereinbarung gegenuber dem Zu-
gangsnachfrager geltend zu machen (a). Auch den EU-Breitbandleitlinien 2013 ist nicht zu ent-
nehmen, dass der Zugangsverpflichtete die Kosten fir die Angebotserstellung zu tragen hat
(b). Der Gesichtspunkt der VerhaltnismaBigkeit verlangt, dass der bei der Gewahrung des Zu-
gangsanspruchs entstehende Aufwand nach dem Verursacherprinzip dem Zugangsnachfrager
zuzuordnen ist (c). Im Ergebnis flhrt dies zur Aufhebung von Nr. 1 Satz 2 des angegriffenen Be-
schlusses (d).

a) Das Verbot, Kosten fur die Angebotslegung von der Beigeladenen zu verlangen, I3sst sich
nicht auf die von der Bundesnetzagentur herangezogenen gesetzlichen Bestimmungen stit-
zen. An die Vorgabe in § 155 Abs. 1 TKG anknlpfend, dass der offene Netzzugang zu fairen und
angemessenen Bedingungen zu gewahren ist, bestimmt § 149 Abs. 4 TKG fur das Streitbeile-
gungsverfahren, dass die Bundesnetzagentur in ihrer Entscheidung faire und diskriminierungs-
freie Bedingungen einschlieRlich der Entgelte der Koordinierungsvereinbarung oder des jeweils
beantragten Netzzugangs festlegt. Dies kann zwar entgegen der Auffassung des Verwaltungs-
gerichts auch die Befugnis zu Regelungen in Bezug auf das der tatsachlichen Zugangsgewah-
rung vorangehende Verfahren zur Beantragung dieses Zugangs einschliefen. In der Sache lasst
sich ein solches Verbot aber nicht begriinden. Der Schluss des Verwaltungsgerichts von einer
im Bereich der Mitnutzung 6ffentlicher Versorgungsnetze nach § 141 Abs. 2 Nr. 2 TKG bestehen-
den Darlegungs- und Beweislast fur das Fehlen von Kapazitat auf eine Pflicht, die Kosten flur die
Angebotserstellung bzw. "Projektierung" zu tragen, Uberzeugt nicht. Denn der Aufwand fir die
Angebotserstellung beschrankt sich nicht auf die Priufung, ob Gberhaupt Kapazitat vorhanden
ist, sondern umfasst nach den plausiblen Angaben der Klagerin beispielsweise auch die Ermitt-
lung der in Betracht kommenden Zugangspunkte im Netz, die Festlegung der genauen Strecke
einer Rohrtrasse flr die einzubringenden Leerrohre oder Glasfasern des Zugangsnachfragers,
die Bereitstellung und Kennzeichnung von Lage, Belegungs- und Kabelschachtplédnen oder die
Erstellung des Netzplans flr den Zugangsnachfrager. Zudem besteht kein zwingender Zusam-
menhang zwischen einer Darlegungs- und Beweislast fir den Kapazitatsmangel und der Frage
der Zuordnung der Kosten flr diese Prifung. Auch soweit das Verwaltungsgericht auf die férder-
rechtlichen Dokumentationspflichten des geférderten Unternehmens verweist, ist festzustellen,
dass der von der Kldgerin unwidersprochen dargelegte Aufwand fir die Angebotserstellung tuber
die bloBe Dokumentation der vorhandenen und der neu errichteten Infrastruktur hinausgeht.
SchlieBlich verlangt auch der Sinn und Zweck des § 155 Abs. 1 und 2 TKG nicht, dass der gefor-
derte Netzbetreiber die Kosten flr die Angebotslegung selbst tragt. Denn die Méglichkeit, den
Open-Access-Anspruch einfach und zeitnah im Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 Nr.
5 TKG durchzusetzen, wird dadurch, dass die Zugangsnachfrager dem Netzbetreiber die Kosten
der Angebotslegung zu erstatten haben, nicht in relevanter Weise beeintrachtigt. Demgegen-
Uber bezweckt die Regelung nicht, die "Effektivitat" des offenen Netzzugangs auch in finanziel-
ler Hinsicht einseitig zu Lasten des Zugangsverpflichteten zu erhéhen.

b) Auch den EU-Breitbandleitlinien 2013, die aus den dargelegten entstehungsgeschichtlichen
Grinden fur die Bestimmung des Inhalts und Umfangs der Open-Access-Verpflichtung nach §
155 Abs. 1 und 2 TKG besondere Bedeutung haben, sind keine Anhaltspunkte daflr zu entneh-
men, dass der Zugangsverpflichtete die Kosten fur die Erstellung von Vertragsangeboten fur
die Zugangsgewahrung selbst zu tragen hatte. Gegen eine solche Kostentragungspflicht spricht
vielmehr die Aussage in Rn. 78 Buchst. g der EU-Breitbandleitlinien 2013, dass "die fur geférder-
te Netze vorgeschriebenen Verpflichtungen im Rahmen des Zugangs auf Vorleistungsebene [...]
an die in der sektorspezifischen Regulierung niedergelegten Verpflichtungen angeglichen wer-
den" sollten. Dass es regulierten Unternehmen im Rahmen der Marktregulierung grundsatzlich
untersagt ware, Kosten fur die Erstellung von Vertragsangeboten von den zugangsnachfragen-
den Wettbewerbern zu verlangen, lasst sich nicht feststellen. Zwar wird die Vorgabe einer An-
gleichung der Verpflichtungen zum offenen Netzzugang an die im Bereich der Marktregulierung
bestehenden Verpflichtungen in dem nachfolgenden Satz der Leitlinien in Bezug auf die Pro-
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duktauswahl im Bereich des Zugangs auf Vorleistungsebene etwas relativiert. Weil der Beihilfe-
empfanger fur den Infrastrukturausbau nicht nur eigene Ressourcen, sondern auch Steuerein-
nahmen verwendet, soll das Angebot der Zugangsprodukte gréBer sein als im Rahmen der sek-
torspezifischen Regulierung fir Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht vorgeschrieben.
Der Umfang des Angebots von Zugangsprodukten ist jedoch unabhangig von der Zuordnung der
Kosten flir die Angebotslegung.

¢) Gegen ein Verbot, die Kosten der Erstellung eines Angebots fur den offenen Netzzugang von
der Beigeladenen zu verlangen, spricht Uberdies der Gesichtspunkt der VerhaltnismaBigkeit.
Dieser verlangt im Regulierungsrecht, dass dem verpflichteten Unternehmen bei der Gewah-
rung von Zugangs- oder Mitnutzungsansprichen keine zusatzlichen Kosten entstehen durfen.
Entstehende Kosten sind nach dem Verursacherprinzip vielmehr dem Zugangsnachfrager zuzu-
ordnen. Dies ist nicht nur im Bereich der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung (vgl.
BVerwG, Urteil vom 3. September 2014 - 6 C 19.13 - NVwZ 2015, 225 Rn. 37), sondern auch in
anderen Regulierungssektoren grundsatzlich anerkannt (vgl. BVerwG, Urteil vom 3. Marz 2016
-6 C 64.14 - BVerwGE 154, 198 Rn. 35 ff. fUr das Eisenbahnrecht). Ohne eine Kostentragungs-
pflicht fir die Angebotserstellung hatten die Zugangsnachfrager keinen Anreiz, eine mdglichst
weitgehende Konkretisierung ihrer Antrage auf die fur ihre jeweiligen Ausbauvorhaben relevan-
ten Netzbestandteile vorzunehmen. Vielmehr kénnten sie die damit verbundenen aufwandigen
Vorarbeiten dem Netzbetreiber auf dessen Kosten lberlassen und sich letztlich darauf zurlck-
ziehen, aus einem ihnen unverbindlich und kostenlos unterbreiteten Gesamtangebot die fir sie
passenden Varianten heraussuchen. Dies wirde nicht nur zu einer einseitigen und unverhaltnis-
maRigen Belastung der geférderten Netzbetreiber, sondern letztlich zu Ineffizienzen im Verfah-
ren und damit zu einer dem Sinn und Zweck des § 155 TKG zuwiderlaufenden Schwachung der
Gewahrung offenen Netzzugangs fihren.

Hiervon zu trennen ist die Frage der Héhe der fir die Angebotslegung geltend gemachten Kos-
ten. Insoweit ist es Aufgabe der Bundesnetzagentur, im Rahmen ihrer Befugnis nach § 149 Abs.
4 TKG zur Festlegung fairer und diskriminierungsfreier Bedingungen des jeweils beantragten
Netzzugangs sicherzustellen, dass nur zusatzlicher Aufwand des geférderten Netzbetreibers in
Rechnung gestellt wird, der aufgrund der Zugangsnachfrage tatsachlich anfallt.

d) Da es fur die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Untersagung der Kostenerhebung fir die
Angebotslegung in Nr. 1 Satz 2 des angegriffenen Beschlusses keiner weiteren Tatsachenermitt-
lungen bedarf und die Regelung von der in Nr. 1 Satz 1 des Beschlusses ausgesprochenen Ver-
pflichtung zur Gewahrung offenen Netzzugangs abtrennbar ist, kann der Senat insoweit durch-
entscheiden (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 VwGO) und die Regelung selbst aufheben.

3. Die Entscheidung Uber die Kosten ist der Schlussentscheidung vorzubehalten.
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