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Einleitung

Am 16. Dezember 2020 hat die Bundesregierung den Entwurf eines ,Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018
Uber den européischen Kodex fur die elektronische Kommunikation (Neufassung) und zur Moder-
nisierung des Telekommunikationsrechts (Telekommunikationsmodernisierungsgesetz)“ beschlos-
sen.! Zu diesem Gesetzesvorhaben hat der Bundesrat am 12. Februar 2021 Stellung genommen.?

Der sog. Kommunikationskodex (oder EKEK als Abkiirzung des amtlichen Titels der Richtlinie [EU]
2018/1972), dessen Umsetzung das geplante Gesetz in erster Linie dienen soll, hatte allerdings
schon bis zum 21. Dezember 2020 in deutsches Recht umgesetzt werden mussen (Art. 124 Abs. 1
des Kommunikationskodex). Das Gesetzgebungsverfahren sollte daher nun ziigig zum Abschluss
gefuihrt werden. Deshalb sind grundlegendere Anmerkungen zu dem vorliegenden Gesetzentwurf
nicht mehr zielfuhrend. Auch die folgenden Anregungen konzentrieren sich daher auf zwar fir die
kinftige Rechtspraxis bedeutsame, aber aufwandsarm zu adressierende Einzelaspekte des Regie-
rungsentwurfs fur ein neues TKG (TKG-RegE).

Zugangsverpflichtungen (8 26 Abs. 1 TKG-RegE)

Der Wortlaut von 8§ 26 Abs. 1 TKG-RegE sieht u. a. zwei potentiell wichtige Anderungen gegen-
Uber der bisherigen Regelung in § 21 Abs. 1 S. 1 TKG vor: Nach § 26 Abs. 1 TKG-RegE kann die
Bundesnetzagentur ein marktmachtiges Unternehmen verpflichten, anderen Unternehmen Zugang
zu gewahren, ,wenn andernfalls die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten End-
kundenmarktes behindert und die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wirden“.® In § 21 Abs. 1
S. 1 TKG sind die beiden (z. T. abweichend formulierten) Eingriffsanlasse noch alternativ (,oder®)
miteinander verkniipft* und Uberdies nur beispielhaft genannt (,insbesondere wenn®). Beide nun
vorgesehene Anderungen sollen eine diesbeziigliche Anpassung des Richtlinienwortlauts nach-
vollziehen.®

Legt man die englische Sprachfassung von Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 des Kommunikationskodex® zu-
grunde, ist das zutreffend. Die deutsche Sprachfassung stimmt demgegenitber mit der bisherigen
Formulierung insoweit Uberein, als beide Interventionsanldsse nach wie vor nur beispielhaft und

Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21.

Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 29/21 (Beschluss).

Hervorhebung hinzugefigt.

In aller Regel wird die Behinderung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes zwar

mit einer Beeintrachtigung der Endnutzerinteressen einhergehen — und vice versa —; dennoch sind

Konstellationen denkbar, in denen eine solche Parallelitdt nicht gegeben ist. Siehe zum Ganzen

Neumann/Thomaschki, in: Sacker, TKG, 3. A., 2013, § 21 Rn. 51 f.

5 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21, 230, 306 (zu § 26 Abs. 1 TKG-
RegE).

6 ,National regulatory authorities may ... impose obligations on undertakings to meet reasonable requests

for access to, and use of, specific network elements and associated facilities, in situations where the na-

tional regulatory authorities consider that denial of access or unreasonable terms and conditions having

a similar effect would hinder the emergence of a sustainable competitive market at the retail level, and

would not be in the end-user’s interest* (Hervorhebung hinzugefiigt).
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alternativ genannt werden.” Betrachtet man andere Sprachfassungen, finden sich dort sowohl die-
se beiden Extrempole® als auch Mischformen, in denen beide Interventionsanlasse zwar — wie in
der englischen Sprachfassung — mit ,und® verknlpft sind, aber — wie in der deutschen Sprachfas-
sung — nur beispielhaft (,unter anderem* bzw. ,insbesondere“) genannt werden.®

Weichen die verschiedenen Sprachfassungen eines Unionstextes voneinander ab, kann nach
standiger Rechtsprechung des EuGH die in einer der Sprachfassungen verwendete Formulierung
nicht als alleinige Grundlage fur die Auslegung der betreffenden Vorschrift herangezogen werden
oder insoweit Vorrang vor den anderen sprachlichen Fassungen beanspruchen.® Vielmehr muss
in einer solchen Situation die fragliche Vorschrift nach der allgemeinen Systematik und dem Zweck
der Regelung ausgelegt werden, zu der sie gehort.*?

Insoweit ist es einerseits richtig, wenn in der Begriindung zu 8§ 26 Abs. 1 TKG-RegE darauf hinge-
wiesen wird, dass im Kommunikationskodex starker als bislang ,die Ausrichtung der Zugangsregu-
lierung auf der Vorleistungsebene auf eine Beseitigung des Wettbewerbsproblems im Endkun-
denmarkt“*? betont wird.®* Andererseits betrifft diese Ausrichtung aber die Marktregulierung insge-
samt und nicht nur einzelne der moglichen Vorabverpflichtungen wie eben Zugangsverpflichtungen
nach Art. 73 des Kodex. Dennoch finden sich vergleichbare Beschrankungen in den Regelungen
zu Transparenzverpflichtungen (Art. 69 des Kommunikationskodex), Nichtdiskriminierungsver-
pflichtungen (Art. 70 des Kommunikationskodex) und Verpflichtungen zur getrennten Buchfiihrung
(Art. 71 des Kommunikationskodex) nicht. Das spricht eher gegen die Annahme, dass die nationa-
len Regulierungsbehdrden ausgerechnet bei der zentralen Verpflichtung in Bezug auf das ,Ob“ des
Zugangs besonders engen Eingriffsvoraussetzungen unterliegen. Denn sonst kénnten sie an einen
freiwillig gewahrten Zugang auch in derartigen Fallen Transparenz- und Nichtdiskriminierungsver-
pflichtungen kniupfen, in denen sie den Zugang als solchen gerade nicht sicherstellen kénnten.
Das ware ein kaum verstandlicher Systembruch. Darlber hinaus soll das System der Vorabver-
pflichtungen den nationalen Regulierungsbehdrden generell die Moglichkeit an die Hand geben,
die jeweils problementsprechende Regelung zu treffen (vgl. Art. 68 Abs. 4 des Kommunikationsko-
dex). Auch das spricht tendenziell eher flr ein weites Verstandnis der jeweiligen Befugnisnormen.

7 ,Die nationalen Regulierungsbehotrden konnen ... Unternehmen dazu verpflichten, angemessenen An-
trdgen auf Zugang zu bestimmten Netzkomponenten und zugehdrigen Einrichtungen und auf deren
Nutzung stattzugeben, unter anderem wenn die nationale Regulierungsbehérde der Auffassung ist,
dass die Verweigerung des Zugangs oder unangemessene Bedingungen mit ahnlicher Wirkung die
Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes auf Endkundenebene behindern oder
den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen wiirden® (Hervorhebungen hinzugefigt).

8  Wie die deutsche Sprachfassung etwa auch die niederlandische (,onder andere* und ,of*) sowie die
slowenische (,med drugim“ und ,ali) Sprachfassung und wie die englische Sprachfassung z. B. auch
die spanische (,y*), die portugiesische (,e“), die danische (,09“) sowie die schwedische (,och®) Sprach-
fassung.

9  So etwa die franzdsische (,notamment” und ,et"), die italienische (,in particolare“ und ,e“) sowie die pol-
nische (,w szczegolnosci“ und ,i“) Sprachfassung.

10 EuGH, EWS 2011, 299, 300 = ECLI:EU:C:2011:374, Rn.23 (Urt. v. 9.6.2011 — Rs. C-52/10);
NJW 2009, 165, 167 = ECLI:EU:C:2008:551, Rn. 38 (Urt. v. 9.10.2008 — Rs. C-239/07).

11 EuGH, EWS 2011, 299, 300 = ECLI:EU:C:2011:374, Rn.24 (Urt. v. 9.6.2011 — Rs. C-52/10);
NJW 2009, 165, 167 = ECLI:EU:C:2008:551, Rn. 39 (Urt. v. 9.10.2008 — Rs. C-239/07).

12 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21, 230, 306 (zu § 26 Abs. 1 TKG-
RegE).

13 Vgl. etwa Erwagungsgrund 168 S. 1, Erwagungsgrund 171 S.1 und Erwagungsgrund 173 S. 1 des
Kommunikationskodex. Siehe bereits Neumann, N&R 2016, 262, 266.
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Bei dieser offenen Rechtslage spricht viel dafir, sich bei § 26 Abs. 1 TKG-RegE eher am Wortlaut
der deutschen Richtlinienfassung als am Wortlaut der englischen Fassung zu orientieren. Sollte
sich namlich ein weites Verstandnis von Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 des Kommunikationskodex letzten
Endes als zutreffend erweisen, ware die bislang vorgesehene enge Umsetzung u. U. keine hinrei-
chende gesetzliche Grundlage fir (grundrechtseingreifende) Verpflichtungen in Situationen, in de-
nen nicht beide ausdriicklich normierten Eingriffsanlasse kumulativ gegeben sind. Es lage dann
u. U. ein Umsetzungsdefizit vor. Demgegeniber kénnten im Falle einer weiten Umsetzung die
dann offeneren Eingriffsvoraussetzungen notigenfalls richtlinienkonform einschrénkend — zuguns-
ten der Verpflichtungsadressaten — ausgelegt werden, sollte sich am Ende ein enges Verstandnis
von Art. 73 Abs. 1 UADbs. 1 des Kommunikationskodex als zutreffend erweisen.

»8 26
Zugangsverpflichtungen

(1) Die Bundesnetzagentur kann ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verpflichten, anderen Un-
ternehmen Zugang zu gewahren, unter anderem wenn andernfalls die Entwicklung eines nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Endkundenmarktes behindert urd-oder die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt
wirden.

[..]"

Zugang zu baulichen Anlagen (8 26 Abs. 3 Nr. 10 TKG-RegE)

In 8 26 Abs. 3 Nr. 10 TKG-RegE wird nun ausdrticklich der ,Zugang zu baulichen Anlagen® als ei-
ne mogliche Form des aufzuerlegenden Zugangs genannt,'* die auf diese Weise gesetzgebungs-
technisch elegant in die allgemeine Vorschrift Gber Zugangsverpflichtungen integriert wird. Im
Kommunikationskodex ist der Zugang zu baulichen Anlagen hingegen mit Art. 72 Gegenstand ei-
ner eigenen Vorschrift. AuRerdem sieht Art. 73 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex vor, dass die nationalen
Regulierungsbehorden prifen missen, ,ob die bloRe Auferlegung® von Zugangsverpflichtungen in
Bezug auf bauliche Anlagen ein verhaltnismaRiges Mittel zur Férderung von Wettbewerb und End-
nutzerinteressen ware, wenn sie die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen erwagen. Dieser
besondere (,qualifizierte) Prifauftrag wird in 8 26 TKG-RegE bisher nicht adressiert.

Dies hat auch die Monopolkommission bereits zu Recht kritisiert.*> Vorsichtiger ist jedoch der L6-
sungsvorschlag der Monopolkommission zu bewerten. Sie schlagt vor, eine Verpflichtung zur vor-
rangigen Prifung eines Zugangs zu baulichen Anlagen zu verankern, und erganzend die Bestim-
mung zu einer eigenstandigen Regelung zu erheben oder sie zumindest an den Anfang von § 26
Abs. 3 TKG-RegE zu verschieben.'® Der Wortlaut der vorgeschlagenen Formulierung macht dabei
allerdings nicht ganz deutlich, was mit einer vorrangigen Prifung gemeint ist. Die Begriindung legt
nahe, dass die Monopolkommission in Art. 72, 73 des Kommunikationskodex einen ,Vorrang des
Zugangs zu baulichen Anlagen® verankert sehen kénnte, aufgrund dessen eine ,Verpflichtung zum
Zugang zu baulichen Anlagen“ ,vorrangig anzuordne[n]“ sei.l” Halt man sich vor Augen, dass

14 Schon bisher waren bauliche Anlagen mdglicher Gegenstand einer Zugangsverpflichtung, und zwar
auch dann, wenn sie selbst nicht dem regulierten Markt zugehérten, siehe Neumann, N&R 2016, 262,
268.

15 Monopolkommission, Policy Brief Nr. 7, 2021, S. 4.

16 Monopolkommission, Policy Brief Nr. 7, 2021, S. 5.

17 Monopolkommission, Policy Brief Nr. 7, 2021, S. 4.
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Art. 73 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex von der ,bloRe[n] Auferlegung von Verpflichtungen*® in Bezug
auf den Zugang zu baulichen Anlagen spricht,’® kénnte das so verstanden werden, als wéaren Zu-
gangsverpflichtungen vorrangig auf bauliche Anlagen zu beschréanken und die Auferlegung weiter-
gehender Zugangsverpflichtungen besonders begriindungsbediirftig.?® Genau ein solcher Vorrang
war im Kommissionsentwurf?* noch vorgesehen gewesen.?? Er wurde jedoch auf Betreiben des
Parlaments und des Rates durch den nun in Art. 73 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex verankerten qualifi-
zierten Prifauftrag ersetzt.?® Die von der Monopolkommission vorgeschlagene Verankerung einer
vorrangigen Prifung konnte — gerade im Lichte ihrer Begriindung — dazu fiihren, diese Entschei-
dung des Richtliniengesetzgebers wieder zu konterkarieren. So sinnvoll die ergdnzende Auferle-
gung einer Verpflichtung zur Gewahrung des Zugangs zu baulichen Anlagen im Einzelfall sein
kann,?* so problematisch wére eine Regelung, die es der Bundesnetzagentur im Ergebnis deutlich
erschweren konnte, den Zugang zum Ubertragungsmedium selbst bzw. zu entsprechenden Vor-
leistungen anzuordnen.

Es ist daher zu empfehlen, entsprechend dem Vorschlag der Monopolkommission der besonderen
richtlinienrechtlichen Behandlung des Zugangs zu baulichen Anlagen besser gerecht zu werden.
Insbesondere sollte auch dem Umstand Rechnung getragen werden, dass Art. 72 des Kommuni-
kationskodex fur den Zugang zu baulichen Anlagen gerade keine umfassende Rechtfertigungspru-
fung vorsieht, wie sie Art. 73 Abs. 2 UADbs. 1 des Kodex fur den Grundfall der Zugangsverpflichtun-
gen anordnet®® und § 26 Abs. 2 TKG-RegE bewusst auch auf Verpflichtungen i. S. v. Art. 72 des
Kommunikationskodex erstreckt.?® Bei der Anpassung von § 26 TKG-RegE sollte aber ein Weg
gewahlt werden, der die Risiken meidet, die mit dem Ldsungsvorschlag der Monopolkommission
verbunden sind. Auch sollte an den regelungstechnisch eleganten Ansatz des Regierungsentwurfs
angeknupft werden. Dies ist aufwandsarm durch eine Anpassung der Beriicksichtigungsvorgaben
in § 26 Abs. 2 TKG-RegE mdglich, mit denen die Regelungen in Art. 73 Abs. 2 des Kommunikati-
onskodex umgesetzt werden sollen.

8 Hervorhebung hinzugefigt.

9 In der englischen Sprachfassung: ,the imposition of obligations in accordance with Article 72 alone”
(Hervorhebung hinzugefigt).

20 Kritisch zu einer solchen erhohten Rechtfertigungslast Neumann, N&R 2016, 262, 267; Scherer/
Heckmann/Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 200 f.

21 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uiber den euro-
paischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, COM (2016) 590 final.

22 Art. 71 Abs. 1 UAbs.1 des Kommissionsentwurfs (entspricht nunmehr Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 des
Kommunikationskodex) lautete: ,Nur wenn die nationalen Regulierungsbehérden zu dem Schluss ge-
langen, dass die nach Artikel 70 auferlegten Verpflichtungen allein nicht ausreichen wirden ...

2 Siehe auch Neumann, N&R 2018, 204, 206.

24 Allerdings sind mit einem solchen Zugang auch diverse Herausforderungen sowohl fir das zugangs-
verpflichtete Unternehmen als auch fiir die Zugangsnachfrager verbunden. Uberdies kann er dazu fih-
ren, dass die Zugangsnachfrager erst recht dauerhaft von dem zugangsverpflichteten Unternehmen ab-
hangig werden, wenn inre Ubertragungsmedien (Kabel, Lichtwellenleiter) in den baulichen Anlagen des
marktméachtigen Unternehmens verlegt werden. Eine solche Abhéangigkeit hat sich etwa in Bezug auf
die Nutzung der im Eigentum der Deutschen Telekom stehenden Kabelkanalanlagen durch Vodafone
als Erwerberin des in diesen Anlagen verlegten Fernsehkabelnetzes gezeigt, vgl. hierzu Haus/Richter,
N&R 2017, 149, 150 f.

% Neumann, N&R 2018, 204, 207.

%6 Siehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21, 230, 309 (zu § 26
Abs. 3 Nr. 10 TKG-RegE).
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.8 26
Zugangsverpflichtungen

[.]

(2) Bei der Priifung, ob und welche Zugangsverpflichtungen nach Absatz 1 gerechtfertigt sind und ob die-
se in einem angemessenen Verhaltnis zu den Zielen nach § 2 stehen, priift die Bundesnetzagentur, ob
die bloRBe Auferlegung von Verpflichtungen nach Absatz 3 Nr. 10 zur Sicherstellung der in § 2 ge-
nannten Ziele ausreicht. In Bezug auf andere Zugangsverpflichtungen nach Absatz 1 pruft sie des
Weiteren, ob bereits oder absehbar auferlegte Verpflichtungen nach diesem Teil oder bereits abgeschlos-
sene oder angebotene kommerzielle Zugangsvereinbarungen im betreffenden oder einem verbundenen

Vorleistungsmarkt insoweitzurSicherstellung-derin-5-2-genanntenZiele ausreichen. Dabei beriicksich-
tigt dBie Bundesnetzagentur berteksichtigt insbesondere: [...]¢

Vorlage von Zugangsvereinbarungen (8 28 Abs. 2 TKG-RegE)

§ 28 Abs. 1 TKG-RegE enthdlt in Fortfihrung der Regelung in 8§ 22 Abs. 1 TKG die Verpflichtung
eines marktméchtigen Unternehmens, dem eine Zugangsverpflichtung nach 8§ 26 oder § 27 TKG-
RegE auferlegt wurde, Nachfragern nach diesbezuglichen Leistungen einen entsprechenden Zu-
gang anzubieten. § 28 Abs. 2 TKG-RegE zufolge sind ,Zugangsvereinbarungen nach Absatz 1 ...
der Bundesnetzagentur vorzulegen®. Abgesehen von der etwas ungliicklichen Anknupfung an
Abs. 1, der gerade keine Zugangsvereinbarungen regelt, sondern lediglich die Verpflichtung, ein
Zugangsangebot abzugeben,?” wirde damit die 2004 im damaligen § 22 Abs. 3 TKG vorgesehene
gesetzesunmittelbare Vorlagepflicht wieder eingefihrt.

Das erscheint deshalb nicht unproblematisch, als der Gesetzgeber diese Regelung im Jahr 2012
ausdricklich gestrichen hatte.?® Hintergrund waren verschiedene Entscheidungen des VG Kaln, in
denen das Gericht insbesondere die richtlinienrechtliche Zulassigkeit einer gesetzesunmittelbaren
Verpflichtung zur Vertragsvorlage in Zweifel gezogen, die Frage aber letztlich nicht entschieden
hatte.?® An ihre Stelle ist 2012 eine Erméachtigung zum Erlass einer speziellen Transparenzver-
pflichtung nach § 20 Abs. 3 TKG getreten, die nun mit § 25 Abs. 3 TKG-RegE auch fortgeschrie-
ben werden soll.

Zwar ist nicht gesagt, dass eine gesetzesunmittelbare Vorlagepflicht tatsachlich richtlinienwidrig
ware. Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die in § 22 Abs. 3 S. 1 TKG 2004 enthalte-
ne Vorlagepflicht — anders als nun die in § 28 Abs. 2 TKG-RegE vorgesehene Regelung — mit ei-
ner Veroéffentlichungsbefugnis in § 22 Abs. 3 S. 2 TKG 2004 verbunden war, die in erster Linie An-
lass fur die Zweifel der Rechtsprechung gab.*° Dennoch besteht das Risiko, dass sich auch die
bloRe Vorlagepflicht nach § 28 Abs. 2 TKG-RegE richtlinienrechtlichen Bedenken ausgesetzt se-
hen wird. Angesichts des Umstands, dass eine entsprechende Verpflichtung ohne weiteres in
Auslibung des Regulierungsermessens auf § 25 Abs. 3 TKG-RegE gestlitzt werden kann (und oh-
nehin gestitzt werden muss, wenn Zugangsnachfragern Einsicht in eine offentliche Fassung er-

27 Zum umstrittenen Regelungsgehalt dieser Verpflichtung Neumann/Thomaschki (Fn. 4), § 22 Rn. 6 ff.

28 Vgl. die Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/5707, 43, 59 (zu Nr. 17
[8 22)).

2 VG Koln, Urt. v. 21.1.2009 — Az. 21 K 3967/07, Rn. 17 f. (NRWE); Beschl. v. 29.1.2010 — Az. 21 L
1499/09, S. 2.

30 Siehe VG Kdln, Urt. v. 21.1.2009 — Az. 21 K 3967/07, Rn. 17 (NRWE).
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maoglicht werden soll), spricht viel dafir, auf eine in ihrem Bestand unsichere gesetzesunmittelbare
Vorlagepflicht zu verzichten.

.8 28
Zugangsvereinbarungen

£H-Ein Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht, dem eine Zugangsverpflichtung nach 88 26 oder 27
auferlegt worden ist, hat gegeniiber anderen Unternehmen, die diese Leistung nachfragen, um Telekom-
munikationsdienste erbringen zu kénnen, unverziglich, spatestens aber drei Monate nach Auferlegung der
Zugangsverpflichtung, einen entsprechenden Zugang anzubieten.

Subsidiaritat von Zugangsanordnungen (8 35 Abs. 2 TKG-RegE)

§ 35 Abs. 2 TKG-RegE fuihrt den bislang in 8 25 Abs. 2 TKG enthaltenen Vorrang privatautonomer
Vereinbarungen vor behérdlichen Zugangsanordnungen fort. Die Regelung Ubernimmt dabei die in
der jetzigen Fassung enthaltene Bezugnahme auf eine ,Zugangs- oder Zusammenschaltungsver-
einbarung®“. Diese ausdruckliche Nennung auch von Zusammenschaltungen als einer besonderen
Form des Zugangs ist bereits in der aktuellen Gesetzesfassung tberflissig®® und von der Norm-
struktur bzw. insbesondere 8§ 25 Abs. 1 TKG bzw. § 35 Abs. 1 TKG-RegE nicht veranlasst. Die No-
velle sollte daher im Sinne einer Straffung des Normtextes und zur Vermeidung von Missverstand-
nissen genutzt werden, die gesonderte Nennung der Zusammenschaltungsvereinbarungen zu
streichen.

§ 35
Anordnungen im Rahmen der Zugangsregulierung

[...]
(2) Eine Anordnung nach Absatz 1 ist nur zulassig, soweit und solange die Beteiligten keine Zugangs-

ederZusammensechaltungsvereinbarung treffen.
[...]

Festlegung verfahrensibergreifender Entgeltgenehmigungselemente
(8 40 Abs. 2a [neu] TKG-RegE)

Die Vorschriften des TKG-RegE uber die Entgeltgenehmigung schreiben im Wesentlichen das bis-
herige Genehmigungsregime fort, rechtssystematisch gestrafft und um einzelne neue Aspekte er-
ganzt. In der Praxis sind Entgeltgenehmigungsverfahren — nicht zuletzt dank der Anforderungen
der Rechtsprechung an die erforderliche Abwagungs- und Begriindungstiefe — in den letzten Jah-
ren zunehmend komplexer geworden. Zugleich hat sich gezeigt, dass einige Elemente von Ge-
nehmigungsentscheidungen Uber die konkrete Entgeltgenehmigung hinaus relevant sind. Da das
Genehmigungsverfahren bisher auf die konkret zur Genehmigung gestellten Entgelte fokussiert ist,
muss allerdings auch lber diese Genehmigungselemente in jedem Verfahren erneut entschieden
werden. Beispielhaft zu nennen waren u. a. der sog. Opex-Basisfaktor,®? aber insbesondere auch

31 Siehe Kuhling/Neumann, in: Sacker (Fn. 4), 8 25 Rn. 22 Fn. 48.
32 Vgl. Bundesnetzagentur, Beschl. v. 6.3.2017 — Az. BK 3a-16/104, S. 79 ff.; Beschl. v. 28.11.2019 — Az.
BK3a-19/024, S. 65 ff.



IRNIHK. Stellungnahme zum TKGModG 7

weitergehende Zinssatzbestimmungen, die in alle Entgeltgenehmigungen einfliel3en, die auf den-
selben Ausgangsdaten (etwa Jahresabschliissen des regulierten Unternehmens) beruhen.

Hier konnte es sich in Anlehnung an noch weitergehende Regulierungselemente im Energiewirt-
schaftsrecht® anbieten, der Bundesnetzagentur die Moglichkeit zu geben, geeignete Teilelemente
einer Entgeltgenehmigung mit verfahrensubergreifender Wirkung festzulegen. Diese Entscheidun-
gen konnten sich auf bestimmte Genehmigungszeitraume beziehen und/oder unter dem Vorbehalt
einer Aufhebung oder Anderung bei Kenntnis entsprechender Tatsachenanderungen stehen. Beim
Erlass solcher genehmigungstibergreifenden Entscheidungen sind natirlich die Verfahrensrechte
sowohl des regulierten Unternehmens als auch der Zugangsnachfrager und etwaige unionsrechtli-
che Notifizierungspflichten uneingeschrankt zu wahren.

Durch die Mdglichkeit, einzelne Genehmigungsaspekte verfahrensiibergreifend festzulegen, wir-
den die einzelnen Genehmigungsverfahren entlastet. Auch kénnten sich gerichtliche Auseinander-
setzungen auf die jeweils strittigen Entscheidungselemente konzentrieren, indem sich etwa ge-
richtlich erstrittene Anderungen von verfahrensiibergreifenden Festlegungen entweder automa-
tisch oder Uber entsprechende Anderungsvorbehalte auf die abschlieRenden Einzelgenehmigun-
gen auswirken, so dass es keiner zusatzlichen Rechtsstreitigkeiten bedurfte. Die Schaffung einer
zusatzlichen Entscheidungsebene, auf die einzelne Aspekte der abschliel3enden Einzelentschei-
dungen vorgezogen werden, stinde Uberdies mit entsprechenden Regelungsansatzen im Ein-
klang, die namentlich im Instrument der Regulierungskonzepte/-grundsétze (8 15a TKG bzw. § 17
TKG-RegE) Ausdruck gefunden haben, und wirde sie sachgerecht fur den Bereich der Entgeltre-
gulierung konkretisieren.

§ 40
Verfahren der Entgeltgenehmigung

[.]

(2a) Sind Elemente der Entgeltgenehmigung nach Einschéatzung der Bundesnetzagentur auch fur
kiinftige Genehmigungsentscheidungen von Bedeutung, kann sie Uber diese Elemente in einer ge-
sonderten Festlegung entscheiden. Die Festlegung kann befristet oder auf bestimmte Genehmi-
gungszeitraume bzw. -gegenstédnde beschrankt werden. Erhélt die Bundesnetzagentur Kenntnis
von Tatsachen, die die Annahme rechtfertigen, dass eine Festlegung nach Satz 1 nicht mehr den
tatsachlichen Gegebenheiten entspricht, leitet sie ein Verfahren zur Uberpriifung der Festlegung
ein, die sie andert oder aufhebt, soweit sie nicht mehr als Grundlage fur kiinftige Genehmigungs-
entscheidungen geeignet ist.

[.]

Feststellung einer Unterversorgung (8 159 Abs. 1 TKG-RegE)

8§ 159 Abs. 1 TKG-RegE ist Grundlage des Mechanismus, mit dem die Bundesnetzagentur kinftig
die Verfugbarkeit eines Mindestangebots an Telekommunikationsdiensten, den bislang sog. Uni-
versaldienst, sicherstellen soll.3* Danach soll eine relevante Unterversorgung insbesondere dann
vorliegen, wenn eine Versorgung mit dem erforderlichen Mindestangebot an Telekommunikations-
diensten ,weder aktuell noch in absehbarer Zeit angemessen, ausreichend oder ... zu einem er-

33 Vgl. insbesondere § 7 Abs. 6 StromNEV/GasNEV, § 30 StromNEV/GasNEV, § 32 ARegV.
34 Vgl. die Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21, 230, 419 (zu § 159
Abs. 1 TKG-RegE).
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schwinglichen Endnutzerpreis erbracht® wird (8 159 Abs. 1 Nr. TKG-RegE). Besteht uberdies ein
entsprechender Bedarf, muss die Bundesnetzagentur die nétigen und in § 159 Abs. 2 und § 160
TKG-RegE weiter ausdifferenzierten Schritte in die Wege leiten, um die Versorgung von Telekom-
munikationsdiensten durch eine entsprechende Verpflichtung einzelner Marktteilnehmer sicherzu-
stellen.

Ausweislich der unionsrechtlichen Grundlagen kommen solchen Verpflichtungen erst in Betracht,
wenn der betreffende Mitgliedstaat festgestellt hat, ,dass die Verflgbarkeit... unter normalen wirt-
schaftlichen Gegebenheiten oder durch andere mdgliche politische Instrumente in seinem Ho-
heitsgebiet oder verschiedenen Teilen seines Hoheitsgebiets nicht gewéhrleistet werden kann®.
Hierbei handelt es sich um einen ausdriicklichen Subsidiaritatstest, der nicht nur einen eigenwirt-
schaftlichen Ausbau, sondern explizit auch staatliche MaRnahmen® als vorrangige Mittel ein-
schlieRt.*® Diesen Vorrang will auch die Bundesregierung umsetzen, fihrt sie doch in den einlei-
tenden Worten der Begriindung zu 88 155 ff. TKG-RegE aus, dass eine Versorgungssicherstellung
auf Grundlage dieser Vorschriften ausschlie3lich dort erfolge, wo eine Versorgung weder aktuell
gegeben ist ,noch in absehbarer Zeit Gber eigenwirtschaftliche Ausbauaktivitdten und/oder 6ffentli-
che Forderprogramme bereitgestellt wird“.3” Im Normtext von § 159 Abs. 1 Nr. 1 TKG-RegE selbst
kommt diese Subsidiaritdt gegenliber anderen staatlichen MalRhahmen jedoch nur andeutungs-
weise (,weder aktuell noch in absehbarer Zeit“) zum Ausdruck. Im Einklang mit der entsprechen-
den Kritik der Monopolkommission®® sollte dieser Charakter der SicherstellungsmaRnahmen als
letztes Mittel noch deutlicher im Wortlaut der Vorschrift verankert werden, gerade auch um die vor-
rangige staatliche Verantwortung fir die Gewéhrleistung einer telekommunikativen Grundversor-
gung zu verdeutlichen.

§ 159
Feststellung der Unterversorgung

(1) Stellt die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer Uberwachung gemaR § 156 Absatz 1 und § 157 Ab-
satz 2 fest, dass einer der nachfolgenden Umsténde vorliegt, so verdffentlicht sie spatestens vier Monate
nach erstmaliger Kenntniserlangung diese Feststellung:

1. eine Versorgung mit Telekommunikationsdiensten nach § 156 Absatz 2 wird auch unter Berucksichti-
gung der Mdglichkeit anderweitiger Mallnahmen etwa im Rahmen einer 6ffentlichen Férderung we-
der aktuell noch in absehbarer Zeit angemessen, ausreichend oder nach § 157 Absatz 1 zu einem er-
schwinglichen Endnutzerpreis erbracht,

[.]

35 Erwagungsgrund 229 S. 2 des Kommunikationskodex nennt beispielhaft ,Finanzinstrumente im Rah-
men des Européischen Fonds flr strategische Investitionen und der Fazilitdt ,Connecting Europe’, die
Inanspruchnahme von Mitteln aus den européischen Struktur- und Investitionsfonds, die Verknipfung
von Versorgungsverpflichtungen mit Funkfrequenznutzungsrechten zur Forderung des Breitbandnetz-
ausbaus in diinner besiedelten Gebieten sowie offentliche Investitionen im Einklang mit dem Beihilfe-
recht der Union®.

36 Neumann, Optionen fur die Ausgestaltung eines rechtlich abgesicherten Anspruchs auf schnelles Inter-
net aus telekommunikationsrechtlicher Sicht, 2019, S. 15 f.

87 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21, 230, 412 (zu Teil 9).

%8 Monopolkommission, Policy Brief Nr. 7, 2021, S. 3.



