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I Gegenstand der Untersuchung

Uberbau ist der Aufbau eines zweiten Glasfasernetzes (FFTB/H) neben, vor oder nach einem be-
reits errichteten oder geplanten anderen Glasfasernetz (FTTB/H). Der Gberbauende Betreiber
kann eine Second Mover-Rolle einnehmen. Er kann aber auch in einer First Mover-Rolle auftre-
ten, wenn er einem Betreiber zuvorkommt, der als Erster mit den Ausbauplanungen beginnt,
diese aber noch nicht abgeschlossen hat oder seine Ausbauplanung wegen der Ankiindigung des
Uberbaus aufgibt.! Eine vergleichbare Konstellation entsteht bei der Ankiindigung eines Uber-

baus eines bereits errichteten oder konkret geplanten Glasfasernetzes.?

Die volkswirtschaftliche Bewertung eines Mehrfachausbaus von Netzinfrastrukturen im Tele-
kommunikationssektor ist strittig. Herkommlicherweise wird von einem so hergestellten Infra-
strukturwettbewerb erwartet, dass dieser einen positiven Einfluss auf die Entwicklung innovati-
ver Angebote hat.? Als weiterer Vorteil wird benannt, dass hierdurch der Regulierungsbedarf und
die hierfiir aufzuwendenden Kosten gesenkt werden konnen. Damit konne die sektorspezifische

Regulierung, so die Annahme, perspektivisch in das allgemeine Kartellrecht tiberfiihrt werden.*

An diesen positiven Einschatzungen sind im Hinblick auf die Verlegung von Glasfasernetzen er-
hebliche Zweifel aufgekommen. Karl-Heinz Neumann weist in seiner Studie ,Der Uberbau als

Problem der Glasfaserentwicklung in Deutschland” darauf hin, dass die Wirtschaftlichkeit von

1 Zu dieser Begriffsbestimmung Neumann, Der Uberbau als Problem der Glasfaserentwicklung in Deutsch-
land. Eine Studie fiir die Initiative Pro Glasfaser, Bad Honnef, 23. Mai 2023, Rn. 46.
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Ausbaugebieten durch die Hohe der erforderlichen Ausbaukosten und durch die Anzahl der po-
tentiellen Kunden maRgeblich beeinflusst wird.> Um die Ausbau- und Betriebskosten decken zu

kénnen, muss der ausbauende Netzbetreiber eine bestimmte Kundenzahl erreichen.

Diese Feststellungen werden bestéatigt von einer im Auftrag des Bundesministeriums fir Digitales
und Verkehr (BMDV) erarbeiteten Erstanalyse von WIK-Consult.® WIK-Consult stellt darin fest,
dass zwei Netzbetreiber nur in wenigen Fallen profitabel ausbauen kénnen und dies auch nur
dann, wenn sich die Marktanteile hinreichend gleichméaRig aufteilen, so dass jeder Netzbetreiber
seinen kritischen Marktanteil erreicht. Wenn sich die Marktanteile dagegen asymmetrisch
verteilen, sei mehr als ein Netz in der Regel nicht wirtschaftlich. Dies sei regelmaRig der Fall,
wenn der zweite Netzbetreiber ein marktbeherrschendes Unternehmen mit sehr hoher Zahl an
Bestandskunden (Endkunden und Vorleistungskunden) sei. Asymmetrien wurden aus Sicht der
Wettbewerber in den letzten Jahren insbesondere durch den Gebrauch des sog. Commitment-
Modells verstarkt. Hierbei handelt es sich um Zugangs- und Entgeltvereinbarungen, die die
Deutsche Telekom mit den groBten Vorleistungsnachfragern 1&1, Telefénica und Vodafone
sowie NetCologne abgeschlossen hat. Durch diese Vereinbarungen soll eine Risikoteilung bei der
Finanzierung des Netzausbaus und eine hdohere Netzauslastung durch schnellere Vermarktung
der Anschlussprodukte bewirkt werden.” Das Modell sieht vor, dass die Vertragsparteien einen
gegenseitigen Netzzugang zur Kupfer- bzw. Glasfaserinfrastruktur (VDSL- bzw. FTTB/H-
Anschllisse) einrdumen. Fur die Abnahme der vereinbarten Mindestanschlussmengen (sog.
Commitments) werden jahrliche Einmalzahlungen im Voraus vereinbart. Durch die Einrdumung
von Rabattierungen der monatlichen Entgelte und eine Vertragslaufzeit von zehn Jahren
(zusatzlich einer dreijahrigen Nachlaufzeit) geht von diesem Modell eine hohe Nachfragebindung
aus. Das Modell sieht zudem vor, dass bei einem Glasfaserausbau die vereinbarten VDSL-
Mindestabschlussmengen in FTTB/H-Mindestabschlussmengen Uberfiihrt werden. Anders als

das vorher gebriuchliche Kontingent-Modell® ist eine vorzeitige Kiindigung nicht mehr
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vorgesehen, so dass ein Wechsel zu anderen Glasfaserausbauern wahrend der Vertragslaufzeit
ausscheidet. Die Monopolkommission befiirchtet vor diesem Hintergrund gut nachvollziehbar,
dass dieses Modell zu Lock-In-Effekten bei den Bestandskunden und zu hdoheren

Marktzutrittsschranken fiir Neueinsteiger fiihre.®

Neumann und WIK-Consult, deren Untersuchungsergebnisse hier zugrunde gelegt werden, kom-
men zu dem Ergebnis, dass mit den hierzulande geltenden Kosten- und Vermarktungsbedingun-
gen ein volkswirtschaftlich effizienter Mehrfachausbau von Glasfasernetzen und damit ein ,, effi-
zienter Infrastrukturwettbewerb” im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG ,,— wenn Gberhaupt — nur in
wenigen Gebieten mit sehr hoher Anschlussdichte und damit nur fir wenige Mio. Anschliisse
méglich” sei.’® Neumann nennt die Zahl von 2 Mio. Anschliissen, welche dann weniger als 5 %
aller 44 Mio. FTTH-Anschliisse ausmachen wiirden.!! In allen anderen Féllen stelle der Uberbau
bzw. dessen Ankiindigung durch ein marktbeherrschendes Unternehmen ein gesamtgesell-

schaftliches Problem dar. Neumann stellt hierzu anschaulich fest:

,Der Business Case fiir beide Betreiber ist nicht mehr tragfahig. Es tritt ein ruindser Ver-
drangungswettbewerb auf, bei dem der Wettbewerber mit der gréBeren Ausgangskun-
denbasis die besseren Chancen hat zu lberleben. Allein aufgrund der Bedeutung dieser
Asymmetrien wird deutlich, dass der Incumbent DT groRere Anreize zum Uberbau hat,

als seine Wettbewerber. [...]“1?

,Ein besonders hohes Mal’ an gesamtgesellschaftlicher Ineffizienz ist mit dem partiellen
Uberbau verbunden. Hierbei entscheidet sich der Second Mover, das Netz des First Mo-
ver nicht in dessen gesamten Ausbaugebiet zu Gberbauen, sondern nur in einem Teil des-
selben. Da die Kosten in einem Ausbaugebiet nicht homogen sind, gibt es kostenglinsti-
gere und kostenunglinstigere Teilgebiete. Besonders hoch sind die betriebswirtschaftli-
chen Kosten des Uberbaus bei dem First Mover, wenn Uberbau sich auf die kostengiins-
tigen Teilgebiete konzentriert. Das gleiche gilt fiir die gesamtwirtschaftlichen Kosten des

Uberbaus“13
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Neumann betont, dass diese Probleme bereits dann eintreten kénnten, wenn ein Uberbau an-
gekiindigt werde. Dies konne z.B. dazu fiihren, dass die potentiellen Endkunden , verwirrt” wer-
den und sie sich nicht an Vorvermarktungsaktivitaten des First Mover beteiligten.'* In der Folge
konne dies dazu fiihren, dass der First Mover auf eine Umsetzung seiner urspriinglichen Ausbau-
planungen verzichtet. Insgesamt erwarten Neumann und WIK-Consult, dass durch Uberbauakti-
vitidten der Glasfaserausbau verlangsamt werde.'> Knappe Planungs- und Bauressourcen wiirden
in Anspruch genommen.® Ausbauprojekte kénnten abgebrochen werden. Neue Férderprojekte
missten aufgesetzt werden, wenn die Uberbauaktivititen nur die kommerziell attraktivsten

Teile des Gebietes adressieren.!’

Die Kritik richtet sich gegen einen ,strategischen Uberbau“. Dies sind UberbaumaRnahmen, die
bewusst — also strategisch — zur Behinderung von Wettbewerbern fiihren.® Diese Uberbauakti-
vitaten lassen sich eher in einem Ausbaugebiet finden, in dem aller Erfahrung nach kein tragfa-

higes Geschaftsmodell fiir eine Verdopplung der Infrastruktur existiert.?

Die 6konomischen Analysen von Neumann und WIK-Consult zeigen, dass ein Uberbau dann den
Zielen des Telekommunikationsgesetzes (TKG) zuwiderlduft und zu einem ineffizienten Infra-
strukturwettbewerb fiihrt, wenn ein marktmachtiges Unternehmen seine herausgehobene
Marktposition ausnutzt. Diese gutachterliche Stellungnahme lotet daher aus, ob und inwiefern
durch telekommunikationsrechtliche Vorschriften strategische Uberbauaktivititen eines markt-
machtigen Unternehmens begrenzt werden kdnnen. Die , Kartellrechtliche Prifung des strategi-
schen Uberbaus” wird indes in einer gesonderten Stellungnahme von Herbers/Baubkus-Gérard
vorgenommen. Ausgeklammert bleiben Fille, in denen ein Uberbau durch die Nutzung von Mit-
verlegungs- oder Mitnutzungsrechten zustande kommt. In diesem Fall beansprucht der Second
Mover die eigenen Glasfaserkabel in den offenen Graben des First Movers zu legen (Mitverle-
gung) oder seine Kabel nachtraglich in die Leerrohre des First Movers einzubringen (Mitnutzung).

Der Gesetzgeber hat die Gefahren eines Uberbaus durch den Second Mover erkannt und in § 142
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Abs. 2 Nr. 7 TKG und § 143 Abs. 3 Nr. 4 TKG entsprechende AbhilfemalRnahmen geschaffen, zu
denen die zustandige Beschlusskammer 11 der Bundesnetzagentur zahlreiche konkretisierende

Entscheidungen getroffen hat.

II.  Uberpriifung der Regulierungsverfiigung

AbhilfemaRBnahmen gegen einen strategischen Uberbau kdnnten moglicherweise auf der Grund-
lage einer Regulierungsverfiigung i.S.d. § 13 TKG getroffen werden. § 15 TKG fihrt im Hinblick
auf das regelmaRige Verfahren zur Uberpriifung einen Fiinfjahresturnus ein und modifiziert das
Vorgehen, wenn es Handlungsbedarf innerhalb einer laufenden Marktperiode gibt. Handlungs-
bedarf entsteht nach Abs. 1 S. 1 dieser Vorschrift immer dann, wenn der Bundesnetzagentur
(neue) Tatsachen bekannt sind oder bekannt gemacht werden. In diesem Fall priift die Bundes-
netzagentur innerhalb von sechs Wochen, ob diese Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
die Ergebnisse von Marktdefinition und Marktanalyse nicht mehr den tatsdchlichen Marktgege-
benheiten entsprechen und eine Uberpriifung der Ergebnisse zu erfolgen hat. Es erscheint nicht
von vornherein als ausgeschlossen, dass die Erhebungen zu den Uberbauaktivititen solche
,heuen Tatsachen” i.S.v. § 15 Abs. 1 und 2 TKG darstellen und eine Uberpriifung der Regulie-
rungsverfiigung vom 21.07.2022 eingeleitet wird. Hierfiir spricht auch, dass die Umsetzung der
Konnektivitats-, Ausbau-, Wettbewerbs- und Nutzerziele des § 2 Abs. 2 TKG beeintrachtigt wer-
den, wenn es in Folge von strategischen Uberbauaktivititen zu einer Verzégerung des Glasfaser-

ausbaus im Bundesgebiet kommt.

Fraglich ist indes, welche AbhilfemaRRnahmen sich auf Basis eines solchen Uberpriifungsprozes-
ses anordnen lieRen. § 13 Abs. 1 TKG befugt die Bundesnetzagentur dazu, in einer Regulierungs-
verfligung ,Verpflichtungen nach den §§ 24 bis 30, 38 oder 49“ aufzuerlegen. Die Regulierungs-
verfligung vom 11.07.2022 zeigt, dass in der zu prifenden Konstellation die Spielrdume fir die
Auferlegung von Transparenzverpflichtungen im Kontext des Glasfaserausbaus nach §§ 13 Abs.

1, 25 TKG begrenzt waren.?°

20 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.7.2022 — Az. BK3i-19/020, S. 265 ff.



Im Ubrigen ist die in § 13 Abs. 1 TKG aufgefiihrte Instrumentenauflistung unter bestimmten Be-

dingungen erweiterbar. Dies ergibt sich aus Art. 68 Abs. 3 EKEK. Die Vorschrift lautet:

,Die nationalen Regulierungsbehoérden erlegen die in den Artikeln 69 bis 74 sowie in den
Artikeln 76 und 80 genannten Verpflichtungen nur Unternehmen auf, die gemaR Absatz 2
dieses Artikels als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht eingestuft wurden; [...]“

(UAbs. 1)

,Wenn eine nationale Regulierungsbehorde unter aulRergewdhnlichen Umstdnden beab-
sichtigt, Unternehmen, die als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht eingestuft
wurden, andere als die in den Artikeln 69 bis 74 sowie in den Artikeln 76 und 80 genann-
ten Verpflichtungen in Bezug auf Zugang und Zusammenschaltung aufzuerlegen, unter-

breitet sie der Kommission einen entsprechenden Antrag.” (UAbs. 3)

Je nach Fallgestaltung ist damit zu rechnen, dass die Uberbauaktivititen des marktméachtigen
Unternehmens als solche ,auBergewdhnlichen Umstdande” einzustufen sind, die eine Erwei-
terung des Instrumentenkatalogs rechtfertigen konnten. Hierfiir bedarf es aber einer Zustim-
mung seitens der Europdischen Kommission. Sollte sich die Bundesnetzagentur entschliel3en,
eine regional ausgerichtete Marktabgrenzung vorzunehmen, ware es voraussichtlich mog-
lich, fur die jeweiligen Problemlagen angepasste regulatorische MaRnahmen zu treffen. Eine
Aktualisierung der Marktanalyse oder gar eine Anderung des Art. 68 Abs. 3 EKEK wiirden

erfahrungsgemaR Jahre dauern.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass im Rahmen der Uberpriifung der Regulie-
rungsverfiigung das Phinomen des strategischen Uberbaus iiber einen vorherigen Antrag bei
der Europédischen Kommission auf Anwendung anderer als der in Art. 68 Abs. 3 EKEK und § 13

Abs. 1 TKG aufgefihrten Verpflichtungen einer Losung zugefihrt werden kann.



Ill. Besondere Missbrauchskontrolle nach § 50 TKG
1. Zweck der Vorschrift

Uberwiegend wird vorgeschlagen, Fille strategischer Uberbauaktivititen der Missbrauchskon-
trolle zu unterwerfen.?! Nach § 50 Abs. 1 S. 1 TKG ist es einem Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht untersagt (,,darf ... nicht“), diese Stellung gegeniliber Endnutzern oder gegeniber
anderen Unternehmen zu missbrauchen. Die Vorschrift verankert ein allgemeines Missbrauchs-
verbot im TKG. Sie erfiillt den Zweck einer ,,Generalklausel“,?? die nur dann anwendbar ist, wenn
keine spezifische Vorschrift des TKG einschlagig ist. § 50 Abs. 3 und 4 TKG raumen der Bundes-
netzagentur die (allgemeine) Befugnis ein, um eine missbrduchliche Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung abzustellen. Die Bezeichnung , besondere Missbrauchsaufsicht” in der
Uberschrift des fiinften Abschnitts des TKG und in der Gesetzesbegriindung trifft insofern nicht
den Kern der Bedeutung des § 50 TKG.?3

2. Anwendbarkeit der Vorschrift

Eine allgemeine Missbrauchskontrolle ist im Regulierungsrecht keine Besonderheit, wie § 32
PostG zeigt. Auch im GWB ist sie in § 19 zu finden. Fraglich ist daher, ob § 50 TKG oder § 19 GWB
anzuwenden sind. Aussagen zum Verhaltnis von TKG und GWB finden sich in § 2 Abs. 4 TKG.
Hiernach bleiben die Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen anwend-
bar, soweit nicht durch das TKG ausdriicklich abschliefRende Regelungen getroffen werden. Zu-

dem bleiben die Aufgaben und Zustandigkeiten der Kartellbehdrden unberihrt.

Die Vorschrift ist auslegungsbediirftig. Anders als z.B. § 111 Abs. 2 EnWG gibt es im TKG keine
Vorschrift, in der ausdricklich von einem Ausschluss des allgemeinen Wettbewerbsrechts die
Rede ist. § 111 Abs. 1 EnWG stellt unmissverstandlich klar, dass die § 19 GWB nicht anzuwenden
sind, soweit durch dieses Gesetz oder durch eine aufgrund dieses Gesetzes erlassene Rechtsver-
ordnung ausdriicklich abschliefende Regelungen getroffen werden. Die Bestimmungen des drit-

ten Teils und die auf Grundlage dieser Bestimmung erlassenen Rechtsverordnungen sind nach

21 Z. B. Neumann, a.a.0., Rn. 132.

2 Entwurfsbegriindung zur Vorgingernorm des § 42 Abs. 2 BT-Drs. 15/2316, S. 71.

23 Hierauf macht zurecht aufmerksam Gersdorf, in: Sacker/Kérber (Hrsg.), TKG, TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 50 Rn.
3.



§ 111 Abs. 2 EnWG abschlieBende Regelung im Sinne des Abs. 1 Satz 1 dieser Vorschrift. Weit
Uberwiegend wird § 2 Abs. 4 S. 1 TKG so ausgelegt, dass der Vorschrift eine ,implizite Vorrang-
behauptung” zu entnehmen sei.?* Denn sonst drohe, dass die Vorschrift weitgehend leer laufe.
Zudem sei es nicht Gberzeugend, funktional dquivalente Vorschriften des TKG (etwa zur Zugangs-
und Entgeltregulierung) durch das Wettbewerbsrecht zu liberlagern. Es ist also von einem Spe-
zialitatsgrundsatz der regulierungsrechtlichen Vorschriften des TKG auszugehen. Dies gelte je-
denfalls dann, wenn das TKG funktional dquivalente Vorschriften enthalte.?®> Dieser Auffassung
ist zuzustimmen, sind doch gerade die Zugangs- und Entgeltregulierung des TKG stark ausdiffe-
renziert und zudem durch die Empfehlungen und Leitlinien der Europaischen Kommission sowie

von der GEREK kontinuierlich weiterentwickelt worden.

Dieser Auffassung folgt auch das Bundesverwaltungsgericht. Die besondere Missbrauchsaufsicht
fande, wie das Gericht in seinem Urteil vom 18. April 2007 ausfiihrt, ,regelmaRig auf Markten
statt, die die Bundesnetzagentur zuvor in einem Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren
gem. §§ 10 und 11 TKG als regulierungsbediirftig festgelegt” habe.?® Nicht regulierte Markte un-
terfielen dagegen nach der Entwurfsbegriindung zur Vorgangernorm des § 50 TKG ,, automatisch
dem allgemeinen Wettbewerbsrecht, im Missbrauchsfall greife dann das Bundeskartellamt
ein“.?’” Der Normzweck spreche — so das Bundesverwaltungsgericht — nicht gegen dieses Ausle-
gungsergebnis. Es ginge um eine ,,sachgerechte Abgrenzung” der Zustandigkeiten zwischen dem
Bundeskartellamt und der Bundesnetzagentur. Hinsichtlich der Sachndhe fehle es aber an ein-
deutigen Kriterien. Die Entstehungsgeschichte zeige jedoch, dass die Bundesregierung die Bun-
desnetzagentur jedenfalls dann als sachndhere Behérde ansehe, wenn regulierungsbediirftige
Markte (§§ 10, 11 TKG) beaufsichtigt wiirden. Entscheidende Bedeutung fiir das Verstdandnis der
besonderen Missbrauchsaufsicht habe aber die systematische Gesetzesauslegung. Fiir die Not-
wendigkeit eines abgeschlossenen Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens als Vorausset-
zung der besonderen Missbrauchsaufsicht spreche vor allem der Umstand, dass das Telekom-

munikationsgesetz sie als Bestandteil des mit ,Marktregulierung” (iberschriebenen Teils 2 des

24 Monopolkommission, Wettbewerb 2022, XXIV. Hauptgutachten, Rn. 332 m.w.N. in Fn. 456.
2 Monopolkommission, Wettbewerb 2022, a.a.0., Rn. 332.

26 BVerwG NVwZ 2007, 1321 (Tenor).

27 BT-Dr 15/2316, S. 60.



Gesetzes ausgestattet habe. Der Bezug zum Gemeinschaftsrecht verstarke den ,dargelegten Be-
fund”.?® In seinem Urteil vom 19. September 2007 fiihrt das Bundesverwaltungsgericht aus, dass
der Bundesnetzagentur im Interesse der Marktregulierung mit dem zur Verfligung gestellten Ein-
griffsinstrumentarium — unter Einschluss der besonderen Missbrauchsaufsicht — ,ein in sich ge-
schlossenes System* bereitgestellt werde.?’ Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Anwendung
der besonderen Missbrauchsaufsicht von der Durchfiihrung des formlichen Verfahrens nach
§§ 10, 11 TKG abhangt. Nur in diesem Fall ist die Bundesnetzagentur die fir die Durchfihrung

einer Missbrauchsaufsicht sachndhere Behorde.
3. Drittmarktkonstellation und Kausalitidtserfordernis

Am 11.10.2019 hat die Prasidialkammer der Bundesnetzagentur festgestellt, dass die Telekom
Deutschland GmbH und die mit ihr verbundenen Unternehmen (§ 3 Nr. 29 TKG) auf dem regu-
lierungsbedirftigen bundesweiten Markt fiir den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zu-
gangim Sinne des § 11 TKG liber betrachtliche Marktmacht verfiigen.3° Ein férmliches Verfahren
nach den §§ 10, 11 TKG wurde durchgefiihrt, sodass nach dem soeben Gesagten die besondere
Missbrauchsaufsicht anwendbar ist. Jedoch stellt sich hier das Problem, dass das vorgebrachte
missbrauchliche Verhalten, namentlich die strategischen Uberbauaktivitiaten, auf einem anderen
Markt erfolgt, als fir den durch die Bundesnetzagentur eine betrachtliche Marktmacht behord-

lich festgestellt worden ist (sog. Drittmarktkonstellation).

Von den strategischen Uberbauaktivititen ist der Glasfaserausbau betroffen. Fiir den Ausbau
wiederum sind im Wesentlichen zwei Markte relevant: Dies ist zum einen der Massenmarkt fiir
den breitbandbasierten Internetzugang (Endkundenmarkt fiir Breitbandanschliisse) und zum an-
deren der Markt fiir den geférderten Breitbandausbau (Ausschreibungsmarkt).3! Der erstge-
nannte Markt umfasst alle Breitbandinternetangebote fir Privatkunden und Geschaftskunden
mit privatkundenahnlicher Ausgestaltung. Es wird hier keine Differenzierung der Markte nach

Technologien vorgenommen. Denn aus Kundensicht seien alle Produkte, ob sie nun auf VDSL,

28 BVerwG NVwZ 2007, 1321 (1322).

29 BVerwG NVwZ 2008, 84 (84).

30 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 11.10.2019 — Az. BK 1-19/001, S. 13 ff.
31 Herbers/Baubkus-Gérard, a.a.O., S. 10.



Glasfaser oder Kabel beruhten, austauschbar. Der raumliche Markt ist das Territorium der Bun-
desrepublik. In der Telekom/EWE Entscheidung (,,Glasfaser Nordwest“) hat das Bundeskartell-
amt des Weiteren einen Ausschreibungsmarkt fiir den geférderten Breitbandausbau anerkannt.
Hier stiinden die Telekommunikationsunternehmen als Anbieter der ausgeschriebenen Leistung
(Bau und/oder Betrieb eines Breitbandnetzes) und die Gemeinden als Nachfrager gegeniiber. In
raumlicher Hinsicht kdnne von einem lokalen auf die jeweilige Gemeinde begrenzten Ausschrei-
bungsmarkt ausgegangen werden, es sei denn die Férderungen seien hinreichend gleichartig und

kénnten zu einem einheitlichen Markt zusammengefasst werden.*?

Das Bundesverwaltungsgericht fordert fiir den Erlass einer Missbrauchsverfiigung in diesen
Konstellationen ,die positive Feststellung einer Kausalitat in dem Sinne (...), dass die betrachtli-
che Marktmacht das missbilligte Verhalten unmittelbar erméglicht.“3® Dieses Kausalititserfor-
dernis ist nicht in dem Sinne zu verstehen, dass fiir die Behinderung von Wettbewerbern die
wirtschaftliche Marktstellung eingesetzt werden muss (Verhaltensmissbrauch). Vielmehr sieht
es das Bundesverwaltungsgericht als ausreichend an, dass ein kausaler Zusammenhang zwischen
der Marktmacht und der Beeintrachtigung des Wettbewerbs als Marktergebnis besteht (Ergeb-
niskausalitat).3* Die Schadlichkeit der MaRnahme resultiere gerade daraus, dass sie von einem
marktmachtigen Unternehmen praktiziert werde. Daher soll es lediglich ausreichen, dass das po-
tentielle missbrauchliche Verhalten einen hinreichenden Bezug zu der marktbeherrschenden

Stellung des Normadressaten aufweist.3>

Eine Konkretisierung dieses Erfordernisses entzieht sich aus Sicht des Bundesverwaltungsge-
richts jedoch ,einer Kldrung im Sinne eines allgemein giiltigen Rechtssatzes”.3® Vielmehr miisse
sie unter Berlicksichtigung der jeweiligen Umstdnde des Einzelfalls erfolgen. Das Gericht flihrt
hierzu aus: ,,Ob ein bestimmtes Verhalten des regulierten Unternehmens auf einem Drittmarkt
zu einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf dem regulierten Markt fihrt, die ohne die be-
herrschende Stellung des Unternehmens auf diesem Markt nicht eintreten wiirde, obliegt der

tatrichterlichen Wiirdigung und Bewertung. Hierbei missen sowohl die Art des beanstandeten

32 Bundeskartellamt, Beschluss vom 4.12.2019, B 7 — 21/8 —Telekom/Ewe, Rn. 44.
3 BVerwG, Urt. v. 31.01.2020 - Az. 6 B 35/19, Rn. 14 —juris.

34 BVerwG, Urt. v. 31.01.2020 - Az. 6 B 35/19, Rn. 18 —juris.

35 Herbers/Baubkus-Gérard, a.a.O., S. 17.

36 BVerwG, Urt. v. 31.01.2020 - Az. 6 B 35/19, Rn. 18 —juris.
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Verhaltens als auch die Struktur und Funktionsweise der betroffenen Markte in den Blick genom-
men werden.“?” Diesen Anforderungen kann nur durch ndhere Marktuntersuchungen entspro-

chen werden.

Legt man die Ergebnisse der Neumann-Studie zugrunde, spricht vieles dafiir, dass dem Kausali-
tatserfordernis entsprochen wird. Im Hinblick auf den lokalen Ausschreibungsmarkt fiir den ge-
forderten Breitbandmarkt kénnen strategische Uberbauaktivititen dazu fiihren, dass dem First
Mover, der im Rahmen einer 6ffentlichen Ausschreibung den Zuschlag fir das jeweilige Forder-
projekt erhalten hat, eine Umsetzung des Projekts auf Basis der urspriinglichen Wirtschaftlich-
keitsllickenberechnung nicht mehr 6konomisch moglich ist und bereits geplante Ausbaugebiete
in der Gemeinde nicht mehr versorgt werden konnten. Dementsprechend miissten ggf. neue
Gebiete ausgeschrieben werden, wobei sich der First Mover aufgrund der negativen Erfahrungen
und der sich veranderten Ausgangssituation nicht mehr an einem solchen Wettbewerb beteili-
gen wiirde, da der strategische Uberbau der lukrativen Teilbereiche durch das marktmachtige
Unternehmen, dieses in eine deutlich bessere wirtschaftliche Ausgangsposition fiir das neu aus-
zuschreibende ,Restgebiet” bringen wirde. Verstarkt werden diese Zusammenhange dadurch,
dass die Deutsche Telekom aufgrund ihrer hohen Marktanteile das Commitment-Modell im
Markt verankern konnte. Die 10-jdhrige Laufzeit entfaltet eine langfristige Bindungswirkung und
vermindert die Netzauslastung und die Investitionen derjenigen Anbieter, die das Modell nicht
abgeschlossen haben.?® Es entziehe — so die Monopolkommission — diesen glasfaserausbauen-
den Wettbewerbern dauerhaft (potenzielle) Vorleistungsnachfrager und sei geeignet, den Mig-
rationsprozess insgesamt zulasten kleinerer Anbieter wettbewerbsverzerrend zu verlangsamen.
Dies hat dann auch Auswirkungen auf den Endkundenmarkt fir Breitbandanschliisse. Denn die
durch das Commitment-Modell gebundenen Anschlisse sind dem Wettbewerb auf diesem

Markt fiir einen langen Zeitraum entzogen.3?

37 BVerwG, Urt. v. 31.01.2020 - Az. 6 B 35/19, Rn. 18 —juris.
38 Monopolkommission, Telekommunikation 2021, a.a.O., Rn. 43.
39 Herbers/Baubkus-Gérard, a.a.O., S. 12.
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4, Missbrauch

a) Erfordernis einer Interessenabwagung

Ein Missbrauch liegt nach § 50 Abs. 1 S. 2 TKG insbesondere vor, wenn das Unternehmen andere
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert (Nr. 1). Dariber hinaus wird als
missbrauchlich gewertet, wenn die Wettbewerbsmaoglichkeiten anderer Unternehmen auf ei-
nem Telekommunikationsmarkt auf erhebliche Weise beeintrachtigt werden (Nr. 2). Eine Vorge-
hensweise nach Nr. 2 stellt dann keinen Missbrauch dar, wenn fiir sie eine sachliche Rechtferti-
gung nachgewiesen wird (§ 50 Abs. 1 S. 3 TKG). In der Praxis ist im Hinblick auf § 42 Abs. 1 TKG
2004, der diese Alternativen ebenfalls enthielt, vom Bestehen eines einheitlichen Tatbestandes
ausgegangen worden. Hierfir wurde angefiihrt, dass die Rechtsfolgen identisch seien und beide
Tatbestande im Wesentlichen ibereinstimmten. Im Schrifttum wird (iberwiegend davon ausge-

gangen, dass dieses Verstidndnis auch der Auslegung von § 50 Abs. 1 TKG zugrunde gelegt wird.*°

Beide Tatbestandsmerkmale des § 50 Abs. 1 S. 2 TKG bediirfen einer auf den Einzelfall bezogenen
umfassenden Interessenabwdgung.** Denn nach § 50 Abs. 1 S. 3 TKG stellt die Verhaltensweise
nach §§ 50 Abs. 2 S. 2 TKG keinen Missbrauch dar, wenn fiir sie eine sachliche Rechtfertigung
nachgewiesen wird. Dieser Vorbehalt entspricht den Tatbestandsvoraussetzungen der unbilligen

Behinderungi.S.d. § 50 Abs. 1 S. 2 Nr. TKG.*?

b) Wettbewerbliche Ziele

Eine Interessenabwédgung, die im Rahmen der besonderen Missbrauchsaufsicht nach § 50 TKG
stattfindet, muss naturgemaR die Wertungen des Regulierungsrechts beriicksichtigen.** Nach § 2
Abs. 2 Nr. 2 TKG gehort , die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Férde-
rung nachhaltig wettbewerbsorientierter Méarkte der Telekommunikation im Bereich der Tele-

kommunikationsdienste und -netze — einschlieBlich eines effizienten infrastrukturbasierten

40 Gersdorf, in: Sacker/Kérber (Hrsg.), TKG, TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 50 Rn. 29; Wimmer, in: Gersdorf/Paal
(Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, 40. Ed., 2023, TKG 2021, § 50 Rn. 16.

41 VG Kéln, Urt. v. 26.10.2005 — 21 K 4418/05, MMR 2006, 263 (264); Wimmer, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.),
BeckOK Informations- und Medienrecht, 40. Ed., 2023, TKG 2021, § 50 Rn. 14.

42 Gersdorf, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG, TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 50 Rn. 33.

43 Schon fur die Abwagung auf Basis der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle Bechtold/Bosch, GWB, 10.

Aufl. 2021, § 19 Rn. 16 f.
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Wettbewerbs — sowie der zugehorigen Einrichtungen und Dienste, auch in der Flache” zu den
Zielen der Regulierung.** Wettbewerbliche Ziele sind damit ein bedeutsamer Abwagungsbelang.
Rechtsprechung und Schrifttum greifen bei der Auslegung und Anwendung dieser Norm auf die
im Kartellrecht entwickelten Grundsétze zurtick.*> Bei der Beurteilung, ob eine Verhaltensweise
als missbrauchlich oder nicht missbrauchlich zu werten ist, kommt es im Kartellrecht mafigeblich
auf die Abgrenzung von Leistungs- und Nichtleistungswettbewerb an.#¢ Ein Missbrauch wird im-
mer dann angenommen, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen zu anderen Mitteln als
denjenigen des Leistungswettbewerbs, also den im ,,normalen wettbewerblichen Verhalten” tib-
lichen, greift. Das Bundeskartellamt bestimmt Verhaltensweisen ganz auf dieser Linie als leis-

tungsfrei,

,die nicht den vom Wettbewerb erwarteten und erwiinschten Funktionen entsprechen,
also nicht der Durchsetzung der besseren Leistung mit marktkonformen Mitteln dienen,
sondern andere Marktbeteiligte an der Erbringung ihrer Leistung hindern oder den Leis-
tungsvergleich selbst — zumindest partiell — auller Kraft setzen, ohne wegen ihrer gene-
rellen Wettbewerbsschadlichkeit per se nach den Vorschriften des GWB oder OWiG ver-

boten zu sein.“4’

Die Kartellbehoérden und die Gerichte haben gewisse Fallgruppen herausgearbeitet, die mit den
Grundsatzen des Leistungswettbewerbs nicht zu vereinbaren sind.*® Hierzu gehéren die gezielte
Kampfpreisunterbietung, die Preis-Kosten-Schere, der Kostenerhéhungszwang sowie die Aus-

schliefRlichkeits- bzw. die Kopplungsbindungen. Diese 3 Fallgruppen sind nicht abschliefend.
c) Besonderheit des Infrastrukturwettbewerbs

Das Ziel der Wettbewerbssicherungin § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG bezieht sich nicht nur auf den Dienste-

, sondern auch auf den Infrastrukturwettbewerb. Diese Zielsetzung wird jedoch, wie der Zusatz

44 Zur Bedeutung dieses Abwagungsbelangs vgl. VG Kéln, Urt. v. 26.10.2005, 21 K 4418/05, MMR 2006, 263
(264); Wimmer, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, 40. Ed. 2023, TKG2021,
§ 50 Rn. 14; Gersdorf, in: Sacker/Korber (Hrsg.), TKG, TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 50 Rn. 33.

45 S. nur Gersdorf, in: Sicker/Kérber (Hrsg.), TKG, TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 50 Rn. 33 m.w.N.

46 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker (Begr.), Wettbewerbsrecht (Bd. 2), GWB, 6. Aufl. 2020, § 19 Rn. 106;
Bechtold/Bosch, GWB, 10. Aufl. 2021, § 19 Rn. 16.

47 Zitiert nach Herbers/Baubkus-Gérard, a.a.0., S. 15.

48 Bechtold/Bosch, GWB, 10. Aufl., § 19 Rn. 16 ff.
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,— einschlieBlich eines effizienten infrastrukturbasierten Wettbewerbs” unmissverstandlich klar-
stellt, auf die Forderung eines ,effizienten” Infrastrukturwettbewerb beschrankt. Diese Ein-
schrankung ist keine Erfindung des deutschen Gesetzgebers. Vielmehr ist auch in Art. 3 Abs. 2
lit. b EKEK von der , Férderung des Wettbewerbs bei der Bereitstellung elektronischer Kommu-
nikationsnetze und zugehoriger Einrichtungen — einschlieflich eines effizienten infrastrukturba-
sierten Wettbewerbs —“ die Rede. Erwadgungsgrund 27 gibt Auskunft dariiber, was unter einem

effizienten Infrastrukturwettbewerb im Einzelnen zu verstehen ist:

,Der Wettbewerb kann am besten durch ein wirtschaftlich effizientes Mal an Investitio-
nen in neue und bestehende Infrastrukturen gefordert werden, die durch eine Regulie-
rung erganzt werden, sofern dies zur Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs bei
den Endnutzerdiensten erforderlich ist. Ein effizientes MaR an infrastrukturbasiertem
Wettbewerb ist das Ausmall des Infrastrukturausbaus, bei dem Investoren auf der Grund-
lage angemessener Erwartungen im Hinblick auf die Entwicklung der Marktanteile mit

einer angemessenen Rendite rechnen kdnnen.”

Gebiete, in denen nur bei Ausbau eines Glasfasernetzes mit einer Rendite gerechnet werden
kann, sind nach der Wertung des deutschen und europdischen Gesetzgebers folglich nicht fir
einen Infrastrukturwettbewerb tauglich. Kommt es in diesen Gebieten dennoch zu einem Aus-
bauwettbewerb, kann sich das marktbeherrschende Unternehmen eher veranlasst sehen, seine
Marktstellung dazu zu benutzen, um sich im Wettbewerb durchzusetzen.*® Es entspricht hier der
Lebenserfahrung, dass es in diesen Konstellationen eher zu Missbrauchsfidllen kommen kann. In
Gebieten, in denen sich der Ausbau zweiter oder mehrerer Glasfasernetze rechnet, ist dies we-
niger wahrscheinlich. Denn es bestehen Gewinnmoglichkeiten fiir mehrere Ausbauer, entspre-
chend ihrer potentiellen Marktanteile. Dies bedeutet aber nicht, dass es in diesen Gebieten nicht
zu missbrauchlichen Verhaltensweisen kommen kann. Auf mogliche Log-In-Effekte bei den Be-
standskunden, die der Gebrauch des Commitment-Modells mit sich bringt, ist bereits hingewie-

sen worden.

Herbers/Baubkus-Gérard haben in ihrer Untersuchung geprift, wann MaRnahmen im Kontext

des strategischen Uberbaus in Gebieten, wo sich nur ein Netz rechnet, nicht mehr mit den

49 Zur Anreizstruktur des marktbeherrschenden Unternehmens Uberbau zu betreiben vgl. Neumann, a.a.0.,

S. 24 ff.
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Grundséatzen des Leistungswettbewerbs vereinbar sind. Hierbei sind sie Gberzeugend die ein-
schlagigen Fallkonstellationen durchgegangen. Als missbrauchlich werden zunéchst Vorfeldmaf3-
nahmen bewertet, mit denen konkurrierende Netzausbauer gezielt von der Errichtung eines
Glasfasernetzes abgehalten werden sollen. Diese Konstellation weist Parallelen zur erwahnten
Fallgruppe der gezielten Kampfpreisunterschreitung auf. Beispiele fir eine solch systematische
Abschreckungsstrategie im Vorfeld des Ausbaus waren z.B. eine Ausbauankiindigung, die spater
nicht oder nur zum Teil realisiert wird. Des Weiteren sind Verhandlungen mit einer Kommune zu
nennen, die allein dem Ziel dienen, den Ausbau durch Wettbewerber blockieren zu wollen oder
auch die Inanspruchnahme des einzig verfligbaren Tiefbauunternehmers mit dem Ziel, seine Ka-
pazititen zu binden.>® Als Indikatoren fiir eine Beurteilung wiren u.a. heranzuziehen die zeitli-
chen Zusammenhange zwischen dem Ausbaubeginn oder einer Ausbauankiindigung eines Wett-
bewerbers und der Ausbauankiindigung der Deutschen Telekom. Auch wére die Frage von Be-
lang, ob die Deutsche Telekom die Ausbauanfrage einer Kommune negativ beschieden hatte
oder nur vage Ausbaumoglichkeiten in der Zukunft angedeutet hat, um spater genau dort zu

Uberbauen.

Auch im Hinblick auf Uberbauaktivititen des marktmachtigen Unternehmens, egal ob es einen
Teil- oder Vollausbau anstrebt, ist die Motivlage von Bedeutung. MalRnahmen, die darauf abzie-
len, Wettbewerber aus dem Markt zu dréingen und die keine kaufmdénnische Grundsétze beach-
ten, stellen namlich keinen Leistungswettbewerb dar.>! Keine legitimen betriebswirtschaftliche
Grinde liegen jedenfalls vor, wenn Verluste in einem Ausmald in Kauf genommen wiirden, wie
dies nur aufgrund einer marktbeherrschenden Stellung méglich wére.>? Bei einem Teilausbau
kommt die Besonderheit hinzu, dass der geplante vollstandige Ausbau des Gebiets durch einen
Wettbewerber unwirtschaftlich werden kann. Will die Kommune den Ausbau ihres kompletten
Gebiets sicherstellen, muss sie eine Forderung des Ausbaus im Restgebiet vornehmen. Strebt das
marktmachtige Unternehmen mit ihrem Teilausbau von vornherein an, ihre marktbeherr-
schende Stellung auf den Ausschreibungsmarkten auszuspielen, kann die MaBnahme nicht mehr

dem Leistungswettbewerb zugerechnet werden.>3

50 Herbers/Baubkus-Gérard, a.a.O., S. 35 f.
51 Bechtold/Bosch, a.a.0., Rn. 19.

52 Herbers/Baubkus-Gérard, a.a.O., S. 35.
53 Herbers/Baubkus-Gérard, a.a.0., S. 33 ff.
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d) Sicherung von Konnektivitat und des Netzausbaus fiir alle Biirger

An erster Stelle der Regulierungsziele steht indes nicht die Sicherung des Wettbewerbs, sondern
,die Sicherstellung der Konnektivitat sowie die Férderung des Zugangs und der Nutzung von Net-
zen mit sehr hoher Kapazitat durch alle (!) Birger und Unternehmen” (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG).
Naher ausformuliert werden diese Ziele in der Gigabitstrategie des Bundes aus dem Jahr 2022.%
Die Regulierungsziele des 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG sind im Rahmen der Missbrauchskontrolle nach § 50

Abs. 1 TKG daher mit gebotenem Gewicht mit einzubeziehen.

Die Umsetzung der Ziele des 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG kdnnen leicht in ein Spannungsverhaltnis zu den
in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG genannten Regierungszielen geraten, insbesondere wenn es um einen
Infrastrukturwettbewerb geht. Denn nach den Untersuchungen von Neumann kann ein Netz-
Uberbau dazu fiihren, dass sich der Ausbau im Gesamtgebiet einer Gemeinde verzégert bzw. auf
absehbare Zeit unmoglich wird und folglich die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG verankerten Ziele nicht
oder nur unzureichend erfillt werden kdnnen. Dieses Spannungsverhaltnis kann auch fir die
Auslegung des Missbrauchstatbestands des § 50 Abs. 1 TKG und der Befugnisnorm des § 50 Abs.

3 und TKG folgenreich sein.

Im Mittelpunkt der Interessenabwdagung der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle nach § 19
GWaG stehen die Belange des marktbeherrschenden Unternehmens und der Wettbewerber, wo-
bei die auf Freiheit des Wettbewerbs und die die Offenheit der Markte gerichtete Zielsetzung
des GWBs zu beriicksichtigen sind.>> Ausgangspunkt ist dabei die unternehmerische Freiheit des
marktbeherrschenden Unternehmens und der Wettbewerber, die durch Art. 12, 14 GG geschiitzt
ist. Auch ein marktbeherrschendes Unternehmen kann seine geschiéftliche Tatigkeit so gestalten,
,wie es das fiir wirtschaftlich richtig und sinnvoll erachtet.“*® Keines dieser Unternehmen ist z.B.
verpflichtet, den jeweiligen Mitbewerbern den Marktzutritt zu ermoglichen, wenn dies fir das
Unternehmen unwirtschaftlich ist.>’” Bei der Interessenabwagung ist nach der standigen Recht-
sprechung des BGH allein auf die Individualinteressen abzustellen.® Gemeinwohlbelange spielen

keine Rolle. Kérber stellt hierzu in seinem Gutachten zu kartellrechtlichen Fragen des Uberbaus

54 BT-Drs. 20/2775 vom 14. Juli 2022.

55 Kérber, a.a.0., S. 16; Markert/Fuchs, in: Immenga/Mestmécker,a.a.0., Rn. 106.
56 BGH NZKart 2014, 411 Tz. 37.

57 Kérber, a.a.0., S. 16.

58 BGH, NJW 1991, 2963 (2966).
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von Glasfaserleitungen pointiert fest: ,,Der gute Zweck heiligt nicht als solches Mittel der Wett-
bewerbsbeschrankung”.>® Die Missbrauchskontrolle nach § 19 GWG greift erst dann ein, wenn

Verhaltensweisen nicht mehr dem Leistungswettbewerb zuzurechnen sind.

Dies ist bei der Missbrauchskontrolle nach § 50 Abs. 1 TKG anders. Fiir die Telekommunikations-
markte gelten die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG und der im TKG niedergelegte Ordnungs-
rahmen, der bestimmt, nach welchen Regelungen auf diesen Markten Wettbewerb stattfindet.
Folglich sind im Einzelfall auch die Gemeinwohlziele des § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG in die Interessenab-
wagung einzustellen und entsprechend ihrer Stellung im Zielekanon des TKG zu berticksichtigen.
Sie kdnnen ein grolReres Gewicht aufweisen als die durch Nr. 2 der Vorschrift geschiitzten Be-
lange. Folglich konnen grundséatzlich auch Verhaltensweisen, die als Teil des Leistungswettbe-
werbs einordnen sind, daher je nach den Umstanden des Einzelfalles den Missbrauchstatbestand
erfiillen. Es ist zu erwarten, dass nidhere empirische Untersuchungen des Uberbauphidnomens
einschlagige Falle hervorbringen werden. Naher unter die Lupe genommen werden konnten ins-
besondere Uberbauaktivitidten in attraktiven Lagen, die in der Folge neue FérdermaRnahmen
der offentlichen Hand erfordern, um das gesamte Gemeindegebiet zu erschlieBen und die Aus-
bauziele der Gigabitstrategie zu erfillen. Diese im Vergleich zu § 19 GWB veranderte Normstruk-

tur des § 50 Abs. 1 TKG hat auch Folgen auf der Rechtsfolgenseite.
5. Rechtsfolgen und Verfahren
a) Rechtsfolgen

Gelangt die Bundesnetzagentur im Rahmen der Uberpriifung zu dem Ergebnis, dass ein solcher
vorliegt, ergreift sie nach § 50 Abs. 4 TKG MaRBnahmen, um ein konkretes missbrauchliches Ver-

halten zu beenden.

Dazu kann sie dem marktmaéachtigen Unternehmen ein Verhalten auferlegen oder untersagen.
Auch ist sie befugt, Vertrdge ganz oder teilweise flir unwirksam zu erklaren. Dieses weite Aus-
wahlermessen wiirde der Bundesnetzagentur auch die Moglichkeit er6ffnen, AusbaumaRBnah-

men zu verbieten.

59 S.18f.
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Hat ein Unternehmen gegen eine Entscheidung, welche die Bundesnetzagentur auf Grundlage
des TKG getroffen hat, vorsatzlich oder fahrlassig verstofRen, kann die Behorde liberdies nach
§ 208 Abs. 1 TKG die Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils anordnen und dem Unterneh-
men die Zahlung eines entsprechenden Geldbetrages auferlegen. Diese Vorteilsabschopfung er-
streckt sich auf alle Entscheidungen, die die Bundesnetzagentur auf der Grundlage des TKG
trifft.%% Sie ist damit auch auf Entscheidungen anwendbar, die auf Basis von § 50 TKG getroffen

werden.®!
b) Verfahren

Wenn der Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt sind oder bekannt werden, die die Annahme
rechtfertigen, dass ein Missbrauch i.S.d. § 50 Abs. 1 TKG vorliegt, muss sie nach § 50 Abs. 3 TKG
ein ,Verfahren zur Uberpriifung” einleiten. Ein Ermessen besteht nach dem Wortlaut der Norm
nicht. Dies erklart sich aus dem Sinn und Zweck des § 50 TKG. Ausweislich der Entwurfsbegriin-
dung ist der Bundesnetzagentur die Befugnis einzurdumen, im Falle eines auftretenden Miss-
brauchs diesen abzustellen.?? Dies soll nicht etwa dem Bundeskartellamt Giberlassen werden, da
die Bundesnetzagentur im Hinblick auf die dem § 50 TKG unterfallende Streitigkeiten im Ver-

gleich zum Bundeskartellamt als sachnidhere Behdrde eingestuft wird.®?

Da in Gebieten, in denen nur ein Glasfasernetz betriebswirtschaftlich rentabel ist, UberbaumaR-
nahmen eher missbrauchlich sein kdnnen, als in Gebieten, wo sich ein Doppelausbau rechnet,
wird man fordern kdnnen, dass die Bundesnetzagentur in diesen Konstellationen besonders
griindlich ,,iberprift”. Sie wird dann der Frage nachgehen, ob bekanntgewordene Behinderun-

gen von Wettbewerbern noch dem Leistungswettbewerb zugerechnet werden kénnen.

Die Bundesnetzagentur ist verpflichtet, dem betroffenen Unternehmen die Verfahrenseinleitung
schriftlich oder elektronisch mitzuteilen. Sie muss innerhalb einer Frist von vier Monaten nach

Einleitung des Verfahrens regelmaRig entscheiden, ob ein Missbrauch i.S.d. § 50 Abs. 1 TKG vor-

liegt.

60 BT-Drs. 19/26108, S. 379; Gersdorf, in: Sacker/Kérber (Hrsg.), TKG, TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 208 Rn. 9.
61 BR-Drs. 29/21, S. 332.

62 BR-Drs. 29/21, S. 331.

63 BT-Drs. 15/2316, S. 71.
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IV. Errichtung einer Meldestelle und Eintragung in einer Ausbauliste
1. Meldestelle

Des Weiteren wurde der Vorschlag formuliert, bei der Bundesnetzagentur eine Meldestelle ein-
zurichten, bei der Uberbauaktivititen gemeldet werden kénnen. Zum Teil wurde die Forderung
auf die Fille begrenzt, in denen ein angekiindigter Uberbau eines noch nicht im Bau befindlichen
Glasfasernetzes dazu gefiihrt hat, dass schlussendlich kein Anbieter im betreffenden Gebiet ein
Glasfasernetz errichtet hat.%* Die Anzahl dieser Fille soll in einem Bericht zum Stand uber die

Uberbauaktivititen beigefiigt werden.

Die Bundesnetzagentur hat sich diesen Vorschldgen im Ergebnis angeschlossen. In einem Schrei-
ben vom 03.07.2023 an die Verbdande ANGA, BREKO, BUGLAS, VATM und VKU zur Errichtung

einer Meldestelle heilt es:

,Die Bundesnetzagentur hat ausgehend von einer gemeinsamen Diskussion mit allen Sta-
keholdern eine Monitoringstelle eingerichtet, mit der systematisch Falle aus der Praxis
erfasst und gebiindelt werden sollen. Ziel ist es, eine valide Grundlage zur moglichst pra-
zisen ldentifikation des eigentlichen Problems sowie fiir die anschlieBende Diskussion
Uber mogliche Losungsanséatze zu schaffen. Das Monitoring soll alle Hinweise von Unter-
nehmen und Kommunen sammeln, um einen fortlaufenden Uberblick tiber das Thema zu
ermoglichen. Insbesondere benétigen wir ein klareres Bild dariiber, ob und — falls ja —in
welcher Form im derzeit stattfindenden Ausbauwettbewerbswettbewerbs hindernde,

missbrauchliche oder unlautere Praktiken zur Anwendung kommen.”

Die Behorde hat die Meldestelle eingerichtet, ohne hierfiir ausdriicklich vom Gesetzgeber er-
méachtigt worden zu sein. Dies ist zuldssig. Denn nach der Wesentlichkeitstheorie®> bedirfen nur
Grundrechtseingriffe einer Ermachtigungsgrundlage, die aber durch die Errichtung der Melde-

stelle nicht bewirkt werden.

64 Antrag der Fraktion der CDU/CSU, BT-Drs. 10/5986, S. 2.
65 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 99. EL September 2022, Art. 20 GG Rn. 105.
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2.  Verpflichtung zur Eintragung von Glasfaserausbauprojekten in eine Ausbauliste

Denkbar ware eine Verpflichtung, Ausbauplanungen einer bestimmten Ausbauperiode in eine
nichtoffentliche Liste einzutragen. Diese kdnnte von einem unabhéangigen Trustee wie der Bun-
desnetzagentur gefiihrt werden. Dieser kénnte zudem {berpriifen, ob UberbaumaRnahmen von
den eingereichten Plinen abweichen. ¢ Ziel der Einfiihrung einer Ausbauliste ist es, kurzfristige,
reaktiv-missbrauchliche Ankiindigungen eines Ausbaus durch das marktméachtige Unternehmen

in demselben Gebiet zu verhindern und dadurch ausbauwillige Dritte zu entmutigen.

Der Vorschlag, marktmachtige Unternehmen praventiv dazu zu verpflichten, Ausbauprojekte in
eine Ausbauliste einzutragen, um zukiinftige gleich- bzw. dhnlich gelagerte Missbrauchsfalle zu
verhindern, kann indes nur auf Basis einer gesetzlichen Grundlage erfolgen. Die bestehenden
Vorschriften fir die Erhebung von Informationen (§ 81 Abs. 4 TKG), fur konkrete Auskunftsersu-
chen (§ 203 TKG) erfassen diesen Sachverhalt de lege lata nicht. Praventive ex ante Missbrauchs-

verfiigungen sind auch nicht durch § 50 Abs. 4 TKG gedeckt.®’

Selbstverstandlich misse eine solche Regelung auch vorsehen, welche Rechtsfolgen an die Lis-
teneintragung gekniipft sind. Sie konnte darin bestehen, dass fiir einen bestimmten Zeitraum
das Ausbauvorhaben nicht angekiindigt und realisiert werden darf. Denkbar wére folgende For-

mulierung einer gesetzlichen Listenregelung:

Werden der Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt oder bekannt gemacht, die die An-
nahme rechtfertigen, dass ein sich in Art und Weise wiederholender Missbrauch vorliegt,
kann sie dem marktmaéchtigen Unternehmen die Vorlage einer Liste samtlicher gegen-
wartiger und zukiinftiger Ausbauvorhaben innerhalb der Bundesrepublik auferlegen. Ein
Missbrauch in sich wiederholender Art und Weise wird insbesondere dann vermutet,
wenn innerhalb eines Kalenderjahres mehr als 20 Missbrauchsfalle bei vergleichbarer
Sachlage vorliegen. Fir Gebiete, die nicht auf der Liste stehen, darf das marktmachtige
Unternehmen keine Ausbauankiindigung abgeben oder sonstige MalRnahmen (aktive
Kommunikation vor Ort, Vorvermarktung, Gesprache Uber die Errichtung eines Glasfaser-

netzes in dem geplanten Ausbaugebiet, Bautatigkeiten) ergreifen. Fir Gebiete, die auf

66 Herbers/Baubkus-Gérard, a.a.O., S. 37.
67 Gersdorf, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG, TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 50 Rn. 55.
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der Liste stehen, dirfen entsprechende MalRnahmen erst nach Ablauf von 9 Monaten
erfolgen. Als Sanktionsmittel im Falle der Nichtbeachtung dieser Verpflichtung kommt die

Verhangung einer Ausbausperre in Betracht.

Ein VerstoR einer solche Regelung gegen hoherrangiges Recht ist nicht ersichtlich. Das betroffene
marktmachtige Unternehmen wird nicht gehindert, Telekommunikationsnetze bereitzustellen
Vielmehr sollen nur die Ausbaupléne der Unternehmen in die Liste eingetragen werden. Nach
Ablauf der Sperrfrist kann dann auch der Ausbau angekiindigt und realisiert werden. Ein Verstol3
gegen Art. 12 Abs. 1 EKEK scheidet daher aus. Die Listenregelung greift aber in die durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit ein. Sie ist als Berufsaustibungsreglung zu qualifizieren, weil
sie beschrankende Vorgaben fiir die Tatigkeit eines Netzbetreibers enthilt. Eine solche Regelung
ist gerechtfertigt, wenn sie durch ,,ausreichende Griinde des Gemeinwohls“®® gerechtfertigt wer-
den kann und verhaltnismaRig ist. Nach der Studie von Neumann ist zu erwarten, dass durch
ineffizienten Uberbau die flichendeckende Versorgung mit Glasfasernetzen verlangsamt oder
gar in bestimmten Bereichen verhindert werden. Damit wird die Erreichung des Konnektivitats-
ziels sowie der Nutzung von Netzen mit sehr hoher Kapazitat durch alle Birger und Unternehmen
gefahrdet (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG). Je nach Ausmal’ der Gefdahrdungen, kann die Realisierung der

Gigabitstrategie des Bundes insgesamt in Mitleidenschaft gezogen werden.

Ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG dirfte regelmaRig ausscheiden. Mit einer Listenregelung wird
keine Eigentumsposition zielgerichtet entzogen. Es liegt folglich keine Enteignung vor. Art. 14
Abs. 1 GG stellt ein Grundrecht dar, das durch das einfache Recht ausgestaltet werden muss.®®
Die Regelung zur Ausbauliste (einschlielRlich einer moglichen Sperrung als Sanktion) ist insofern
als eine Inhaltsbestimmung des Netzeigentums zu qualifizieren. Nach Art. 14 Abs. 2 GG soll der
Gebrauch des Eigentums zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen. Diesem Ziel dient in
verhéltnismaRiger Weise die Listenregelung. Sie will konkurrierende Interessen (Verfiigungsbe-
fugnis des Netzes auf Seiten des marktmachtigen Unternehmens, rentabler Netzausbau konkur-
rierender Betreiber) sowie die Erreichung der Gigabitstrategie des Bundes in Ausgleich bringen

(praktische Konkordanz).

68 BVerfGE 95, 172 (183); 110, 141 (157);125, 260 (360).
69 Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, 99. EL September 2022, Art. 14 GG Rn. 148.
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V. Ergebnis

Das Telekommunikationsrecht enthalt eine Reihe von Instrumenten, um gegen strategische
Uberbauaktivititen eines marktmichtigen Unternehmens vorzugehen. An erster Stelle ist hier
die besondere Missbrauchsaufsicht nach § 50 Abs. 1 TKG zu nennen. Anders als der Missbrauchs-
begriff in § 19 GWB sind bei der erforderlichen Interessenabwagung auch Gemeinwohlbelange
wie die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG niedergelegten Ausbau- und Konnektivitdtsziele einzustellen und
entsprechend ihrem Gewicht zu beriicksichtigen. Stellt das Verhalten dieses Unternehmens ei-
nen Missbrauch i.S.d. § 50 Abs. 1 TKG dar, ergreift die Bundesnetzagentur MaBnahmen, um den
Missbrauch zu beenden. Moglich wére de lege ferenda die Auferlegung einer Pflicht zur Eintra-
gung der Ausbauplanung in eine nichtoffentliche Liste. Als Sanktionsmittel im Falle der Nichtbe-
achtung dieser Verpflichtung kime die Verhingung einer Ausbausperre in Betracht. Die Uber-
prufung der Regulierungsverfigung vom 21.07.2022 (Az. BK3i-19/020) kann nach vorherigem
Antrag bei der Europaischen Kommission auf Anwendung anderer als der in Art. 68 Abs. 3 EKEK
und § 13 Abs. 1 TKG genannten Verpflichtungen ein gangbarer Anknipfungspunkt gegen strate-

gische Uberbauaktivititen des marktmachtigen Unternehmens sein.

Miinster, den 09.08.2023

Bernd Holznagel
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