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Aufsatze

Hannah Doding und Prof. Dr. Christian Koenig"

Die Unionsrechtskonformitit eines gesetzlich
vordeterminierten Zugangsanspruchs zur
gebdudeinternen Verkabelung (Netzebene 4)

Zur Sperrwirkung von Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunikationskodex bzw.
Art. 69 Abs. 1 DNA-E in Bezug auf §§ 145, 149 TKG und § 22b TKG-2026-RefE

Das Bundesministerium fiir Digitales und Staatsmodernisie-
rung (BMDS} hat einen Entwurf zur Anderung des TKG (TKG-
2026-RefE} vorgelegt. Dessen § 22b regelt den Zugang zu
gebdudeinternen Telekommunikationsnetzen, Verkabelungen
und zugehdrigen Einrichtungen. Zugleich liegt auf Unionsebe-
ne mit dem Entwurf einer Verordnung iiber digitale Netze
{.Digital Networks Act”} (DNA-E) ein Verordnungsvorhaben
vor, das den bisherigen unionsrechtlichen Rahmen neu ordnen
soll, Damit stellt sich die Frage, ob der deutsche Gesetzgeber mit
§ 22b TKG-2026-RefE dberhaupt cine unionsrechiskonforme
Ubergangsregelung schaffen kann oder ob er der unionsrechi-
lich vorgesehenen Regulierungsentscheidung vorgreift. Der
Beitrag untersucht zuniichst die Unionsrechtskonformitit der
§§ 145, 149 TKG im Lichte von Art. 61 Abs. 3 der Richtlinie
(EU) 2018/1972 iiber den curopdischen Kodex fiir die elektro-
nische Kommunikation (Kommunikationskodex) und sodann
die Vercinbarkeit von §22b TKG-2026-RefE mit Art. 69
DNA-E.

I. Unionsrechtskonformitit der
§§ 145, 149 TKG (de lege lata)

1. Art. 61 Abs. 3, 5 des Kommunikationskodex

Gemih Art. 61 Abs, 3 UAbs. 1 S. 1 des Kommunikationskodex

konnen die nationalen Regulierungsbehérden ... auf
angemessenen Antrag auf Zugang zu Verkabelungen
und zugehodrigen Einrichtungen in Gebiuden oder bis
zum von der betreffenden nationalen Regulierungsbe-
horde festgelegten ersten Konzentrations- oder Vertei-
lerpunkt, sofern dieser auBerhalb des Gebiudes liegt,
Verpflichtungen auferlegen”.

a) Zugangsobjekte

Zugangsobjekte sind (1) gebiudeinterne Verkabelungen,
{2.) zugehérige Einrichtungen und (3.) der erste Konzentrati-
ons- oder Verteilerpunkt. Der Begriff , Verkabelungen® ist zwar
nicht legaldefiniert, umfasst jedoch samtliche physischen Ka-
bel oder Kabelnetze - unabhingig vom Leitermaterial (. B.
Kupfer oder Glasfaser)' und Aktivierungszustand (aktiv oder
aktivierbar; aktivierbar ist insbesondere unbeschaltete Glas-
faser, also die sog. ,dark fiber").

Im Kontext von Art.61 Abs.3 UAbs. 1 des Kommunikations-
kodex beziehen sich zugehdrige Einrichtungen akzessorisch
auf das autonome Zugangsobjekt Verkabelungen. Sie umfas-
sen Infrastrukturen, Bestandteile, Komponenten und Dienste,
die den Zugang zu den Verkabelungen erméglichen oder
unterstiitzen.

Technisch wie teleologisch ist der Begriff ,in Gebiuden®
funktional zu verstehen. Er erfasst nicht nur innerhalb des
Gebdudes verlaufende Leitungsabschnitte, sondern auch sol-
che Netzkomponenten, die - obgleich physisch auBerhalb des
Gebdudes gelegen - der Versorgung und ErschlieBung des
jeweiligen Geb#udes dienen. Die Einbeziehung des ersten
Konzentrations- oder Verteilerpunkts in den Zugangsanspruch
triigt diesem funktionalen Verstindnis Rechnung. Sie soll
sicherstellen, dass der Zugang nicht an einer rdumlich-forma-
len Grenze scheitert, sondern den technisch maBgeblichen
Anschlusspunkt erfasst, an dem eine Entbiindelung tatsichlich
méglich und wirtschaftlich sinnvoll ist. Auf diese Weise wird
verhindert, dass der gesetzlich intendierte Zugang zu gebiiu-
debezogenen Infrastrukturen aufgrund netzarchitektonischer
Besonderheiten leerliuft. Bei Art.61 Abs, 3 des Kommunika-
tionskodex handelt es sich demnach um ,.gebiudebezogene”
Zugangsvorschriften.?

Der restriktive Ansatz von Art.61 Abs.3 UAbs.2 S.1 des
Kommunikationskodex bestitigt das funktionale Begriffsver-
stindnis von .in Gebiuden®, da dieser die von UAbs, 1 erfass-
ten Zugangsobjekte bis zu Punkten, die sich iiber den ersten
Konzentrations- oder Verteilerpunkt hinaus bis zu einem
Punkt erstrecken, den die nationale Regulierungsbehirde als
den den Endnutzern am nichsten gelegenen Punkt bestimmt,
ausdehnt, sofern und soweit eine Verpflichtung nach Art. 61
Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunikationskodex nicht ausreicht, um
die betrdchtlichen und anhaltenden Replizierbarkeitshinder-
nisse zu beseitigen, die einer bestehenden oder sich abzeich-
nenden Marktsituation, bei der die Wettbewerbsergebnisse fiir
die Endnutzer erheblich beeintrichtigt werden, zugrunde lie-
gen (sog. erweiterte Zugangsverpflichtung).’ Ob dies der Fall
ist, bestimmt die nationale Regulierungsbehdrde anhand kom-
plexer technischer und 6konomischer Bewertungen und Prog-
nosen; im Sinne des deutschen Verwaltungsrechts verfiigt die
deutsche Regulierungsbehérde insoweit {iber einen Beurtei-
lungsspielraum.*

*  Dieser Beitrag beruht auf einem Rechtsgutachten.

1 So heilt es etwa ,Glasfaserkabel* (Erwigungsgrund 13 des Kommu-
nikationskodex} und .Kupferkabelnetz" (Erwigungsgrund 209 des
Kommunikationskodex) (Hervorhebungen nur hier).

2 A. Neumann/Sickmann, NeR 2020, 208, 210, verwenden ebenfalls
den Begriff ,gebiudebezogen®,

3 Erwiigungsgrund 154 des Kommunikationskodex; A, Neumann/Sick-
mann, N6R 2020, 208, 208 F.

4 A, Neumann/Sickmann, NeR 2020, 208, 209,
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b} Mangelnde Replizierbarkeit

Die Verpflichtungsermichtigung greift gemis Art.61 Abs. 3
UAbs. 1 S. 2 des Kommunikationskodex indes nur ein, wenn
»eine Replizierung [des Zugangsobjekts] wirtschaftlich ineffi-
zient oder praktisch unméglich wiire®.

¢) Regulierungsadressaten

Adressaten potentieller Verpflichtungen sind nach Art. 81
Abs.3 UAbs.1 8.1 i.V.m.S. 2 des Kommunikationskodex
(1.) Betreiber elekironischer Kommunikationsnetze sowie
(2.) Eigentiimer von Verkabelungen und zugehorigen Einrich-
tungen,® sofern sie nicht selbst Betreiber elektronischer Kom-
munikationsnetze sind.® Im Fall von Art. 61 Abs. 3 UAbs. 2 des
Kommunikationskedex kénnen nur die Betreiber elektromni-
scher Kommunikationsnetze Verpflichtungsadressaten sein
(Art.61 Abs.3 UAbs. 3 des Kommunikationskodex).” Die Re-
gulierungsadressatenstellung korrespondiert systematisch mit
den Zugangsobjekten.

Aus Art. 61 Abs. 2 UAbs. 1 des Kommunikationskodex ergibt
sich, dass der Adressatenkreis im Sinne eines symmetrischen
Regulierungsansatzes - wie er aus dem energiesekiorspezifi-
schen Regulierungsrecht bekannt ist - nicht marktmachtab-
hingig bestimmt ist:
»Unbeschadet etwaiger MaBnahmen gemi8 Artikel 68 in
Bezug auf Unternchmen, die als Unternehmen mit be-
tridchtiicher Marktmacht eingestuft wurden, ...*

Damit vollzieht der unionale Gesetzgeber einen Bruch mit dem
im Telekommunikationssektor etablierten asymmetrischen
Regulieringsmodell.?

d} Rechtsfolge

GemiB Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 des Kommunikationskodex
kdnnen“ die nationalen Regulierungsbehsrden Verpflichtun-
gen auferlegen. Ihnen wird ein pointierter Ermessensspielraum
gewihrt und zwar im symmetrischen Regulierungsmilieu mit
einem signifikanten planerisch-marktgestaltenden Einschiag,
zumal die einschldgigen Konfigurationen auf der Netzebene 4
(NE4) (Ausbau und/oder Mitnutzung) und folglich die Rechts-
und Interessenpositionen hichst heterogen ausfallen.?

Aus Art.61 Abs.3 UAbs.1 S.2 des Kommunikationskodex
ergibt sich, dass die nationalen Regulierungsbehsrden u. a.
die Replizierbarkeit der geb4udeinternen aktiven Infrastruktur
bei ihren Entscheidungen zu beriicksichtigen haben.

Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 S. 3 des Kommunikationskodex benennt
in nicht abschlieSender Weise beispielhafte Verpflichtungs-
inhalte:

«Die auferlegten Zugangsbedingungen kénnen konkrete
Bestimmungen beztglich Zugang zu solchen Netzele-
menten und zugehdrigen Einrichtungen und zugehéri-
gen Diensten, Transparenz und Nichtdiskriminierung
sowie der Umlegung der Kosten des Zugangs enthalten,
die zur Beriicksichtigung von Risikofaktoren gegebe-
nenfalls angepasst werden,"

Im Fall der Ausdehnung des Zugangsobjekts kénnen die Re-
gulierungsbehérden gemaB Art.61 Abs.3 UAbs.2 S.3" des
Kommunikationskodex aktive oder virtuelle Zugangsver-
pflichtungen auferlegen, wenn dies aus technischen oder wirt-
schaftlichen Griinden gerechtfertigt ist. Aktive und virtuelle
Zugangsverpflichtungen erfassen nicht die physische Infra-
struktur oder Netzkomponente wie das Kabel selbst, sondern
die Ubertragungsleistung, z. B. Bitstromzugang.” Fiir den glei-
chen Fall beschriinkt Art. 61 Abs. 3 UAbs. 3 des Kommunika-
tionskodex den Ermessensspielraum der Regulierungshehérde
fir die in lit.a und lit. b aufgezihlten Fille. Art.61 Abs.3
UAbs. 4 des Kommunikationskodex enthilt eine Gegenaus-
nahme zu lit. a.

Die Regulierungshehérden kénnen also iiber das ,0b" und
nWie", einschlieBlich des Entgelts, entscheiden.

Bei ihrer Entscheidung hat die nationale Regulierungsbehdrde
die in Art. 61 Abs. 1 UAbs. 1 des Kommunikationskodex auf-
gezéhlten Ziele und Zwecke zy beriicksichtigen.! Aus Erwi-
gungsgrund 152 des Kommunikationskodex ergeben sich wei-
tere Gesichtspunkte, welche die nationalen Regulierungsbe-
hérden in ihrer Entscheidung beriicksichtigen sollen:

»In Situationen, in denen Unternehmen keinen Zugang
zu tragfihigen Alternativen zu nicht replizierbaren Ver-
kabelungen und zugehdrigen Einrichtungen in Gebiiu-
den oder bis zum ersten Konzentrations- oder Verteiler-
punkt kaben, und zur Férderung von durch Wetthewerb
entstehenden Vorteilen im Interesse der Endnutzer sofl-
ten die nationalen Regulierungsbehirden befugt sein,
allen Unternehmen unabhingig von ihrer Einstufung
als Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht Zu-
gangsverpflichtungen aufzuerlegen. Hierbei soliten die
nationalen Regulierungsbehérden alle technischen und
wirtschoftlichen Hindernisse fiir eine kiinftige Replizie-
rung von Netzen beriicksichtigen. Da solche Verpflich-
tungen in bestimmten Fillen schwerwiegende Eingriffe
darstellen, Anreizen fiir Investitionen zuwiderlaufen und
die Wirkung haben kénnen, die Position dominanter
Akteure zu sidrken, sollten sie jedoch nur auferlegt
werden, wenn dies gerechifertigt und verhilinismiBig
ist, um auf den relevanten Mirkten einen dauerhaften
Wetthewerb zu bewirken. ... Alle Verpflichtungen, die
von der nationalen Regulierungsbehérde gemaB der
vorliegenden Richtiinie auferlegt werden und Beschliis-
se, die andere zustindige Behérden nach der Richili-
nie 2014/61/EU erlassen, um den Zugang zu physischen
Infrastrukturen in Gebiuden oder zu physischen Infra-
strukturen bis zum Zugangspunkt sicherzustellen, soll-
ten kehirent sein.” (Hervorhebungen nur hier)

Nach Art.61 Abs.3 UAbs. 2 S.1 des Kommunikationskodex
kénnen die Regulierungsbehdrden Marktanalysen bei ihrer
Ermessensausilbung beriicksichtigen, Gem#8 Art.61 Abs. 2
UAbs. 2 5. 2 des Kommunikationskodex miissen die Regulie-
rungsbehdrden im Fall der Ausdehnung des Zugangsobjekts
die Leitlinien des Gremiums européischer Regulierungssteilen
fiir elektronische Kommunikation (GEREK) nach Art. 61 Abs. 3
UAbs. 5 des Kommunikationskodex beriicksichtigen.

Die Verpflichtungen und Bedingungen miissen gemiB Art. 61
Abs.5 S.1 Hs.1 des Kommunikationskodex objektiv, trans-
parent, verhéltnisméBig und nicht diskriminierend sein.

5 Obgleich der Wortlaut von Art. 61 Abs.3 UAbs.1 5.1, 2 des Kom-
munikationskodex zwei elgenstindige Verpflichtungsermichtigun-
gen nahelegt, lassen systematische und teleologische Erwiigungen,
gestiitzt auf Erwigungsgrund 152 des Kommunikationskodex, indes
nur das Versténdnis einer einheitlichen Verpflichtungsermichtigung
zu, ebenso A. Neumann/Sickmann, NeR 2020, 208, 208 Fn. 4.

6 .Betreiber* ist legaldefiniert in Art. 2 Nr.29 des Kommunikations-
kodex: .ein Unternchmen, das ein éffentliches elektronisches Kom-
munikationsnetz oder eine zugehdrige Einrichtung bereitstellt, oder
zur Bereitstellung hiervon befugt ist*.

A. Neumann/Sickmann, NoR 2020, 208, 210.

8 Zum symmetrischen Regulierungsansatz nach Art.61 Abs.3 des
Kommunikationskedex bereits A. Neumann/Sickmann, NeR 2020,
208.

9 Zum Regulierungsermessen im Fall von Art.61 Abs,3 UAbs. 2 des
Kommunikationskadex siehe A, Neumann/Sickmann, NeR 2020, 208,
209,

10 A. Neumann/Sickmann, NeR 2020, 208, 2091,

11 Dazu gehbren die in Art. 3 des Kommunikationskodex festgelegten
Regulierungsziele: Effizienz, nachhaltiger Wetthewerb, der Aufbau
von Netzen mit sehr hoher Kapazitat, effiziente Investitionen und
Innovation sowle ein groBtmaglicher Nutzen fiir die Endnutzer.

3
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e} Verfahren

Die Verfahren nach Art. 23 des Kommunikationskodex (Kon-
sultation und Transparenz), Art. 32 des Kommunikationsko-
dex (Konsolidierung des Binnenmarkts fiir elektronische Kom-
munikation) und Art. 32 des Kommunikationskodex (Verfah-
ren zur einheitlichen Anwendung von Abhilfemanahmen)
finden gemif Art.61 Abs.5 S.1 Hs. 2 des Kodex Anwendung.

Die nationalen Regulierungsbehdrden miissen gemifB Art. 61
Abs.5 S.2 des Kommunikationskodex innerhalb von fiinf
Jahren die Effektivitit und Angemessenheit der auferlegten
MaBnahmen tberpriifen. Das Ergebnis muss gemil Art. 61
Abs. 5 5.3 des Kodex bekanntgegeben werden.

2. §8 145, 149 TKG

a} Zugangsobjekte

Zugangsobjekte des § 145 Abs. 2 8.1 TKG sind ,gebdudeinter-
ne Netzinfrastrukturen”. Dieser Begriff wird nicht legaldefi-
niert, Der Wortlaut lisst auf eine weite Auslegung schliefen,
wonach samtliche Netzinfrastrukturen in Gebduden erfasst
sind. Die systematische Auslegung bestitigt das weite Ver-
stindnis, dain § 145 Abs. 4, 5 TKG der engere Begriff passive
Netzinfrastruktur* verwendet wird. Die Zugangsobjekte lassen
sich auch von den Antragsadressaten gemif § 145 Abs. 2 8.1
TKG herleiten: {1.) Eigentiimer oder Betreiber von gebéudein-
ternen Komponenten 6ffentlicher Telekommunikationsnetze
oder (2.) Eigentiimer von Verkabelungen und zugehdrigen
Einrichtungen:

JFir die Einordnung des Mitnutzungsgegenstandes ist
auf die im Gesetz verwendete Terminologie ,gebiudein-
terne Komponenten éffentlicher Telekommunikations-
netze' und ,Verkabelungen und zugehdrigen Einrichtun-
gen in Gebiuden' abzustellen, wobei diese weder im
Katalog der Begriffshestimmungen des § 3 TKG noch
in § 145 TKG definiert werden.*"?

GemaiB § 3 Nr. 65 TXG ist ein Telekommunikationsnetz

Jdie Gesamtheit von Ubertragungssystemen, ungeachtet
dessen, ob sie auf einer permanenten Infrastruktur oder
zentralen Verwaltungskapazitit basieren, und gegebe-
nenfalls Vermittlungs- und Leitwegeinrichtungen sowie
anderweitigen Ressourcen, einschlieflich der nicht ak-
tiven Netzbestandteile, die die Ubertragung von Signalen
ither Kabel, Funk, optische und andere elektromagneti-
sche Einrichtungen erméglichen, einschlieflich Satelli-
tennetzen, festen, leitungs- und paketvermittelten Net-
zen, einschlieBlich des Internets, und mobilen Netzen,
Stromleitungssystemen, soweit sie zur Signaliibertra-
gung genutzt werden, Netzen fiir Hér- und Fernsehfunk
sowie Kabelfernsehnetzen, unabhéngig von der Art der
iibertragenen Information” (Hervorhebungen nur hier).

Ein Telekommunikationsnetz ist 6ffentlich gemaB § 3 Nr. 42
TKG, wenn es ,ganz oder iiberwiegend der Erbringung tffent-
lich zuganglicher Telekommunikationsdienste dient, die die
Ubertragung von Informationen zwischen Netzabschluss-
punkten ermdglichen”.

§ 145 Abs. 2 TKG erfasst demnach passive, aktive und akti-
vierbare gebiudebezogene Komponenten."”

JDer von der Antragstellerin verwendete Begriff ,Netz-
ehene 4 ist nicht im Gesetz enthalten. Aus einem Vet-
gleich der Absitze 2 und 3 mit Absatz 1 des § §45 TKG
wird deutlich, dass gebdudeinterne Komponenten dafiir
gebraucht werden, um ein Netz in den Riumen des
Endnutzers abschlieBen zu kénnen und es somit den
Betreibern &ffentlicher Telekommunikationsnetze zu
ermdglichen einen entsprechenden Telekommuni-
kationsdienst an den Endnutzer zu leisten. Aus dieser

Funktionsweise ergibt sich das Verstdndnis, dass sowohl
die gebdudeinternen Endleitungen, die Netzabschluss-
dosen sowie gebdudeinterne Verzweigereinrichtungen
(z. B. APL) unter dem Begriff der ,gebdudeinternen Kom-
ponenten dffentlicher Telekommunikationsnetze' zu
fassen sind.“™

Der Begriff der Verkabelung wird nicht legaldefiniert. Dem
Wortlaut nach fallen simtliche Kabel - aktive oder aktivier-
bare Kupfer- oder Glasfaserkabel - darunter. Fiir dieses Ver-
stindnis spricht auch der Zusatz in § 3 Nr. 45 TKG, wodurch
zum einen fiir Kabel klargestellt wird, dass auch unbeschaltete
Glasfaser darunterfillt, und zum anderen Kabel aus dem
Begriff ,passive Infrastruktur” ausgeschlossen werden (,Kabel,
einschiieBlich unbeschalteter Glasfaserkabel, sind keine pas-
siven Netzinfrastrukturen®).

Die ausdriickliche Erwihnung der Verkabelungen in § 145
Abs. 2 S.1 TKG dient der Klarstellung und der Umsetzung
von Art.61 des Kommunikationskodex. Die Regelung ver-
deutlicht, dass die Erfassung gebiudeinterner Infrastrukturen
unabhiingig davon erfolgt, ob sie funktional einem &ffentli-
chen Telekommunikationsnetz zuzurechnen sind.'

Zugehsrige Einrichtungen i. S. d. § 3 Nr, 78 TKG sind akzesso-
risch zu den Verkabelungen als autonome Zugangsobjekte.'s

GemiB § 145 Abs, 2 S. 2 TKG ist der erste Konzentrations- oder
Verteilerpunkt eines éffentlichen Telekommunikationsnetzes
auch Zugangsobjekt, wenn er auBerhalb des Gebéudes liegt.”
Ab einem gebiudeexternen Konzentrations- oder Verteiler-
punkt findet gemif § 145 Abs. 2 S. 2 TKG Abs. 1 entsprechen-
de Anwendung, womit auch der erweiterte Zugang nach
Art.61 Abs.3 UAbs. 2 des Kommunikationskodex umgesetzt
wird. Insbesondere ist § 145 Abs.2 5.2 TKG i.V.m. § 145
Abs. 1 TKG auch rechtlich nachrangig gegeniiber § 145 Abs, 2,
3 TKG.'®

§ 145 Abs, 2 TKG erfasst damit dieselben Zugangsobjekte wie
Art. 61 Abs.3 UAbs.1 des Kommunikationskodex, namlich
gebiudebezogene Verkabelungen und zugehdrige Einrichtun-
gen sowie die ersten Konzentrations- oder Verteilerpunkte.
Dariiber hinaus bezieht § 145 Abs. 2 TKG gebsudebezogene
passive Infrastrukturen i.S.d. Art. 11 der Gigabit-Infrastruk-
turverordnung (EU) 2024/1309 (,Gigabit Infrastructure Act”,
GIA) in den Kreis der Zugangsobjekte ein. Sellten sich - im
Lichte der {(nuanciert) divergierenden Terminologien zwischen
der Gigabit-Infrastrukturverordnung {EU) 2024/1309 und dem
TKG - in der Anwendung von § 145 TKG Spannungen gegen-
iiber den vorrangigen tatbestandlichen Definitionsmerkmalen
bzw. der Rechtsfolge nach Art. 11 der Gigabit-Infrastruktur-
verordnung (EU) 20241309 ergeben, so kénnte ggf. § 145 TKG
i.V.m. § 149 TKG insoweit unionsrechtskonform ausgelegt
werden.

b} Antragsverfahren: Aktiv- und Passivlegitimation

Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Telekommunikations-
netze sind gem#B § 145 Abs.2 S.1 TKG zur Stellung eines
Antrags auf Mitnutzung gegeniiber den Eigentiimern oder
Betreibern der Zugangsobjekte aktivlegitimiert. Der Antrag
ist gemidd § 147 Abs.1 TKG schriftlich oder elektronisch
zu stellen. § 147 Abs.2 S.1 TKG legt fest, dass der

12 Bundesnetzagentur, Beschl. v, 25.2.2025 - Az. BK11-24-020,Rn. 71,
13 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/
8332, 28, 54 (zu § 77k TKG 2016); Schuler, NeR 2025, 119, 121.

14 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 25.2,2025 - Az BK11-24-020,
Rn.71f, unter Bezugnahme aufl Geppert, in: Geppert/Schiltz,
Beck'scher TKG-Kommentar, 5. A, 2023, § 145 Rn. 36.

15 IJ‘ieitzkn:'. in: Sicker/Korber, TKG - TTDSG, 4.A., 2023, § 145 TKG

n 19,

16 Hierzu oben, unter 1. a).

17 Leitzke (Fn. 15), § 145 TKG Rn. 17; Geppert (Fn. 14), § 145 Rn. 38,

18 Geppert (Fn. 14), § 145 Rn. 22.
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Antragsempfinger fiber vollstindige Antrige i.5.d.S5. 2 in der
Reihenfolge zu entscheiden hat, in der die Antrige bei ihm
eingehen. § 148 TKG enthdlt eine Vorschrift zur Vertraulich-
keit der Informationen.

§ 145 Abs. 2 5.1 TKG nennt als Antragsadressaten (1.) Eigen-
titmer oder Betreiber gebdudeinterner Komponenten &ffentli-
cher Telekommunikationsnetze sowie (2.) Eigentlimer von
Verkabelungen und zugehorigen Einrichtungen. Wahrend
die zweite Alternative Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunika-
tionskodex wortgleich umsetzt, hat der deutsche Gesetzgeber
den Adressatenkreis durch Einbeziehung der Eigentiimer ge-
baudeinterner Netzkomponenten erweitert. Betreiber und Ei-
gentiimer konnen somit jeweils isoliert verpflichtet werden."”
Aus dem Zusammenhang mit § 145 Abs. 3 TKG folgt jedoch,
dass eine Mitnutzungsverpflichtung eines Eigentiimers nur
greift, wenn die Verfligungsbefugnis unmittelbar auf einem
Eigentumsrecht an der betreffenden Infrastruktur beruht.”
Entsprechend Art.61 Abs.3 des Kommunikationskodex ist
die Passivlegitimation symmetrisch, d.h. marktmachtunab-
hingig, ausgestaltet.

An dieser Stelle zeigt sich ein Unterschied zur unionsrecht-
lichen Grundlage in Art. 61 Abs.3 UAbs. 1 des Kommunikati-
onskodex. Wihrend Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 des Kodex unmit-
telbar die Regulierungsadressaten bestimmt und dem Wortlaut
zufolge ein éffentlich-rechtliches Antragsverhiltnis zwischen
Zugangspetent und Regulierungsbehérde begrtindet, die Sys-
tematik und das Telos aber fiir eine unmittelbare Verpflich-
tungsermichtigung der nationalen Regulierungsbehdrde spre-
chen,? beschrinkt sich § 145 Abs. 2 TKG darauf, die potentiell
Verpflichteten als Antragsadressaten eines Zugangshegehrens
auszuweisen.

Nach § 145 Abs. 3 TKG ist derjenige, der iiber gebidudebezo-
gene Netzinfrastrukturen oder Netzinfrastrukturen bis zum
ersten Konzentrations- oder Verteilerpunkt eines éffentlichen
Telekommunikationsnetzes verfiigt, verpflichtet, allen zumut-
baren Mitnutzungsantrigen zu fairen und diskriminierungs-
freien Bedingungen - einschlieflich angemessener Mitnut-
zungsentgelte - stattzugeben, sofern eine Duplizierung der
Netzinfrastrukturen technisch unméglich oder wirtschaftlich
ineffizient wiire.

Die Vorschrift verdeutlicht damit den vom deutschen Gesetz-
geber vorrangig intendierten Verhandlungsmechanismus zwi-
schen Zugangspetent und -anbieter. § 145 Abs.3 TKG ither-
nimmt das unionsrechtliche Tatbestandsmerkmal der man-
gelnden Replizierbarkeit aus Art.61 Abs.3 UAbs.1 5.2 des
Kommunikationskodex und integriert zugleich die Grundsitze
der Fairness und Nichtdiskriminierung, die nach Art. 61 Abs. 5
S.1 des Kommunikationskodex fiir behordlich angeordnete
Verpflichtungen gelten. Damit werden diese Regulierungs-
prinzipien bereits auf der Ebene des privatrechtlichen Zu-
gangsverhiltnisses wirksam.

¢) Streitbeilegungsverfahren

GemiB § 149 Abs. 1 Nr. 4 TKG kann die Bundesnetzagentur als
Streitbeilegungsstelle nach § 21t TKG i.V.m. § 214 TKG an-
gerufen werden und eine verbindliche Entscheidung beantragt
werden, wenn innerhalb von zwei Monaten ab Eingang des
Antrags keine Vereinbarung {iber die Mitnutzung nach § 145
Abs. 2, 3 TKG zustande gekommen ist. Hier greift der deutsche
Gesetzgeber das nach dem Wortlaut von Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1
des Kommunikationskodex vorgesehene offentlich-rechtliche
Antragsverhiltnis zwischen dem Zugangspetenten und der
nationalen Regulierungsbehdrde auf und normiert die streit-
fallbezogene Entscheidungskompetenz der Regulierungsbe-
horde, schaltet aber ein Streitbeilegungsverfahren zwischen.

Ausweislich des Wortlauts von § 145 Abs. 2 S.2 TKG (.ent-
sprechend”) handelt es sich um eine Rechtsgrundverweisung

auf Abs. 1, weshalb Gber § 145 Abs. 2 5. 2 TKG das Streitbei-
legungsverfahren gemiB § 149 Abs.1 Nr. 4 TKG (welcher auf
den gesamten § 145 Abs. 2 TKG verweist) Anwendung findet,
so dass die Bundesnetzagentur auch fiir den erweiterten Zu-
gang die Letztentscheidungsbefugnis hat.®

§ 149 Abs.5 TKG enthilt MaBstibe filir die Bestimmung der
Hohe des Mitnutzungsentgelts.

GemiB § 149 Abs.6 S.1 TKG kann die Bundesnetzagentur
Eigentiimer oder Betreiber von gebdudeinternen Kemponen-
ten 6ffentlicher Telekommunikationsnetze oder Eigentlimer
von Verkabelungen und zugehoérigen Einrichtungen in Ge-
biuden dazu verpflichten, anderen Unternehmen Zugang zur
gehudeinternen Netzinfrastruktur oder bis zum ersten Kon-
zentrations- oder Verteilerpunkt des éffentlichen Telekommu-
nikationsnetzes auBerhalb des Gebdudes zu gewihren, soweit
eine Replizierung der Netzinfrastruktur techrisch unmdaglich
oder wirtschaftlich ineffizient ist. Damit wird nahezu wort-
gleich die Ermichtigung der nationalen Regulierungsbehr-
den aus Art.61 Abs.3 UAbs. 1 S. 2 des Kommunikationskodex
itbernommen. Hierdurch wird deutlich, dass die Bundesnetz-
agentur - auch wenn das Streitbeilegungsverfahren zwischen-
geschaltet ist - die Letztentscheidungsbefugnis tiber das ,0b"
und das ,Wie" des Zugangs, einschliefilich des Entgelts, hat.

Die Norm enthilt Vorgaben zum Gehalt der behdrdlichen
Entscheidung. Gemal § 149 Abs. 6 5.2 TKG kénnen die auf-
erlegten MaBnahmen insbesondere konkrete Bestimmungen
zur Zugangsgewéhrung, Transparenz und Diskriminierungs-
freiheit sowie zu den Zugangsentgelten enthalten. Das ist nur
eine beispielhafte Aufzihlung (.insbesondere*). Gemif § 149
Abs. 6 5.3 TKG mfissen die Malnahmen objektiv, transparent,
verhiiltnismaBig und diskriminierungsfrei sein. Damit setzt der
deutsche Gesetzgeber Art. 61 Abs. 3 UAbs. 15,3 und Abs. 55.1
Hs. 1 des Kommunikationskodex nahezu wortgleich um.

Die Vorschrifien zum Konsultations- und Konsolidierungs-
verfahren gemif § 12 TKG gelten nach § 149 Abs, 6 5. 4, 5 TKG
entsprechend, wodurch Art.61 Abs. 5 S.1 Hs. 2 des Kommu-
nikationskodex umgesetzt ist.

Auch muss die Bundesnetzagentur die von ihr auferlegten
Verpflichtungen gemifB § 149 Abs.6 5.6 TKG innerhalb von
fiinf Jahren iiberpriifen, wodurch Art. 61 Abs.5 5. 2 des Kom-
munikationskodex umgesetzt ist. Sie kann gemaB § 149 Abs. &
S. 8 TKG die beabsichtigte MaBnahme jederzeit zuriickzichen.
Das entspricht dem Telos — unionsrechtlich: der praktischen
Wirksambkeit - der Prtifpflicht, da diese ausweislich von Art. 61
Abs. 5 §8.2 des Kommunikationskodex dazu dient, zu iiber-
priifen, ob aufgrund sich wandelnder Umstéinde eine Ande-
rung oder Aufhebung angemessen wiire.

d) Anwendbarkeit

§ 145 Abs. 2, 3 TKG finden gemil § 145 Abs. 8 TKG keine
Anwendung, .soweit* zur mitzunutzenden gebiudeinternen
Infrastruktur ein Zugang gemif § 72 Abs. 6 TKG gewidhrt wird.
§ 72 TKG gilt gemiB § 72 Abs. 7 S. 1 TKG nur fiir Glasfaserin-
frastrukturen, die spétestens am 31. Dezember 2027 errichtet
worden sind.

In der Folge hat (Kentrahierungszwang) der Betreiber eines
dffentlichen Telekommunikationsnetzes, der ein Glasfa-
serbereitstellungsentgelt erhilt, Anbietern von #ffentlich

19 Leitzke {Fn. 15}, Vor §§ 136 ff. TKG Rn. 19.

20 Geppert (Fn, 14), § 145 Rn, 31.

21 Siehe A. Newmann/Sickmans, NsR 2020, 208, 210.

22 Der Antrag ist gemifB § 149 Abs, 9 TKG schriftlich oder elektronisch
zu stellen und die Bundesnetzagentur muss gemil § 149 Abs, 7 Nr. 2
TKG innerhalb von zwei Monaten {iber den Antrag entscheiden. § 149
Abs. 8 TKG enthilt cine zweimonatige Verlingerungsoption im Fall
von auBergewdéhnlichen Umstinden.
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zuginglichen Telekommunikationsdiensten Zugang unent-
geltlich zu gewiihren.

§ 72 Abs. 6 TKG erfasst - im Gegensatz zu § 145 Abs. 2, 3 TKG
im Hinblick auf ,Verkabelungen und zugehdrige Einrichtun-
gen" - nur ein konkretes gebdudebezogenes Signalitbertra-
gungsmedium, die Glasfaser.” § 72 Abs.6 TKG ist demnach
eine kleine zugangsobjektbezogene Teilmenge von § 145
Abs. 2, 3 TKG, die zudem formell (Glasfaserbereitstellungs-
entgelt muss vereinbart worden sein, § 72 Abs. 1 TKG), mate-
riell (H6he des Glasfaserbereitstellungsentgelts, § 72 Ahbs. 2, 3
TKG) und zeitlich (§ 72 Abs. 7 TKG) definiert wird.

Soweit die zugangsobjekthezogene Teilmenge (Glasfaser als
ein konkretes gebdudebezogenes Signallibertragungsmedium
im Kontext eines Glasfaserbereitstellungsentgelts) iiberschrit-
ten ist (die Zugangsobjekte und/oder -konditionen nicht mehr
vom Tatbestand und der Rechtsfolge des Zugangsanspruchs
nach § 72 Abs. 6 TKG erfasst sind), gleitet das Zugangsverhilt-
nis zwischen Zugangspetent und -anbieter nicht in einen rein
privatautonomen Bereich, Vielmehr findet das regulierte Re-
gime nach § 145 Abs. 2, 3 TKG Anwendung - in den Katego-
rien der Mengeniehre ausgedriickt: Das Zugangsverhiltnis
geht in das relative Komplement der Teilmenge (§ 72 Abs.6
TKG) in der Menge (§ 145 Abs. 2, 3 TKG) iiber.

GemiB § 149 Abs.1 Nr.6 TKG kann die Bundesnetzagentur,
wenn innerhalb von einem Monat ab Eingang des Antrags beim
Betreiber einer nach § 72 Abs. 1 Nr. 1, 2 TKG errichteten Netz-
infrastruktur keine Vereinbarung iiber den Netzzugang nach
§ 72 Abs.6 TKG zustande kommt, als nationale Streitbeile-
gungsstelle nach § 211 TKG L V. m. § 214 TKG angerufen und
cine verbindliche Entscheidung beantragt werden. Mit § 149
Abs. 1 Nr. 6 TKG wird der Bundesnetzagentur die Letztentschei-
dungsbefugnis auch fiir die Teilmenge § 72 Abs.6 TKG ge-
wihrt, so dass die Verpflichtungsermiichtigung nach Art. 61
Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunikationskodex vom deutschen Ge-
setzgeber aufgegriffen wurde. Das ausdifferenzierte Tatbe-
standsmerkmal der mangelnden Replizierbarkeit nach Art. 61
Abs.3 UAbs.1 8.2 des Kommunikationskodex muss nicht -
entsprechend zu § 149 Abs.6 S.1 TKG - fiir den Fall des § 149
Abs. 1 Nr. 6 TKG (wértlich) aufgenommen werden, da iiber das
.Ob* des Zugangs bereits im Wege des Kontrahierungszwangs
gemiB § 72 Abs. 6 TKG gesetzlich entschieden wurde.

3. Die Abwigungs- und Entscheidungspriirogative
der nationalen Regulierungshehérden

Art.61 Abs.3 UAbs.1 des Kommunikationskodex bestimmt
die Zustindigkeit und Befugnisse der nationalen Regulie-
rungsbehérden im Bereich der Zugangsregulierung zu gebdu-
debezogenen aktiven und aktivierbaren Verkabelungen und
zugehorigen Einrichtungen, einschlieBlich des ersten Konzen-
trations- oder Verteilerpunkts. In diesem Rahmen ist die
Entscheidungszustindigkeit fiir Zugangsbegehren vollharmo-
nisiert; sie liegt ausschlieflich bei den nationalen Regulie-
rungsbehorden, denen die Abwigungs- und Entscheidungs-
prirogative vorbehalten ist. Der mitgliedstaatliche Gesetzge-
ber hat diese Zustindigkeit sowie die in Art.61 Abs.3 des
Kommunikationskodex ausdriicklich vorgesehenen Tatbe-
standsmerkmale und Verfahrensschritte zwingend zu iiber-
nehmen. Im Ubrigen verbleibt ihm ein begrenzter Umset-
zungsspielraum, soweit das Telos - unionsrechtlich: die prak-
tische Wirksamkeit - der Zugangsregulierung und die
regulatorische Entscheidungsautonomie gewahrt bleiben. Die
Vorschrift verkérpert damit ein Modell funktionaler Teilhar-
monisierung, das die in der juristischen Fachliteratur geliufige
Dichotomie von Voll- und Teilharmonisierung relativiert. Eine
absolute terminologische Trennschirfe besteht nicht; je nach
Analyse- bzw. Auslegungsradius kann ein Element als

vollharmonisiert gelten oder dem Miigliedstaat ein begrenzter
Umsetzungsspielraum verbleiben. Die Norm verbindet damit
die vollharmonisierte Zuweisung zentraler Zustindigkeiten an
die nationalen Regulierungsbehérden mit gezielter mitglied-
staatlicher Umsetzungsflexibilitdt bei teilharmonisierten Ver-
fahrenselementen.

Der Titel von Art. 61 des Kommunikationskodex - ,Befugnisse
und Zustiindigkeiten der nationalen Regulierungsbehdrden
und anderen zustéindigen Behtrden in Bezug auf Zugang und
Zusammenschaltung" - stellt unmissverstindlich klar, dass die
Abwigungs- und Entscheidungsprirogative ausschlieflich den
nationalen Regulierungsbehérden gewahrt wird. Das bestéitigt
Erwigungsgrund 35 des Kommunikationskodex:

.Bei einigen der aus der Richtlinie resultierenden Auf-
gaben wie der Vorab-Marktregulierung, einschlieBlich
der Auferlegung von Zugangs- und Zusammenschal-
tungsverpflichtungen, und der Beilequng von Streitig-
keiten zwischen Unternehmen handelt es sich um Auf-
gaben, die nur von den nationalen Regulicrungsbehdrden
wahrgenommen werden sollten, d.h, von Stellen, die
sowohl von der Branche unabhiingig sind als auch un-
abhingig von jeglicher fuBeren Einflussnahme oder
politischem Druck agieren.” (Hervorhebungen nur hier)

In der Rechtssache ,Kommission/Deutschland”" erkldrte der
EuGH § 9a TKG 2007 mit Art.15 Abs.3 der Rahmenrichtli-
nie 2002/21/EG fiir unvereinbar. Dahinter stand der in § 9a
TKG 2007 geregelte Grundsatz der Nichtregulierung neuer
Mirkte (§ 3 Nr, 12b TKG 2007), wodurch das Ermessen der
nationalen Regulierungsbehiirde signifikant eingeschrinkt
wurde und somit ihre Befugnis zur Marktdefinition leerlief.
Die Matktdefinition bildete nach der Rahmenrichtlinie 2002/
21/EG jedoch einen wesentlichen Ausgangspunkt der Wett-
bewerbsanalyse und war ausschlieBlich den nationalen Regu-
lierungshehtrden vorbehalten.** Dieses Urteil zementierte
nochmals die Unabhiingigkeit der nationalen Regulierungs-
behiirden.

Im Urteil heiBt es:

+Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass das in Art, 15 der
Rahmenrichtlinie vorgesehene Marktdefinitionsverfah-
ren es der [nationalen Regulierungsbehérde] ermégli-
chen soll, eine Analyse des relevanten Marktes gemiifl
Art. 16 dieser Richtlinie durchzufiihren und inshesonde-
re zu priifen, ob auf diesem Markt bestimmte Unterneh-
men betrichtliche Marktmacht ausiiben. Die Markt-
definition bildet also den Ausgangspunkt der Wetthe-
werbsanalyse nach Art, 16 der Rahmenrichtlinie."*

Der EuGH betonte die tiberragende Wichtigkeit der Marktana-
lyse durch die nationale Regulierungsbehdrde nach dem
Drei-Kriterien-Test, der auf der Marktdefinition durch die
Regulierungshehirde aufbaut, im asymmetrischen Regulie-
rungsmodell nach (mittlerweile) Art. 62 bis 67 des Kommuni-
kationskodex.

Die Abw#gungs- und Entscheidungsprirogative der Regulie-
rungsbehérde gewinnt vor dem Hintergrund des symmetri-
schen Regulierungsmodells nach Art.61 des Kommunikati-
enskodex besondere Bedeutung.” Die Adressatenstellung

23 Der Hausiibergabepunkt ist in der Regel der Netzabschiusspunkt

'ES. d. § 3 Nr.32 TKG, Gerpott, in: Siicker/Kérber (Fn. 15), § 72 TKG
n. 69.

24 FEuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 80-84 {Urt. v. 3.12.2009 - Rs. C-424/
07) - Kommission/Deutschland.

25 Zur Unabhiingigkeit der Regulierungsbehérde in den Energiesektoren
FuGH, ECLI:EU:C:2021:662, Rn., 85- 133 (Urt. v. 2.9.2021 - Rs. C-718/
18) (= NoR 2021, 297, 301-304) - Kommission/Deutschland.

26 FEuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 81 (Utt. v. 3.12.2009 - Rs. C-424/
07) - Kommission/Deutschland.

27 Vgl Erwiigungsgrund 157 des Kommunikationskodex.
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kniipft nicht an die - aus dem wetthewerbsrechtlichen Markt-
machtmissbrauchsverbot des Art. 102 AEUV abgeleitete - be-
trachtiiche Marktmacht eines Netzbetreibers an. Vielmehr
geniigt bereits die Eigentiimer- oder Betreibereigenschaft als
solche, um zum Adressaten regulatorischer Verpilichtungen
zu werden. Damit wird ein Tatbestandsmerkmal abgeldst, das
im asymmetrischen Regulierungsmodell eine erhebliche ma-
terielle Eintrittsschwelle fiir die Regulierungsbehdrden bildet.
Diese Absenkung ist keineswegs marginal: Sie erweitert den
Kreis potentiell Verpilichteter erheblich und erhéht zugleich
die Anforderungen an die behordliche Abwigung, insbeson-
dere im Hinblick auf die Wahrung grundrechtlicher Schutz-
bereiche (Erwigungsgrund 152 des Kommunikationskodex).

Obwoh! in Erwigungsgrund 154 des Kommunikationskodex
erwihnt wird, dass zur Feststellung der mangelnden Duplizitét
der Zugangsobjekte keine betrichtliche Marktmacht festge-
stellt werden muss, diirfte die Priifung der Replizierbarkeit
Ahnlichkeiten zum Drei-Kriterien-Test nach Art. 67 des Kom-
munikationskodex aufweisen, da das Tatbestandsmerkmal der
mangelnden Duplizitét eine Schnittmenge zum ersten Kriteri-
um gemiB Art. 67 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a des Kommunikations-
kodex - betriichtliche und anhaltende strukturelle, rechtliche
oder regulatorische Marktzutrittsschranken - aufweist:* Nach
Erwigungsgrund 9 der Markteempfehlung (EU) 2020/2245 der
Europiischen Kommission kénnen

Jsltrukturelle Zutrittsschranken ... auch vorliegen,
wenn die Bereitstellung eines Dienstes eine Netzkom-
ponente erfordert, die sich technisch nicht duplizieren
liisst oder deren Duplizierung wirtschafilich nicht ver-
trethar wiire* (Hervorhebung nur hier).

Ein Indiz zur Feststellung von Marktzutrittsschranken im
Sinne des Drei-Kriterien-Tests wird demzufolge als Tatbe-
standsmerkmal ,mangelnde Replizierbarkeit* in Art. 61 Abs. 3
UAbs. 1 S. 2 des Kommunikationskodex aufgenommen. Auch
die in Erwigungsgrund 154 des Kommunikationskodex be-
schriebenen materiellen Priifinhalte einer Replizierbarkeit &h-
neln der Marktanalyse im Sinne des Drei-Kriterien-Tests:

JAndererseits erfordert [die Bewertung der Replizierhar-
keit von Netzhestandteilen] eine ausreichende wirt-
schaftliche Bewertung der Marktbedingungen, damit
festgestellt werden kann, ob die erforderlichen Kriterien
fiir die Auferlegung von Verpflichtungen jenseits des
ersten Konzentrations- oder Verteilerpunkts erfiillt sind,
Solche erweiterten Zugangsverpflichtungen diirften
eher in geografischen Gebieten erforderlich sein, in
denen das Geschiftsszenario fiir den Aufbau alternativer
Infrastrukturen risikoreicher ist, beispielsweise aufgrund
einer geringen Bevélkerungsdichte oder der begrenzten
Anzahl an Mehrfamilienhdusern. Umgekehrt konnte
eine hohe Konzentration an Haushalten ein Indiz dafilr
sein, dass die Auferlegung solcher Verpflichtungen un-
nétig ist. Die nationalen Regulierungsbehdrden sollten
ferner priifen, ob solche Verpflichtungen dazu fithren
kinnten, dass die Position von Unternehmen, dic als
Unternchmen wmit betriichtlicher Marktmacht eingestuft
wurden, gestiirkt wiirde, (Hervorhebungen nur hier)

Um die Wetthewerbsverhiltnisse sachgerecht bewerten zu
kénnen, wird auch eine Marktabgrenzung Eingang in die
Priifung finden miissen.?””

Die Ahnlichkeiten zum Drei-Kriterien-Test bestatigte das GE-
REX in seinem Bericht:**

JIn dieser Hinsicht ist der Ansatz demjenigen der Auf-
erlegung des Zugangs zu physischer Infrastruktur unter
dem Rahmen fiir betrichtliche Marktmacht nicht un-
dhnlich, obwohl die politischen Ziele und Regulierungs-
grundsatze weniger verbindlich sind.**

Diese komplexen Marktstrukturen und -verhéltnisse kénnen
nur von der unabhéngigen Regulierungsbehbrde im Einzelfall
sachgerecht erwogen werden - sie entziehen sich einer ab-
schliefenden gesetzgeberischen Vorbestimmung. So hat das
GEREK die Erfahrungen der nationalen Regulierungsbehdrde
bei der Beurteilung der Replizierbarkeit der Zugangsobjekte in
dem soeben bereits erwihnten Bericht zusammengefasst, in
dem verschiedene Parameter der Analysen erbrtert werden.”

Dass die nationaie Regulierungsbehérde die Marktanalyse
auch in ihrer Ermessensentscheidung berticksichtigen kann,
zeigt Art.61 Abs.3 UAbs.2 S.1 des Kommunikationskodex.
Das im asymmetrischen Regulierungsmodell enthaltene Tat-
bestandsmerkmal ,betrichtliche Marktmacht" wird fiir das
symmetrische Regulierungsmodell in Art. 61 Abs.3 des Kom-
munikationskodex auf die Rechtsfolgenseite verschoben, in-
dem die Regulierungsbehdrde nunmehr etwaige Markt-
machtpositionen (auch des Zugangspetenten) in ihre Zugangs-
rechtsfolgenabwigung einzubeziehen hat. Den nationalen
Regulierungsbehérden wird dadurch ein im Vergleich zur
asymmetrischen Regulierung wesentlich stérker ausgeprgter
Ermessensspielraum gewihrt, um im symmetrischen Regulie-
rungsmilieu mit einem signifikanten planerisch-marktgestal-
tenden Einschlag den hichst heterogenen Konfigurationen auf
der Netzebene 4 (Ausbau und/oder Mitnutzung) und folglich
den beteiligten Rechts- und Interessenpositionen im Einzelfall
gerecht zu werden. Diese komplexen Rechts- und Interessen-
lagen erkannte der unionale Gesetzgeber in Erwdgungs-
grund 152 des Kommunikationskodex.*

Im Elektrizitits- und Erdgassektor werden die Netzinfrastruk-
turbetreiber, etwa Ubertragungs- und Fernleitungsnetzbetrei-
ber, symmetrisch reguliert, da die leitungsgebundenen Elek-
trizitits- und Erdgastransportmirkte von natiirlichen Mono-
polstrukturen gepragt sind. Wendet der unionale Gesetzgeber
nun ein symmetrisches Regulierungsmodell fiir geb#udebezo-
gene aktive und aktivierbare Infrastrukturen und Netzkom-
ponenten an, scheint er von natlirlichen Monopolstrukturen
auf diesen Mirkten auszugehen. Dagegen spricht allerdings
Erwigungsgrund 152 des Kommunikaticnskodex, dem ent-
nommen werden kann, dass der unionale Gesetzgeber zumin-
dest duopolistische oder oligopolistische Strukturen bei ge-
biudebezogenen aktiven und aktivierbaren Verkabelungen
und zugehdrigen Einrichtungen, einschlieBlich des ersten
Konzentrations- cder Verteilerpunkts, filr moglich hilt:

.Die Tatsache, dass es bereits mehr als eine betreffende
Infrastruktur gibt, sollte allein nicht unbedingt als Be-
weis dafiir gelten, dass die entsprechenden Anlagen
replizierbar sind" (Hervorhebung nur hier).

Mit Art. 61 Abs, 3 des Kommunikationskodex hat der unionale
Gesetzgeber offensichtlich einen regulatorischen Spielraum
fiir jene Konstellationen eréffnet, in denen der Markt bestreit-
bar ist, mithin nicht stets ein natiirliches Monopel vorliegt. Die
Bestreitbarkeit des jeweiligen Markts hdngt nach Erwégungs-
grund 152 des Kommunikationskodex nicht notwendigerweise
von technisch-strukturellen Gegebenheiten ab. Eine behord-
liche Letztentscheidungsermichtigung ist unentbehrlich, um

28  A. Neumann/Sickmann, NoR 2020, 208, 212,

29 Vgl A. Neumann/Sickmann, NoR 2020, 208, 213.

30 A. Neumann/Sickmann, NoR 2020, 208, 212.

31 GEREK, Technical and economic replicability assessment in the con-
text of symmietric access, BoR 18 (214), S. 4, 26. Ubersetzung durch
die Verfasser. Im englischen Original heifit es: ,In this respect, the
approach is not dissimilar to that for imposing access to physical
infrastructure under the [significant market power] framework alt-
hough the policy objectives and regulatory principles are less pre-
scriptive.”

32 Siehe Fn.31; zusammenfassend A. Neumann/Sickmann, NeR 2020,
208, 2111

33 Siehe oben, unter 1. d).
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eine sachgerechte Zugangsentscheidung mit Blick auf die
individuellen Rechts- und Interessenspositionen und Markt-
strukturen und -verhiltnisse im Einzelfall treffen zu kénnen.

Die Regulierungsadressaten von Art. 61 Abs. 3 des Kommuni-
kationskodex stehen Zugangspetenten gegeniiber, die Leis-
tungen auf einem (durch sie selbst) potentiell bestreitbaren
Markt nachfragen. Anders als in den Energiesektoren, in denen
regelmiBig geographische Monopolstrukturen vorliegen, ist
bei gebiudebezogenen aktiven und aktivierbaren Verkabe-

lungen und zugehérigen Einrichtungen, einschlieBlich des’

ersten Konzentrations- oder Verteilerpunkts, das Vorliegen
natiirlicher Monopole weit weniger eindeutig. Die tatsiich-
lichen Marktverhiltnisse variieren von Fall zu Fall erheblich:
Die Entwicklungsstinde gebéudebezogener Netze unterschei-
den sich regional teils deutlich, und es treffen Jeweils unter-
schiedliche Anbieter- und Nachfragerkonstellationen auf-
einander. Die Telekommunikationslandschaft ist damit we-
sentlich pluraler und heterogener als die symmetrisch
regulierten leitungsgebundenen Energietransportmirkte.

Administrative Zugangsverfahren bieten die notwendige Fle-
xibilitit, da sie der Gleichbehandlungspflicht untertiegen und
sich an die jeweilige Marktentwicklung anpassen lassen. An-
dert sich etwa die Zahl der Marktteilnehmer im Bereich ge-
biudebezogener Infrastrukturen und Netzkomponenten, kann
sich auch die regulatorische Bewertung verschieben - ein
starrer gesetzlicher Anspruch kénnte hierauf Jjedoch kaum
reagieren. Demgegeniiber ist die nationale Regulierungshe-
hérde nach Art.61 Abs.5 5.2 des Kommunikationskodex
verpflichtet, die auferlegten Verpflichtungen fortlaufend zu
liberwachen und deren Angemessenheit sowie Erforderlichkeit
innerhalb von fiinf Jahren zu {iberpriifen.

Der unionsrechtliche Regulierungsrahmen - insbesondere
Art.61 Abs.3 des Kommunikationskodex — zielt erkennbar
auf eine ausgewogene Balance zwischen Wettbewerbséffnung
und Investitionsschutz ab. Er will eigenstiindige Infrastruktur-
investitionen erhalten. Eine itbermaBige Ausweitung von Zu-
gangsverpflichtungen wiirde dieses Gleichgewicht zulasten
der Investitionsdynamik verschieben und den Infrastruktur-
wettbewerb strukturell schwichen.

In der Rechtssache ,Kommission/Deutschland® beziiglich der
Unabhingigkeit der Regulierungsbehdrde in den Energiesek-
toren definierte der Generalanwalt Pitruzella die Unabhingig-
keit der Regulierungshehérde wie folgt:

«Entgegen dem Vorbringen der Bundesrepublik
Deutschland ist diese Rechtsprechung auch dann ein-
schldgig, wenn die beanstandete Regelung Eingriffe in
Zustdndigkeitsbereiche, die der [nationalen Regulie-
rungshehdrde] vorbehalten sind, durch materielle Ge-
setze vorsieht und nicht nur durch Weisungen der Re-
gierung in ihrer Funktion als ibergeordnete Behorde der
[nationalen Regulierungshehérde]. Wie sich némlich aus
den vorstehenden Absitzen ergibt, miissen die den [na-
Honalen Regulierungsbehorden] durch die Richtlinien
ausschlieBlich eingerdumten Befugnisse und thre Unab-
héngigkeit gegeniiber allen politischen Stellen, also nicht
nur der Regierung, sondern auch dem nationalen Gesetz-
geber, gewidhrleistet sein, der diese Befugnisse zwar in
Rechtsakten festlegen kann oder sogar muss, aber nicht
einen Teil davon den [nationalen Regulierungsbehorden)
entziehen und sie anderen &ffentlichen Stellen zuweisen
kann.*** (Hervorhebung nur hier)

Durch einen gesetzlichen Zugangsanspruch zu gebéiudebezo-
genen Verkabelungen und zugehdrigen Einrichtungen sowie
zum ersten Konzentrations- oder Verteilerpunkt wiirde sich die
Legislative eine Zustéindigkeit heranziehen, die nach Art. 61

Abs. 3 des Kommunikationskodex ausschlieBlich der nationa-
len Regulierungsbehdrde vorbehalten ist,

4. Auch das Streitbeilegungsverfahren jst
vom Umsetzungsspielraum erfasst

Die besondere Sensibilitit der Rechis~ und Interessenlagen im
Kontext einer Verpflichtung nach Art. 61 Abs. 3 des Kommu-
nikationskodex wird durch Erwigungsgrund 152 des Kodex
hestétigt. Dieser weist ausdriicklich darauf hin, dass Verpflich-
tungen nach Art.61 Abs.3 des Kommunikationskodex
schwerwiegende Eingriffe darstellen kénnen und in sensiblen
Marktstrukturen bestehende Dominanzpositionen sogar ver-
stirken kénnen,*

Der Erwéigungsgrund unterstreicht damit den restriktiven Cha-
rakter der Verpflichtungsermachtigung nach Art. 61 Abs, 3 des
Kommunikationskodex und ihre Einbettung in ein System
regulatorischer Zuriickhaltung.

Im symmetrischen Regulierungsmodell kommt der privatauto-
nomen Vertragsgestaltung zwischen dem Zugangsanbieter
und dem Zugangspetenten eine fundamentale Bedeutung zu.
Die Erweiterung des regulatorischen Adressatenkreises unab-
héngig von einer hetrichtlichen Marktmacht impliziert einen
signifikanten Eingriff in die Eigentums- und Dispositions-
rechte der Betreiber und veriindert deren Investitionskalkiile,
Die Einbindung privater Verhandlungen dient daher als effi-
zienzbasiertes Korrektiv zur staatlichen Regulierung: Erst die
dezentrale Partizipation der Betreiber embglicht die optimale
Allokation knapper Kapazititen und die internalisierte Re-
rlicksichtigung unternehmensspezifischer Transaktions- und
Opportunitiitskosten. Dies minimiert die informationstkono-
mischen Defizite der Regulierungsbehsrde. Somit unterstiitzt
die privatautonome Losung, effektiv abgesichert durch das
Streitbeilegungsverfahiren unter der Agide der Bundesnetz-
agentur, nicht nur die Kohirenz des regulatorischen Rahmens,
sondern maximiert auch die gesamtgesellschaftliche Wohl-
fahrt durch die Schaffung effizienter Investitions- und Nut-
zZungsanreize,

Das Antragserfordernis nach § 145 Abs. 2, 3 TKG sowie das
Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs.1 Nr. 4 TKG sind
Ausdruck der besonderen Sensibilitit der Rechts- und Inte-
ressenlagen im Verhiltnis zwischen Zugangsnachfrager und
-anbieter, Es stellt sicher, dass Zugangsverfahren nur dort
angestofien werden, wo ein tatsichliches, eigeninitiativ arti-
kuliertes Bediirfnis besteht,

Dass die Prioritit der privatautonomen Vereinbarung - effek-
tiv abgesichert durch das zwischengeschaltete Streitheile-
gungsverfahren - vom Umsetzungsspielraum der Mitglied-
staaten erfasst und somit unionsrechtskonform ist, bestitigt
Art.59 Abs.1 5.1 des Kommunikationskodex. Die Norm ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass fiir Unter-
nehmen

~keine Einschriankungen bestehen, die sie daran hindern,
in Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht untereinan-
der Vereinbarungen tiber technische oder geschiftliche
Zugangs- oder Zusammenschaltungsregelungen auszu-
handeln*,*
Der gestufte Verfahrensansatz nach § 145 Abs. 2,3TKGiV.m.
§ 149 Abs.1 Nr. 4 TKG, der dem Antragsverfahren und der
behordlichen Letztentscheidung ein Streitheilegungsverfah-
ren zwischenschaltet, zeichnet sich insofern aus, als er

34 GA Pitruzella, ECLLEU:C:2021:20, Rn. 124 {Schlussantrige v, 14.1.
2021 - Rs. C-718/18) - Kommission/Deutschiand; bestitigt durch
EuGH, ECLI:EL:C:2021 1662, Rn, 130 {Urt. v. 2.9.2021 - Rs. C-718/18)
{=NoR 2021, 297, 303) - Kommission/Deutschland.

35 Siehe oben, unter 1. d).

36 Erwigungsgrund 143 des Kommunikationskodex.
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Marktteilnehmer nicht nur nicht an der privatautonomen
Vertragsgestaltung hindert, sondern einen dezentralen Ver-
handlungsmechanismus gezielt fordert und ihn durch hoheit-
liche Streitbeilegung, flankiert von einer behérdlichen Letzt-
entscheidungsbefugnis, effektiv absichert. Der Staat gewdhr-
leistet micht nur passiv die Verhandlungsfreiheit, sondern
schafft aktiv ein System, das auf dieser Freiheit aufbaut. Somit
setzt dieser Ansatz Investitions- und Nutzungsanreize bei
gleichzeitiger Disziplinierung opportunistischen Verhaltens.

Vor diesern Hintergrund besteht auch kein Anderungsbedarf
hinsichtlich des Antrags- und Streitbeilegungsverfahrens
nach § 145 Abs. 2, 3, § 149 Abs.1 Nr. 4, Abs.5, 6 TKG.

IL. Die Unionsrechtskonformitit des
§ 22b TKG-2026-RefE (de lege ferenda)

Gemdf § 22b Abs. 1 5.1 TKG-2026-RefE” haben

JBetreiber dffentlicher Tetekommunikationsnetze und
Eigentiimer von Verkabelungen sowie zugehdrigen Ein-
richtungen, soweit diese nicht physische Infrastrukturen
im Sinne des Artikel 2 Absatz 2 Nummer 4 der Ver-
ordnung (EUJ 2024/1309 sind, ... allen zumutbaren Zu-
gangsantragen zu Verkabelungen und zugehérigen Ein-
richtungen in Geb4uden oder bis zum ersten Konzen-
trations- oder Verteilerpunkt, sofern dieser aulBerhalb
des Gebiudes liegt, stattzugeben®.

1. Das Hybridmodell des § 22b TKG-2026-RefE

§22b Abs. 1 S.1 TKG-2026-RefE begriindet einen Kontrahie-
rungszwang im Rahmen der symmetrischen Regulierung. Der
Betreiber muss gemaB § 22b Abs.1 5.3 TKG-2026-RefE dem
Zugangspetenten innerhalb von zwei Wochen nach Zugang
eines Antrags ein Angebot unterbreiten.

Eine behordliche Einzelfallprifung ist demgegeniiber ledig-
lich nachgelagert vorgesehen. Nach § 22b Abs.2 S.1 TKG-
2026-RefF kann die Bundesnetzagentur die Verpflichtung aus
Abs. 1 auf Antrag konkretisieren, modifizieren oder ganz bzw.
teilweise aussetzen, Die regulatorische Entscheidungskompe-
tenz wird damit nicht vorgelagert, sondern erst im Konfliktfall
aktiviert.

Diese Konstruktion steht im Kontext der unionsrechtlichen
Vorgaben von Art.61 Abs.3 des Kommunikationskodex, den
§ 22b TKG-2026-RefE umsetzen soll.”® Bemerkenswert ist al-
lerdings, dass das BMDS selbst darauf hinweist, dass die
bisherigen Regelungen der §5 145, 149 TKG bereits der uni-
onsrechtskonformen Umsetzung dieser Richtlinienvorgaben
dienen. Die Neuregelung solle nach dem BMDS eine Lhihere
Konformitat* mit dem Unionsrecht gewéhrleisten.

2. Gesetzgeberische Annahme zur
Marktstruktur der Netzebene 4

Die Begriindung des Referentenentwurfs stitzt den gesetz-
lichen Zugangsanspruch auf die Annahme, dass gebiudein-
terne Netzinfrastrukturen regelmiBig natlirliche Monopole
seien. Ein infrastruktureller Uberbau sei regelmiBig wirt-
schaftlich ineffizient®® und damit ligen die unionsrecht-
lichen Voraussetzungen flir Zugangsverpflichtungen ohne-
hin vot.

Diese Pramisse fiberzeugt nicht, Wie oben dargestellt, ist die
symmetrische Regulierung im Telekommunikationsrecht
gerade nicht Ausdruck einer gesetzlich unterstellten mono-
polistischen Marktstruktur,®® Anders als beispielsweise im
Energiesektor, in dem die formale Symmetrie auf stabilen
natiirlichen Monopolstrukturen beruht, bedeutet ,symme-
trisch* hier marktmachtunabhingig im materiellen Sinne:

Jeder Marktteilnehmer kann Adressat einer Verpflichtung
sein. Ob eine solche Verpflichtung gerechtfertigt ist, hingt
von zusitzlichen Voraussetzungen ab.

7u diesen Voraussetzungen gehért, dass eine Duplizierung der
betreffenden Infrastruktur technisch unméglich oder wirt-
schaftlich ineffizient ist - mithin ein strukturelles Merkmal
natiirticher Monopole vorliegt. Diese Voraussetzung ist so-
wohl in Art.61 Abs.3 UAbs.18. 2 Kommunikationskedex als
auch in Art.69 Abs.1 5.2 DNA-E" als Tathestandsmerkmal
normiert. Sie bildet gerade nicht die dem Regulierungsregime
zugrundeliegende Marktprimisse, sondern einen im Einzelfall
festzustellenden Umstand.

Hinzu kommt, dass beim Zugang zu gebiudeinterner Ver-
kabelung nicht allein die Marktstellung des zugangsgewih-
renden Unternehmens relevant ist. Von erheblicher Bedeutung
ist vielmehr auch die Marktstellung des Zugangspetenten.”
Eine pauschale Pramisse diber monopolistische Strukturen auf
der Angebotsseite erweist sich daher bereits deshalb als ver-
kiirzt, weil sie die tatséchlichen Krifteverhiltnisse auf diesen
Miirkten nur unzureichend abbildet.

Erwagungsgrund 176 DNA-E hebt - im Kontext des Zugangs
zu Verkabelungen iiber den ersten Konzentrations- oder Ver-
teilerpunkt hinaus - den stérker ausgepragten Ermessensspiel-
raum ebenfalls hervor:

_Die Bewertung der Replizierbarkeit von Netzkomponen-
ten erfordert eine Marktanalyse, die nationale Regulie-
rungsbehdrde sollte jedoch nicht verpflichtet sein, solche
Verpflichtungen aufzuerlegen. Andererseits erfordert
eine solche Marktanalyse eine ausreichende wirtschaft-
liche Bewertung der Marktbedingungen, damit festge-
stellt werden kann, ob die erforderlichen Kriterien fiir die
Auferlegung von Verpflichtungen jenseits des ersten
Konzentrations- oder Verteilerpunkts erfiillt sind“ (Her-
vorhebung nur hier}.

Eine monopolistische Marktstruktur darf daher nicht gesetz-
lich unterstellt werden. Andernfalls wiirde der nationale Ge-
setzgeber die unionsrechtlich vorausgesetzte Priffung der Re-
gulierungsvoraussetzungen vorwegnehmen und damit den
regulatorischen Entscheidungsprozess unzulissig vorstruktu-
rieren. Ein gesetzlicher Zugangsanspruch nimmt der Regulie-
rungsbehdrde nicht nur faktisch die Freiheit, von einer Ver-
pflichtung abzusehen, sondern entzieht ihr bereits die Ent-
scheidung uber das ,Ob“ der Regulierung.

3. Regel-Ausnahme-Verhiltnis im
symmettischen Regulierungsmilieu

Der gesetzliche ,Default-Anspruch des §22b Abs.1 TKG-
2026-RefE kehrt die unionsrechtliche Entscheidungsstrukiur
von Art.61 Abs.3 UAbs.1 des Kommunikationskodex bzw.
Art. 69 Abs.1 DNA-E um, Die Rolle der Bundesnetzagentur
beschrinkt sich damit auf eine subsididre Konfliktentschei-
dung auf Antrag.

37 Der Referentenentwurf ist abrufbar unter hittps:ff bmds.bund.de/filead
minIBMDSIDokumentelGesetzesvorhabenfRefE__TKG-%CB%B4nde
rungsgesetz_2026.pdf (zuletzt abgerufen am 12.5.2026).

18 Hierzu und zum Folgenden BMDS, Begriindung zum Referentenent-
wurf (Fn. 37), S.55, 64.

39 BMDS (Fn.38), 5.64.

40 Hierzu oben, unter L3,

41 Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung iiber digitale Netze, zur
Anderung der Verordnung (EU) 20152120, der Richtlinie 2002/
58/EG und der Entscheidung Nr. 676/2002/EG sowie zur Aufhebung
der Verordnung (EU) 2018/1971, der Richtlinie (EU) 2018/1972 und
des Beschlusses Nr. 243/2012/EU (Verordnung tiber digitale Netze},
COM {2026) 16 final.

42 Hierzu oben, unter L. 3.
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Mit seinem hybriden Ansatz nihert sich der § 22b TK(3-2026-
RefE strukturell der Konzeption der Gigabit-Infrastrukturver-
ordnung (EU) 2024/1309 an.”* Der gesetzliche Zugangsan-
spruch fiihrt zu einer zweistufigen Regelungslogik: Zunichst
besteht ein privatrechtlich auszugestaltender Anspruch; erst
bei Konflikten wird die Regulierungsbhehéirde eingeschaltet.
Dass diese Struktur fiir den Zugang zu Verkabelungen nach
dem Kommunikationskodex bzw. DNA-E nicht vorgesehen ist,
zeigt ein Vergleich der einschligigen Normen:

+(2) Vorbehaltlich des Absatzes 3 haben Betreiber 6f-
fentlicher elektronischer Kommunikatiensnetze im Hin-
blick auf den Aufbau von Komponenten von VHC-Net-
zen das Recht auf Zugang zu bestehenden gebiiudein-
ternen physischen Infrastrukturen, wenn eine
Duplizierung technisch unméglich oder wirtschaftlich
ineffizient ist.

(3) Jeder Inhaber eines Rechis auf Nutzung des Zugangs-
punkts und der gebidudeinternen physischen Infrastruk-
turen muss allen zumutbaren schriftlichen Antrigen auf
Zugang zum Zugangspunkt und zu den gebiudeinternen
physischen Infrastrukturen, die von Betreibern &ffentli-
cher elektronischer Kommunikationsnetze gestellt wer-
den, zu fairen, zumutbaren und nichtdiskriminierenden
Bedingungen, gegebenenfalls einschlieBlich des Prejses,
stattgeben. ..." (Art. 11 Abs. 2, 3 der Gigabit-Infrastruk-
turverordnung [EU] 2024/1309, Hervorhebungen nur
hier).

Demgegeniiber bestimmt Art. 61 Abs.3 UAbs. 1 S.1 des Kom-
munikationskodex:

«Insbesondere kdnnen die nationalen Regulicrungsbe-
hirden unbeschadet der Abstitze 1 und 2 auf angemes-
senen Antrag auf Zugang zu Verkahelungen und zuge-
hérigen Einrichtungen in Geb3uden oder bis zum von
der betreffenden nationalen Regulierungshehorde fest-
gelegten ersten Konzentrations- oder Verteilerpunkt,
sofern dieser auBerhalb des Gebiudes liegt, Verpflich-
tungen auferlegen” (Mervorhebung nur hier}*,

Der Unionsgesetzgeber differenziert damit erkennbar zwi-
schen zwei Regelungsmodellen: (1.) einem gesetzlichen Zu-
gangsanspruch mit nachgelagerter Streitbeilegung (Gigabit-
Infrastrukturverordnung [EU] 2024/1309) und (2.) einer regu-
latorischen  Entscheidungsstruktur mit  vorgelagerter
Abwiigungsprirogative der Regulierungsbehérde (Kommuni-
kationskodex bzw. DNA-E).*

Im zweiten Fall ist die Regulierungsbehérde gerade nicht nur
wochiedsrichterin®,

All dies gilt umso mehr, als Art. 61 Abs. 3 UAbs.1 des Kom-
munikationskodex - fast wortgleich - in Art. 69 Abs. 1 DNA-E
tiberfiihrt werden soll. Mit dem Ubergang von der Richtlinie
zur unmittelbar geltenden Verordnung entfillt der mitglied-
staatiiche Umsetzungsakt; die Entscheidungs- und Abwi-
gungsprirogative der nationalen Regulierungsbehtrde wird
unmittetbar unionsrechtlich angeordnet. Damit eriibrigt sich
die Frage, ob, in welchem Umfang und in welcher Ausgestal-
tung der mitgliedstaatliche Gesetzgeber hierfiir eine entspre-
chende Kompetenzgrundlage schaffen miisste.

4. Zur Unabhingigkeit der Regulierungsbehérde

Mit § 22b TKG-2026-RefE liegt - mutatis mutandis - eine
spiegelbildliche Konstellation zum ,.§ 9a TKG“-Urteil vor.*s
Wihrend § 9a TKG 2007 einen Grundsatz der Nichtregulie-
rung statuierte, etabliert § 22b Abs.1 $.1 TKG-2026-RefE
einen Grundsatz der Regulierung: Der gesetzliche Zugangs-
anspruch gilt als Regelfall, wihrend die Bundesnetzagentur
nach §22b Abs.2 TKG-2026-RefE lediglich korrigierend

eingreifen kann. In beiden Fillen wird die unionsrechtlich
vorgesehene Entscheidungspriirogative der Regulierungsbe-
hérde durch eine gesetzliche Vorstrukturierung eingeschrinkt.

Im ,§ 9a TKG"-Urteil ging es dem FuGH darum, dass ange-
messene Verpflichtungen einzelfallgerecht auferlegt werden
sollten.”” Genau darum geht es dem Unionsgesetzgeber mit
Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunikationskodex bzw. Art. 69
Abs. 1 DNA-E auch:

»Da solche Verpflichtungen in bestimmten Fillen
schwerwiegende Eingriffe darstellen, Anreizen fiir In-
vestitionen zuwiderlaufen und die Wirkung haben kén-
nen, die Position dominanter Akteure zu stiirken, sollten
sie jedoch nur auferlegt werden, wenn dies gerechifertigt
und verhdltnismiBig ist, um auf den relevanten Mirkten
einen dauerhaften Wettbewerb zu bewirken®*® (Hervor-
hebung nur hier).

Der Entscheidungs- und Abwigungsprirogative der Regulie-
rungshehdrde wird ein hohes Gewicht zugemessen.*® Der
EuGH betonte, es sei u.a. den Erwiigungsgriinden der Rah-
menrichtlinie 2002/21/EG zu entnehmen gewesen, dass die
Regulierungsbehdrde bei neven Mirkten vorsichtig agieren
miisste; diese Vorsicht rechtfertige aher keinen Grundsatz der
Nichtregulierung.*

Zwar kénnte der effet utile eine méglichst schnelle Zugangs-
gewihrung gebieten;® die Notwendigkeit schnellen Zugangs
zu gebiudeinternen Verkabelungen wird aber im Kommuni-
kationskodex, vor allem in dessen Erwigungsgrund 152, nicht
besonders hervorgehoben, zumal das allein keine gesetzliche
Vorstruktutierung der Zuginge zu Verkabelungen rechtfertigt.

5. Das Antragsverfahren

Gemih § 22b Abs.3 5.3 TKG-2026-RefE kann die Verpflich-
tung der Bundesnetzagentur nach § 22b Abs. 2 TKG-2026-
RefE ,in sachlicher und persénlicher Hinsicht iiber den Antrag
nach Absatz 2 hinausgehen®, Eine solche antragsiiberschie-
flende Wirkung fiigt sich jedoch nur schwer in die Systematik
der Norm ein.*?

Die Entscheidung der Regulierungshehérde nach § 22b Abs. 2
TKG-2026-RefE kniipft an die Verpflichtung zur Zugangs-
gewdhrung nach Abs. 1 an {,Die Bundesnetzagentur kann auf
angemessenen Antrag die Verpflichtung nach Absatz 1 kon-
kretisieren, modifizieren und ganz oder teilweise aussetzen®,
§22b Abs.2 S.1 TKG-2026-RefE). Abs. 2 fungiert damit als
behdrdliches Korrektiv zu einem bereits bestehenden, antrags-
gebundenen Zugangsanspruch. Der Anspruch nach Abs. 1 ist
Jjedoch notwendig antragsbezogen: Ein Zugangsanbieter hat
nur auf einen konkreten Zugangsantrag hin Zugang zu ge-
wihren. Ein dariiber hinausgehender Zugang fillt in den

43 Vgl zu den Strukturen der Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU)
2024/1302 und des Kommunikationskodex K.-H. Neumann/
Schwarz-Schilling/Strube Martins/Kiihling/Efeiffer, Studie ,Zugang
zu Gebiudenetzen" v. 22.12.2025, 5. 68,

44 Vgl Art.69 Abs. 1 5. | DNA-E,

45 Zur Wortlautauslegung des Kommunikationskodex ebenso
K.-H. Neumann/Schwarz-Schilling/Strube Martins/Kithling/Pfeiffer
(Fn.43), S.68f.

46 Zum ,§ 9a TKG"-Urteil bereits oben, unter I. 3,

47 EuGH, ECLLI:EU:C:2009:749, Rn. 701, (Urt, v. 3.12.2009 - Rs. C-424/
07) - Kommission/Deutschland.

48 Erwigungsgrund 152 S. 3 des Kommunikationskodex.

49  Hierzu bereits oben, unter L. 3.; vgl. auch K.-H. Neumann/Schwarz-
Schilling/Strube Martins/Kiihling/Pfeiffer (Fn. 43), S. 76.

50 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 73 (Urt. v. 3.12.2009 - Rs. C-424f
07) - Komntission/Deutschland.

51 Vgl K.-H. Neumann/Schwarz-Schilling/Strube Martins/Kiihling/
Pfeiffer (Fn. 43), S. 89 f.

52 A, A, K.-H. Neumann/Schiwarz-Schilling/Strube Martins/Kiihling/
Pfeiffer (Fn. 43}, S.81.
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Bereich privatautonomer Vertragsverhandlungen zwischen
den Beteiligten.

Vor diesem Hintergrund erscheint es systematisch wider-
spriichlich, der Bundesnetzagentur im Rahmen eines subsidis-
ren Korrektivmechanismus eine iiber den Antrag hinausge-
hende Entscheidungskompetenz einzuriumen.

Bereits die Entscheidung des Unionsgesetzgebers fiir ein An-
tragsverfahren in Art, 61 Abs.3 UAbs. 1 S.1 des Kommunika-
tionskodex bzw. Art. 69 Abs. 1 S. 1 DNA-E spricht dafiir, dass
die behdrdliche Entscheidung einzelfallbezogen zu ergehen
hat. Ein Antrag bestimmt den Entscheidungsgegenstand in
persdnlicher und sachlicher Hinsicht: Er benennt die betei-
ligten Unternehmen und konkretisiert das hegehrte Zugangs-
objekt. Darin liegt mehr als ein bhlofer verfahrensrechtlicher
Ausldser; der Antrag konturiert vielmehr den Regelungsge-
genstand selbst.

Andernfalls hitte es nahegelegen, die Entscheidungsbeiugnis
der Regulierungsbehorde als Ex-officio-Kompetenz auszuge-
stalten, bei der Marktteilnehmer ein Titigwerden der Behérde
anregen oder auslosen kénnen. Sclche Konstruktionen sind
dem Telekommunikationsrecht durchaus vertraut. Se sieht
z.B. § 50 Abs. 3 5.1 TKG vor:

+Werden der Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt
oder bekannt gemacht, die die Annahme rechtfertigen,
dass ein Missbrauch nach Absatz 1 vorliegt, leitet die
Bundesnetzagentur unverziiglich ein Verfahren zur
Uberpriifung ein ...“

Der Unterschied zwischen einem Antragsverfahren und einem
lediglich angeregten Ex-officio-Verfahren zeigt, dass der An-
trag im Zugangsregime nicht nur prozessuale Funktion hat,
sondern die sachlichen und personellen Grenzen der behérd-
lichen Entscheidung markiert.

Das wird durch den Gegenstand des Verfahrens bestitigt.
Art.61 Abs.3 UAbs.1 S.1 des Kommunikationskodex bzw.
Art. 69 Abs.1 S.1 DNA-E verlangt einen ,Antrag auf Zu-
gang". Zugang ist gemiB Art. 2 Nr. 27 des Kommunikations-
kodex .die ausschlieBliche oder nicht ausschlieBliche Bereit-
stellung von Einrichtungen oder Diensten fiir ein anderes
Unternehmen unter bestimmten Bedingungen zur Erbringung
von elektronischen Kommunikationsdiensten, auch bei deren
Verwendung zur Erbringung von Diensten der Informations-
gesellschaft oder Rundfunkinhaltsdiensten®.** Schon begriff-
lich ist Zugang kein abstrakt-generelles Rechtsverhiltnis,
sondern ein konkretes, relationshezogenes Bereitstellungs-
verhélinis zwischen bestimmten Unternehmen in Bezug auf
ein bestimmtes Zugangsohjekt. Das spricht gegen die An-
nahme, die Regulierungshehérde diirfe im Rahmen eines
Antragsverfahrens ohne weiteres {iber den konkret beantrag-
ten Zugang hinausgreifen.

Hinzu kommt, dass die materiellen Voraussetzungen der Zu-
gangsverpflichtung threrseits einzelfallabhiingig sind. Sowohl
Art.61 Abs.3 UAbs.1 des Kommunikationskodex als auch
Art. 65 Abs.1 DNA-E kniipfen den Zugang daran, dass eine
Replizierung der betreffenden Netzbestandteile wirtschaftlich
ineffizient oder praktisch unmaéglich ist, Diese Voraussetzun-
gen beziehen sich auf die konkrete Infrastruktur und die
konkreten Marktverhiltnisse. Eine iiberschiefiende Entschei-
dung wiirde daher die Gefahr begriinden, dass die Regulie-
rungsbehérde iiber den durch den Antrag bestimmten Markt
hinaus Festlegungen trifft, ohne dass die unionsrechtlich vor-
ausgesetzten Tatbestandsvoraussetzungen fiir jeden erfassten
Fail gesondert gepriift worden wiren. Spitestens mit dem
Uberschreiten der durch Zugangsobjekt und Beteiligte gezo-
genen Grenzen schligt die Einzelfallentscheidung in eine
marktgestaltende Generalregelung um.

Bestiitigt wird das durch die Systematik des DNA-E. Art. 62
Abs. 5 DNA-E sieht - tiber das Antragsverfahren nach Abs. 1
hinaus - eine Ex-officio-Befugnis der Regulierungsbehsrde
vor:

w2um Zwecke der Absitze 1 und 2 kann die nationale
Regulierungsbehdrde in begriindeten Fillen aus eigener
Initiative tiitig ... werden, um entsprechend dieser Ver-
ordnung die Verfolgung der in Artikel 3 gesetzten po-
litischen Ziele sicherzustellen* (Hervorhebung nur hier).

Diese Regelung spricht gegen eine entgrenzte Reichweite der
Entscheidung nach Abs. 1. Wire die Regulicrungsbehérde be-
reits im Antragsverfahren befugt, iiber den konkreten Antrag
hinaus umfassende Festlegungen zu treffen, verliefe die Dif-
ferenzierung zwischen antragsgebundener Entscheidung und
Ex-officio-Eingriff weitgehend leer. Art.69 DNA-F unter-
scheidet zwischen einem einzelfallbezogenen Antragsverfah-
ren einerseits und einem eigeninitiativ eingeleiteten Verfahren
unter zusitzlicher Rechtfertigungsanforderung andererseits,

In dieselbe Richtung weist Art. 71 DNA-E. Nach Art. 71 Abs. 1
S.1 DNA-E hat die nationale Regulierungshehirde einen An-
bieter, der ein Glasfasernetz bis in die Wohnung (,Fiber to the
Home") in einem Gebiet errichtet, in dem die Abschaltung des
Kupfernetzes angeordnet wurde, auf Antrag eines Nutzers zum
Anschluss erschlossener Haushalte zu verpflichten. Auch dort
ist die behdrdliche Entscheidung an einen Antrag gekniipit;
anders als in Art. 69 DNA-E ist das reguilatorische Entschlie-
Bungsermessen jedech unionsrechtlich weitgehend vorge-
zeichnet. Eben darin liegt der systematische Gegensatz: Art, 71
DNA-E normiert einen weitgehend vordeterminierten Ein-
griffsfall, wihrend Art. 69 DNA-E eine anspruchsvolle Markt-
analyse und Abwigung voraussetzt. Dem Antragsverfahren
des Art. 69 DNA-E kann keine sachlich und persénlich ent-
grenzte Entscheidungskompetenz entnommen werden.

6. Kostenorientierte Entgelte im Lichte des
unionsrechtlichen Konterkarierungsverbots

a) Die praktische Wirksamkeit unionaler Mafnahmen

Das unionsrechtliche Koh#renzgebot aus Art. 7 AEUV zielt
darauf ab, eine ,Zersplitterung der Rechtsordnung” zu ver-
hindern und politische Entscheidungen in einen abgestimmten
Gesamizusammenhang zu stellen.®® Es verlangt keine voll-
stindige Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung; vielmehr
wirkt es auf einen ,sinnbildenden Zusammenhang" hin.*
~Kohirenz ist immer auf ein zu definierendes Ziel ausgerich-
tet: Sie meint konsistente Zielverwirklichung und Auflésung
vo(n] Zielkonflikten,"5°

Adressaten dieses Gebots sind Unionsorgane und Mitglied-
staaten. Letztere sind im Rahmen koordinierter Politiken ver-
pilichtet, auf kohdrentes Handeln hinzuwirken, was sich
i.V.m. Art. 4 Abs.3 EUV aus dem Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit ergibt. Das ist Ausdruck des effet utile: Nach
Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV haben die Mitgliedstaaten ihre
innerstaatliche Rechtsordnung so auszugestalten, dass das
Unionsrecht seine praktische Wirksamkeit entfalten kann.>

53 Ebenso § 3 Nr. 4 TKG.

54 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Loseblatt-
;ammf!ung, Stand: 86. Ergénzungslieferung {9/2025), Art.7 AEUV

n. 9t

55  SchorkopfiFn.54), Art. 7 AEUV Rn. 11,

56 Lippert, EuUR 2012, 90, unter Bezugnahme auf Ruffert, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., 2011, Art. 7 AEUV Rn. 3 (insoweit unver-
gndert in der aktuellen Auflage}; vgl. auch GA Mengozzi, ECLI:EU:C:
2010:109, Rn. 33, 43 ff. (Schlussantrige v. 4£.3.2010 - verb. Rs. C-316/
07, C-358f07 - C-360/07, C-409/07 und C-410/07) - Stof.

57 Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUY, 6. A., 2022, Art. 4 EUV Rn. 118,
122; Streinz, in: ders., EUV/AEUV, 3. A,, 2018, Art, 4 EUV Rn. 46.
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So miissen beispielsweise Einschrinkungen der Grundfreihei-
ten kohiirent sein.*®

Der DNA-E ist als Verordnung konzipiert und wire unmittel-
bar in den Mitgliedstaaten anwendbar. Das TKG miisste daher
im Lichte der unionsrechtlichen Zielsetzungen kohirent mit
dem DNA-E ausgestaltet sein. Allerdings ist die Reichweite des
Kohirenzgebots insoweit mit Unsicherheiten behaftet, als sich
der DNA-E noch im Gesetzgebungsverfahren befindet. Seine
Zielsetzungen und erst nach Inkrafttreten unmittelbar an-

wendbaren Regulierungsmechanismen kénnen gegenwdartig:

zwar bereits als Leitlinie entstehenden Unionsrechts, die es
mitgliedstaatlich nicht zu konterkarieren gilt, nicht jedoch
schon als verbindlicher MaBstab nationaler Normsetzung her-
angezogen werden.,

Art. 69 DNA-E wiirde aber (als harmonisierende Regelung) mit
seinem Inkrafttreten § 22b TKG-2026-RefE verdringen. Vor
diesem Hintergrund liegt es jedenfalls nahe, dem unionsrecht-
lichen Konterkarierungsverbot auch eine antizipierende Di-
mension beizumessen. Die Verordnung gilt zwar erst mit ihrem
Inkrafttreten, allerdings darf ein Mitgliedstaat aus intertempo-
raler Perspektive nicht vor dem Inkrafttreten die praktische
Wirksamkeit des hier durch den DNA-E mit seinem Inkraft-
treten induzierten Beschleunigungseffekts konterkarieren. Es
spricht vieles dafiir, dass die Mitgliedstaaten im Lichte des
Kohirenzgebots, des Grundsatzes loyaler Zusammenarbeit
und des effet utile gehalten sind, eine bereits absehbare uni-
onsrechtliche Harmonisierung jedenfalls nicht bewusst zu
unterlaufen. Nationale Regelungen sollten daher - soweit sich
Zielrichtung und Regelungskonzept der kiinftigen Unions-
norm bereits hinreichend konturieren - so ausgestaltet wer-
den, dass sie die spétere unionsrechtliche Regelung nicht
strukturell prijudizieren oder faktisch vereiteln, Eine solche
zuriickhaltende Antizipation erscheint dort sachgerecht, wo -
wie hier - abschbar ist, dass eine unmittelbar geltende Ver-
ordnungsregelung die nationale Norm kurzfristig verdringen
wird.

Zu den zentralen Zielsetzungen des DNA-E gehért die Be-
schleunigung der Migration von Kupfer- zu Glasfasernetzen
{vgl. Erwigungsgriinde 149, 154, Art.3 Abs.1 lit.d, Art. 56
DNA-E}. Eine nationale Regulierung darf dieses unionsrecht-
liche Transformationsziel daher nicht konterkarieren.

b} Kostenorientierte Entgelte im
symmetrischen Regulierungsmodell

GemdB § 22b Abs. 4 TKG-2026-RefE legt die Bundesneizagen-
tur im Fall des Abs.2 die Zugangsentgelte grundsitzlich
kostenorientiert fest, wobei besondere Risikofaktoren ange-
messen zu beriicksichtigen sind. Nach Art. 61 Abs.3 UAbs. 1
5.3 des Kommunikationskodex kénnen die ,auferlegten Zu-
gangsbedingungen ... konkrete Bestimmungen beziiglich ...
der Umlegung der Kosten des Zugangs enthalten, die zur
Berticksichtigung von Risikofaktoren gegebenenfalls ange-
passt werden".

Durch das Wort ,kénnen" wird der Ermessensspielraum der
Regulierungshehdrde hervorgehoben. Dieser wiirde umgan-
gen, wenn ein Grundsatz der Kostenorientierung gesetzlich
vorstrukturiert wird.

Fiir dieses Verstiindnis spricht auch Art. 69 Abs. 1 8.3 DNA-E:

~Die auferlegten Zugangsbedingungen kénnen konkrete
Bestimmungen iiber den Zugang zu solchen Netzkom-
ponenten und zugehorigen Einrichtungen und zugehs-
rigen Diensten, die Transparenz und Nichtdiskriminie-
rung sowie tiber faire und angemessene Bedingungen
enthalten” {Hervorhebung nur hier),

Hier wird ein FRAND-Ansatz (,Fair, Reasonable And Non-
Discriminatory”) verfolgt.

§ 22b Abs. 4 TKG-2026-RefE weist Parallelen zur Rechtspre-
chung des EuGH zu § 9a TKG 2007 auf. Wihrend Art. 61 Abs. 3
UAbs.1 S, 3 des Kommunikationskodex lediglich ermoglicht,
Kostenaspekte in die Zugangsbedingungen einzubezichen,
und Art, 69 Abs.1 S.3 DNA-E mit dem FRAND-Ansatz iedig-
lich einen MabBstab®® fiir die regulatorische Abwigung kon-
turiert, erhebt der nationale Gesetzgeber mit § 22b Abs. 4
TKE-2026-RefE die Kostenorientierung zum RegelmaBstab.
Damit wird - spiegelbildlich zum § 9a TKG 2007 - das Ergeb-
nis der unionsrechtlich vorgesehenen Einzelfallabwégung ge-
setzlich vorstrukturiert.

Der kostenorientierte Ansatz ist der asymmetrischen Regulie-
rung entlehnt und wirkt innerhalb der symmetrischen Regu-
lierung als Fremdkérper. Es werden identische regulatorische
Instrumente auf unterschiedliche Regulierungsregime ange-
wendet, obwohl diesen divergierende Marktstrukturen und
-verhiltnisse zugrunde liegen. Eine gesetzliche Vorstrukturie-
rung kostenorientierter Entgelte unterstellt damit implizit mo-
nopolartige Marktstrukturen, obwohl die symmetrische Regu-
lierung keiner solchen Primisse unterliegt.®

Zwar kann in besonders gelagerten Ausnahmefillen auch ein
kostenorientierter Ansatz den FRAND-Kriterien entsprechen.
Hieriiber zu befinden obliegt aber der nationalen Regulie-
rungsbehdrde im Rahmen der unionsrechtlich vorgesehenen
Einzelfallabwégung - nicht dem mitgliedstaatlichen Gesetz-
geber.

¢} Investitions- und Selektionsrisiken

Eine gesetzliche Vorstrukturierung kostenorientierter Zu-
gangsentgelte l3uft Gefahr, die Investitionsanreize fiir den
Glasfaserausbau zu schwiichen und damit gerade jene Trans-
formationsziele zu konterkarieren, die der unionsrechtliche
Rechtsrahmen - insbesondere der DNA-E - fordern will.

aa) Zusdtzliche Risiken des Erstausbauers

In der 8konomischen Realitit tragen die iiber die Netzebene 4
angeschlossenen aktiven Nutzer {ber ihre Deckungsbeitrige
regelmiiflig auch zur Refinanzierung der vorgelagerten Netz-
ebene 3 bei. Erhélt ein Wettbewerber Zugang zur Netzebene 4
zu kostenorientierten Entgelten, wihrend er zugleich eine
eigene Netzebene 3 errichtet, verschiebt sich dieses Refinan-
zierungsmodell. Die Mdglichkeit eines parallelen Ausbaus der
Netzebene 3 bei gleichzeitiger Nutzung der Netzebene 4 auf
Basis anteiliger Netzebene-4-Kosten erhéht das Risiko, dass
sich die Investitionen des Erstausbauers in die Netzebene 3 -
einschlieBlich der Hausanschliisse - nicht amortisieren.

Zwar sind Investitionsrisiken im Wetthewerb systemimma-
nent, Die gesetzliche Vorstrukturierung kostenorientierter Zu-
gangsentgelte verstirkt diese Risiken jedoch strukturell, weil
sie den Zugang zu einem zentralen Netzelement unabhiingig
von den konkreten Investitionsrisiken erméglicht. Das gilt
insbesondere dann, wenn das hinzutretende Unternehmen
tiber betrichtliche Marktmacht auf Vorleistungs- oder End-
kundenmirkten verfiigt.

Hinzu tritt ein Informationsvorteil des Zweitinvestors. Wih-
rend der Erstausbauer sowohl die Nachfrage erschiiefen als
auch die gebiudeinterne Infrastruktur errichten musste, kann
der nachfolgende Investor auf bereits erkennbare Nachfrage-
potentiale zuriickgreifen und gezielt besonders attraktive

58 Vgl EuGH, ECLLI:EU:C:2010:504, Rn. 88 ff, {Urt. v. 8.9.2010 - verb. Rs.
C-216/07, C-358/07-C-360/07, C-409/07 und C-410/07) - StoR;
Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Fn. 57), Art.7 AEUV Ra. 4; vgl. Lippert,
EuR 2012, 99, 91.

59 Vgl. Steinritter, in: SpechtfHennemann, DA/DGA, 2. A., 2025, Art. 8
DA Rn. 32, der den FRAND-Ansatz als .aligemeines Rechtsprinzip*
bezeichnet, das durch Rechtsprechung und behérdliche Praxis kon-
kretisiert wird, unter Bezugnahme auf Louven, MMR 2024, 82, 84, der
den FRAND-Ansatz als Generalklausel bezeichnet,

60 Vgk oben, unterL.3.
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Gebidude anschlieBen. Der Erstinvestor triigt damit das groBere
wirtschaftliche Risiko.

Die unionsrechtliche Regulierung trégt solchen Risiken mit
dem FRAND-Ansatz Rechnung,®

Gemil Erwagungsgrund 33 der Verordnung (EU) 2022/1925,
also des Gesetzes iiber digitale Mérkte (Digital Markets Act”,
DMA), ,sollte sich ,unfair' auf ein Ungleichgewicht zwischen
den Rechten und Pilichten gewerblicher Nutzer beziehen,
durch das der Torwichter einen unverhiltnismaBigen Vorteil
erlangt”.® Im Kontext der symmetrischen Regulierung nach
Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunikationskodex bzw. Art. 69
Abs. 1 DNA-E muss das Verstindnis von ,fair* {iber die Tor-
wiichterfunktion eines MNetzebene-4-Betreibers hinausgehen,
da in diesen Konstellationen auch die Marktmacht der Zu-
gangspetenten zu beriicksichtigen ist.”® Der Fairnessmafstab
hebt demnach nochmals die Notwendigkeit einer Einzelfall-
abwigung durch die Regulierungsbehérde im Sinne einer
verhiltnismiBigen Regulierung zur Herstellung eines Gleich-
gewichts zwischen den Akteuren der Netzebene 4 hervor.

Entsprechendes kann aus dem ,reasonable”-Kriterium abge-
leitet werden. Dieses markiert die , &ullere Belastungsgrenze”
im Sinne eines Interessenausgleichs.® Hier finden Wirtschaft-
lichkeitserwiigungen Eingang - auch im Sinne von Risiko-
aufschligen -,% so dass ein gesetzlich bestimmter Grundsatz
der Kostenorientierung verfehlt ist.*

bb} Seclektionsrisiken infolge gebiindelter

oder tiberschieBender Antriige
Ein weiteres Risiko ergibt sich aus der Mdglichkeit geblindelter
oder iiberschieflender Zugangsantrige (§22b Abs.2 S. 2,
Abs. 3 8.3 TKG-2026-RefE). In Verbindung mit einem kosten-
orientierten Entgeltansatz entsteht die Gefahr einer Durch-
schnittsbepreisung iber heterogene Gebdudestrukturen. Eine
Durchschnittsbildung kann dazu fithren, dass Zugangsentgelte
nicht mehr die tatséichlichen Kosten einzelner Gebiude wider-
spiegeln.
Gleichzeitig ist der Zugangsnachfrager nicht verpflichtet, alle
durch den Antrag erfassten Gebdude tatséchlich zu erschlie-
Ben. Daraus entsteht ein erhebliches Selektionsrisiko: Der
Zweitinvestor kann sich gezielt auf diejenigen Gebéude kon-
zentrieren, bei denen die tatsdchlichen Kosten der Netzebene 4
iiber dem regulatorisch ermittelten Durchschnitt liegen, wih-
rend weniger rentable Objekte unerschlossen bleiben.

Die Méglichkeit selektiver Nutzung zu durchschnittlich kalku-
lierten Entgelten verschiebt einen Teil der Investitionsrisiken

auf den Erstinvestor und schwicht die 6konomischen Anreize
fitr den Ausbau neuer Glasfaserinfrastrukturen.

ITI. Fazit

Die §§ 145, 149 TKG erweisen sich mit Blick auf Art. 61 Abs. 3
UAbs. 1 des Kommunikationskodex als unionsrechtskonform,
Sie libernehmen die unionsrechtlichen Tatbestandsvorausset-
zungen und wahren die Abwigungs- und Entscheidungspri-
rogative der nationalen Regulierungsbeh&rde durch ein ge-
stuftes Verfahren aus privatautonomer Verhandlung und be-
hérdlicher Letztentscheidung im Einzelfall.

Demgegentiber hegegnet § 22b TKG-E sowohl im Lichte von
Art. 61 Abs.3 UAbs. | des Kommunikationskodex als auch des
nahezu gleichlautenden Art. 69 DNA-E erheblichen unions-
rechtlichen Bedenken. Der dort gewd#hlte ,Default”-Ansatz
cersetzt die unionsrechtlich angelegte Einzelfallpriifung durch
einen gesetzlich vorstrukturierten Zugangsanspruch, unter-
stellt natiirliche Monopolstrukturen und verengt durch Vor-
gaben wie kostenorientierte Entgelte den regulatorischen Ent-
scheidungsspielraum. Als .Zwischenregulierung” kénnte
§ 22b TKG-2026-RelE die praktische Wirksamkeit des kiinfti-
gen unionsrechtlichen Regulierungsmodells beeintrichtigen,
indem er Investitionsanreize verzerrt und durch Selektions-
moglichkeiten der Zugangsnachfrager zusitzliche Risiken zu~
lasten des Erstinvestors begriindet.

61 Der FRAND-Ansatz stammt aus dem Patentrecht und hat Eingang in
das Wettbewerhsrecht gefunden; u. a. in die Verordnung (EU) 2022f
1925, das Gesetz iiber digitale M#rkte (,Digital Markets Act", DMA),
Schwab, in: Podszun, DMA, 2023, Art. 6 Abs. 12 Rn. 295,

62 Siehe auch Erwigungsgrund 62 DMA; Dietrich/Jung, in: Kersting/
Meyer-Lindemann/Podszun, Kartellrecht, 5. A,, 2025, Art.6 DMA
Rn. 104; Gohsl/Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbs-
recht, Bd. 1, 7. A,, 2025, Art.6 DMA Rn.305 ff.; Schwab (Fn.61),
Art. 6 Abs. 12 Rn. 305,

63 Erwigungsgrund 152 des Kommunikationskodex; vgl. oben, unter
1. 3.; vgl. zur Datenverordnung (EUJ 2023/2854 (.Data Act"} Stein-
ritter (En. 59), Art. 8 DA Rn, 34,

64 Diefrich/Jung (Fn, 62), Art.6 DMA Rn. 106; Giéhsl/Zimmer (Fn.62),
Art. 6 BMA Rn. 308 f.; Schwab (Fn. 61), Art. 6 Abs. 12 Rn. 306.

65 Vgl Dietrich/Jung (Fn.62), Art.6 DMA Rn. 106; Schwab (Fn.61),
Art. 6 Abs. 12 Rn. 306.

66 Das Nichtdiskriminierungskriterium bedeutet, dass gleichartige Zu-
gangsverhdltnisse auch gleichermaBen behandelt werden, Dietrich/
Jung (Fn.62), Art.6 DMA Rn. 107; Schwab (Fn.61), Art.6 Abs. 12
Rn. 307.

Philipp Duile, Dr. Daniel Scholz und Markus Diekmann™
Die Gewihrleistung erschwinglicher Preise

fiir Telekommunikationsdienste

Kiirzlich hat die Bundesnetzagentur mit newen Konsultationen
zum Recht auf Versorgung mit Telekommunikationsdiensten
begonnen. In diesem Rahmen sollen auch die ,Grundsdtze itber
die Ermittlung erschwinglicher Preise fiir Telekommunikati-
onsdienste” iiberarbeitet werden. Diese Grundsitze sowic die
ihner zugrundeliegenden Regelungen in Teil 9 des TKG sind
bereits seit ihrer Einfiihrung umstritten. Vor diesem Hinter-
grund beleuchtet dieser Beitrag die unionsrechtlichen Vorgaben
fiir die Gewithrleistung erschwinglicher Preise sowie ihre na-
tionale Umsetzung.

1. Das Recht auf Versorgung mit
Telekommunikationsdiensten in §§ 156 ff. TKG

Das Recht auf Versorgung mit Telekommunikationsdiensten
wird umgangssprachlich auch als ,Recht auf schnelles

*  Die Verfasser sind in den am BVerwG zu den Az.6 C11.25und 6 C

12,25 anhingigen Verfahren, in denen es auch um in diesem Beitrag
hehandelte Fragen geht, fir die jeweilige Klagerin titig. Der Beitrag
gibt ausschlieBich ihre persénliche Auffassung wieder.




