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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
(Executive Summary)

Der Glasfaserausbau in Deutschland ist durch ein besonders starkes Engagement von Wettbewer-
bern der marktmachtigen Telekom Deutschland GmbH (TDG) gepragt. Das hat dazu gefiihrt, dass
es sowohl Gebiete gibt, in denen die TDG eine Glasfaserinfrastruktur errichtet hat, als auch Gebiete,
in denen Wettbewerbsunternehmen der TDG das Glasfasernetz ausgebaut haben. Unabhangig da-
von ist ab einem gewissen Ausbaugrad der parallele Weiterbetrieb des Kupfernetzes volkswirt-
schaftlich nicht mehr sinnvoll und zur Versorgung der Nutzer auch nicht mehr erforderlich. Allerdings
hat die TDG erheblich unterschiedliche betriebswirtschaftliche Anreize, die letztlich Uberflissig
gewordene Altinfrastruktur auch tatsachlich abzuschalten: In ihren eigenen Glasfaserausbaugebie-
ten kann sie durch eine mdglichst zlgige Migration auf das Glasfasernetz und die anschlieRende
Abschaltung des Kupfernetzes erhebliche Kosteneinsparungen verwirklichen und zugleich die Aus-
lastung und damit Rentabilitat inres Glasfasernetzes erhdhen. In den Ausbaugebieten ihrer Wettbe-
werber hat sie dagegen ein starkes strategisches Interesse daran, tber die bereits weitgehend ab-
geschriebene Kupferinfrastruktur so lange wie méglich noch Umséatze zu erzielen und zugleich durch
die damit einhergehende Verzdgerung des Migrationsprozesses die Auslastung der Glasfasernetze
ihrer Wettbewerber so gering wie méglich zu halten.

Mit dieser Ausgangssituation gehen erhebliche Nachteile fur die Sicherstellung der Regulie-
rungsziele einher. So lauft ein Weiterbetrieb des Kupfernetzes in den Glasfaserausbaugebieten der
Wettbewerber der ,Forderung ... der Nutzung von Netzen mit sehr hoher Kapazitat durch alle Burger
und Unternehmen® (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) und der ,Wahrung der Nutzer-, insbesondere der Ver-
braucherinteressen auf dem Gebiet der Telekommunikation® (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) zuwider. Aber
auch der chancengleiche Wettbewerb und die Forderung eines effizienten infrastrukturbasierten
Wettbewerbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) und in der Folge das Konnektivitéatsziel aus § 2 Abs. 2 Nr. 1
TKG mit Blick auf seine Zugangskomponente sowie erneut die Nutzerinteressen nach § 2 Abs. 2
Nr. 2 TKG sind potentiell beeintrachtigt, wenn allein das marktmachtige Unternehmen Uber einen
wesentlichen Parameter fir die Auslastung der Glasfasernetze und damit fiir die Rentabilitat der
diesbeziglichen Investitionen entscheiden kann. Bestatigt wird diese Einschatzung durch entspre-
chende Hinweise in der neuen Gigabit-Empfehlung der EU-Kommission und in ihrem aktuellen
Weil3buch zu den Anforderungen an die digitale Infrastruktur. Dartber hinaus wirken sich diese ne-
gativen Folgen insbesondere fir das Wettbewerbsziel und die Verbraucherinteressen zugleich ne-
gativ auf die telekommunikationspolitischen Zielsetzungen aus, die in der Gigabitstrategie der Bun-
desregierung und im Koalitionsvertrag der Regierungsparteien niedergelegt sind. Uberdies weist
eine durch strategisches Verhalten des marktmachtigen Unternehmens verzdgerte Kupfer-Glasfa-
ser-Migration wegen des damit einhergehenden Weiterbetriebs der energieverbrauchsintensiven
Kupferinfrastruktur schliel3lich auch erheblich nachteilige 6kologische Implikationen auf.

Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll und angesichts der hier in Rede stehende Gefahren
fur die Regulierungs- und Nachhaltigkeitsziele letztlich angezeigt, eine wettbewerbskonforme Kup-
fer-Glasfaser-Migration auch in den Gebieten zu férdern, in denen Wettbewerbsunternehmen der
TDG die Glasfaserinfrastruktur ausgebaut haben. Vor diesem Hintergrund werden in diesem
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Gutachten die unions- und verfassungsrechtlichen Spielrdume fur entsprechende MalRnahmen des
deutschen Gesetzgebers ausgeleuchtet, mit denen die Bundesnetzagentur hierbei unterstitzt wer-
den kénnte und zugleich die Marktteilnehmer die fur ihre Rechts- und Planungssicherheit relevanten
Signale fUr weitere Investitionsanreize erhielten. Dabei werden namentlich zwei denkbare Ausge-
staltungen betrachtet:

Das sog. Gleichbehandlungsmodell kntpft an die in 8 34 Abs. 5 TKG geregelte Aufhebung der
Verpflichtungen in Bezug auf die herkbmmliche (Kupfer-) Infrastruktur in den Glasfaserausbauge-
bieten des marktmachtigen Unternehmens an. Eine solche Aufhebung der bestehenden Zugangs-
verpflichtungen ist Voraussetzung fur die Au3erbetriebnahme dieser Kupferaltinfrastruktur. Bei der
Entscheidung tber die Aufhebung kdnnte die Bundesnetzagentur verpflichtet werden, die Abschalt-
praxis in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewerbsunternehmen zu bericksichtigen. Stellt die
Bundesnetzagentur hier die Gefahr einer diskriminierenden — die Migration in den Wettbewerbsge-
bieten verzdgernden — Vorgehensweise des marktméachtigen Unternehmens fest, kbnnte sie in letz-
ter Konsequenz das Unternehmen daran hindern, seine Kupferinfrastruktur in den eigenen Glasfa-
serausbaugebieten aul3er Betrieb zu nehmen, bis es zu einer diskriminierungsfreien Praxis Uber-
geht.

Das sog. Anreizmodell setzt demgegeniiber darauf, dass die Bundesnetzagentur zur Vermeidung
einer uneinheitlichen Abschaltpraxis die bestehenden Regulierungsverpflichtungen in den Glasfa-
serausbaugebieten der Wettbewerbsunternehmen in den Blick nimmt. Durch eine Anpassung dieser
Verpflichtungen kénnte der regulierungszielwidrige Weiterbetrieb der dortigen Kupferinfrastruktur fur
das marktméchtige Unternehmen zunehmend unlukrativ gemacht werden.

Wahrend das Anreizmodell damit ein eher zurtickhaltendes Losungsmodell ist, besteht im Gleich-
behandlungsmodell durch die unmittelbare Verkntpfung mit dem ,Kupferausstieg“ in den eigenen
Glasfaserausbaugebieten des marktmachtigen Unternehmens ein sehr wirksamer Anreizhebel, der
Uberdies vergleichsweise einfach einzusetzen ware. Es erweist sich daher als dasjenige Modell, mit
dem sich die Nachteile einer nicht wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration deutlich ef-
fektiver vermeiden lassen. Denkbar ist es schliellich, dass der Gesetzgeber beide Modelle umsetzt.
Regelungstechnisch koénnte eine Umsetzung etwa durch eine Erganzung von 8 34 TKG oder durch
Schaffung eines neuen § 34a TKG erfolgen.

Spielraum fur gesetzgeberische MaRnahmen zur Fdrderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-
Glasfaser-Migration besteht allerdings von vornherein nur im Rahmen des unionsrechtlich Zulassi-
gen.

Ausgangspunkt beider Lésungsmodelle ist die Aufhebung der bestehenden Zugangsverpflichtungen
in Bezug auf die herkdbmmliche Infrastruktur anlasslich der Durchfiihrung einer Kupfer-Glasfaser-
Migration durch das marktméachtige Unternehmen. Der damit in erster Linie einschlagige Art. 81 des
Kommunikationskodex sieht bei der Frage, ob die Verpflichtungen in Bezug auf die herkdbmmliche
(Kupfer-) Infrastruktur aufzuheben sind, ein Ermessen der nationalen Regulierungsbehdrden vor.
Bei dessen Betatigung kénnen und mussen ggf. auch die Auswirkungen berlcksichtigt werden, die
sich aus einer asymmetrischen Abschaltung der Kupferinfrastruktur auf die Regulierungsziele in an-
deren Gebieten ergeben wirden. Das Gleichbehandlungsmodell entspricht als solches somit den
unionsrechtlichen Vorgaben.
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Das Anreizmodell bewegt sich unionsrechtlich demgegeniber im Bereich des Regelungsprogramms
der allgemeinen Uberprifungsvorgabe aus Art. 68 Abs. 6 des Kodex. Diese sieht ebenfalls ein (Re-
gulierungs-) Ermessen der nationalen Regulierungsbehdrden vor, bestehende Vorabverpflichtungen
zur Sicherstellung der Regulierungsziele anzupassen, wenn neue Marktentwicklungen die Wettbe-
werbsdynamik beeinflussen. Diese unionsrechtliche Vorgabe wiirde im Anreizmodell anlassbezogen
aufgegriffen, ohne dass ein solcher Ruckgriff durch Art. 81 des Kodex gesperrt wirde.

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des Bundesverwaltungsgerichts sind
die Mdglichkeiten des nationalen Gesetzgebers, auf das Ermessen der nationalen Regulierungsbe-
horde steuernd einzuwirken, allerdings begrenzt. Mdglich bleiben jedoch prozedurale Ausgestaltun-
gen und die Vorgabe eines mit den unionalen Regulierungszielen Gbereinstimmenden Abwagungs-
belangs durch den nationalen Gesetzgeber. In den damit erffneten unionsrechtlichen Umset-
zungsspielraum lassen sich sowohl das Gleichbehandlungs- als auch das Anreizmodell einpassen.

Soweit etwaige Ergéanzungen des TKG unionsrechtlich mdglich sind, missen sie aber auch den
verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigen. Grenzen kdnnten sich vorliegend vor allem aus
der Berufsausubungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und dem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14
Abs. 1 GG ergeben.

In beiden Modellen sind die Schutzbereiche dieser Grundrechte berthrt. Die im Rahmen der vorlie-
genden Untersuchung diskutierten MalRnahmen des Gesetzgebers wirden jedoch, schon aus den
genannten unionsrechtlichen Griinden, selbst nicht unmittelbar in diese Schutzbereiche eingreifen,
sondern lediglich eine entsprechende Entscheidung der Bundesnetzagentur unterstiitzen. Da aber
jedenfalls diese regulierungsbehérdliche Mafinahme den grundrechtlichen Vorgaben gentigen
muss, wurde hier, wie im Rahmen der unionsrechtlichen Analyse, eine besonders vorsichtige Per-
spektive eingenommen und fir die Zwecke der weiteren Prifung davon ausgegangen, dass bereits
in den gesetzgeberischen Berlicksichtigungsvorgaben diesbeziigliche Grundrechtseingriffe zu se-
hen seien.

Diese erweisen sich sowohl im Gleichbehandlungs- als auch im Anreizmodell als geeignet und er-
forderlich, um die mit ihnen bezweckte Sicherstellung der Regulierungsziele und ergdnzend auch
der Klimaschutzvorgaben aus Art. 20a GG zu erreichen. Schlussendlich sind die entsprechenden
Eingriffe aber auch zumutbar: Wéahrend die im Anreizmodell mdglichen Eingriffe Gberschaubar und
letzten Endes Konsequenz der ohnehin festgestellten Regulierungsbedurftigkeit sind, ist fir das
Gleichbehandlungsmodell zwar nicht zu verkennen, dass hier — gewissermal3en als Kehrseite seiner
gréReren Wirksamkeit — nicht unerhebliche Grundrechtseingriffe in Rede stehen kénnen. Diesen
stehen aber — wie auch im Anreizmodell — mit der Sicherstellung zahlreicher Regulierungsziele recht-
fertigende Griinde gegenuber, die Bundesverfassungs- und Bundesverwaltungsgericht bereits als
besonders wichtige Gemeinschaftsgiter bzw. gewichtige Gemeinwohlziele anerkannt haben. Hinzu
kommt mit dem Okologischen Nutzen, den eine beschleunigte Abschaltung der Kupferaltinfrastruktur
auch in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewerber hat, ein weiteres, in Art. 20a GG verfas-
sungsrechtlich fundiertes Gemeinwohlinteresse. Schon vor diesem Hintergrund stehen im Anreiz-,
aber auch im Gleichbehandlungsmodell Eingriffsgrund und -schwere in einem angemessenen Ver-
haltnis zueinander.
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Die im Gleichbehandlungs- und Anreizmodell moéglichen Grundrechtseingriffe sind daher verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt. Das gilt jedenfalls, wenn durch eine entsprechende Ausgestaltung
sichergestellt wird, dass das marktmachtige Unternehmen seine Kunden bei der Abschaltung seiner
Kupferaltinfrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber auf das betreffende
Glasfasernetz migrieren und damit tber diese Infrastruktur weiter versorgen kann, wie es § 34 TKG
auch fur die umgekehrte Konstellation vorsieht. Damit lassen sich die gesetzlichen Erganzungen zur
Implementierung des Gleichbehandlungs- und des Anreizmodells auch verfassungskonform umset-
zen.
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Gutachten

A. Ausgangssituation

Der Glasfaserausbau in Deutschland hat an Fahrt aufgenommen. Zwar entfallt der gréf3ere Teil des
Zuwachses an erschlossenen Haushalten nach wie vor auf die Wettbewerber der Telekom Deutsch-
land GmbH (TDG).* Aber auch die TDG erschlieBt mittlerweile in erheblichem Umfang Haushalte
mit Glasfaserinfrastrukturen bis zum Gebdude oder bis in die Wohnung (,Fiber To The Buil-
ding/Home*, FTTB/H).2 Anders als die meisten ihrer Wettbewerber betreibt die TDG in ihren Glasfa-
serausbaugebieten — jedenfalls in aller Regel® — allerdings auch noch die bisherige Kupferinfrastruk-
tur weiter.

Das fuihrt aus der betriebswirtschaftlichen Perspektive der TDG zum einen dazu, dass sie im selben
Anschlussgebiet den Betrieb zweier Netzinfrastrukturen finanzieren muss.* Dabei verhalten sich ge-
rade im Kupfernetz die Kosten z. T. sprunghaft und nicht proportional zu der Zahl der erschlossenen
Haushalte.® Die Migration einzelner Kunden aus dem Kupfer- in das Glasfasernetz fuihrt daher nicht
automatisch zu entsprechenden Kosteneinsparungen beim Betrieb des Kupfernetzes. Zum anderen
stellen die Uber das ,vectorisierte® Kupfernetz bereitgestellten Anschlussprodukte aus Sicht vieler
Endkunden noch bedarfsgeméfRe Angebote dar, die sie von einem Umstieg auf das Glasfasernetz
der TDG (und ggf. von der Inanspruchnahme leistungsfahigerer Produkte) abhalten. Die TDG hat
daher einen starken betriebswirtschaftlichen Anreiz, in einem bestimmten Anschlussbereich ihr dor-
tiges Kupfernetz abzuschalten und die bisher tber dieses Netz versorgten (End- und Vorleistungs-)
Kunden auf ihr Glasfasernetz zu migrieren (sog. ,Kupferausstieg“®), sobald sie dieses Netz zumin-
dest nahezu vollstandig ausgebaut hat.” Hierzu muss sie das in § 34 TKG geregelte Verfahren ein-
halten.

1 Bocker, BREKO Marktanalyse 2023, 2023, S. 16: Die Zahl der von den Wettbewerbern erschlossenen
Haushalte ist danach zwischen 2020 und Mitte 2023 von 6,2 Millionen auf 11,6 Millionen, also um 5,4 Mil-
lionen, gestiegen. Entsprechend Dialog Consult/Verband der Anbieter von Telekommunikations- und
Mehrwertdiensten (VATM), 25. TK-Marktanalyse Deutschland 2023, 2023, S. 21, wonach die Zahl der
von den Wettbhewerbern erschlossenen Haushalte zwischen 2020 und 2023 von 3,8 auf (geschéatzt)
9,0 Millionen, also um 5,2 Millionen, gestiegen ist. Die absoluten Unterschiede dirften sich auch durch
abweichende BezugsgroéRen erklaren. So bezieht sich Bécker auf ,Wohneinheiten, Unternehmen, Behor-
den®, siehe a. a. O., S. 15, wéhrend Dialog Consult/\VATM etwas enger nur private Haushalte und kleine
und mittlere Unternehmen im Blick haben dirften, siehe a. a. O., S. 19.

2 Siehe Bocker (Fn. 1), S. 16. Danach ist die Zahl der von der TDG erschlossenen Haushalte zwischen
2020 und Mitte 2023 von 2,1 Millionen auf 5,7 Millionen gestiegen, also um 3,6 Millionen.

3 Ausnahmen bestehen insbesondere in Neubaugebieten, die erstmalig — und dann direkt mit Glasfaser —
erschlossen werden.

4 Siehe auch Wolfram, in: Geppert/Schiitz, Beck'scher TKG-Kommentar, 5. A., 2023, § 34 Rn. 5.

5  Insbesondere erzeugt die aktive Technik im Multifunktionsgehause (MFG) eines ,Vectoring“-Anschluss-
netzes mit multifunktionalem Zugangsknoten (,Multi-Service Access Node“, MSAN) und Klimatechnik
eine Grundlast, die unabhangig von der Zahl der aktiven Kunden auf dem Anschlussnetz ist. Siehe auch
Franz, N&R 2020, 86, 91.

6 Franz, N&R 2020, 86; Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, 2022, S. 66.

7 Kommission, White Paper ,How to master Europe's digital infrastructure needs?“, COM (2024) 81 final,
S. 31; Monopolkommission, 12. Sektorgutachten Telekommunikation, BT-Drs. 20/1620, 331, 361 Tz. 39;
Franz, N&R 2020, 86, 93; Kuhling/Bulowski/Hildebrandt, N&R 2022, 194, 194f.; allgemein auch
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Gerade gegensatzlich stellt sich die Anreizsituation in den Gebieten dar, in denen — ausschlief3lich
— ein Wettbewerbsunternehmen eine FTTB/H-Anschlussinfrastruktur errichtet hat. Hier hétte ein Ab-
schalten des Kupfernetzes und eine Migration der Kunden auf die Glasfaserinfrastruktur zur Folge,
dass die TDG ihre bisherigen Kunden nur noch auf der Grundlage eines Vorleistungszugangs zu
diesem Glasfasernetz eines Wettbewerbers versorgen kénnte.® Die TDG hat daher einen betriebs-
wirtschaftlichen Anreiz, in diesen Anschlussgebieten ihr Kupfernetz weiterhin zu betreiben.® Zugleich
hat sie einen starken Anreiz, durch das Angebot entsprechender, insbesondere entsprechend be-
preister Produkte einen Wechsel ihrer (End- und Vorleistungs-) Kunden auf das Glasfasernetz ihres
Wettbewerbers so lange wie moglich zu verhindern.©

Das flihrt zu einer ungleichen Ausgangssituation: Durch die Entscheidung tber das Abschalten ihrer
Uberkommenen Kupferinfrastruktur kann die TDG die Auslastung ihrer eigenen Glasfasernetze er-
hohen, wahrend sie zugleich in anderen Ausbaugebieten die Auslastung und damit die Wirtschaft-
lichkeit der Glasfasernetze ihrer Wettbewerber erschweren kann.!' Damit gehen erhebliche Nach-
teile fur die Sicherstellung der Regulierungsziele einher.

Ohne dass an dieser Stelle eine abschlieRende Wirdigung insbesondere unter Einbeziehung ge-
genlaufiger Effekte erfolgen kann, lauft ein Weiterbetrieb des Kupfernetzes in den Glasfaserausbau-
gebieten der Wettbewerber trotz eines (weitgehend) flachendeckend verfligbaren Glasfasernetzes
der ,Forderung ... der Nutzung von Netzen mit sehr hoher Kapazitat durch alle Blrger und Unter-
nehmen® (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) und der ,Wahrung der Nutzer-, insbesondere der Verbraucherinte-
ressen auf dem Gebiet der Telekommunikation® (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) zuwider. Diese Nachteile
ergeben sich inshesondere daraus, dass das fortbestehende Angebot von kupferbasierten An-
schlussprodukten Nutzer davon abhalten kann, auf ein leistungsfahigeres Glasfaseranschlusspro-
dukt zu wechseln. Unabhangig von den Grinden hierfir werden damit entgegen 8 2 Abs. 2 Nr. 1
TKG die vorhandenen Netze mit sehr hoher Kapazitat nicht in dem Umfang genutzt, in dem das
ohne parallele Kupferinfrastruktur der Fall ware. Damit sind zugleich die Nutzerinteressen nachteilig
betroffen, da zu diesen nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 lit. a TKG auch gehdrt, dass die Nutzung von Netzen
mit sehr hoher Kapazitat geférdert wird. Zwar wirde die Nutzung leistungsfahigerer Anschlusspro-
dukte vermutlich jedenfalls mittelfristig héhere Entgelte zur Folge haben,'? was prima facie dem Nut-
zerinteresse an grol3tmoglichen Vorteilen in Bezug auf Preise (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 lit. b Var. 2 TKG)
zuwiderliefe. Dieser Nachteil ware aber jedenfalls weitestgehend vermieden, wenn — wie es etwa
§ 34 Abs. 4 TKG in Bezug auf die Zugangsprodukte voraussetzt — tiber das Glasfasernetz jedenfalls
auch Anschlussprodukte angeboten werden, die denen auf Kupferbasis (sowohl von der Leistungs-
fahigkeit als auch preislich) vergleichbar sind. Durch die Migration auf das Glasfasernetz konnten

Tenbrock/Knips/Wernick, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 459, 2020, S. 4 und 8 f.; zu den kostenseitigen An-
reizen Neumann/Pliickebaum/Strube Martins/Schwarz-Schilling, Ubergang von Kupfer- auf Glasfaser-
netze: Interessen, Spannungsfelder und mogliche Schnittmengen, 2021, S. 47.

8 Fischer/Franz, in: Sacker/Kérber, TKG — TDDSG, 4. A., 2023, § 34 TKG Rn. 11; Wolfram (Fn. 4), § 34
Rn. 6.

9  Monopolkommission (Fn. 7), BT-Drs. 20/1620, 331, 361 Tz. 40; Franz, N&R 2020, 86, 93; Kiih-
ling/Bulowski/Hildebrandt, N&R 2022, 194, 195; Wolfram (Fn. 4), § 34 Rn. 22 f.; allgemein auch Ten-
brock/Knips/Wernick (Fn. 7), S. 4.

10 Franz, N&R 2020, 86, 89 und 93 f.; so allgemein wohl auch Tenbrock/Knips/Wernick (Fn. 7), S. 4.

11 So auch die Monopolkommission, 13. Sektorgutachten Telekommunikation, BT-Drs. 20/9837 (Vorabfas-
sung), 295, 349 Tz. 98; Fischer/Franz (Fn. 8), § 34 TKG Rn. 11; Franz, N&R 2020, 86, 94.

12 Fischer/Franz (Fn. 8), § 34 TKG Rn. 32.
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vielmehr (etwa durch Bequemlichkeit, Unkenntnis, Bekanntheitsvorspriinge des marktmachtigen
Unternehmens oder die befiirchteten Aufwendungen eines Technologiewechsels bedingte!®) Nut-
zungshindernisse beseitigt werden, die Kunden mit hdherer Zahlungsbereitschaft bisher vom Um-
stieg auf leistungsfahigere Anschlussprodukte abgehalten haben, die nur auf Grundlage eines Glas-
fasernetzes angeboten werden kénnen. Dementsprechend geht auch die EU-Kommission in ihrem
aktuellen Weil3buch zu den Anforderungen an die digitale Infrastruktur davon aus, dass die Kupfer-
Glasfaser-Migration die Nutzung neuer (glasfaserbasierter) Dienste fordern wird.'* Auch insoweit hat
ein Weiterbetrieb der Kupferinfrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten von Wettbewerbsunter-
nehmen daher negative Auswirkungen auf die Nutzerinteressen an groRtmdglichen Vorteilen in Be-
zug auf Auswahl, Preise und Qualitat (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 lit. b TKG).

Darlber hinaus sind der chancengleiche Wettbewerb und die Férderung eines effizienten infrastruk-
turbasierten Wettbewerbs (8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) und in der Folge auch das Konnektivitatsziel aus
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG mit Blick auf seine Zugangskomponente sowie erneut die Nutzerinteressen
nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG potentiell beeintrachtigt, wenn allein das marktméachtige Unternehmen
Uber einen wesentlichen Parameter fir die Auslastung der Glasfasernetze und damit fir die Renta-
bilitat der diesbeziglichen Investitionen entscheiden kann.* Denn es kann durch die Migration der
(Zugangs- und End-) Kunden die Auslastung seiner eigenen Glasfasernetze deutlich erhéhen. Das
wiederum macht entsprechende Investitionen in den weiteren Glasfaserausbau prospektiv lukrativer
und damit auch aus Investorensicht attraktiver. Zugleich kann das marktmachtige Unternehmen
durch den Weiterbetrieb seiner Kupferinfrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbe-
werber die weitere Auslastung ihrer dortigen Glasfasernetze erheblich verzégern und damit die Fi-
nanzierung des weiteren Glasfaserausbaus durch die Wettbewerber erschweren. Diese Moglichkeit
hat das marktméachtige Unternehmen nicht durch Uberlegene unternehmerische Leistung erlangt,
sondern durch die Ubernahme des flachendeckenden Kupferanschlussnetzes, das im Wesentlichen
zu Zeiten des Staatsmonopols errichtet worden ist und letzten Endes gerade den spezifischen Re-
gulierungsbedarf auf dem Markt fur den lokalen Zugang an festen Standorten begriindet.

Die daraus folgenden Ungleichgewichte in Bezug auf die Auslastung der jeweiligen lokalen Glasfa-
serinfrastrukturen beeintrachtigen, erstens, das Ausmal} des Infrastrukturausbaus, bei dem Inves-
toren auf der Grundlage angemessener Erwartungen im Hinblick auf die Entwicklung der Marktan-
teile mit einer angemessenen Rendite rechnen kdnnen und damit den effizienten Infrastrukturwett-
bewerb i. S. v. 8 2 Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 TKG (vgl. Erwéagungsgrund 27 des Kommunikationskodex).
Die unterschiedlichen Méglichkeiten, die Auslastung der lokalen Glasfaserinfrastrukturen zu beein-
flussen, haben, zweitens, ungleiche Refinanzierungs-, Ausbau- und damit letzten Endes Wettbe-
werbsmoglichkeiten zur Folge. Das beeintrachtigt den chancengleichen Wettbewerb auf den Infra-
struktur-, Zugangs- und Endkundenmarkten zwischen dem marktmachtigen Unternehmen und sei-
nen glasfaserausbauenden Wettbewerbern i. S.v. 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 TKG (sowie das in § 2
Abs. 2 Nr. 3 lit. e TKG erfasste Nutzerinteresse an der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen).
Dementsprechend spricht auch die EU-Kommission in Ziff. 79 der Gigabit-Empfehlung (EU)

13 Zu solchen Wechselhindernissen siehe etwa Monopolkommission, 2. Sektorgutachten Telekommunika-
tion, BT-Drs. 14/7901, 211, 222 Tz. 28 f.; Koenig/Vogelsang/Kuhling/Loetz/Neumann, Funktionsfahiger
Wettbewerb auf den Telekommunikationsmarkten, 2002, S. 93.

14 Kommission (Fn. 7), COM (2024) 81 final, S. 31.

15 Siehe auch Franz, N&R 2020, 86, 94; Wolfram (Fn. 4), § 34 Rn. 22 f.
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2024/539'¢ Unterschieden, die nicht auf der Grundlage objektiver Kriterien in Bezug auf den Zeit-
punkt der AulRerbetriebnahme zwischen Ausbaugebieten des marktmachtigen Betreibers und Aus-
baugebieten anderer Betreiber gerechtfertigt sind, Diskriminierungspotential zu. Und auch in ihrem
aktuellen WeiRbuch zu den Anforderungen an die digitale Infrastruktur weist die EU-Kommission auf
diese Gefahr eines wettbewerbsschédigenden strategischen Verhaltens des marktméachtigen Unter-
nehmens bei der AulRerbetriebnahme seiner Kupferinfrastruktur hin.” Beides fiihrt schlieRlich in
Kombination dazu, dass es den Wettbewerbsunternehmen, drittens, erschwert wird, in einem sol-
chen Umfang in den weiteren Glasfaserausbau zu investieren, wie es dem marktméachtigen Unter-
nehmen auf der Grundlage einer gesichert hohen Auslastung seiner Glasfaserinfrastrukturen mog-
lich ist. Damit werden entgegen 8§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG der Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapa-
zitat (die sog. Zugangskomponente des Konnektivitatsziels) und korrespondierend auch die Forde-
rung der Nutzerinteressen nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG beeintrachtigt. Denn den Nutzerinteressen
wird u. a. gerade dadurch gedient, dass die breite Verfligbarkeit sowie der beschleunigte Ausbau
von Netzen mit sehr hoher Kapazitat gefordert (8 2 Abs. 2 Nr. 3 lit. a TKG) und auf grof3tmégliche
Vorteile der Nutzer gerade auch in Bezug auf Auswahl und Qualitat hingewirkt wird (8 2 Abs. 2 Nr. 3
lit. b Var. 1 und 3 TKG). Diese negativen Auswirkungen eines verzdgerten ,Kupferausstiegs“ auf die
Investitionsfahigkeit betont auch die EU-Kommission in ihrem aktuellen Weil3buch zu den Anforde-
rungen an die digitale Infrastruktur.’® Und die Monopolkommission weist ebenfalls auf die Gefahr
eines hierdurch verzogerten Glasfaserausbaus hin.°

Diese negativen Folgen insbesondere fiir das Wettbewerbsziel und die Verbraucherinteressen wir-
ken sich zugleich negativ auf die telekommunikationspolitischen Zielsetzungen aus, die in der Gi-
gabitstrategie der Bundesregierung niedergelegt sind. Diesen zufolge soll der ,Ubergang von Kup-
fer- auf Glasfasernetze zlgig, wettbewerbskonform, verbraucherfreundlich und 6kologisch nachhal-
tig* gestaltet werden.?® Jedenfalls in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewerber des markt-
machtigen Unternehmens ist die Erreichung dieser Zielsetzungen gefahrdet, wenn die starken Ver-
zbgerungsanreize fir das marktmachtige Unternehmen nicht regulatorisch kompensiert werden.
Entsprechendes gilt fir das im Koalitionsvertrag der Regierungsparteien verankerte Ziel einer fla-
chendeckende[n] Versorgung mit Glasfaser.?! Dieses Ziel lieRe sich in groBen Teilen des Bundes-
gebiets ohne regulatorische Intervention jedenfalls nur deutlich spater, wenn tberhaupt erreichen.
Dementsprechend betont etwa auch die EU-Kommission in ihrem neuen Weil3buch zu den Anfor-
derungen an die digitale Infrastruktur, dass u. a. insbesondere auch Anreize fir den Ubergang von
alten Kupfernetzen zu Glasfasernetzen geférdert werden sollen, damit Europa tber die fortschrittli-
che und sichere Kommunikationsinfrastruktur verfuigt, die es benétigt.

16 ABI. EU 2024 L 539.

17 Kommission (Fn. 7), COM (2024) 81 final, S. 31 f.

18 Kommission (Fn. 7), COM (2024) 81 final, S. 31.

19 Monopolkommission (Fn. 7), BT-Drs. 20/1620, 331, 361 Tz.40, 366 Tz.53; siehe auch Kih-
ling/Bulowski/Hildebrandt, N&R 2022, 194, 195, 200.

20 Bundesministerium fir Digitales und Verkehr (BMDV), Gigabitstrategie der Bundesregierung v.
13.7.2022, S. 8.

21 SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag v. 7.12.2021, S. 7 und
16.

22 Kommission (Fn. 7), COM (2024) 81 final, S. 4.
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Uber die telekommunikationsrechtliche Regulierung und die Telekommunikationspolitik hinaus rei-
chen schlieBlich die 6kologischen Implikationen eines Doppelbetriebs von herkdmmlicher Kupferin-
frastruktur und neuem Glasfasernetz.?® So ist Glasfaser die deutlich klimaschonendere Anschluss-
netztechnologie, da der Internetzugang Uber ein Kupferkabel (VDSL) deutlich mehr an Energie be-
notigt als der Netzzugang mit Glasfaserkabel.?* Diese Energieeffizienz wird sich insbesondere bei
hoher Auslastung des Netzanschlusses positiv auswirken,? was durch eine Behinderung der Kup-
fer-Glasfaser-Migration verzdgert wird. Vollig unabhéngig von der relativen Klimabilanz fuhrt der Be-
trieb von zwei Netzinfrastrukturen im selben Versorgungsgebiet aber stets zu einer héheren Um-
weltbelastung als der Betrieb nur einer solchen Infrastruktur.

Angesichts dieser Ausgangslage wird Uberdies erkennbar, dass es bislang an einer Antwort auf die
Frage fehlt, wie eine sowohl regulatorisch als auch klimapolitisch wiinschenswerte Migration von
Kupfer- auf Glasfaserinfrastrukturen in Fallen vollzogen werden kann, in denen das vorhandene
Kupfernetz des marktméachtigen Unternehmens durch neue Glasfaserinfrastruktur eines Wettbewer-
bers ersetzt werden kann.

B. Ausgestaltungsmodelle fur eine gesetzgeberische Reaktion auf
die nachteiligen Effekte einer selektiven AuR3erbetriebnahmepraxis

Zur Sicherstellung der Regulierungsziele ware es angesichts der potentiellen Beeintrachtigung der
Regulierungsziele durch eine selektive Aul3erbetriebnahmepraxis geboten, diesen Konsequenzen
regulatorisch Rechnung zu tragen. Es spricht viel dafiir, dass dies angesichts des weiten Regulie-
rungsermessens der Bundesnetzagentur schon de lege lata méglich ist. Eine klare Regelung enthalt
das TKG hierzu jedoch nicht. Insbesondere ist § 34 TKG selbst nicht ausdriicklich zu enthehmen,
dass die im Rahmen des dort geregelten Verfahrens zu treffenden Entscheidungen von Umstanden
abhangig gemacht werden kdnnen, die gerade nicht dasjenige Gebiet betreffen, in dem das markt-
machtige Unternehmen seine Altinfrastruktur auf3er Betrieb nehmen mdchte. Das schliel3t eine Ein-
beziehung derartiger externer Umstéande zwar nicht aus. Im Gegenteil hat die Bundesnetzagentur in
anderen Regelungszusammenhangen bereits eine entsprechend liber den konkreten Regelungsan-
lass hinaus erweiterte Perspektive eingenommen.?® Dennoch erscheint es sinnvoll und angesichts
der hier in Rede stehende Gefahren fir die Regulierungs- und Nachhaltigkeitsziele letztlich ange-
zeigt, die diesbezlgliche Rechtssicherheit fiir die Marktteilnehmer, aber auch fur die

23 Siehe auch Kommission (Fn. 7), COM (2024) 81 final, S. 16. Das betrifft nicht den 6kologisch nachhalti-
gen Ubergang von Kupfer- auf Glasfasernetze, der in der Gigabitstrategie der Bundesregierung ange-
sprochen ist (vgl. soeben, in und bei Fn. 20), sondern die 6kologischen Konsequenzen eines verzdgerten
Ubergangs.

24 Obermann, Nachhaltigkeitsvergleich Internet-Zugangsnetz-Technologien, 2022, S. 2 (Gesamtstromver-
brauch bei VDSL bis zu dreimal héher als bei FTTH); Umweltbundesamt, Energie- und Ressourceneffizi-
enz digitaler Infrastrukturen, 2020, S. 6 (Energiebedarf bei VDSL rund fiinfmal héher als bei Glasfaser);
siehe auch Kommission (Fn. 7), COM (2024) 81 final, S. 31; Tenbrock/Knips/Wernick (Fn. 7), S. 9.

25 Groger u. a., Umweltbundesamt-TEXTE 94/2021, S. 103.

26 Siehe etwa zur Etablierung symmetrischer Terminierungsentgelte durch darauf gerichtete Auflagen in
Zugangsanordnungen nach § 25 TKG 2004 die Nachweise bei Kiihling/Neumann, in: Séacker, TKG, 3. A,,
2013, 8§ 25 Rn. 47.
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Regulierungsbehdrde zu erhéhen. Hiermit wirde zugleich die Forderung der EU-Kommission in ih-
rem aktuellen WeiBbuch nach einem Signal fur weitere Investitionsanreize?’ aufgegriffen.

Denkbar waren vor allem zwei gesetzgeberische Ergénzungen:

Zum einen konnte durch eine Ergdnzung von 8 34 Abs. 5 TKG darauf hingewirkt werden, dass die
Bundesnetzagentur bei der Entscheidung, ob sie bestehende Zugangsverpflichtungen fir die Altin-
frastruktur als Voraussetzung fur deren Aul3erbetriebnahme aufhebt, berticksichtigt, wie sich das
marktmdachtige Unternehmen insoweit in Ausbaubereichen von Wettbewerbsunternehmen verhalt.
Bei einem solchen Gleichbehandlungsmodell konnte also ein Weiterbetrieb der Kupferinfrastruktur
in den Ausbaugebieten von Wettbewerbern bei ansonsten vergleichbarer Ausgangslage (etwa in
Bezug auf das Ausmalf des Glasfaserausbaus) dazu filhren, dass die Bundesnetzagentur die in den
Ausbaugebieten des marktméchtigen Unternehmens bestehenden Zugangsverpflichtungen zur
Kupferinfrastruktur nicht aufhebt. Ohne eine solche Aufhebung besteht die Verpflichtung zur Zu-
gangsgewahrung grundsatzlich zeitlich unbegrenzt weiter.?® Dieser Verpflichtung kann das markt-
machtige Unternehmen aber nur nachkommen, indem es die herkémmliche Infrastruktur, auf die
sich die Zugangsverpflichtung bezieht, weiterbetreibt.?° Das marktmachtige Unternehmen ware auf
diese Weise daran gehindert, nur in den eigenen Ausbaugebieten die Kupferinfrastruktur aul3er Be-
trieb zu nehmen. Eine Umsetzung des Gleichbehandlungsmodells konnte entweder direkt in § 34
(Abs. 5) TKG selbst oder in einer eigenen Vorschrift wie etwa § 34a TKG erfolgen. Sie konnte bei-
spielsweise wie folgt lauten, ohne dass die nachfolgende Untersuchung sich auf eine solche kon-
krete Regelung beschranken wirde:*°

,Die Bundesnetzagentur berticksichtigt im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung
nach [§8 34 Absatz 5] Satz 1 das Vorliegen eines Mechanismus, der eine diskrimi-
nierungsfreie Abschaltpraxis des Unternehmens mit betréchtlicher Marktmacht
auch in Gebieten, in denen andere Unternehmen ein Netz mit sehr hoher Kapazitat
errichtet haben, sicherstellt, wenn diese Netzbetreiber angemessene Bedingun-
gen effiillen und eine Abschaltung erbitten.”

Zum anderen kdnnte — ggf. ergdnzend — eine Regelung geschaffen werden, mit der die Bundesnetz-
agentur bei Entscheidungen nach § 34 TKG angehalten wird, eine Beeinflussung der Wettbe-
werbsdynamik zu prifen, in deren Folge ggf. die bestehenden Vorabverpflichtungen auch jenseits
der betroffenen Gebiete angepasst werden missten. Das kénnte es ermdglichen, bei einer deutlich
abweichenden Abschaltpraxis jedenfalls ab einem gewissen Zeitpunkt regulatorische Anreize far
das marktméachtige Unternehmen zu setzen, seine Kupferinfrastrukturen auch in den Ausbaugebie-
ten seiner Wettbewerber abzuschalten und seine (End- und Vorleistungs-) Kunden auf die dortigen

27 Kommission (Fn. 7), COM (2024) 81 final, S. 31.

28 Siehe am Beispiel der Carrier-Festverbindungen: Bundesnetzagentur, Beschl. v. 16.4.2021 — Az. BK2b-
20/024, S. 24 Rn. 113, S. 38 Rn. 174 und S. 50 Rn. 223.

2% Vgl. auch Fischer/Franz (Fn. 8), § 34 TKG Rn. 17; Franz, N&R 2020, 86, 89.

30 Die Formulierung entspricht im Wesentlichen einem Vorschlag, den der Bundesverband Breitbandkom-
munikation (BREKO) entwickelt hat, siehe dazu BREKO, Stellungnahme zum Referentenentwurf des
Bundesministeriums fir Digitales und Verkehr eines Gesetzes zur Beschleunigung des Ausbaus von Te-
lekommunikationsnetzen (TK-Netzausbau-Beschleunigungs-Gesetz), 2023, S. 4.
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Glasfasernetze zu migrieren.! Auch kénnten durch ein solches Anreizmodell z. B. Uiber § 34 Abs. 5
S. 3 TKG hinausgehend Anderungen in bestehenden Standardangeboten angestoRen werden.
Auch hier soll allein zu lllustrationszwecken eine denkbare Implementierungsmaglichkeit beispielhaft
aufgezeigt werden:

»,Nach der Aufhebung von Verpflichtungen gemaf [§ 34] Absatz 5 priift die Bun-
desnetzagentur unverziglich, ob durch die Migration insgesamt die Wettbe-
werbsdynamik beeinflusst wird. Sie berlicksichtigt dabei auch die Gebiete, in de-
nen andere Unternehmen ein Netz mit sehr hoher Kapazitat errichtet haben. Im
Falle einer solchen Beeinflussung prft die Bundesnetzagentur nach § 15, ob An-
passungen von Marktdefinition, Marktanalyse oder Regulierungsverfiigung erfor-
derlich sind. Hierbei berlcksichtigt sie, ob in den genannten Gebieten angemes-
sene Bedingungen fir eine Migration auf die dortigen Netze mit sehr hoher Kapa-
zitat sichergestellt sind.”

Auch eine solche Regelung konnte in § 34 TKG selbst, in einer eigenen Vorschrift (etwa § 34a TKG)
oder aber auch wegen des Sachzusammenhangs mit der Uberpriifung bestehender Regulierungs-
verpflichtungen durch eine Erganzung von 8 15 TKG umgesetzt werden.

Im Gleichbehandlungsmodell kann die Auf3erbetriebnahme der Kupferinfrastruktur in den Glasfaser-
ausbaugebieten des marktmachtigen Unternehmens davon abhéngig gemacht werden, ob dieses
Unternehmen seine Kupferinfrastruktur auch in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber
unter zumindest vergleichbaren Bedingungen aul3er Betrieb nimmt. Das ist angesichts der betriebs-
wirtschaftlichen Anreize, den Betrieb der nicht mehr benétigten Kupferinfrastruktur in den eigenen
Glasfaserausbaugebieten zu beenden, ein sehr starker Hebel, um das marktméachtige Unternehmen
dazu anzuhalten, diese Altinfrastruktur auch in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber
aul3er Betrieb zu nehmen.

Das Anreizmodell wiirde dagegen subtiler wirken: Das marktmé&chtige Unternehmen konnte die Kup-
ferinfrastruktur in seinen eigenen Glasfaserausbaugebieten unabhangig davon auf3er Betrieb

31 Auch die Monopolkommission (Fn. 7), BT-Drs. 20/1620, 331, 361 Tz. 41, hat auf die M&glichkeit einer
Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen im Zuge der Kupfer-Glasfaser-Migration durch regulatorische
Anreizsetzung hingewiesen, siehe auch Kuhling/Bulowski/Hildebrandt, N&R 2022, 194, 195, sich hierbei
aber auf einen eher rudimentaren Vorschlag beschréankt. Denkbar wére eine Setzung solcher Anreize
z. B. dadurch, dass (nur) einem Unternehmen, das einen Kabelverzweigerbereich (weitgehend) flachen-
deckend mit einem FTTB/H-Netz ausgebaut hat, der Zugang zum Kupfernetz des marktméchtigen Un-
ternehmens zu rein historischen Kosten gewahrt wird, ggf. durch Gewéhrung des physischen Zugangs,
durch Bereitstellung eines virtuellen (Bitstrom-) Zugangs oder sogar im Wege des bloRen Wiederverkaufs
(,Resale®). Das lasst sich regulierungsékonomisch damit rechtfertigen, dass ein solcher Betreiber, der in
dem betreffenden Gebiet bereits ein eigenes (Glasfaser-) Netz errichtet hat, keine weiteren Anreize hierzu
durch eine Zugangspreissetzung anhand von Wiederbeschaffungskosten benétigt. Hierdurch kénnte ein
solches Unternehmen die Produkte des marktméachtigen Unternehmens preislich unterbieten, so dass
das marktmachtige Unternehmen bei einem Weiterbetrieb der Altinfrastruktur mit einer spirbaren Abwan-
derung seiner Kunden rechnen musste. Dabei soll nicht verkannt werden, dass der Wettbewerber den
ihm so erdffneten Preissetzungsspielraum auch nicht beliebig nutzen kénnte, will er das auf seinem Glas-
fasernetz basierende Angebot nicht kannibalisieren. Denkbar wéaren natirlich auch (evtl. erganzend) an-
dere Anpassungen des regulatorischen Rahmens in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewerber,
etwa eine Absenkung der Zugangsentgelte fur Kabelkanéle fir das dort glasfaserausbauende Wettbe-
werbsunternehmen.
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nehmen, wie es mit seiner Kupferinfrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewerber
umgeht. Die Bundesnetzagentur wirde lediglich in die Lage versetzt, den Weiterbetrieb dieser Alt-
infrastruktur in den Ausbaugebieten der Wettbewerber fir das marktméachtige Unternehmen unat-
traktiver zu gestalten, so dass die bestehenden Anreize zum Weiterbetrieb der Kupferinfrastruktur
reduziert wirden. Das Anreizmodell setzt insoweit darauf, dass diese Anreize so weit abgesenkt
werden, dass die positiven Anreize zur Aul3erbetriebnahme der Altinfrastruktur fir das marktméch-
tige Unternehmen — insbesondere mit Blick auf die potentiellen Kosteneinsparungen und die Erwei-
terung des eigenen Produktportfolios um glasfaserbasierte Endkundenprodukte — Uberwiegen. Das
marktmachtige Unternehmen wirde die Altinfrastruktur insoweit aus eigenem unternehmerischem
Kalkul auBer Betrieb nehmen, wenn auch aufgrund entsprechender regulatorischer Anreizsetzung.

Das markiert zugleich den relativen Nachteil der Anreizlésung: Es mussten die richtigen Anreize
gesetzt werden. Das ist zum einen eine regulierungstechnisch durchaus anspruchsvolle Aufgabe.
So hat jede Veranderung der regulatorischen Verpflichtungen komplexe Folgewirkungen. Dartber
hinaus verfolgen die jeweils glasfaserausbauenden Unternehmen auch z. T. unterschiedliche Ge-
schéftsstrategien,®? so dass nicht alle Anderungen in allen Ausbaugebieten die gleichen Auswirkun-
gen hatten. Zum anderen ist auch schwer prognostizierbar, wie stark solche Anreize das markt-
machtige Unternehmen motivieren. Das Gleichbehandlungsmodell hat insoweit den Vorteil eines
gleichermaf3en sehr wirkméchtigen wie verhaltnismaRig einfach zu implementierenden Anreizhe-
bels, der den Wettbewerbern des marktmachtigen Unternehmens damit auch héhere Rechts- und
Planungssicherheit gibt.

Das Anreizmodell hat demgegentber den Vorteil, dass es sich ohne weiteres in das bestehende
Regulierungssystem einfiigt, das ohnehin eine regulierungszielgesteuerte Anpassung des regulato-
rischen Rahmens vorsieht. Darlber hinaus kann das Gleichbehandlungsmodell zur Folge haben,
dass das marktméachtige Unternehmen die stromverbrauchsintensive Kupferinfrastruktur in seinen
eigenen Glasfaserausbaugebieten weiter betreibt, obwohl die (Zugangs- und End-) Kunden bereits
migriert wurden bzw. jederzeit migriert werden kdnnten.

Insgesamt ist das Gleichbehandlungsmodell damit das wirksamere Mittel zur Fdrderung einer
wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration. Es geht zwar spiegelbildlich auch potentiell
mit héheren Belastungen insbesondere fir das markiméchtige Unternehmen einher, wére aber
Uberdies vergleichsweise einfach und zielgenau einzusetzen. Es erweist sich daher als dasjenige
Modell, mit dem sich die Nachteile einer nicht wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration
deutlich effektiver vermeiden lassen.

Denkbar ist schlie3lich eine kombinierte Implementierung beider Modelle, ggf. in zwei Absétzen ei-
nes dann neu zu schaffenden § 34a TKG (,Sicherstellung einer wettbewerbskonformen Migrations-
praxis“): Die Bundesnetzagentur kdnnte so entscheiden, welchen der beiden Anreizhebel sie fir
regulatorisch sinnvoller erachtet — oder ob die Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-

32 So haben manche glasfaserausbauenden Unternehmen ihre Kundenbasis und z. T. auch ihre Infrastruk-
tur ursprunglich auf Grundlage eines Zugangs zum Kupfernetz der TDG ausgebaut, wéhrend andere
glasfaserausbauenden Unternehmen (etwa aus dem Bereich der Stadtwerke oder solche mit ,Private
Equity“-Investoren) direkt mit eigenen Glasfaseranschlussnetzen in den Markt eingetreten sind.
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Glasfaser-Migration angesichts bestehender Verzégerungen vielleicht sogar den Einsatz beider He-
bel erfordert.

Rechtlich werden derartige gesetzgeberische MalRnahmen vor allem in zweierlei Hinsicht be-
schrankt. Der deutsche Gesetzgeber darf zum einen keine Bestimmungen erlassen, die gegen die
Umsetzungsvorgaben des richtlinienrechtlichen Rechtsrahmens fir die elektronische Kommunika-
tion verstol3en. Diese ergeben sich gegenwartig in erster Linie aus der Richtlinie (EU) 2018/1972
Uber den européaischen Kodex fir die elektronische Kommunikation,** dem sog. Kommunikations-
kodex. Zum anderen setzt innerhalb des unionsrechtlich eréffneten Gestaltungskorridors auch das
deutsche Verfassungsrecht, insbesondere in Form der Grundrechte, gesetzlichen Malinahmen, mit
denen der Gesetzgeber das Verhalten des marktmachtigen Unternehmens steuern kann, Grenzen.
Im Rahmen des vorliegenden Gutachtens sollen diese Grenzen vermessen und geklart werden, ob
und inwieweit insbesondere eine Gleichbehandlungs- und eine Anreizlésung in das TKG implemen-
tiert werden konnten.

C. Unionsrechtliche Spielraume fir gesetzgeberische Malinahmen zur
Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration

Die unionsrechtlichen Spielrdume fiir etwaige MalRBhahmen des Gesetzgebers zur Férderung einer
wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration ergeben sich einerseits aus den Bestimmungen,
die sich konkret auf den Prozess der Aul3erbetriebnahme bzw. Ersetzung von Altinfrastrukturen be-
ziehen. Andererseits sind auch allgemeine Vorgaben zur Ausgestaltung der Vorabverpflichtungen
gegenlber marktmachtigen Unternehmen zu beachten.

l. Spezifische Vorgaben fiir die Migration von herkémmlichen
Infrastrukturen (Art. 81 des Kommunikationskodex)

Die spezifischen unionsrechtlichen Vorgaben fur die Migration von herkdmmlichen Infrastrukturen
finden sich in Art. 81 des Kommunikationskodex. Danach ,unterrichten“ marktmachtige Unterneh-
men ,die nationale Regulierungsbehdrde im Voraus und rechtzeitig von ihrer Absicht, Teile des Net-
zes, die Verpflichtungen gemaf den Artikeln 68 bis 80 unterliegen, aul3er Betrieb zu nehmen oder
durch neue Infrastrukturen zu ersetzen® (Art. 81 Abs. 1 Hs. 1 des Kodex).

Die nationale Regulierungsbehdérde ,sorgt” daraufhin ,daftr, dass der Prozess der Aul3erbetrieb-
nahme oder Ersetzung einen transparenten Zeitplan und transparente Bedingungen einschlieflich
einer angemessenen Kiindigungsfrist fiir den Ubergang vorsieht, und ermittelt die Verfugbarkeit von
Alternativprodukten mindestens vergleichbarer Qualitét, die den Zugang zu aufgertsteter Netzinfra-
struktur ermoglichen, die die entfernten Elemente ersetzt, soweit dies fur die Wahrung des Wettbe-
werbs und der Rechte der Endnutzer erforderlich ist* (Art. 81 Abs. 2 UAbs. 1 des Kommunikations-
kodex). Dieser Verfahrensschritt ist jedenfalls dem Richtlinienwortlaut zufolge allein darauf ausge-
richtet, einen transparenten Migrationsprozess® sicherzustellen und Zugangsprodukte zu

33 ABI. EU 2018 L 321, 36.
34 Mit diesem Begriff sollen hier im Folgenden die Auf3erbetriebnahme und die Ersetzung der herkémmli-
chen Infrastruktur als die beiden Anwendungsfalle von Art. 81 des Kodex zusammengefasst werden.
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identifizieren, auf deren Grundlage Unternehmen, denen bisher Zugang zur Altinfrastruktur gewahrt
wurde, ihre Endkundenangebote kiinftig Uber die neu errichtete®® Infrastruktur bereitstellen kénnen.
Bei deren Ausgestaltung kénnen zwar u. U. auch die Regulierungsziele zu bericksichtigen sein.
Eine Steuerung des Migrationsprozesses selbst erscheint auf dieser prozeduralen Ebene demge-
geniber nicht angelegt zu sein. Normative Anhaltspunkte hierfur sind der Vorschrift jedenfalls nicht
zu entnehmen.

Art. 81 Abs. 2 UADbs. 2 des Kodex sieht dann jedoch folgende Regelung vor:

»In Bezug auf die zur AuBBerbetriebnahme oder Ersetzung vorgeschlagenen Anla-
gen kann die nationale Regulierungsbehdérde die Verpflichtungen aufheben, nach-
dem sie sich vergewissert hat, dass der Zugangsanbieter:

a) geeignete Voraussetzungen fur die Migration geschaffen hat, einschliel3-
lich der Bereitstellung eines alternativen Zugangsprodukts mindestens ver-
gleichbarer Qualitat wie mit der herkdmmlichen Infrastruktur, mit dem Zu-
gangsnachfrager dieselben Endnutzer erreichen kbénnen, und

b) die Bedingungen und das Verfahren, die der nationalen Regulierungsbe-
hérde geman diesem Artikel mitgeteilt wurden, eingehalten hat.“

Bei den potentiell aufzuhebenden Verpflichtungen kann es sich dabei mit Blick auf die Regelungs-
systematik sinnvollerweise nur um die in Abs. 1 genannten ,Verpflichtungen gemaf den Artikeln 68
bis 80“ handeln, denen die Teile des Netzes unterliegen, die aul3er Betrieb genommen oder durch
neue Infrastrukturen ersetzt werden sollen, also um die marktmachtabhangigen Vorabverpflichtun-
gen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur. Deren Aufhebung selbst ,erfolgt® schlie3lich Art. 81
Abs. 2 UAbs. 3 des Kommunikationskodex zufolge ,nach den Verfahren geman den Artikeln 23, 32
und 33% also nach dem Konsultations- (Art. 23 des Kodex) und dem Konsolidierungsverfahren
(Art. 32, 33 des Kodex).%¢

Insoweit stellen sich damit in Bezug auf den Gegenstand der vorliegenden Untersuchung zwei Fra-
gen: Raumt Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex der nationalen Regulierungsbehdrde
einen Entscheidungsspielraum (in Form eines Ermessens im Sinne der deutschen Verwaltungs-
rechtsterminologie) ein, ob sie die bestehenden Vorabverpflichtungen in Bezug auf die herkdmmli-
che Infrastruktur aufthebt, oder handelt es sich um eine gebundene Entscheidung, wenn die in Art. 81
Abs. 2 UAbs. 2 lit. a und b des Kodex genannten Voraussetzungen vorliegen (dazu sogleich, unter
1.). Und welche Gesichtspunkte kénnen bei einer solchen Entscheidung bertcksichtigt werden,

35 Die Richtlinie spricht hier etwas unklar von ,aufgertsteter* Netzinfrastruktur, was den Weiterbetrieb der
bisherigen und lediglich technisch optimierten Netzinfrastruktur zu implizieren scheint. Zugleich ist aber
auch von ,entfernten Elemente[n]“ die Rede, was deutlich macht, dass es hier in systematischer Uber-
einstimmung mit Art. 81 Abs. 1 des Kodex um die Ersetzung von Teilen des Netzes durch neue Infra-
struktur geht.

36 Siehe auch Kihling, in: Ruffert, Europaisches Sektorales Wirtschaftsrecht, 2. A., 2020, § 4 Rn. 133
(S. 192); Wolfram (Fn. 4), 8§ 34 Rn. 41.
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sollte hier ein diesbeziglicher Spielraum der nationalen Regulierungsbehérde bestehen (dazu un-
ten, unter 2.)?

1. Ermessensspielraum bei der Entscheidung lber
die Aufhebung der Vorabverpflichtungen?

Zu klaren ist also zunéchst, ob Art. 81 Abs. 2 UADbs. 2 des Kommunikationskodex einen Ermessens-
spielraum der nationalen Regulierungsbehdrde bei der Entscheidung tber die Aufhebung der Vor-
abverpflichtungen in Bezug auf die herkbmmliche Infrastruktur vorsieht. Nach stéandiger Rechtspre-
chung des Européaischen Gerichtshofs ist der genaue Regelungsgehalt von Bestimmungen des Uni-
onsrechts dabei unter Beriicksichtigung nicht nur ihres Wortlauts, sondern auch ihres Regelungszu-
sammenhangs und der mit ihnen verfolgten Ziele zu ermitteln.®” Auch die Entstehungsgeschichte
einer Vorschrift des Unionsrechts kann relevante Anhaltspunkte fiir deren Auslegung liefern.3®

a) Grammatikalische Auslegung (Wortlaut)

Dem Richtlinienwortlaut zufolge setzt eine Aufhebung der Verpflichtungen zur Gewahrung des Zu-
gangs zur Altinfrastruktur voraus, dass ein geeigneter Alternativzugang bereitgestellt wird und der
transparente Migrationsprozess ankindigungsgemal durchgefihrt wurde. Wenn diese Vorausset-
zungen erflllt sind, werden Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex zufolge die Zugangs-
verpflichtungen in Bezug auf die herkdbmmliche Infrastruktur aber nicht etwa automatisch aufgeho-
ben. Vielmehr sieht der Richtlinienwortlaut vor, dass die nationale Regulierungsbehoérde die Zu-
gangsverpflichtungen aufheben ,kann®.

Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs kann wegen des Erfordernisses
einer einheitlichen Anwendung des Unionsrechts die in einer der Sprachfassungen einer unions-
rechtlichen Vorschrift verwendete Formulierung nicht als alleinige Grundlage fir die Auslegung die-
ser Vorschrift herangezogen werden oder insoweit Vorrang vor den anderen sprachlichen Fassun-
gen beanspruchen.® Die maRgebliche Bedeutung der Richtlinie ist daher grundsatzlich einer ver-
gleichenden Betrachtung ihrer Fassungen in allen Amtssprachen der EU zu entnehmen.*? Betrachtet
man die anderen Sprachfassungen, ergibt sich jedoch kein von der deutschen Sprachfassung ab-
weichendes Bild: Wie die deutsche Sprachfassung sehen etwa auch die englische (,may withdraw"),
die franzdsische (,peut retirer”), die italienische (,pud revocare®), die spanische (,podra retirar), die
niederlandische (,kan .... intrekken®), die schwedische (,far ... upphava“) und die polnische (,moze

37 EuGH, MMR 2023, 267, 268 = ECLI:EU:C:2022:889, Rn. 36 (Urt. v. 17.11.2022 — Rs. C-243/21) — TOYA,
ECLI:IEU:C:2016:880, Rn.19 (Urt. v. 16.11.2016 - Rs. C-2/15) — DHL Express (Austria);
ECLI:EU:C:2015:522, Rn. 28 (Urt. v. 2.9.2015 — Rs. C-127/14) — Surmacs; EWS 2009, 527, 531 =
ECLI:EU:C:2009:716, Rn. 41 (Urt. v. 19.11.2009 — verb. Rs. C-402/07 und C-432/07) — Sturgeon u. a.;
2008, 483, 485 = ECLI:EU:C:2008:572, Rn. 15 (Urt. v. 16.10.2008 — Rs. C-298/07) — deutsche internet
versicherung.

38  EuGH, ECLIL:EU:C:2016:880, Rn. 19 (Urt. v. 16.11.2016 — Rs. C-2/15) — DHL Express (Austria);
ECLI:EU:C:2015:522, Rn. 28 (Urt. v. 2.9.2015 — Rs. C-127/14) — Surmacs.

39 EuGH, WRP 2023, 296, 297 f. = ECLI:EU:C:2022:949, Rn. 23 (Urt. v. 1.12.2022 — Rs. C-595/21) — LSI —
Germany; EWS 2021, 234, 237 = ECLI:EU:C:2021:230, Rn. 37 (Urt. v. 24.3.2021 — Rs. C-950/19) — A,
NJW 2009, 165, 167 = ECLI:EU:C:2008:551, Rn. 38 (Urt. v. 9.10.2008 — Rs. C-239/07) — Sabatauskas
u. a.

40 BVerwG, Buchholz 400 IFG Nr. 4, Rn. 25 (Urt. v. 24.5.2011 — Az. 7 C 6.10).
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uchyli¢*) Sprachfassung vor, dass die nationale Regulierungsbehérde Verpflichtungen aufheben
.kann®,

Der Begriff ,kann“ deutet im juristischen Sprachgebrauch Ublicherweise auf einen Entscheidungs-
spielraum der zustandigen Stelle, in der Regel in Form eines Ermessens, hin.*! Zwingend ist dies
zwar nicht, da ,kann“ auch im Sinne eines rechtlichen Durfens (,ist befugt* oder ,ist erméachtigt)*?
verstanden werden kann und dann zu einer rechtlich gebundenen Entscheidung erméachtigen
konnte.** Dem Begriff kommt insoweit jedoch jedenfalls eine starke, nur durch gegenteilige Anhalts-
punkte zu entkraftigende** Indizwirkung zu, was auch in der Unionsrechtsprechung Bestatigung fin-
det.*

b) Systematische Auslegung (Regelungszusammenhang)

Der fiur die Auslegung relevante Regelungszusammenhang bezieht sich zum einen auf den Artikel
des Rechtsakts selbst, der die auslegungsbedurftige Regelung enthalt (norminterne Systematik),
vorliegend also auf die Vorschrift in Art. 81 des Kommunikationskodex zur Migration von herkdmm-
lichen Infrastrukturen (siehe sogleich, unter aa)). Zum anderen bezieht sich der Regelungszusam-
menhang aber auch auf das Gesamtgefiige des betreffenden Rechtsakts und ggf. auch der Rechts-
ordnung insgesamt (normexterne Systematik), vorliegend also jedenfalls auf den Kommunikations-
kodex als solchen (siehe unten, unter bb)).

aa) Norminterne Systematik

Blickt man zunachst auf die norminterne Systematik von Art. 81 des Kodex, so steht die Entschei-
dung Uber die Aufthebung der Verpflichtungen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur am Ende
eines gestuften Prozesses. Dieser stellt sich jedenfalls bei blo3er Betrachtung des Wortlauts folgen-
dermal3en dar:

41 Siehe etwa GA Roemer, Slg. 1972, 383, 385 = ECLI:EU:C:1972:41 (Schlussantrage v. 18.5.1972 — Rs.
46/71) — Brandau/Rat; BFH, Beschl. v. 27.9.2012 — Az. Il R 40/09, Rn. 17 (juris); BSG, Urt. v. 18.10.2007
— Az. B 4 RS 25/07 R, Rn. 50 (juris); VG Bayreuth, Urt. v. 8.11.1995 — Az. B 1 K 95.298, Rn. 14 (juris);
VG Weimar, Urt. v. 13.7.2005 — Az. 6 K 938/02.We, Rn. 27 (juris); siehe Uberdies zu Tarifvertragen BAG,
Urt. v. 14.5.2019 — Az. 3 AZR 150/17, Rn. 27, wonach ,Die Formulierung ,kann‘ ... die Standardformulie-
rung bei Einrfiumung von Ermessensspielraumen dar[stellt]*; vgl. auch entsprechende Ableitungen etwa
bei BVerwG, Buchholz 402.242 § 11 AufenthG Nr. 15, Rn. 14 (Urt. v. 22.2.2017 — Az. 1 C 27.16); Buch-
holz 436.511 § 23 KJHG/SGB VIII Nr. 2 = Rn. 18 (juris) (Urt. v. 5.12.1996 — Az. 5 C 51.95).

42 BFH, Beschl. v. 27.9.2012 — Az. Il R 40/09, Rn. 17 (juris).

43 Siehe etwa BVerwG, Buchholz 406.11 § 35 BBauG Nr. 9, Rn. 10 (Urt. v. 29.4.1964 — Az. | C 30.62); BFH,
Beschl. v. 27.9.2012 — Az. Il R 40/09, Rn. 17 (juris); Urt. v. 13.11.1985 — Az. Il R 208/82, Rn. 24 (juris);
VG Weimar, Urt. v. 13.7.2005 — Az. 6 K 938/02.We, Rn. 27 (juris).

44 Vgl. BFH, Beschl. v. 27.9.2012 — Az. Il R 40/09, Rn. 17 (juris).

4 Vgl. EuGH, ECLIEU:C:2018:1016, Rn.33 (Urt. v. 13.12.2018 - Rs. C-514/17) - Sut
ECLI:EU:C:2013:482, Rn. 43 f. (Urt. v. 18.7.2013 — Rs. C-499/11 P) — Dow Chemical u. a. / Kommission;
entsprechend GA Trstenjak, ECLI:EU:C:2009:677, Tz. 208 (Schlussantrage v. 29.10.2009 — Rs. C-
414/08 P) — Sviluppo ltalia Basilicata/Kommission; siehe Uberdies GA Wathelet, ECLI:EU:C:2014:262,
Tz. 47 (Schlussantrage v. 10.4.2014 — Rs. C-4/13) — Fassbender-Firman, dem zufolge ,die Verwendung
des Wortes ,kann‘ ... klar anzeig[e], dass die [vorgesehene Rechtsfolge] nicht zwingend ist*, die Vorschrift
also zu ihr ,erméchtigt, aber nicht verpflichtet’; siehe auch GA Roemer, Slg. 1972, 383, 385 =
ECLI:EU:C:1972:41 (Schlussantrage v. 18.5.1972 — Rs. 46/71) — Brandau/Rat, dem zufolge das Wort
-kann“ ,in der Regel auf eine Ermessensbefugnis hin[deutet]®.



IRNIHK. Spielraume zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration 13

1. Zunachst unterrichtet das marktméchtige Unternehmen die nationale Regulierungsbehdrde
Uber seine Absicht, die herkdbmmliche Infrastruktur aufRer Betrieb zu nehmen oder zu erset-
zen.

2. Daraufhin sorgt die nationale Regulierungsbehérde fir einen transparenten Migrationspro-
zess und ermittelt alternative Zugangsprodukte in Bezug auf die neue Infrastruktur.

3. Dieser Migrationsprozess muss dann auch durchgefiihrt worden sei. Das ergibt sich aus
Art. 81 Abs. 2 UADs. 2 lit. b des Kodex. Danach hat sich die nationale Regulierungsbehédrde
vor der Entscheidung utber die Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug auf die herkbmmli-
che Infrastruktur namlich zu vergewissern, dass der Zugangsanbieter die Bedingungen und
das Verfahren fur den Migrationsprozess eingehalten hat.

4. Unterdenin Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex aufgefiihrten Bedingungen kann die nationale
Regulierungsbehorde nun die Verpflichtungen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur
aufheben.

Wenn die nationale Regulierungsbehdrde am Ende dieses gestuften Verfahrens entscheiden sollte,
die Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur nicht aufzuheben, wére damit eine
deutliche Entwertung der vorherigen Verfahrensschritte verbunden.*® Trotz Entwicklung geeigneter
Alternativprodukte und Migration der Zugangsnachfrager in einem transparenten Prozess wirde es
dann bei den Zugangsverpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur bleiben. Um die-
sen entsprechen zu kénnen, misste das marktmachtige Unternehmen die herkémmliche Infrastruk-
tur weiterbetreiben,*” ggf. parallel zu einer neuen Infrastruktur,*® obwohl jedenfalls die bisherigen
Zugangsnachfrager zumindest grundsatzlich bereits auf diese migriert worden sind.

Das scheint zumindest auf den ersten Blick in einem Spannungsverhaltnis zu der regulatorischen
Einhegung der AuRerbetriebnahme und Ersetzung von herkdémmlichen Infrastrukturen zu stehen.*®
Der norminterne Regelungszusammenhang deutet daher eher darauf hin, dass es sich bei Art. 81
Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex um eine blof3e rechtliche Ermachtigung zur Aufhebung
der Vorabverpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur und damit um eine gebundene
Entscheidung handelt.

bb) Normexterne Systematik

Betrachtet man Art. 81 des Kommunikationskodex demgegeniber im Gesamtgeflige der Richtlinie,
verweist schon sein Abs. 1 auf den Zusammenhang mit den Art. 68 bis 80. Flankiert wird diese

46 Vgl. auch Fischer/Franz (Fn. 8), 8 34 TKG Rn. 42, denen zufolge die Aufhebung der bisherigen Regulie-
rungsvorgabe aus Sicht des marktméachtigen Unternehmens gerade Zielsetzung des Migrationsprozes-
ses ist.

47 Siehe dazu oben, unter B. (S. 6).

48 Etwas anderes wirde vor allem in dem Fall gelten, dass das marktmachtige Unternehmen die herkbmm-
liche Infrastruktur ersatzlos aufRer Betrieb nehmen will, was etwa in Glasfaserausbaugebieten von Wett-
bewerbsunternehmen zumindest theoretisch in Betracht kommen kdnnte.

49 Siehe auch Wolfram (Fn. 4), § 34 Rn. 41 (Ausgestaltung als Kann-Bestimmung ,(iberrascht").
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ausdrickliche Bezugnahme auf weitere Bestimmungen des Kodex durch die Vorgabe in Abs. 2
UAbs. 3, dass das Verfahren der Aufhebung geman den Art. 23, 32 und 33 zu erfolgen hat.

Art. 68 des Kommunikationskodex enthalt die zentrale Bestimmung tber die Auferlegung von markt-
machtabhangigen Vorabverpflichtungen. Sie legt — gewissermalen ,vor die Klammer gezogen® —
allgemeine Grundsatze fest, die bei jeder Auferlegung von Verpflichtungen nach Art. 69 bis 80 des
Kodex®® zu beachten sind. Wesentliche Steuerungsvorgabe ist dabei nach Art. 68 Abs. 4 lit. a bis ¢
des Kodex, dass die von den nationalen Regulierungsbehdrden auferlegten Verpflichtungen prob-
lementsprechend, angemessen und im Hinblick auf die Regulierungsziele nach Art. 3 des Kodex
gerechtfertigt sein miissen. Hiermit wird den nationalen Regulierungsbehoérden ein weiter Abwa-
gungsspielraum eingeraumt, innerhalb dessen sie die im konkreten Fall aufzuerlegenden Vorabver-
pflichtungen auswahlen und ausgestalten kénnen. Dieser im deutschen Telekommunikationsrecht
als ,Regulierungsermessen” bezeichnete Spielraum schliefdt insbesondere auch die Entscheidung
Uber die Auferlegung und Aufhebung von Vorabverpflichtungen angesichts neuer Marktentwicklun-
gen mit ein, wie durch Art. 68 Abs. 6 UADbs. 2 S. 1 des Kommunikationskodex noch einmal bestétigt
wird. Die in Art. 81 Abs. 2 UADs. 2 des Kodex als Rechtsfolge vorgesehene Aufhebung der Vorab-
verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur unterféllt daher regelungssystematisch
eigentlich dem Regulierungsermessen der nationalen Regulierungsbehdrde. Das spricht tendenziell
fur die Annahme, dass dieser Ermessensspielraum auch hier jedenfalls grundsatzlich gewahrt blei-
ben soll.

Diese Annahme ist freilich nicht zwingend. Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex kénnte
vielmehr gerade eine Einschrankung des (Regulierungs-) Ermessens bezwecken. Eine solche Re-
gelung findet sich insbesondere in Art. 76 Abs. 2 UAbs. 1 des Kodex. Danach darf die nationale
Regulierungsbehdrde unter bestimmten Voraussetzungen keine zusatzlichen Verpflichtungen ge-
malf Art. 68 des Kodex in Bezug auf die von Verpflichtungszusagen fur Ko-Investitionen betroffenen
Elemente eines neuen Netzes mit sehr hoher Kapazitat auferlegen. Allerdings spricht gerade diese
Vorschrift regelungssystematisch letzten Endes gegen die Annahme, bei der Aufhebungsentschei-
dungin Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex kdnnte es sich um eine gebundene Entscheidung handeln.
Denn im Gegensatz zu der dort vorgesehenen ,kann“-Formulierung enthalt Art. 76 Abs. 2 UAbs. 1
des Kodex gerade ein ausdriicklich als solches gefasstes Gebot (bzw. Verbot). Und selbst im An-
wendungsbereich dieser eigentlich bindenden Regelung werden ausnahmsweise Abhilfemal3nah-
men im Falle erheblicher Wettbewerbsprobleme zugelassen, die anderenfalls nicht gelost werden
konnten (Art. 76 Abs. 2 UADbs. 3 des Kodex). Eine solche Ausnahmeregelung enthalt Art. 81 Abs. 2
des Kommunikationskodex nicht. Dann wére aber umso eher eine ausdrickliche Verpflichtung zur
Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur zu erwarten gewesen.

Auch die in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 3 des Kodex enthaltenen Verfahrensregelungen sprechen gegen
die Annahme einer gebundenen Aufhebungsentscheidung. Eine Konsultation der interessierten
Kreise auf nationaler Ebene nach Art. 23 des Kodex und das unionale Konsolidierungsverfahren
nach Art. 32 f. des Kodex ergeben nur Sinn, wenn die jeweils erfolgenden Stellungnahmen

50 Ausgeklammert sind die spezifischen Regelungen ber Zustellungsentgelte in Art. 75 des Kodex. Diese
Differenzierung soll vorliegend allein aus Griinden der Komplexitatsreduktion und in Einklang mit der
pauschalen Bezugnahme auf Art. 68 bis 80 in Art. 81 Abs. 1 des Kodex ausgeblendet bleiben.
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inhaltlichen Einfluss auf die beabsichtigte Entscheidung haben kénnen. Sahe Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2
des Kodex eine gebundene Entscheidung vor, dann ware der Inhalt der Entscheidung — die Aufhe-
bung der Verpflichtungen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur — aber bindend vorgegeben.
Die Stellungnahmen auf nationaler und unionaler Ebene kdnnten dann nur noch als Rechtmafig-
keitskontrolle dienen, also zur Beurteilung der Frage, ob der Zugangsanbieter geeignete Vorausset-
zungen fur die Migration geschaffen und die Bedingungen und das Verfahren fir den Migrationspro-
zess eingehalten hat. Das entspricht aber nicht ihrer eigentlichen Funktion. Diese besteht im Falle
des Konsultationsverfahrens vielmehr darin, die Ansichten der interessierten Kreise in die Entschei-
dungsfindung einzubeziehen.®! Und das Konsolidierungsverfahren zielt darauf, eine koharente Re-
gulierungspraxis und die einheitliche Anwendung der unionsrechtlichen Vorgaben sicherzustellen.®?
Beides reicht Uber eine reine Rechtmafigkeitskontrolle hinaus und ware bei einer gebundenen Auf-
hebungsentscheidung ohne Bedeutung. Dementsprechend hat gerade auch der deutsche Gesetz-
geber fur die Beurteilung, ob die Migrationsvoraussetzungen angemessen sind, eine vorgelagerte
Stellungnahmemaglichkeit der interessierten Parteien geschaffen (8 34 Abs. 3 TKG), die ausdriick-
lich von der Durchfiihrung des Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens fur den Widerruf der
Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur (8 34 Abs. 5 S. 2 TKG) unterschieden
wird.

Die normexterne Systematik spricht daher gegen die Annahme, dass die nationalen Regulierungs-
behdrden bei Vorliegen der Voraussetzungen verpflichtet sind, die Verpflichtungen in Bezug auf die
herkdmmliche Infrastruktur aufzuheben, und deutlich fir ein entsprechendes Ermessen.

c) Genetische Auslegung (Entstehungsgeschichte)

Im Rahmen der genetischen Auslegung® kénnen zunachst die von der EU-Kommission — jenseits
der Erwagungsgrinde — gegebenen Begriindungen zu ihrem urspriinglichen Vorschlag bericksich-
tigt werden, da sie Grundlage fur die Meinungsbildung im Rat und im Européischen Parlament sind.>*
Ihnen ist daher zu entnehmen, was die EU-Kommission als Initiatorin des Rechtssetzungsverfahrens
beabsichtigte®® und was moglicherweise auch der Rat und das Europaischen Parlament in Uber-
nahme des Kommissionsvorschlags bezweckten.® Aber auch die jeweiligen Stellungnahmen der
am Rechtssetzungsprozess beteiligten Unionsorgane kdnnen bei der Norminterpretation anhand der
Entstehungsgeschichte berlicksichtigt werden.®’

Die nunmehr in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex enthaltene Regelung war im ur-
spriinglichen Kommissionsvorschlag®® — dort als Art. 78 Abs. 2 UAbs. 2 — weitgehend bereits so

51 Siehe Erwagungsgrund 81 S. 1 des Kodex.

52 Siehe Erwagungsgrinde 85 f. des Kodex; Gurlit, in: Sacker/Kérber (Fn. 8), § 12 TKG Rn. 19.

53 Die folgenden Ausfiihrungen beruhen z. T. auf Koenig/Loetz/Neumann, Die Novellierung des Telekom-
munikationsgesetzes, 2003, S. 28.

54 Lutter, JZ 1992, 593, 600.

5 Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. A., 2022, Art. 19 EUV Rn. 29; Lutter, JZ 1992, 593, 600.

5% Sogar noch weitergehend Lutter, JZ 1992, 593, 600.

57 vgl. EuGH, ECLI:EU:C:1977:175, Rn. 7/12 (Urt. v. 8.11.1977 — Rs. 36/77) — AIMA; siehe auch (z. T.
einschréankend) Wegener (Fn. 55), Art. 19 EUV Rn. 29.

58 Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie Gber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommuni-
kation (Neufassung), COM (2016) 590 final.
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formuliert wie in der dann verabschiedeten Fassung. Insbesondere war auch vorgesehen, dass die
nationale Regulierungsbehdrde die Verpflichtungen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur auf-
heben ,kann“, nachdem sie sich vergewissert hat, dass die diesbezliglichen Voraussetzungen vor-
liegen.

Die weitergehende Begrindung weist lediglich darauf hin, dass die Vorschrift ,klar[stelle], welche
Rolle die nationalen Regulierungsbehérden bei der Begleitung von Betreibern mit betrachtlicher
Marktmacht spielen, die von herkdmmlichen Netzen zu neuen Netzen Ubergehen (z. B. bei der Auf-
gabe herkémmlicher Kupferkabelnetze), als Mittel zur weiteren Unterstitzung des Ubergangs zu
neuen Netzen“.%® Wie diese Rolle im Einzelnen ausgestaltet werden sollte, ist der zusatzlichen Be-
grindung des Kommissionsentwurfs nicht zu entnehmen.

Im weiteren Rechtssetzungsverfahren ging es dem Rat der EU in erster Linie darum, den zuvor auf
die ,Aulderbetriebnahme® von Anlagen beschrankten Anwendungsbereich auf deren Ersetzung
durch neuere Netzelemente zu erweitern.®® Hierzu ist es dann auch gekommen. Die Diskussion im
Européischen Parlament drehte sich demgegeniber vor allem um die Auswahlméglichkeiten der
Zugangsnachfrager bei einer Migration auf die neue Netzinfrastruktur.t* Auch die in diesem Zusam-
menhang geforderte Klarstellung, dass die Qualitat des Alternativprodukts mindestens mit der des
bisherigen Zugangsprodukts tbereinstimmen muss, wurde in den finalen Richtlinientext ibernom-
men.

Erst im Trilogverfahren wurde der auf den jetzigen Art. 81 des Kommunikationskodex bezogene Er-
wagungsgrund um folgenden Satz (3) erganzt:®?

,Netzeigentimer sollten jedoch die Moglichkeit haben, herkémmliche Netze aul3er
Betrieb zu nehmen.”

Dieser Satz konnte dafur sprechen, dass die Entscheidung uber die Aul3erbetriebnahme der her-
kommlichen Netze letzten Endes bei den Netzeigentimern liegen soll. Ein Ermessen der nationalen
Regulierungsbehorde in Bezug auf die Aufhebung der diese Infrastruktur betreffenden Vorabver-
pflichtungen stiinde hierzu jedenfalls in einem gewissen Spannungsverhaltnis. Zwingend ist ein sol-
ches Verstandnis jedoch nicht. Denn diese Méglichkeit besteht ohnehin nur unter bestimmten Vo-
raussetzungen, insbesondere der Einhaltung eines transparenten Migrationsprozesses und der Ver-
fugbarkeit geeigneter Alternativzugangsprodukte. Der eingefiigte Satz kann daher von vornherein
nur so verstanden werden, dass diese Moglichkeit nur nach MalRgabe bestimmter telekommunikati-
onsrechtlicher Vorgaben besteht. Hierzu kann dann ohne weiteres auch eine entsprechende Ermes-
sensaustibung der nationalen Regulierungsbehérde gehdren. Der genaue Hintergrund der Ergan-
zung ist in den Materialien zum Rechtssetzungsprozess jedenfalls — soweit ersichtlich — nicht

5 Kommission (Fn. 58), COM (2016) 590 final, S. 19.

60 Siehe etwa Vorsitz des Rates der EU, Examination of the Presidency text v. 22.9.2017 — 12290/1/17 REV
1, S. 10 Rn. 65 und S. 307 f.; Examination of the Presidency text (Access) v. 1.9.2017 — 11777/17,
S. 80 f.; Examination of the Presidency text (Access) v. 16.5.2017 — 9325/17, S. 79 f.; Examination of the
Presidency text (Access) v. 5.5.2017 — 8751/17, S. 78 f.; Examination of the Presidency text v. 31.3.2017
—7721/17,S. 71.

61 Ausschuss fir Industrie, Forschung und Energie, Bericht v. 19.10.2017 — A8-0318/2017, S. 84 und 231.

62 Generalsekretariat des Rates, Outcome of proceedings v. 29.6.2018 — 10692/18, S. 110.
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dokumentiert. Zu spezifischen Anderungen am Normtext von Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex
fuhrte sie nicht.®® Letzten Endes dirfte der Satz mit der Betonung der Interessen der Netzeigentiimer
(als Gegenpunkt zu den im Anschluss betonten Interessen der Zugangsnachfrager) Ausdruck des
besonderen Kompromiss- und Verhandlungscharakters sein, der den unionalen Rechtssetzungs-
prozess pragt und zur Folge hat, dass der genetischen Auslegung im Unionsrecht bisweilen eine
nur untergeordnete Bedeutung beigemessen wird.%

Im Ergebnis bleibt die Entstehungsgeschichte von Art. 81 des Kodex damit ohne grof3eren Erkennt-
niswert fur die hier auslegungsrelevante Frage, ob dessen Abs. 2 UAbs. 2 einen Entscheidungs-
spielraum der nationalen Regulierungsbehdrden vorsieht.

d) Teleologische Auslegung (Ziel)

In seiner Rechtsprechung betont der Europaische Gerichtshof schliellich, dass die Begriffe einer
Bestimmung des Unionsrechts so ausgelegt werden mussen, dass sie zur Erreichung der mit ihr
und dem jeweiligen Rechtsakt verfolgten Ziele tatsachlich beitragen kénnen.5®

aa) Erwéagungsgrund 209

Bei der Ermittlung des jeweiligen Regelungszwecks kommt vor allem den Erwagungsgriinden grof3e
Bedeutung zu.®® Dabei geben die Erwagungsgriinde in geraffter Form Aufschluss tber die Zielori-
entierung und die Hintergriinde des Rechtssetzungsvorhabens und verdienen daher bei der Ermitt-
lung von Sinn und Zweck einer Vorschrift des Sekundarrechts besondere Beachtung.®” Die Begriin-
dungserwagungen sind aber als solche rechtlich nicht verbindlich und kénnen daher weder heran-
gezogen werden, um von den Bestimmungen des betreffenden Rechtsakts abzuweichen, noch, um
diese Bestimmungen in einem Sinne auszulegen, der ihrem Wortlaut offensichtlich widerspricht.®®
Auch konnen sie Aussagen enthalten, die lediglich der Beschreibung und Klarstellung dienen.5°

Die in Art. 81 des Kommunikationskodex enthaltene Bestimmung wird in Erwdgungsgrund 209 na-
her erlautert:

,Um — im Interesse der Endnutzer — die Migration von herkdmmlichen Kupferka-
belnetzen zu Netzen der nachsten Generation zu beginstigen, sollten die natio-
nalen Regulierungsbehorden die Mdoglichkeit haben, die Eigeninitiativen der

63 Siehe Generalsekretariat des Rates, Outcome of proceedings v. 29.6.2018 — 10692/18, S. 110 und 329 f.

64 Vgl. dazu insgesamt Wegener (Fn. 55), Art. 19 EUV Rn. 29.

65  EuGH, ECLI:EU:C:1988:424, Rn. 27 (Urt. v. 20.9.1988 — Rs. 190/87) — Oberkreisdirektor des Kreises
Borken u. a./Moormann; ECLI:EU:C:1988:422, Rn. 11 (Urt. v. 20.9.1988 — Rs. 31/87) — Beentjes/Nieder-
landischer Staat.

66 Garditz, N&R-Beilage 2/2011, 1, 18; Wegener (Fn. 55), Art. 19 EUV Rn. 32.

67 BVerwG, Buchholz 442.066 § 47 TKG Nr. 3, Rn. 38 (Urt. v. 25.7.2012 — Az. 6 C 14.11); siehe etwa EuGH,
EWS 2009, 527, 531 = ECLI:EU:C:2009:716, Rn. 42 (Urt. v. 19.11.2009 — verb. Rs. C-402/07 und C-
432/07) — Sturgeon u. a.; ECLI:EU:C:1997:241, Rn. 21 (Urt. v. 15.5.1997 — Rs. C-355/95 P) — TWD/Kom-
mission.

68 EuGH, ECLI:EU:C:2014:2013, Rn. 31 (Urt. v. 19.6.2014 — Rs. C-345/13) — Karen Millen Fashions;
ECLI:EU:C:2005:716, Rn. 32 (Urt. v. 24.11.2005 — Rs. C-136/04) — Deutsches Milch-Kontor.

69 BVerwG, Buchholz 442.066 § 47 TKG Nr. 3, Rn. 38 (Urt. v. 25.7.2012 — Az. 6 C 14.11).
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Netzbetreiber in diesem Bereich zu beobachten und nétigenfalls die Bedingungen
flr einen angemessenen Migrationsablauf (z. B. durch Vorankindigungen, Trans-
parenz und die Verflugbarkeit alternativer Zugangsprodukte mindestens vergleich-
barer Qualitat) zu schaffen, sobald der Netzeigentiimer die Absicht und die Bereit-
schaft erklart hat, auf modernisierte Netze umzuschalten. Um unndétige Verzoge-
rungen bei der Migration zu vermeiden, sollten die nationalen Regulierungsbehor-
den befugt sein, Zugangsverpflichtungen im Zusammenhang mit dem Kupferka-
belnetz aufzuheben, sobald ein angemessener Migrationsablauf feststeht und si-
chergestellt ist, dass die Bedingungen und der Prozess fir die Migration von her-
kommlichen Infrastrukturen eingehalten werden. Netzeigentimer sollten jedoch
die Mdglichkeit haben, herkbmmliche Netze aulRer Betrieb zu nehmen. Zugangs-
nachfrager, die von einem Zugangsprodukt auf der Grundlage herkémmlicher Inf-
rastruktur zu einem Zugangsprodukt auf der Grundlage einer fortschrittlicheren
Technologie oder eines fortschrittlicheren Mediums migrieren, sollten in der Lage
sein, ihren Zugang auf eigenen Wunsch durch ein beliebiges reguliertes Produkt
mit hoherer Kapazitat zu verbessern, aber nicht dazu verpflichtet sein. Im Fall einer
Verbesserung sollten Zugangsnachfrager die Vorschriften fiir den Zugang zu dem
Zugangsprodukt mit hdherer Kapazitat einhalten, die von der nationalen Regulie-
rungsbehdrde in ihrer Marktanalyse festgelegt worden sind.“

Dieser Erwagungsgrund enthalt mehrere potentiell relevante Auslegungshinweise.

aaa) Spezifische Aussagen zur Aufhebung der Zugangsverpflichtungen (S. 2)

Insbesondere bezieht sich Satz 2 ausdricklich auf die hier in Rede stehende Aufhebung der Zu-
gangsverpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur.

Er spricht, erstens, von einer diesbezliglichen Befugnis der nationalen Regulierungsbehérden, und
zwar unabhangig von der jeweiligen Sprachfassung.” Das deutet wie schon der Wortlaut der Vor-
schrift selbst (,kann“) darauf hin, dass den nationalen Regulierungsbehérden hier eine rechtliche
Gestaltungsmacht eingeraumt und keine zwingende Rechtsfolge normiert werden sollte. Ebenfalls
wie beim Wortlaut von Art. 81 Abs. 2 UADbs. 2 des Kodex selbst ist dieses Verstandnis aber nicht
zwingend. Denn gerade auch in den Fallen, in denen das ,kann“ ausnahmsweise als Vorgabe einer
gebundenen Entscheidung gelesen wird, verweist die Rechtsprechung bisweilen explizit darauf,
dass es sich um die EinrAumung einer Befugnis (in Abgrenzung zu einem weitergehenden Ermes-
sen) handele.”®

Des Weiteren besteht S. 2 des Erwagungsgrunds zufolge diese Befugnis zur Aufthebung der Vorab-
verpflichtungen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur, ,sobald ein angemessener Migrations-
ablauf feststeht und sichergestellt ist, dass die Bedingungen und der Prozess fir die Migration von

70 Siehe die englische (,should be empowered®), die franzésische (,devraient étre habilitées”), die italieni-
sche (,dovrebbero avere la facolta®), die spanische (,deben estar facultadas"”), die niederlandische (,moe-
ten ... de bevoegdheid®), die schwedische (,bor ... ha befogenhet®) und die polnische (,by¢ uprawnione®)
Sprachfassung.

71 Siehe den Nachweis in Fn. 42,
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herkdmmlichen Infrastrukturen eingehalten werden®. Das deckt sich in seinem zweiten Teil nicht
ohne weiteres mit dem Wortlaut der Richtlinienvorschrift selbst. Diesem zufolge muss sich die nati-
onale Regulierungsbehérde namlich vergewissert haben, dass der Zugangsnachfrager ,die Bedin-
gungen und das Verfahren, die der nationalen Regulierungsbehdrde geman diesem Artikel mitgeteilt
wurden, eingehalten hat®. Wahrend der Erwagungsgrund hier eine eher aus der Gegenwart bli-
ckende Perspektive einnimmt (,eingehalten werden®), ist Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 lit. b des Kodex eher
im Ruckblick formuliert (,eingehalten hat®).

Vor allem aber benennt S. 2 des Erwagungsgrunds, drittens, ausdriicklich das Ziel, das mit der Be-
fugnis zur Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur verfolgt wird.
Sie soll namlich dazu dienen, ,unndétige Verzégerungen bei der Migration zu vermeiden®. Woraus
sich dieser spezifische Verzdgerungsvermeidungseffekt ergeben soll, wird dabei jedoch nicht néher
erlautert. Auch diese Zielvorgabe selbst bedarf daher der Auslegung.

Grundsatzlich wirde es dem marktmachtigen Unternehmen erschwert, alle Zugangsnachfrager (und
die von diesen versorgten Endnutzer) auf die neue Infrastruktur zu migrieren, solange es noch ver-
pflichtet ist, Zugang zu der herkémmlichen Infrastruktur zu gewéhren. Die Aufhebung der Zugangs-
verpflichtungen beseitigt dieses Migrationshindernis. Es spricht daher prima facie viel dafiir, dass es
sich hierbei um den Verzégerungsvermeidungseffekt handelt, der in S. 2 des Erwagungsgrunds an-
gesprochen ist. Allerdings bleibt bei einer solchen Lesart dunkel, warum es daflir der Regelung in
Art. 81 Abs. 2 UADbs. 2 des Kommunikationskodex bedurfte. Denn nach Art. 68 Abs. 6 des Kodex ist
die nationale Regulierungsbehoérde ohnehin befugt (und verpflichtet), die Auswirkungen neuer
Marktentwicklungen von Bedeutung fiir die Wettbewerbsdynamik zu berlicksichtigen (UAbs. 1) und
ggf. unverziglich die bestehenden Vorabverpflichtungen im Lichte dieser Entwicklungen anzupas-
sen (UADbs. 2). Insoweit diirfte es im Ubrigen auch keine Rolle spielen, ob man S. 2 des Erwagungs-
grunds mit Blick auf die zeitliche Perspektive, die in ihm zum Ausdruck kommt, als Hinweis darauf
verstehen will, dass die Aufhebung der Verpflichtungen bereits vor Vollendung des Migrationspro-
zesses erfolgen kann.”? Schon der Abschluss entsprechender Migrationsvertrage kann eine neue
Marktentwicklung i. S. v. Art. 68 Abs. 6 UAbs. 1 des Kodex sein, wie die ausdrickliche Bezugnahme
auf Entwicklungen ,im Zusammenhang mit kommerziellen Vereinbarungen® bestatigt. Abhangig von
ihrer Ausgestaltung und Belastbarkeit kbnnen also bereits solche Vereinbarungen und nicht erst ihre
vollstandige Umsetzung Anlass fir Anderungen des regulatorischen Rahmens sein.

Bediirfte es also Uberhaupt keiner zusatzlichen Regelung, um durch eine Aufhebung bestehender
Verpflichtungen zur Gewahrung des Zugangs zur herkdmmlichen Infrastruktur bestehende Migrati-
onshindernisse zu beseitigen, stellt sich die Frage, wie S. 2 des Erwagungsgrunds und die Bestim-
mung in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex in der Zusammenschau zu verstehen
sind.

Nicht von vornherein ausgeschlossen ware zunachst, dass Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex rein
deklaratorische Wirkung hat. Zwar kann einerseits nicht davon ausgegangen werden, dass der Ge-
setzgeber in sinnwidriger Weise etwas weithin Uberflissiges normiert.”® Andererseits ist es dem
Gesetzgeber aber auch unbenommen, rein klarstellende Regelungen zu erlassen. Fir eine solche

72 5o namentlich Franz, N&R 2020, 86, 88 f.
73 BGH, NJW 2009, 2120, 2122 Rn. 22 (Urt. v. 27.3.2009 — Az. V ZR 30/08).
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rein deklaratorische Bestimmung kdnnte insbesondere auch sprechen, dass in der Begriindung des
Kommissionsentwurfs die Regelung in Art. 81 des Kodex ausdricklich als Klarstellung der regulie-
rungsbehordlichen Rolle bei der Migration von herkdmmlichen zu neuen Netzen bezeichnet wurde.’
Die Annahme einer nur klarstellenden Funktion kénnte allerdings nicht erklaren, warum die Befugnis
zur Aufhebung der Verpflichtungen an die in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 lit. b des Kodex normierten Vo-
raussetzungen geknipft ist. Diese gehen vielmehr Uber das Entscheidungsprogramm aus Art. 68
(Abs. 6) des Kodex hinaus.

Stellt Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex also nicht lediglich die bereits bestehenden
Befugnisse der nationalen Regulierungsbehdérden klar, kénnte die Regelung in gerade umgekehrter
StoRrichtung auch als Verpflichtung zu verstehen sein, die Verpflichtungen in Bezug auf die her-
kémmliche Infrastruktur aufzuheben, sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen gegeben sind.
Hiermit wiirde sichergestellt, dass die in S. 2 des Erwagungsgrunds avisierte Vermeidung von Ver-
zbgerungen stets erreicht wird. Das ware prima facie ein aus dem ,effet utile“-Gedanken gespeistes
teleologisches Argument gegen die Annahme eines Ermessensspielraums. Ein solches Verstandnis
konnte aber nicht die Widerspriiche im Regelungszusammenhang erklaren, die sich bei einer bin-
denden Rechtsfolge ergeben wiirden, insbesondere den systematischen Bruch zu dem ansonsten
von Entscheidungsspielraumen der nationalen Regulierungsbehdrden gepragten Rechtsrahmen
und die praktisch vollstéandige Entwertung der nationalen und transnationalen Einhegung der Ent-
scheidungsfindung durch die ausdriickliche Bezugnahme auf die Verfahren nach Art. 23, 32 und 33
des Kodex in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 3 des Kodex.”™

Der erklarte Regelungszweck und die Regelungssystematik lassen sich aber in Einklang bringen,
wenn man Art. 81 des Kommunikationskodex als Spezialregelung fur die regulatorische Behandlung
der Migration von herkémmlichen Infrastrukturen versteht, die das allgemeine System ergéanzt und
insoweit als lex specialis teilweise verdrangt.”® Eine solche Sichtweise spiegelt sich letzten Endes
auch in der Begrindung des urspriinglichen Kommissionsentwurfs wider, wenn es dort heif3t, dass
die Vorschrift die Rolle der nationalen Regulierungsbehorden bei der Migration von herkdmmlichen
Netzen zu neuen Netzen klarstelle.””

Art. 81 Abs. 2 UAbs. 1 des Kodex enthdlt bei einem solchen Verstandnis eine spezifische Befugnis
der nationalen Regulierungsbehdrden. Diese ist durch die Besonderheiten des vom Initiativrecht des
Netzbetreibers abhéngigen Migrationsverfahrens bedingt und spiegelt sich so nicht in den Vorschrif-
ten der Art. 68 ff. des Kodex wider.

Art. 81 Abs. 2 UADbs. 2 des Kodex greift dann die allgemein in Art. 68 Abs. 6 des Kodex geregelte
Befugnis der Bundesnetzagentur zur Anderung der bestehenden Vorabverpflichtungen des markt-
machtigen Unternehmens auf. Die Vorschrift stellt dabei aber zum einen mit Bindungswirkung fur
die Regulierungsbehdrden klar, dass — unabhangig von der Anwendung der allgemeinen Bestim-
mung in Art. 68 Abs. 6 UAbs. 1 des Kodex — die Ankiindigung und Durchfiihrung eines Migrations-
prozesses eine Marktentwicklung ist, die zu Anderung des regulatorischen Rahmens fiihren kann.

74 Siehe oben, unter c) (S. 16).

75 Vgl. hierzu ausfiihrlich oben, unter b) bb) (S. 13 ff.).

76 Im Ergebnis in diese Richtung wohl auch das Gremium europaischer Regulierungsstellen fir elektroni-
sche Kommunikation (GEREK), Report on a consistent approach to migration and copper switch-off, BoR
(22) 69, S. 25.

77 Siehe erneut oben, unter c) (S. 16).
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Die ausdriickliche Eréffnung der Anderungsméglichkeit in diesen Fallen dient somit dem in Erwa-
gungsgrund 209 S. 2 des Kodex erklarten Ziel, unnétige Verzégerungen des Migrationsprozesses
zu verhindern. Zum anderen stellt Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex mit Bindungswirkung fir die
Regulierungsbehdrden aber eben auch klar, dass — wiederum unabhéngig von der Anwendung der
allgemeinen Bestimmung in Art. 68 Abs. 6 UAbs. 2 des Kodex — eine Anderung nur in Betracht
kommt, wenn die in Art. 81 Abs. 2 UADbs. 2 lit. a und b des Kodex normierten Voraussetzungen erfullt
sind. Damit wird sichergestellt, dass der angemessene Migrationsablauf, auf den die nationalen Re-
gulierungsbehdrden nach Erwagungsgrund 209 S. 1 zu achten haben, den vom Richtliniengesetz-
geber fur erforderlich erachteten Anforderungen genulgt. Die Vorschrift konditioniert mithin das Re-
gulierungsermessen bei der Entscheidung Uber die Aufhebung von Vorabverpflichtungen in Bezug
auf herkdbmmliche Infrastruktur und sperrt insoweit auch den Rickgriff auf Art. 68 Abs. 6 des Kodex,
beseitigt es aber eben nicht. In ein solches Verstandnis fiigt sich dann auch zwanglos die proze-
durale Verweisung auf die Verfahren nach Art. 23, 32 und 33 des Kodex in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 3
des Kodex. Diese erweist sich insoweit als Spezialregelung gegeniiber Art. 68 Abs. 6 UADbs. 2 S. 2
des Kodex. Legt eine nationale Regulierungsbehérde die Regeln fir die Kupfer-Glasfaser-Migration
entsprechend einer in der EU verbreiteten Praxis ohnehin im Rahmen eines allgemeinen Marktdefi-
nitions- und Marktanalyseverfahrens fest,” erfolgt die Ermessenskonditionierung durch Art. 81 des
Kodex entsprechend auf dieser Ebene.

bbb) Mdoglichkeit zur AulRerbetriebnahme herkémmlicher Netze (S. 3)

Fraglich ist, ob sich weitere Riickschlisse auf den Regelungszweck von Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des
Kommunikationskodex aus dem unmittelbar an den vorstehend analysierten Satz anschlieRenden
S. 3 des 209. Erwagungsgrunds ziehen lassen. Diesem zufolge ,sollten® ,Netzeigentuimer ... jedoch
die Mdglichkeit haben, herkémmliche Netze aulRer Betrieb zu nehmen®. Es wurde bereits im Rahmen
der genetischen Auslegung dargelegt, dass dieser Satz einerseits in einem gewissen Spannungs-
verhaltnis zu Entscheidungsspielrdumen der nationalen Regulierungsbehotrde steht, auf deren
Grundlage eine solche AuRerbetriebnahme verhindert werden konnte.” Andererseits ergibt sich
aber aus dem Normtext des Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex, dass jedenfalls die Aufthebung von
Zugangsverpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur und damit letzten Endes auch
die Moglichkeit zur AulRerbetriebnahme dieser Infrastruktur nur unter den dort in lit. a und b normier-
ten Voraussetzungen in Betracht kommt. S. 3 von Erwdgungsgrund 209 kann also nicht entnommen
werden, dass die AulR3erbetriebnahme der herkdmmlichen Netze allein vom Willen der Netzeigentu-
mer abhangen soll. So verstanden stiinde die Aussage in dem Erwagungsgrund vielmehr nicht im
Einklang mit der eigentlichen Richtlinienbestimmung und wére daher fir deren Interpretation unbe-
achtlich.®° Er konnte lediglich darauf hindeuten, dass es der Netzeigentiimer letzten Endes durch
sein eigenes Verhalten in der Hand haben muss, die Aul3erbetriebnahme der herkdmmlichen Netze
herbeizufihren. Dem stiinden regulatorische Mal3hahmen entgegen, auf deren Grundlage die Au-
Rerbetriebnahme absolut ausgeschlossen oder vom Verhalten Dritter abhangig ware.

78 Siehe dazu GEREK (Fn. 76), BoR (22) 69, S. 11.
79 Vgl. hierzu und zum Folgenden oben, unter c) (S. 16).
80  Siehe die Nachweise in Fn. 68.
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ccc) Interesse der Endnutzer (S. 1)

Von Bedeutung fir die teleologische Auslegung kdnnte schlie3lich noch S. 1 von Erwégungs-
grund 209 des Kommunikationskodex sein. Dort wird zum Ausdruck gebracht, dass die Einbindung
der nationalen Regulierungsbehotrden in den Migrationsprozess diesen begunstigen soll, um damit
wiederum dem Interesse der Endnutzer zu dienen. Diese finale Ausrichtung an den Endnutzerinte-
ressen spricht daftr, ihnen bei der Auslegung und Umsetzung von Art. 81 des Kodex ein entspre-
chend hohes Gewicht beizumessen.®! Die in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex normierten Voraus-
setzungen fur eine Aufhebung der Vorabverpflichtungen beziehen sich aber — und das auch nur eher
indirekt — lediglich auf die Interessen derjenigen Endnutzer, die an die herkdmmliche Infrastruktur
angeschlossen sind und so unmittelbar von der Migration betroffen wéren. Das Ziel, den Migrations-
prozess zu begunstigen und auf diese Weise dem Interesse der Endnutzer zu dienen, kann es aber
— je nach den mitgliedstaatlichen Marktgegebenheiten — erforderlich oder zumindest zweckméaRig
machen, den Umgang des marktmachtigen Unternehmens mit der herkémmlichen Infrastruktur auch
jenseits der Gebiete zu betrachten, in denen es die Migration selbst anstrebt. Das zeigt sich gerade
in der vorliegend betrachteten Konstellation in Deutschland, in der das marktmachtige Unternehmen
in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber einen starken Anreiz hat, die Migration auf
diese neue Netzinfrastruktur so lange wie moglich hinauszuzogern.8?

Sollte es mdglich sein, durch die Entscheidung tber die Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug
auf die herkdbmmliche Infrastruktur den Migrationsprozess auch in anderen Gebieten zu beglnsti-
gen, kdnnte das — je nach Ausgestaltung — dem Interesse der Endnutzer und damit der in Erwa-
gungsgrund 209 S. 1 zum Ausdruck gebrachten generellen Zielsetzung von Art. 81 des Kodex die-
nen. Diese Mdglichkeit wirde von vornherein ausgeschlossen, wenn man davon ausgehen wiirde,
dass es sich bei dieser Aufhebungsentscheidung um eine — bei Vorliegen der Tatbestandsvoraus-
setzungen — gebundene Entscheidung handelt. Auch der auf die Férderung des Endnutzerinteres-
ses gerichtete Regelungszweck von Art. 81 des Kodex spricht damit fur die Annahme eines Spiel-
raums der nationalen Regulierungsbehdrden bei der Entscheidung Uber die Aufhebung der Ver-
pflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur, in dessen Rahmen auch der Migrations-
prozess jenseits der unmittelbar betroffenen Infrastrukturteile berticksichtigt werden kann.

bb)  Allgemeine Regulierungsziele (Art. 3 des Kommunikationskodex)

Neben die spezifischen Zielsetzungen einer konkreten Rechtsvorschrift treten regelmafig allge-
meine Zielsetzungen, die mit dem Rechtsakt verfolgt werden. Diese werden von den spezifischen
Zielsetzungen der Vorschrift Uberlagert, nicht aber zwingend vollstandig verdrangt. Vielmehr lassen
sich ihnen in aller Regel nicht nur Steuerungsdirektiven fir die Ausfillung von Handlungsspielrau-
men bei der Rechtsanwendung entnehmen, sondern bereits teleologische Hinweise fir die der An-
wendung vorgelagerte Auslegung der Vorschrift. Denn nur wenn Vorschriften bereits im Lichte tele-
ologischer Steuerungsvorgaben ausgelegt werden, ist sichergestellt, dass sie auf Anwendungs-
ebene hinreichende Spielraume fir die Bertcksichtigung dieser Steuerungsvorgaben ertffnen. Das
schlie3t es allerdings auch nicht aus, dass in manchen Fallen allgemeine Zielsetzungen des

81 Franz, N&R 2020, 86, 88.
82 Ausfiihrlich dazu oben, unter A. (S. 2).
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Rechtsakts vollsténdig hinter die spezifischen Zielsetzungen einer konkreten Vorschrift zuriicktreten
oder fur deren Normprogramm schlichtweg ohne Bedeutung sind.

Art. 81 des Kodex hat ausweislich der Regelung in Abs. 2 UAbs. 1 vor allem ,die Wahrung des Wett-
bewerbs und der Rechte der Endnutzer“ im Blick. Das sind Zielsetzungen, die sich allgemein auch
in Art. 3 Abs. 2 lit. b und d des Kodex finden. Darlber hinaus soll Art. 81 des Kodex — wiederum im
Interesse der Endnutzer — die Migration zu Netzen der nachsten Generation beginstigen (Erwa-
gungsgrund 209 S. 1 des Kodex) und bewegt sich damit im Bereich der Zugangskomponente des
Konnektivitatsziels aus Art. 3 Abs. 2 lit. a des Kodex. Instrumental beschrankt sich die Vorschrift
allerdings darauf, die Bedingungen fir den konkreten Migrationsprozess regulatorisch zu umhegen
und die Aufhebung der Zugangsverpflichtungen in Bezug auf die herkbmmliche Infrastruktur zu er-
mdoglichen. Hierdurch soll einerseits die Umstellung auf neue Netzinfrastrukturen im Sinne des
Konnektivitatsziels geférdert und andererseits der Wettbewerb durch die Zugangsnachfrager und
die Kontinuitat der Endnutzerversorgung sichergestellt werden, jeweils bezogen allerdings nur auf
die Teile der Infrastruktur, die von dem konkreten Migrationsvorgang betroffen sind. Das ist grund-
satzlich auch sinnvoll, da sich die regulatorischen Auswirkungen einer Migration von herkémmlichen
Infrastrukturen natirlich am deutlichsten im Bereich der unmittelbar betroffenen Infrastruktur zeigen.

Wie bereits dargelegt, kann die Entscheidung des marktméchtigen Unternehmens, nur bestimmte
Teile der herkbmmlichen Infrastruktur — namlich in den eigenen Glasfaserausbaugebieten — aul3er
Betrieb zu nehmen, die Regulierungsziele aber auch jenseits dieser Bereiche beeintrachtigen, die
unmittelbar von der erfolgenden Migration betroffen sind.® Wirde man Art. 81 Abs. 2 UADbs. 2 des
Kodex so verstehen, dass die Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur zwingend
aufzuheben sind, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Vorschrift (in Bezug auf einen
angemessenen Migrationsablauf) vorliegen, kénnten solche Konsequenzen einer selektiven Aul3er-
betriebnahmepraxis jedenfalls nicht auf Grundlage von Art. 81 des Kodex berticksichtigt werden.
Dass der Richtliniengesetzgeber eine solche Verdrangung der allgemeinen Regulierungszielsetzun-
gen beabsichtigt haben kdnnte, ist jedoch nicht ersichtlich. Vielmehr hat er Art. 81 des Kodex durch
die Bezugnahme auf die Verfahren nach Art. 23, 32 und 33 des Kodex (Art. 81 Abs. 2 UAbs. 3 des
Kodex) in das allgemeine System der Marktregulierung eingebunden, das die Bedeutung der Regu-
lierungsziele nach Art. 3 des Kodex ausdriicklich betont (Art. 32 Abs. 1 des Kodex). Bei einer Aus-
legung, die zu einem Ermessen der nationalen Regulierungsbehdrden bei Aufthebung der Verpflich-
tungen in Bezug auf die herkdbmmliche Infrastruktur fihrt, kbénnten solche Folgen demgegentiber
bertcksichtigt werden. Die allgemeinen Regulierungsziele sprechen daher ebenfalls flir ein Ver-
standnis, auf dessen Grundlage die ,kann“-Regelung in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex ein sol-
ches Ermessen eroffnet.

e) Zwischenergebnis

Spielraum fur gesetzgeberische MaRnahmen zur Fdrderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-
Glasfaser-Migration besteht von vornherein nur, soweit das Unionsrecht hier Gberhaupt einen Ent-
scheidungsfreiraum einrdumt. Ausgangspunkt der Losungsmodelle, die Gegenstand der vorliegen-
den Untersuchung sind, ist dabei die Aufhebung der bestehenden Zugangsverpflichtungen in Bezug

83 Siehe erneut oben, unter A. (S. 2 ff.).
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auf die herkdmmliche Infrastruktur anlasslich der Durchfuhrung einer Kupfer-Glasfaser-Migration
durch das marktméachtige Unternehmen. Einschlagig ist damit Art. 81 des Kommunikationskodex,
der die unionrechtlichen Vorgaben zur Rolle der nationalen Regulierungsbehérden bei der Aul3er-
betriebnahme herkémmlicher Infrastrukturen durch das marktméchtige Unternehmen und ihrer Er-
setzung durch neue Netzbestandteile enthalt. GemalR Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex ,kann® die
nationale Regulierungsbehdrde die Verpflichtungen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur auf-
heben, wenn die Voraussetzungen fur einen angemessenen Migrationsprozess erfillt sind. Dieser
Wortlaut deutet bereits sehr stark auf ein diesbezigliches Ermessen der nationalen Regulierungs-
behdrde und damit auf einen entsprechenden Entscheidungsspielraum hin, zwingt aber auch noch
nicht zu einer solchen Annahme. Auch der Regelungszusammenhang spricht im Ergebnis jedoch
fur ein Ermessen der nationalen Regulierungsbehoérde. Zwar blickt Art. 81 des Kodex selbst nur auf
die (Wettbewerbs-) Verhaltnisse in dem von der geplanten AulRerbetriebnahme betroffenen Gebiet,
nicht aber auf die Auswirkungen auf die Ausbaugebiete anderer Unternehmen. Angesichts des dies-
bezlglichen Normprogramms kdnnte zweifelhaft erscheinen, dass trotz der tatbestandlichen Absi-
cherungen die daran ankniipfende Entscheidung uber die Aufthebung der Zugangsverpflichtungen
in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur in das Ermessen der nationalen Regulierungsbehdrde
gestellt werden soll. Betrachtet man jedoch den gesamten Regelungszusammenhang — insbeson-
dere die Verknupfung mit dem System der marktmachtabhangigen, in das Regulierungsermessen
der nationalen Regulierungsbehoérde gestellten Vorabverpflichtungen, andere Vorgaben zur Regu-
lierungsfreistellung und die ausdriickliche Einbindung in ein Konsultations- und Konsolidierungsver-
fahren — spricht die systematische Norminterpretation deutlich fur ein Ermessen. Das wird letztlich
auch durch eine Betrachtung von Sinn und Zweck der Regelung tber die Migration von herkdmmli-
chen Infrastrukturen bestatigt: Das in Erwagungsgrund 209 des Kodex betonte Interesse an einer
verzogerungsfreien Migration im besonderen Interesse der Endnutzer wird nur bei einem Verstand-
nis gewahrt, bei dem die nationale Regulierungsbehérde auch bei der Anwendung von Art. 81 des
Kodex den Regulierungszielen aus Art. 3 des Kodex verpflichtet bleibt und ihr Entscheidungspro-
gramm nicht auf die Verhaltnisse in dem Gebiet eingeengt wird, in dem das marktméchtige Unter-
nehmen seine herkdmmliche Infrastruktur au3er Betrieb nehmen méchte.

Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex stellt somit die Entscheidung, ob die Verpflichtun-
gen in Bezug auf die herkémmliche Infrastruktur aufgehoben werden, in das Ermessen der nationa-
len Regulierungsbehorden.®*

2. Ausrichtungsvorgaben fur die Ermessensbetatigung

Bei einer strikt rechtsdogmatischen Analyse ist auf einer weiteren Ebene zu klaren, woran die nati-
onalen Regulierungsbehérden die Austibung dieses Ermessens auszurichten haben. Hierflr kbnnen
— trotz der Unterschiede zwischen beiden Rechtsspharen — in Ermangelung einer substantiellen
unionsrechtlichen Ermessenslehre® die Prinzipien des deutschen Verwaltungsrechts fruchtbar ge-
macht werden. Denn in beiden Féllen geht es um die Frage, inwieweit und auf welche Weise der

84 So auch Franz, N&R 2020, 86, 89; fir die deutsche Umsetzungsnorm in § 34 Abs. 5 TKG wohl auch
Stamm, MMR 2022, 357, 363 (allerdings in Abgrenzung zu einem Regulierungsermessen nur auf ein
normales Ermessen bezogen); Wolfram (Fn. 4), 8§ 34 Rn. 41.

85 Schonenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVTG, 2. A., 2019, § 40 Rn. 18.
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Gesetzgeber die Verwaltung bei Austibung der ihr eingeraumten Spielraume inhaltlich program-
miert.

Mafgeblich ist danach die Ausrichtung der Ermessensausiibung am Zweck der Ermachtigung (vgl.
§ 40 VWVIG). Der Zweck der Ermachtigung richtet sich dabei grundsatzlich nicht nur nach der iso-
lierten Zielsetzung der konkreten Ermé&chtigungsgrundlage, sondern auch nach dem Ermé&chti-
gungszweck im weiteren Sinne.® Fir diesen ist wiederum der Zweck des jeweiligen Gesetzes unter
Beachtung der Grundrechte mafRgeblich.®” Ein solcher ,Ermessensraum“®® bzw. ,Ermessensrah-
men“®® kann allerdings durch gesetzliche ,Ermessenseinengungen® eingeschrankt werden, so
dass im konkreten Regelungszusammenhang die Ermessensbetatigung nur an einzelnen oder gar
einem einzigen Erméachtigungszweck ausgerichtet werden darf.®* Neben den Zweck der Ermachti-
gung treten weitere Belange, die bei der Ermessensausibung zu beriicksichtigen sind. Sie sind
ebenfalls der Ermessensnorm sowie Sinn und Zweck des zu vollziehenden Gesetzes zu entneh-
men.*? Auch die Grundrechte wirken auf die Ermessensaustibung ein,®® die tiberdies durch rechtli-
che Gebote und Verbote begrenzt wird.%

Hinsichtlich der Austibung des in Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex angelegten Er-
messens bei der Entscheidung tber die Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmm-
liche Infrastruktur dirfte sich eine gewisse Vorpragung ergeben. So wird zum einen bereits durch
die Tatbestandsvoraussetzungen in lit. a und b jedenfalls weitgehend sichergestellt, dass den Wett-
bewerbsinteressen und dem Schutz der Endnutzer jeweils in Bezug auf die konkret von der Migration
betroffenen Teile der Infrastruktur hinreichend Rechnung getragen wird. Insoweit wird das Ermessen
also grundsatzlich in Richtung einer Aufhebung der diesbeziiglichen Verpflichtung vorgepragt sein.
Auch die Forderung der Migration auf neue Netzinfrastrukturen und die grundrechtlich geschitzte
Verfugungsfreiheit des Netzeigentiimers, die in Erwagungsgrund 209 S. 3 des Kodex aufgegriffen
wird, deuten auf eine entsprechende Ermessenslenkung hin.

Diese Vorpragung beschrankt sich allerdings — jenseits der grundrechtlich geschitzten Interessen
des Netzeigentimers — auf das unmittelbar von dem konkreten Migrationsprozess betroffene Netz-
gebiet. Es wurde bereits gezeigt, dass sich eine selektive Migrationspraxis eines marktmachtigen
Unternehmens unter bestimmten (in Deutschland aufgrund des sukzessiven Glasfaserausbaus ge-
gebenen) Umstanden auf die Erreichung der allgemeinen Regulierungsziele aus Art. 3 Abs. 2 des
Kodex auch in anderen geographischen Gebieten auswirken kann.®® Diesbezlglich ist keine

8  Schonenbroicher (Fn. 85), § 40 Rn. 182; Wolff, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. A., 2018, § 114 Rn. 165.

87 Schoénenbroicher (Fn. 85), § 40 Rn. 182; siehe auch Wolff (Fn. 86), § 114 Rn. 165.

88 Wolff (Fn. 86), § 114 Rn. 170.

89 BVerwG, Buchholz 402.24 § 8 AusIG Nr. 9 = Rn. 14 und 24 (juris) (Urt. v. 9.4.1987 — Az. 1 C 36.85).

%0 BVerwG, NJW 1987, 856, 858 = Rn. 24 (juris) (Urt. v. 21.10.1986 — Az. 1 C 44.84); OVG Miinster, Beschl.
v. 9.5.2007 — Az. 12 A 2322/05, Rn. 6 und 11 (NRWE); Schoénenbroicher (Fn. 85), § 40 Rn. 182. Bisweilen
wird der Begriff der ,Ermessenseinengung” allerdings auch fur eine Ermessensreduzierung auf null oder
auf Konstellationen einer vollstandigen gerichtlichen Kontrolle bezogen, siehe zu Ersterem etwa BFH,
Urt. v. 6.2.1985 — Az. | ZR 206/80, Rn. 15 (juris), sowie zu Letzterem z. B. BFH, Urt. v. 3.8.1983 — Az. Il
R 144/80, Rn. 12 (juris).

91 Schénenbroicher (Fn. 85), § 40 Rn. 182; Wolff (Fn. 86), § 114 Rn. 171.

92 Schoénenbroicher (Fn. 85), § 40 Rn. 185; Wolff (Fn. 86), § 114 Rn. 172.

98 Schonenbroicher (Fn. 85), § 40 Rn. 192; Wolff (Fn. 86), § 114 Rn. 176.

%4 Schonenbroicher (Fn. 85), § 40 Rn. 190.

9%  Siehe einmal mehr oben, unter A. (S. 2 ff.).
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Vorpragung durch Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex anzunehmen, da entsprechende Effekte
schlichtweg nicht zum Normprogramm dieser Vorschrift gehéren. Zugleich gibt es keine Hinweise
darauf, dass Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex eine ,Ermessenseinengung® des die allgemeinen
Regulierungsziele einbeziehenden ,Ermessensraums” bewirkt.®® Damit kénnen und mussen ggf.
solche Auswirkungen — wie insbesondere eine Beeintrachtigung des chancengleichen Wettbewerbs
und des Konnektivitatsziels jenseits des konkreten Migrationsgebiets — bei der Ausubung des Er-
messens beriicksichtigt werden.®” Bei entsprechendem Gewicht kénnen sie folglich trotz der Vor-
pragung durch die isolierte Zwecksetzung der konkreten Ermé&chtigungsnorm in Art. 81 Abs. 2
UAbs. 2 des Kodex eine Entscheidung gegen eine Aufhebung der bestehenden Verpflichtungen in
Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur treffen.

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass die nationalen Regulierungsbehdérden berechtigt
und u. U. verpflichtet sind, die Auswirkungen zu beriicksichtigen, die sich aus einer Aufhebung der
Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur — und aus der dadurch ermoglichten
AuRRerbetriebnahme dieser Infrastruktur — auf die Regulierungsziele auch in Bezug auf andere Netz-
gebiete ergeben. Kommen die Regulierungsbehérden dabei zu dem Schluss, dass beispielsweise
eine selektive AulRerbetriebnahmepraxis zu uberwiegenden Nachteilen fir die Regulierungsziele
(insbesondere der Konnektivitat, des chancengleichen Wettbewerbs und des Endnutzerinteresses)
in den Gebieten fihrt, in denen das marktmachtige Unternehmen seine Altinfrastruktur weiterbe-
treibt, kdnnen sie ermessensfehlerfrei die Aufhebung der Vorabverpflichtungen in den Migrations-
gebieten ablehnen.

IIl.  Allgemeine Vorgaben fir die Ausgestaltung von Vorabverpflichtungen gegeniber
marktmachtigen Unternehmen (Art. 3, 32, 33, 68, 81 des Kommunikationskodex)

Damit ist aber noch nicht gesagt, ob und ggf. in welcher Form der nationale Gesetzgeber auf eine
solche Berucksichtigung der Auswirkungen auf andere Netzgebiete hinwirken kann, ohne gegen
unionsrechtliche Vorgaben zu versto3en. Solche gesetzlichen Ermessensvorstrukturierungen kon-
nen insbesondere mit der Einbindung der nationalen Regulierungsbehérden in den unionalen Re-
gulierungsverbund nach Art. 32 und 33 des Kodex in Konflikt geraten. Aber auch die kompetenzielle
Zuweisung des Ermessens an die nationalen Regulierungsbehotrden, wie sie sich allgemein aus
Art. 3 und 68 des Kodes sowie spezifisch fir die Entscheidung tber die Aufhebung von Verpflich-
tungen im Rahmen eines Migrationsprozesses aus Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex ergibt, kann
hier gesetzgeberischen Vorgaben entgegenstehen. Zu den diesbeziglichen Mdoglichkeiten und
Grenzen einer normativen Vorsteuerung des regulierungsbehérdlichen Ermessens haben sich so-
wohl der Europaische Gerichtshof als auch das Bundesverwaltungsgericht bereits geauf3ert. Dabei
soll es nachfolgend allein um Einschrankungen des regulierungsbehdrdlichen Entscheidungsspiel-
raums gehen, die nicht bereits durch das Richtlinienrecht vorgegeben oder zumindest vorgezeichnet

%  Siehe oben, unter 1. d) bb) (S. 23).

97 Es spricht lediglich mit Blick auf Erwagungsgrund 209 S. 3 des Kodex einiges dafirr, dass nur solche
Beeintrachtigungen der Regulierungsziele beriicksichtigt werden durfen, auf die das marktméchtige Un-
ternehmen durch sein eigenes Verhalten Einfluss nehmen kann, um ihm so die Méglichkeit der Aul3erbe-
triebnahme der Altinfrastruktur zu belassen, siehe oben, unter 1. d) aa) bbb) (S. 21).
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sind. Solche gesetzlichen Vorgaben dirften zwar unionsrechtlich unproblematisch sein, bestehen
aber nur in engen Grenzen®® und stehen vorliegend mangels entsprechender Vorgaben — insbeson-
dere in Art. 81 des Kodex — nicht in Rede.

1. Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs

Die Aussagen des Europaischen Gerichtshofs zu den Moglichkeiten und Grenzen der Einfluss-
nahme des nationalen Gesetzgebers auf die Regulierungstatigkeit der nationalen Regulierungsbe-
horde lassen sich in die beiden bereits genannten Kategorien unterteilen.

a) Kompetenzielle Zuweisung an die nationalen Regulierungsbehoérden

Der Europdische Gerichtshof hat insoweit zunéchst betont, dass der Rechtsrahmen im Bereich der
elektronischen Kommunikation bestimmte Regulierungsaufgaben den nationalen Regulierungsbe-
horden und gerade nicht den nationalen Gesetzgebern tbertragt.1®® Dabei hat er u. a. darauf hinge-
wiesen, dass die betreffenden Richtlinienvorschriften ausdriicklich an die nationalen Regulierungs-
behorden gerichtet sind.1% Diese erhielten bei ihrer Regulierungstétigkeit durch die im Richtlinien-
recht vorgesehenen Harmonisierungsmaf3nahmen des tertiaren Rechts (Leitlinien, Empfehlungen)
Orientierung.'? Hinter diesem Hinweis durfte der Gedanke stehen, dass auch dieser unionale Har-
monisierungseinfluss durch mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften beeintrachtigt werden kann.%® Auf
diesen Uberlegungen aufbauend hat der Gerichtshof eine gesetzliche Vorschrift fir unionsrechts-
widrig erklart, mit der die nationale Regulierungsbehdrde daran gehindert wurde, auf den Einzelfall
abgestimmte Regulierungsmalnahmen zu ergreifen.14

Entsprechend hat der Europaische Gerichtshof den Fall bewertet, in dem der nationale Gesetzgeber
die richtlinienrechtlich vorgesehene Wahrnehmung von Regulierungsaufgaben durch die nationale
Regulierungsbehdrde von restriktiveren Voraussetzungen abhangig macht, als es der EU-Rechts-
rahmen vorsieht.!?® Das ist konsequent, da durch solche zuséatzlichen Anforderungen die nationalen
Regulierungsbehorden u. U. schon gar nicht die Gelegenheit erhalten, in einer bestimmten Situation
ihr Ermessen auszuiben.

%  Siehe BVerwG, Buchholz 442.066 § 21 TKG Nr. 3, Rn. 41 f. (Urt. v. 12.6.2013 — Az. 6 C 10.12); Broemel,
in: Geppert/Schitz (Fn. 4), Einl B Rn. 23; Hahn, in: Sacker/Korber (Fn. 8), Vor § 217 TKG Rn. 22.

% Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, 2019, S. 241.

100 FuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 74 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.
Grund dafur ist nach Auffassung des Generalanwalts, dass die nationalen Regulierungsbehdrden von
individuellen Interessen unbeeinflusst sein und ihre Entscheidungen ausschlief3lich anhand der durch den
Rechtsrahmen geschaffenen Kriterien treffen sollen, siehe GA Maduro, ECLI:EU:C:2009:252, Tz. 63
(Schlussantrage v. 23.4.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland. Der EuGH hat sich dazu, so-
weit ersichtlich, nicht explizit gedul3ert.

101 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 75 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.

102 EuGH, N&R 2016, 307, 308 = ECLI:EU:C:2016:692, Rn. 38 (Urt. v. 15.9.2016 — Rs. C-28/15) — Koninklijke
KPN u. a.; ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 73 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.

103 Sjehe insoweit auch Kiihling (Fn. 36), § 4 Rn. 142 (S. 195).

104 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 78 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.
Schon angesichts dieses allgemeinen Begrindungsansatzes ist diese Rechtsprechung ohne weiteres
auch auf die Auferlegung von AbhilfemalRnahmen tbertragbar, siehe insoweit im Ergebnis auch Kiihling
(Fn. 36), 8 4 Rn. 140 (S. 195).

105 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 98 f. (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.
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Des Weiteren hat der Gerichtshof entschieden, dass solche Vorgaben des nationalen Gesetzgebers
wegen einer richtlinienwidrigen Einschrankung des regulierungsbehdordlichen Ermessens® unions-
rechtswidrig sind, mit denen die der nationalen Regulierungsbehdérde Gberantwortete Abwagung zwi-
schen den einzelnen Regulierungszielen durch Priorisierung eines dieser Ziele'®” vorweggenommen
wird.'°® Auch hierfir war maRgeblich, dass die relevanten Richtlinienvorschriften die Abwagung der
Regulierungsziele den nationalen Regulierungsbehdrden und nicht dem mitgliedstaatlichen Gesetz-
geber zuordnet.1°

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist daher von einer unionsrechtlich vor-
gegebenen Gewaltenzuordnung an die nationalen Regulierungsbehérden auszugehen, die spiegel-
bildlich die Mdglichkeit zur gesetzgeberischen Vorstrukturierung der Regelungsmaterie durch den
nationalen Gesetzgeber einschrankt.!’® Generalanwalt Bot hat diese Anforderungen pragnant da-
hingehend zusammengefasst, dass ,ein Eingreifen eines Gesetzgebungsorgans, damit sein Han-
deln im Einklang mit [dem Richtlinienrahmen] steht, die Aufgaben, die durch [das Richtlinienrecht]
ausdricklich den [nationalen Regulierungsbehorden] tbertragen wurden, weder begrenzen noch
beseitigen darf*.*'* Der Gerichtshof selbst hat seine diesbeziigliche Rechtsprechung dahingehend
resimierend prazisiert, dass nationale Regelungen nicht in die Befugnisse eingreifen dirfen, die den
nationalen Regulierungsbehdrden unmittelbar aufgrund der Bestimmungen des unionalen Rechts-
rahmens fur die elektronische Kommunikation zustehen.!?

Im Ergebnis ergibt sich somit aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, dass die
kompetenzielle Aufgabenzuweisung an die nationalen Regulierungsbehérden Mal3Bhahmen des na-
tionalen Gesetzgebers entgegensteht, die in die Befugnisse eingreifen, die diesen Behérden unmit-
telbar aufgrund des Kommunikationskodex zustehen, was insbesondere der Fall ist, wenn sie

= die nationalen Regulierungsbehdrden daran hindern, auf den Einzelfall abgestimmte Regulie-
rungsmaf3nahmen zu treffen,

= die Abwéagung der Regulierungsziele vorwegnehmen oder

= strengere Voraussetzungen fir Malinahmen der nationalen Regulierungsbehérden vorgeben als
das Unionsrecht.

106 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 94 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.

107 Die gesetzliche Regelung sah vor, dass die nationale Regulierungsbehoérde in bestimmten Fallen ,insbe-
sondere” eines der Regulierungsziele berlcksichtigen sollte, siehe EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 86
(Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.

108 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 93 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.

109 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 88 ff. (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.

110 50 Wendel (Fn. 99), S: 228 und 239; differenzierend demgegeniber Garditz, N&R-Beilage 2/2011, 1, 12.

111 GA Bot, ECLI:EU:C:2015:245, Tz. 112 (Schlussantrége v. 16.4.2015 — Rs. C-85/14) — KPN.

112 EuGH, ECLI:EU:C:2011:279, Rn. 43 (Urt. v. 5.5.2011 — Rs. C-543/09) — Deutsche Telekom; siehe auch
EuGH, ECLI:EU:C:2010:135, Rn. 27 (Urt. v. 11.3.2010 — Rs. C-522/08) — Telekomunikacja Polska. Damit
durfte die Interpretation nur schwer zu vereinbaren sein, wonach die EuGH-Rechtsprechung lediglich
shinreichende Entscheidungsspielrdume” der nationalen Regulierungsbehérden vor gesetzgeberischen
Vorstrukturierungen abschirme, so aber Géarditz, N&R-Beilage 2/2011, 1, 13.
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b) Prozedurale Einbindung der nationalen Regulierungsbehdrden in den Regulierungsverbund

Weniger Kklar hat sich der Européische Gerichtshof demgegeniber zur Bedeutung der prozeduralen
Einbindung der nationalen Regulierungsbehdrden in den unionalen Regulierungsverbund geauf3ert.
Er hat zwar gesetzliche Beschrankungen des regulierungsbehérdlichen Ermessens auch als Ver-
stoR gegen die Vorschriften tiber das Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens gewertet.!** Die
diesbezigliche Begrindung deutet jedoch eher darauf hin, dass er zumindest in dem konkreten Fall
den Verstol3 darin sah, dass diese Verfahren wegen der Vorgaben durch den nationalen Gesetzge-
ber u. U. Gberhaupt nicht durchgefiihrt wirden.*** Damit bleibt offen, ob und unter welchen Voraus-
setzungen nach Auffassung des Europaischen Gerichtshofs auch eine dahinter zurlckbleibende
Einschrankung der Beteiligungsmaoglichkeiten im Regulierungsverbund zur Richtlinienwidrigkeit ei-
ner mitgliedstaatlichen Ermessensvorstrukturierung auf Gesetzesebene fuhren wirde.

2. Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Weitere Orientierungspunkte zu den Moglichkeiten und Grenzen einer gesetzgeberischen Einfluss-
nahme auf die Austibung des regulierungsbehérdlichen Ermessens ergeben sich aus der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts.

a) Kompetenzielle Zuweisung an die nationalen Regulierungsbehoérden

Dieses geht ebenfalls von einer weitreichenden Absicherung der auf Richtlinienebene vorgesehenen
Kompetenzen der nationalen Regulierungsbehdrde vor einer gesetzgeberischen Entscheidungsvor-
steuerung aus. So hat das Bundesverwaltungsgericht bereits friih entschieden, dass der EU-Rechts-
rahmen die Entscheidung tber das Ob und das Wie der Auferlegung marktmachtabhangiger Vorab-
verpflichtungen der nationalen Regulierungsbehdrde Ubertragt, so dass der nationale Gesetzgeber
unionsrechtswidrig handelt, wenn er diese Entscheidung durch eine gesetzliche Regelung an sich
zieht.!® Hieran andere sich auch nichts, wenn die nationale Regulierungsbehérde ausnahmsweise
in bestimmten Fallen von dieser gesetzgeberischen Entscheidung abweichen kann.!16

Darlber hinaus hat das Gericht den Fall betrachtet, dass der Gesetzgeber der nationalen Regulie-
rungsbehorde zwar die Entscheidung uberlasst, ihr fir diese aber steuernde Vorgaben macht. Hier
hat das Bundesverwaltungsgericht den generellen gesetzlichen Ausschluss des regulierungsbe-
hordlichen Ermessens fiir bestimmte Fallgruppen fur richtlinienwidrig erklart.**” Es hat dartber hin-
ausgehend einen Verstol3 gegen die richtlinienrechtlich vorgesehene Einrdumung eines

113 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 107 f. (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.

114 EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 106 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommission/Deutschland.
Siehe auRerdem etwa EuGH, N&R 2016, 178, 180 = ECLI:EU:C:2016:9, Rn. 50 (Urt. v. 14.1.2016 — Rs.
C-395/14) — Vodafone. Auch der Generalanwalt hatte sich zu dieser Frage nicht im Einzelnen geduliert,
siehe GA Maduro, ECLI:EU:C:2009:252, Tz. 70 (Schlussantrage v. 23.4.2009 — Rs. C-424/07) — Kom-
mission/Deutschland.

115 BVerwG, N&R 2009, 130, 133 Rn. 38 (Urt. v. 28.1.2009 — Az. 6 C 39.07); Buchholz 442.066 § 10 TKG
Nr. 2, Rn. 58 (Urt. v. 29.10.2008 — Az. 6 C 38.07); Buchholz 442.066 § 10 TKG Nr. 1 Rn. 63 (Urt. v.
2.4.2008 — Az. 6 C 15.07); siehe auch Broemel (Fn. 98), Einl B Rn. 23.

116 BVerwG, N&R 2009, 130, 133 Rn. 38 (Urt. v. 28.1.2009 — Az. 6 C 39.07); Buchholz 442.066 § 10 TKG
Nr. 2, Rn. 58 (Urt. v. 29.10.2008 — Az. 6 C 38.07).

117 BVerwG, N&R 2009, 130, 133 Rn. 39 (Urt. v. 28.1.2009 — Az. 6 C 39.07).
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Einzelfallermessens bei verbindlichen Vorgaben des nationalen Gesetzgebers auch dann bejaht,
wenn der Regulierungsbehdérde wie etwa beim intendierten Ermessen die Mdglichkeit verbleibt, aus-
nahmsweise von diesen Vorgaben abzuweichen.1®

In seiner spateren Judikatur hat das Bundesverwaltungsgericht die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs dahingehend verstanden, dass der nationale Gesetzgeber nicht berechtigt ist,
ein durch die Bestimmungen des EU-Rechtsrahmens zur elektronischen Kommunikation einge-
raumtes Ermessen der nationalen Regulierungsbehdérde bei der Wahrnehmung der ihnen Gbertra-
genen regulatorischen Aufgaben einzuschranken.'® Verfahrensrechtliche Ausgestaltungsvorgaben
des nationalen Gesetzgebers seien insoweit zuldssig, wenn diese nicht mit einer Einschrankung des
der nationalen Regulierungsbehérde eingeraumten Ermessens verbunden sind.*?°

Offengelassen hat das Bundesverwaltungsgericht dariiber hinaus jedoch bereits in seiner grundle-
genden Rechtsprechung zu den gesetzgeberischen Gestaltungsspielrdumen, ob der nationale Ge-
setzgeber blof3e Abwéagungsdirektiven normieren kann, die in jedem Einzelfall planerisch bzw. ab-
wagend Uberwunden werden konnen.'?! In einer spateren Entscheidung hat das Gericht dartber
hinaus eine (blofie) ,Verstarkung® einzelner unionsrechtlicher Regulierungsziele oder -grundsatze
ausdrucklich fur zulassig erachtet, wenn hierdurch das unionsrechtlich vorgeschriebene Ermessen
der nationalen Regulierungsbehérde nicht eingeschrankt wird.*?? Eine solche Einschrankung liege
nicht vor, wenn der Gesetzgeber der nationalen Regulierungsbehérde lediglich einen — mit den uni-
onalen Regulierungszielen tbereinstimmenden — Abwégungsbelang vorgibt, ohne ihm ein vorrangi-
ges Abwagungsgewicht beizumessen.'?

Fasst man die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zusammen, so sind danach Malf3-
nahmen des nationalen Gesetzgebers unionsrechtswidrig, mit denen er ein den nationalen Regulie-
rungsbehorden bei der Wahrnehmung der ihnen lbertragenen regulatorischen Aufgaben einge-
raumtes Ermessen einschrankt, etwa indem er

= eine der nationalen Regulierungsbehdrde lbertragene Entscheidung Gber das Ob und Wie der
Auferlegung einer marktmachtabhangigen Verpflichtung an sich zieht oder

= das richtlinienrechtlich vorgesehene Ermessen der Regulierungsbehdrde fur bestimmte Fall-
gruppen generell oder zumindest regelmafig ausschlief3t.

Sofern sich hieraus keine Einschrankung des der Regulierungsbehoérde eingerdumten Ermessens
ergibt, kann der nationale Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
jedoch

= verfahrensrechtliche Ausgestaltungsvorgaben treffen,
= einzelne unionsrechtlicher Regulierungsziele oder -grundsatze verstarken (ohne sie zu priorisie-
ren) oder

118 BVerwG, CR 2010, 440, 441 Rn. 15 (Urt. v. 27.1.2010 — Az. 6 C 22.08); N&R 2009, 130, 133 f. Rn. 42 f.
(Urt. v. 28.1.2009 — Az. 6 C 39.07); siehe auch Broemel (Fn. 98), Einl B Rn. 23.

19 BVerwG, N&R 2018, 307, 312 Rn. 42 (Urt. v. 30.5.2018 — Az. 6 C 4.17).

120 BVerwG, N&R 2018, 307, 313 Rn. 43 (Urt. v. 30.5.2018 — Az. 6 C 4.17).

121 BVerwG, N&R 2009, 130, 133 f. Rn. 39 und 43 (Urt. v. 28.1.2009 — Az. 6 C 39.07).

122 BVerwG, N&R 2019, 97, 102 Rn. 50 (Urt. v. 21.9.2018 — Az. 6 C 50.16).

123 BVerwG, N&R 2019, 97, 102 Rn. 50 (Urt. v. 21.9.2018 — Az. 6 C 50.16).
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= einen — mit den unionalen Regulierungszielen tbereinstimmenden — Abwéagungsbelang vorge-
ben (ohne ihm Vorrang einzuraumen).

b) Prozedurale Einbindung der nationalen Regulierungsbehdrden in den Regulierungsverbund

Das Bundesverwaltungsgericht hat seine Rechtsprechung zu den Mdglichkeiten und Grenzen einer
gesetzgeberischen Einflussnahme auf die Ausiibung des Ermessens der Regulierungsbehédrde aber
nicht nur auf die kompetenziellen Anforderungen des unionalen Rechtsrahmens fur elektronische
Kommunikation gestitzt. Es hat sie zusatzlich mit einem ansonsten drohenden Widerspruch zu dem
(mittlerweile in Art. 32 f. des Kommunikationskodex vorgesehenen) Konsolidierungsverfahren und
der in seinem Rahmen bestehenden Pflicht zur weitestgehenden Berlicksichtigung von Stellungnah-
men der EU-Kommission und der anderen nationalen Regulierungsbehérden (inzwischen Art. 32
Abs. 8 des Kodex)*?* begruindet.'?® Allerdings flihrte in dem betreffenden Fall die gesetzliche Rege-
lung dazu, dass dieses Konsolidierungsverfahren tiberhaupt nicht zur Anwendung kam. Es ist daher
unklar, ob es dem Bundesverwaltungsgericht um eine Absicherung der Einflussnahmemaoglichkeiten
im Regulierungsverbund ging oder ob es sich — letztlich wie auch der Europaische Gerichtshof!?6 —
lediglich auf die vollstandige Ausschaltung des Konsolidierungsverfahrens beziehen wollte. Fir Ers-
teres kdnnte sprechen, dass das Bundesverwaltungsgericht die Einbindung der Bundesnetzagentur
in den unionalen Regulierungsverbund belastet hat, um aus der erforderlichen Offenheit fir trans-
nationale Kooperations- und Koordinierungseffekte auf einer nachgelagerten Ebene die Notwendig-
keit eines behdrdlichen Entscheidungsspielraums zu begriinden.'?” Diese Argumentation tragt letz-
ten Endes nicht nur im Verhaltnis zu der nachtraglichen gerichtlichen Kontrolle, sondern auch ge-
genuber Vorabeinschrankungen des behdrdlichen Entscheidungsspielraums durch den nationalen
Gesetzgeber.??® Muss allerdings schon aufgrund der kompetenziellen Erwagungen des Bundesver-
waltungsgerichts der Ermessensspielraum der nationalen Regulierungsbehérden uneingeschrankt
erhalten bleiben, kdnnen diese ohne weiteres auch etwaigen Stellungnahmen im Regulierungsver-
bund weitestgehend Rechnung tragen. Es ist daher nicht ersichtlich, dass sich aus der prozeduralen
Einbindung in den Regulierungsverbund weitergehende Grenzen fir die gesetzgeberische Einfluss-
nahme auf das regulierungsbehdrdliche Ermessen ergeben wirden.

3.  Zwischenergebnis

Auf Grundlage der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des Bundesverwaltungs-
gerichts ergibt sich daher folgendes Bild: Der nationale Gesetzgeber darf nicht in die Befugnisse
eingreifen, die den nationalen Regulierungsbehorden unmittelbar aufgrund des Kommunikationsko-
dex zustehen. Insbesondere darf er das Ermessen, das den Regulierungsbehdrden bei der

124 Mittlerweile waren hierein auch die Stellungnahmen des GEREK einzubeziehen.

125 BVerwG, Buchholz 442.066 § 10 TKG Nr. 2, Rn. 59 (Urt. v. 29.10.2008 — Az. 6 C 38.07); in diese Richtung
auch BVerwG, N&R 2009, 130, 133 Rn. 37 (Urt. v. 28.1.2009 — Az. 6 C 39.07).

126 Sjehe dazu oben, unter 1. b) (S. 29).

127 BVerwG, Buchholz 442.066 § 10 TKG Nr. 2, Rn. 17 (Urt. v. 29.10.2008 — Az. 6 C 38.07); Buchholz
442.066 § 10 TKG Nr. 1, Rn. 63 (Urt. v. 2.4.2008 — Az. 6 C 15.07), Rn. 18; grundlegend Ladeur/Mdllers,
DVBI 2005, 525, 533 f.; siehe auch Wendel (Fn. 99), S. 234 ff.

128 Entsprechend fiir die Auswirkungen auf die Méglichkeit, Empfehlungen der Kommission ,weitestgehend
Rechnung® zu tragen, Kihling (Fn. 36), 8 4 Rn. 142 (S. 195).
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Wahrnehmung der ihnen Ubertragenen regulatorischen Aufgaben durch den Kodex eingeraumt wird,
nicht einschranken. Eine solche Einschrankung liegt insbesondere vor, wenn Vorgaben des natio-
nalen Gesetzgebers

= die nationalen Regulierungsbehérden daran hindern, auf den Einzelfall abgestimmte Regulie-
rungsmaf3nahmen zu treffen, etwa indem die Entscheidung fur eine Maf3nahme in bestimmten
Fallen durch den Gesetzgeber selbst bindend getroffen oder vorgegeben wird, selbst wenn der
nationalen Regulierungsbehdrde die Moglichkeit bleibt, in Ausnahmeféllen von dieser Vorgabe
abzuweichen,

= die Abwagung der Regulierungsziele vorwegnehmen oder

= strengere Voraussetzungen fir Malinahmen der nationalen Regulierungsbehdrden vorgeben als
das Unionsrecht.

Unter der Voraussetzung, dass sich hieraus keine Einschréankung des der Regulierungsbehdérde
eingerdumten Ermessens ergibt, kann der nationale Gesetzgeber jedoch

= verfahrensrechtliche Ausgestaltungsvorgaben treffen,

= einzelne unionsrechtlicher Regulierungsziele oder -grundsatze verstarken (ohne sie zu priorisie-
ren) oder

= einen — mit den unionalen Regulierungszielen tbereinstimmenden — Abwéagungsbelang vorge-
ben (ohne ihm Vorrang einzuraumen).

Insoweit verbleibt also auf Grundlage der europdaischen und deutschen Rechtsprechung ein Ausge-
staltungsspielraum, in den gesetzgeberische Malinahmen zur Forderung einer wettbewerbskonfor-
men Kupfer-Glasfaser-Migration eingepasst werden kénnen.

Diese Rechtsprechung wird im wissenschaftlichen Schrifttum zwar als zu einengend gegenliber den
mitgliedstaatlichen Gestaltungsmaoglichkeiten kritisiert.*?° Stattdessen werden z. T. primarrechtliche
Mdglichkeiten und Pflichten zu einer weitergehenden gesetzlichen Vorsteuerung der regulierungs-
behordlichen Entscheidungen gesehen.® Auf Grundlage dieser Literaturmeinungen waren daher
u. U. gesetzliche Vorgaben denkbar (oder sogar geboten), mit denen die Bundesnetzagentur noch
starker angehalten wirde, fur eine wettbewerbskonforme Abschaltpraxis in den Glasfaserausbau-
gebieten der Wettbewerber des marktméchtigen Unternehmens zu sorgen, etwa durch entspre-
chende Sollvorschriften oder ggf. auch durch verbindliche Vorgaben. Angesichts der bisherigen
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des Bundesverwaltungsgerichts erscheinen
die diesbeziiglichen Ansatze jedoch mit erheblichen unionsrechtlichen Risiken verbunden. Sie sind
daher keine hinreichende Grundlage fur eine mdglichst rechts- und planungssichere Ergénzung des
deutschen Telekommunikationsrechts und sollen daher im Folgenden nicht vertieft werden.

129 |n diesem Sinne etwa insbesondere Garditz, N&R-Beilage 2/2011, 1, 10 ff., und aus verfassungsrechtli-
cher Sicht Kuhling (Fn. 36), § 4 Rn. 139 (S. 194); Kihling/Bulowski/Schall, Telekommunikationsrecht,
3. A, 2023, S. 28 ff. Rn. 60 ff. Ebenso unmittelbar nach Inkrafttreten des neuen Rechtsrahmens vor tber
20 Jahren und vor Entfaltung der dargestellten Rechtsprechung auch noch Koenig/Loetz/Neumann
(Fn. 53), S. 3ff.

130 Garditz, N&R-Beilage 2/2011, 1, 9 und 11 ff.
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lll.  Unionsrechtliche Bewertung der Ausgestaltungsmodelle

Anhand der vorstehend aufgezeigten unionsrechtlichen Mal3stébe lasst sich nun ermessen, ob bzw.
unter welchen Voraussetzungen die in Betracht kommenden Ausgestaltungsmodelle fir eine ge-
setzgeberische Reaktion auf die nachteiligen Effekte einer selektiven AuRerbetriebnahmepraxis uni-
onsrechtlich zul&ssig sind.

1. Gleichbehandlungsmodell

Das Gleichbehandlungsmodell setzt voraus, dass der nationalen Regulierungsbehodrde bei der Ent-
scheidung uiber die Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur nach
Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex ein Entscheidungsspielraum zusteht. Denn nur
dann kann die Regulierungsbehdrde diese Aufhebung ablehnen, obwohl die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen fir eine Aufhebungsentscheidung vorliegen, also ein angemessener Migrationsab-
lauf eingehalten wird. Die Auslegung von Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex hat gezeigt, dass der
nationalen Regulierungsbehoérde insoweit ein Ermessen zusteht, das strukturell dem Regulierungs-
ermessen fur Anderungsentscheidungen nach Art. 68 Abs. 6 des Kodex entspricht.*®! Insoweit sind
also die unionsrechtlichen Voraussetzungen fir die gesetzgeberische Implementierung eines
Gleichbehandlungsmodells gegeben.

Des Weiteren missten bei einem Gleichbehandlungsmodell im Rahmen dieses regulierungsbehérd-
lichen Ermessens aber gerade auch die Auswirkungen berlcksichtigt werden kénnen, die sich aus
einer AulBerbetriebnahme der herkdmmlichen Infrastruktur in den Migrationsgebieten des markt-
machtigen Unternehmens auf die Regulierungsziele in Bezug auf andere Netzgebiete ergeben. Wie
eine Analyse des von Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex eréffneten Ermessens-
raums gezeigt hat, schlie3t dieser Ermessensraum solche Auswirkungen ein.**2 Die nationalen Re-
gulierungsbehdrden kdnnen daher aus unionsrechtlicher Sicht ermessensfehlerfrei die Aufhebung
der Verpflichtungen in Bezug auf die herkdbmmliche Infrastruktur ablehnen, wenn ihres Erachtens
eine selektive AulRerbetriebnahmepraxis zu Uberwiegenden Nachteilen fiur die Regulierungsziele
(insbesondere der Konnektivitat, des chancengleichen Wettbewerbs und des Endnutzerinteresses)
in den Gebieten fihrt, in denen das marktmachtige Unternehmen seine Altinfrastruktur weiterbe-
treibt.

Zu guter Letzt misste eine gesetzliche Umsetzung eines Gleichbehandlungsmodells die Grenzen
wahren, die der unionale Rechtsrahmen fir die elektronische Kommunikation dem nationalen Ge-
setzgeber bei der Einflussnahme auf das Ermessen der nationalen Regulierungsbehorde zieht,!33
das hier, wie gezeigt, gegeben ist. Die gesetzliche Regelung durfte insbesondere dieses regulie-
rungsbehdrdliche Ermessen nicht einschrénken. Es darf also weder fiir bestimmte Konstellationen
eine Verpflichtung vorgesehen werden, die Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug auf die her-
kémmliche Infrastruktur abzulehnen, noch eine diesbeziigliche Ermessensintendierung normiert
werden. Auch darf die Aufhebung der Verpflichtungen nicht an eine weitere, tGber Art. 81 Abs. 2

131 Sjehe ausfihrlich oben, unter I. 1. (S. 11 ff.).
132 Sjehe ausfihrlich oben, unter I. 2. (S. 24 ff.).
133 Dazu ausfihrlich oben, unter Il. (S. 26 ff.).
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UADbs. 2 lit. a und des Kommunikationskodex hinausgehende Verpflichtung geknipft werden. Aber
auch daruber hinausgehend muisste eine gesetzgeberische Vorsteuerung dafiir Sorge tragen, das
Ermessen der Regulierungsbehérde nicht einzuschranken.

Das ware ohne weiteres durch eine Regelung gewahrt, die darauf hinweist, dass bei der Entschei-
dung Uber die Aufhebung von Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur auch die
Auswirkungen einer solchen Aufhebung auf die Regulierungsziele jenseits des konkreten Migrati-
onsgebietes bertcksichtigt werden konnen. Noch weitergehend ergibt sich aus der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts, dass der nationale Gesetzgeber einen solchen Abwagungsbelang
vorgeben darf. Voraussetzung hierfir ist lediglich, dass er mit den unionalen Regulierungszielen
Ubereinstimmt und keinen (auch nur grundséatzlichen) Vorrang vor anderen Belangen beansprucht.
Erstere Anforderung wére angesichts der ausdriicklichen Ableitung aus den Regulierungszielen
ohne weiteres erfillt, Letzteres durch eine entsprechende Formulierung umzusetzen.

Ein Gleichbehandlungsmodell zur Férderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migra-
tion kann damit in unionsrechtskonformer Weise implementiert werden. Das gilt insbesondere auch
fur die oben dargestellte Beispielsformulierung, der zufolge die Bundesnetzagentur das Vorliegen
eines Mechanismus berucksichtigt, der eine diskriminierungsfreie Abschaltpraxis des marktméachti-
gen Unternehmens auch in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber sicherstellt.'** Diese
Formulierung gibt zwar einen Abwagungsbelang vor. Dieser beansprucht aber bei der Ausiibung
des regulierungsbehdérdlichen Ermessens keinen Vorrang vor anderen Belangen. In der Sache
adressiert er die regulierungszielwidrige Ausgangsasymmetrie und soll die Bundesnetzagentur da-
rauf hinweisen, dass vor deren Hintergrund eine diskriminierende Abschaltpraxis des marktméachti-
gen Unternehmen Anlass dafir sein konnte, die (bedingungslose) Aufhebung der Zugangsverpflich-
tungen in dessen Ausbaugebieten jedenfalls voriibergehend zu verweigern. Die Beispielsformulie-
rung bewegt sich daher innerhalb des unionsrechtlichen Umsetzungsspielraums.

2. Anreizmodell

Zu prifen ist damit aus unionsrechtlicher Sicht nur noch, ob auch ein Anreizmodell ohne Verstol3
gegen den Kommunikationskodex umgesetzt werden konnte.

Hier liegen die Dinge strukturell anders als beim Gleichbehandlungsmodell, da die Einflussnahme
auf das regulierungsbehdrdliche Ermessen beim Anreizmodell nicht auf Ebene der Entscheidung
Uber die Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur ansetzen
wirde, sondern auf einer nachgelagerten Ebene. Ob Art. 81 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex ein regulie-
rungsbehdrdliches Ermessen erdffnet und welche Zwecksetzungen dessen Ausiibung steuern kon-
nen, spielt fir das Anreizmodell daher von vornherein keine Rolle. Selbst wenn man das in dieser
Untersuchung herausgearbeitete Verstandnis von Art. 81 (Abs. 2 UAbs. 2) des Kodex nicht teilen
wollte und ein Gleichbehandlungsmodell von vornherein fir unionsrechtswidrig hielte, bliebe die
Maoglichkeit der Umsetzung eines Anreizmodells hiervon unberihrt.

134 Sjehe oben, unter B. (S. 6).
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Fraglich ist allerdings, ob die Aufhebung von Verpflichtungen in Bezug auf die herkémmliche Infra-
struktur in der Folge einer Migration auf eine neue Infrastruktur in unionsrechtlich zulassiger Weise
zum Anlass fiir eine Uberpriifung der in anderen Netzgebieten bestehenden Vorabverpflichtungen
genommen werden kénnte. Zweifel hieran kénnten gerade bei dem hier entwickelten Verstandnis
von Art. 81 des Kodex bestehen. Wenn es sich um eine spezifische Erganzung der Regelung in
Art. 68 Abs. 6 des Kodex handelt, die diese teilweise verdrangt, dann kdnnte ein solcher Ruckgriff
ausgeschlossen sein. Allerdings wurde auch gezeigt, dass das Normprogramm von Art. 81 des Ko-
dex ausschlief3lich die Situation in dem betreffenden Migrationsgebiet verarbeitet. Die Vorschrift hat
lediglich den Schutz des Wettbewerbs und der Endnutzerinteresse sowie die Fdrderung des
Konnektivitatsziels in Hinsicht auf die Netzgebiete im Blick, in denen das marktméchtige Unterneh-
men einen Migrationsprozess durchfiihrt. In einem Anreizmodell ginge es demgegeniber gerade
darum, die Auswirkungen einer selektiven AulRerbetriebnahmepraxis auf die Regulierungsziele jen-
seits dieser Migrationsgebiete zu untersuchen und ggf. auch dort Anreize fir eine stéarkere Kupfer-
Glasfaser-Migration im Interesse der Endnutzer, des Wettbewerbs und des Konnektiviatsziels zu
setzen. Damit besteht jedenfalls insoweit keine Sperrwirkung gegeniiber Art. 68 Abs. 6 des Kodex,
so dass die Implementierung eines Anreizmodells unionsrechtlich nicht ausgeschlossen ist.

Zu guter Letzt wirde auch ein solches Modell die Ausiibung des regulierungsbehdérdlichen Ermes-
sens (im Rahmen einer Uberpriifung des regulatorischen Rahmens nach Art. 68 Abs. 6 des Kodex)
bertihren. Damit mussten hier ebenfalls die dargestellten Grenzen fir eine Einflussnahme des nati-
onalen Gesetzgebers auf das regulierungsbehdérdliche Ermessen gewahrt werden. Erneut scheiden
also insbesondere Vorgaben aus, denen zufolge die Bundesnetzagentur unter bestimmten Voraus-
setzungen — etwa bei einer selektiven AulR3erbetriebnahmepraxis — jedenfalls grundsétzlich verpflich-
tet wiirde, den regulatorischen Rahmen um Anreize fiir eine starkere Kupfer-Glasfaser-Migration
auch jenseits der Migrationsgebiete zu erganzen. Richtlinienrechtlich unbedenklich ist demgegen-
Uber auch im Rahmen eines Anreizmodells, wenn der Gesetzgeber auf die Mdglichkeit entsprechen-
der Prufungen hinweist (,kann zum Anlass nehmen®, ,kann prifen“) oder auch einen diesbezugli-
chen Abwagungsbelang vorgibt (,ist zu bertcksichtigen®), ohne fur diesen einen Vorrang vorzuse-
hen. Denn auch die Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration in den
Glasfaserausbaugebieten von Wettbewerbern des marktméachtigen Unternehmens dient, wie ge-
zeigt, den unionalen Regulierungszielen.

Damit kann auch ein Anreizmodell zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-
Migration in unionsrechtskonformer Weise gesetzgeberisch umgesetzt werden. Das gilt ebenfalls
insbesondere fir die eingangs dargestellte Beispielsformulierung.!*® Diese lehnt sich ausdrticklich
an die unionsrechtliche Vorgabe in Art. 68 Abs. 6 des Kodex selbst an und belasst sowohl die Beur-
teilung, ob durch die Migration in den Glasfaserausbaugebieten des marktméachtigen Unternehmens
die Wettbewerbsdynamik tberhaupt beeinflusst wird, als auch die hieran ggf. ankntipfende Entschei-
dung iiber eine Anderung der Regulierungsverpflichtungen in den Ausbaugebieten der Wettbewer-
ber (sowohl dem Grunde nach als auch inhaltlich) der Bundesnetzagentur. Es werden dabei zwar
Beurteilungsgesichtspunkte vorgegeben — insbesondere der Blick auf die Ausbaugebiete der Wett-
bewerber. Diese Gesichtspunkte sind jedoch wiederum aus den Regulierungszielen abgeleitet, da
es um die Frage geht, ob eine u. U. asymmetrische Migrationspraxis die Wettbewerbsdynamik

1385 Sjehe oben, unter B. (S. 7).
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gerade auch mit Blick auf diese Ausbaugebiete beeinflusst. Darlber hinaus ist durch die Formulie-
rung einer blofR3en Bertcksichtigungsvorgabe sichergestellt, dass die Bundesnetzagentur diese Ge-
sichtspunkte nur zur Kenntnis nehmen und auf ihre Bedeutung fur die jeweils zu treffende Entschei-
dung hin untersuchen muss, ohne dass damit ein Vorrang vor anderen Aspekten beansprucht
wirde.

D. Verfassungsrechtliche Spielraume flr gesetzgeberische MalRBhahmen
zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration

Soweit etwaige Ergéanzungen des TKG unionsrechtlich mdglich sind, missen sie aber auch den
grundrechtlichen Anforderungen geniigen. Grenzen kdnnten sich vorliegend vor allem aus den
Grundrechten des marktméachtigen Unternehmens ergeben, ¢ insbesondere der Berufsaustibungs-
freiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und dem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG, jeweilsi. V. m.
Art. 19 Abs. 3 GG.

l. Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Mdglich erscheint zunachst, dass Beschrankungen des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums
aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG folgen konnten.

1. Schutzbereich

Dieses Grundrecht schiitzt vor staatlichen Beeintrachtigungen, die gerade auf die berufliche Betéati-
gung bezogen sind.*” Es umfasst sowohl die Freiheit, sich tiberhaupt fir oder gegen die Ausiibung
eines bestimmten Berufs'®® zu entscheiden, als auch die Freiheit, tiber die Art und Weise der Aus-
Ubung des gewahlten Berufs selbst zu entscheiden. Der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG um-
fasst damit zum einen nicht nur die Freiheit, eine bestimmte Tatigkeit zu ergreifen, sondern auch die
Freiheit, eine bestimmte Tatigkeit nicht auszutiben.'*® Er umfasst zum anderen aber auch die Frei-
heit der Entscheidung darlber, welche Produktionsmittel ein Unternehmen in welcher Weise

136 Zur Grundrechtsféahigkeit der Deutschen Telekom AG schon BVerfGE 115, 205, 227 f. Rn. 72 (Beschl. v.
14.3.2006 — Az. 1 BvR 2087/03 und 1 BvR 2111/03) — Betriebs- und Geschéftsgeheimnis; BVerwGE 114,
160, 193 (Urt. v. 25.4.2001 — Az. 6 C 6.00); BVerwG, Buchholz 442.066 § 33 TKG Nr. 3 = Rn. 36 (juris)
(Urt. v. 21.1.2004 — Az. 6 C 1.03).

137 BVerfGE 116, 202, 221 Rn. 78 (Beschl. v. 11.7.2006 — Az. 1 BvL 4/00) — Tariftreueerklarung.

138 Dabei soll hier im Folgenden ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die Tatigkeit des Betrei-
bers eines Telekommunikationsnetzes ein Berufi. S. v. Art. 12 Abs. 1 GG ist, also eine Tatigkeit, die auf
Dauer berechnet ist und der Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage dient (BVerfGE 105, 252,
265 Rn. 39 [Beschl. v. 26.6.2002 — Az. 1 BvR 558/91 und 1 BvR 1428/91] — Glykol).

139 Wolfers/Wollenschlager, N&R 2013, 251, 253; vgl. (wenn auch zum Zwang, einen bestimmten Beruf als
solchen auszuiiben) BVerfG, NJW 1985, 1211 = Rn. 41 (juris) (Beschl. v. 14.11.1984 — Az. 1 BvR 14/82
und 1 BvR 1642/82) — Unterhaltspflicht; 1982, 323 = Rn. 35 f. (juris) (Beschl. v. 21.10.1981 — Az. 1 BvR
52/81) — Bewahrungsauflage.
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einsetzt, das berufsbezogene Verhalten einzelner Unternehmen am Markt!4° und den Einsatz von
Eigentum zu Erwerbszwecken4!.

Im Gleichbehandlungsmodell wird die Entscheidung tber die Aufhebung der Verpflichtungen in Be-
zug auf die herkdbmmliche Infrastruktur — und damit letzten Endes auch tber die Aul3erbetriebnahme
dieser Infrastruktur — inhaltlich mit dem Weiterbetrieb der herkémmlichen Infrastruktur in den Glas-
faserausbaugebieten des marktméchtigen Unternehmens verknipft. Sowohl die Entscheidung, die
herkdmmliche Infrastruktur im eigenen Glasfaserausbaugebiet aulRer Betrieb zu nehmen, als auch
die Entscheidung, diese Infrastruktur in den Ausbaugebieten der Wettbewerber weiterzubetreiben,
ist Ausdruck der Freiheit des marktméchtigen Unternehmens, Uber den Einsatz der eigenen Produk-
tionsmittel zu bestimmen. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit ist damit grundsatzlich berthrt. Das
gilt dartiber hinaus in Bezug darauf, dass das marktméachtige Unternehmen im Gleichbehandlungs-
modell weiterhin der Verpflichtung unterworfen bleiben konnte, Zugang zu der herkdmmlichen Infra-
struktur im eigenen Glasfaserausbaugebiet zu gewéhren. Auch diese Verpflichtung beriihrt den
Schutzbereich der Berufsfreiheit.

Das Anreizmodell nimmt demgegeniiber eine Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug auf die her-
kdommliche Infrastruktur im Ausbaugebiet des marktmachtigen Unternehmens zum Anlass, um ggf.
durch eine Anderung der regulatorischen Rahmenbedingungen in den Ausbaugebieten der Wettbe-
werber Anreize fur das marktméchtige Unternehmen zu setzen, seine herkdbmmliche Infrastruktur
auch in diesen Gebieten aulRer Betrieb zu nehmen. Damit ist ebenfalls seine Freiheit, tber den Ein-
satz seiner Produktionsmittel zu entscheiden, beriihrt. Aber auch die Freiheit, Uber die AuRerbetrieb-
nahme der herkdmmlichen Infrastruktur in den eigenen Ausbaugebieten zu entscheiden, kann be-
rihrt sein, wenn das marktmachtige Unternehmen hierbei mit einer daran ankniipfenden Anderung
der regulatorischen Rahmenbedingungen in anderen Teilen seines Netzgebiets rechnen muss.

2. Eingriff

Fraglich ist aber, ob in diesen Schutzbereich durch entsprechende gesetzgeberische Malihahmen
auch eingegriffen wirde. Unter einem Eingriff ist (nach dem modernen Eingriffsbegriff der Grund-
rechtsdogmatik) jedes staatliche Handeln zu verstehen, das dem Einzelnen ein Verhalten, das in
den Schutzbereich eines Grundrechts féllt, ganz oder teilweise unmdglich macht. Von diesem Ein-
griffsverstandnis sind nicht nur imperative Grundrechtseingriffe umfasst, also Mal3nahmen, die un-
mittelbar und gezielt (final) durch ein vom Staat verfigtes, erforderlichenfalls zwangsweise durchzu-
setzendes Ge- oder Verbot zu einer Verkiirzung grundrechtlich geschutzter Interessen fiihren.14?
Vielmehr erfasst es Uberdies sowohl hoheitliche Mallnahmen, die eine nur faktische Grundrechts-
beeintrachtigung bewirken, als auch solche, die lediglich zu einer mittelbaren Verkiirzung des
Schutzbereichs eines Grundrechts fuhren, wenn diese in der Zielsetzung und in ihren Wirkungen

140 BVerfGE 115, 205, 229 Rn. 82 (Beschl. v. 14.3.2006 — Az. 1 BvR 2087/03 und 1 BvR 2111/03) — Betriebs-
und Geschéaftsgeheimnis; BVerfG, NVwZ 2018, 51, 58 Rn. 235 (Urt. v. 7.11.2017 — Az. 2 BvE 2/11) —
Parlamentarischer Informationsanspruch.

141 BVerfGE 145, 20, 71 Rn. 129 (Beschl. v. 7.3.2017 — Az. 1 BvR 1314/12, 1 BvR 1630/12, 1 BvR 1694/13
und 1 BvR 1874/13) — Spielhallen.

142 Sjehe zu diesem klassischen Eingriffsbegriff BVerfGE 105, 279, 300 f. Rn. 68 (Beschl. v. 26.6.2002 — Az.
1 BvR 670/91) — Osho; BVerfG, NJW 2018, 2312, 2313 = Rn. 29 (juris) (Beschl. v. 15.3.2018 — Az. 2 BVR
1371/13) — Atomwaffenstationierung.
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imperativen Eingriffen gleichkommen.'*® Dahinter steht der Gedanke, dass die Grundrechtshindung
des Staats nicht entfallen soll, wenn er auf ein solches funktionales Aquivalent eines (klassischen)
Eingriffs zurlickgreift.1** Eine Beschrankung des Freiheitsrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG liegt daher
insbesondere auch dann vor, wenn eine den Wettbewerb beeinflussende staatliche Malihahme eine
juristische Person in ihrer beruflichen Tatigkeit behindert.'*> Begrenzt wird der Eingriffsbegriff nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dabei insbesondere in zweierlei Hinsicht: Sind
mittelbare Folgen einer staatlichen MalRBhahme ein bloRer Reflex einer nicht entsprechend ausge-
richteten gesetzlichen Regelung, fehlt es an ihrer fur die Grundrechtsbindung mafRRgebenden ein-
griffsgleichen Wirkung.**¢ Und hangt die Beeintrachtigung grundrechtlich geschutzter Interessen
vom Verhalten anderer Personen ab oder beruht sie auf einem komplexen Geschehensablauf, so
setzt die Bejahung eines Eingriffs voraus, dass der Staat diese als fur ihn vorhersehbare Folge zu-
mindest in Kauf nimmt.4’

Die hier diskutierten gesetzgeberischen MalRnahmen zur Forderung einer wettbewerbskonformen
Kupfer-Glasfaser-Migration wirden schon angesichts des unionsrechtlich eingeengten Gestaltungs-
spielraums ausschlieBlich auf die Ausiibung des Ermessens der Bundesnetzagentur einwirken.4®
Weder im Gleichbehandlungs- noch im Anreizmodell wiirde der Gesetzgeber unmittelbar Rechtspo-
sitionen des marktmachtigen Unternehmens verkirzen. Zu einer solchen Verkirzung kame es viel-
mehr erst mittelbar durch eine Entscheidung der Bundesnetzagentur, wenn diese (im Gleichbehand-
lungsmodell) die Aufhebung der Verpflichtungen des marktmachtigen Unternehmens in Bezug auf
die herkdmmliche Infrastruktur ablehnt oder (im Anreizmodell) die Verpflichtungen des marktmach-
tigen Unternehmens jenseits der Migrationsgebiete verandert, um die Anreize zur Aul3erbetrieb-
nahme auch der dortigen Infrastruktur zu erhohen.*° Um hier einen rechtfertigungsbedirftigen Ein-
griffin den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG anzunehmen, misste entsprechenden gesetzlichen
Regelungen also eine eingriffsgleiche Wirkung zukommen. Die durch die gesetzgeberischen Ergan-
zungen unterstiitzten MaBnahmen der Bundesnetzagentur waren dabei nicht lediglich ein blof3er
Reflex dieser gesetzlichen Regelung. Vielmehr waren diese gesetzgeberischen Erganzungen ge-
rade darauf ausgerichtet, der Bundesnetzagentur die nétige Rechtssicherheit fur solche Entschei-
dungen zu vermitteln. Und trotz der Komplexitat der jeweiligen Regulierungszusammenhange wéren

143 BVerfGE 116, 202, 222 Rn. 82 (Beschl. v. 11.7.2006 — Az. 1 BvL 4/00) — Tariftreueerklarung; BVerfG,
NJW 2018, 2312, 2313 = Rn. 29 (juris) (Beschl. v. 15.3.2018 — Az. 2 BvR 1371/13) — Atomwalffenstatio-
nierung.

144 BVerfGE 116, 202, 222 Rn. 82 (Beschl. v. 11.7.2006 — Az. 1 BvL 4/00) — Tariftreueerklarung; 105, 279,
303 Rn. 76 (Beschl. v. 26.6.2002 — Az. 1 BvR 670/91) — Osho; 252, 273 Rn. 60 (Beschl. v. 26.6.2002 —
Az. 1 BvR 558/91 und 1 BvR 1428/91) — Glykol.

145 BVerfGE 115, 205, 230 Rn. 84 (Beschl. v. 14.3.2006 — Az. 1 BvR 2087/03 und 1 BvR 2111/03) — Betriebs-
und Geschéftsgeheimnis; BVerfG, NVwZ 2018, 51, 58 Rn. 235 (Urt. v. 7.11.2017 — Az. 2 BvE 2/11) —
Parlamentarischer Informationsanspruch.

146 BVerfGE 116, 202, 222 Rn. 82 (Beschl. v. 11.7.2006 — Az. 1 BvL 4/00) — Tariftreueerklarung.

147 BVerfG, NJW 2018, 2312, 2313 = Rn. 29 (juris) (Beschl. v. 15.3.2018 — Az. 2 BvR 1371/13) — Atomwaf-
fenstationierung.

148 Siehe dazu oben, unter C. Il. (S. 26 ff.) und IlI. (S. 33 ff.).

149 Nicht weiter vertieft werden soll hier die Frage, ob neben einer solchen mittelbaren Wirkung auch faktische
Wirkungen den Eingriffscharakter begriinden kénnten. Hierfiir kdnnte die Signalwirkung sprechen, die
von entsprechenden MaRnahmen des Gesetzgebers ausgehen und das Verhalten des marktmachtigen
Unternehmens evtl. bereits faktisch beeinflussen wirde. Denn jedenfalls kdme diese Wirkung weitaus
weniger einem klassischen Eingriff nahe als die tber eine verbindliche Entscheidung der Bundesnetza-
gentur vermittelte Wirkung. Wenn sich jene als verfassungsrechtlich unproblematisch erweisen sollte,
wirde das auch fur eine solche — sehr schwache — faktische Wirkung gelten.
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die grundrechtseingreifenden Maflinahmen flr den Gesetzgeber doch vorhersehbar und von ihm
nicht lediglich in Kauf genommen gewesen, sondern ausdricklich als potentiell regulatorisch sinn-
volle Handlungsoptionen gefoérdert worden. Es liegt damit keine der anerkannten Konstellationen
vor, in denen nicht von einer eingriffsgleichen Regelung auszugehen ist.

Letzten Endes muss die Frage, ob die Schwelle zu einer eingriffsgleichen MaRnahme vorliegend
durch gesetzliche Regelungen im Sinne des Gleichbehandlungs- und Anreizmodells tGberschritten
waurde, hier aber nicht abschlie3end geklart werden. Denn jedenfalls waren die Entscheidungen, die
von der Bundesnetzagentur im Einklang mit der jeweiligen gesetzlichen Zwecksetzung getroffen
wurden, als (sogar klassische) Grundrechtseingriffe anzusehen. Spatestens diese missen damit
den grundrechtlichen Anforderungen geniigen. Selbst wenn die hier angedachte niederschwellige
Einflussnahme durch den Gesetzgeber noch nicht die Intensitéat erreichen sollte, derer es fur die
Annahme einer eingriffsgleichen MaRnahme bedarf, wéaren diesbeziigliche Ergdnzungen des TKG
zumindest sinnlos, sollten hieran ankniipfende Entscheidungen der Bundesnetzagentur die Grund-
rechte des marktmachtigen Unternehmens verletzen. Es kann und soll daher fur die Zwecke der
vorliegenden Untersuchung davon ausgegangen werden, dass bereits die gesetzgeberischen Mal3-
nahmen, zu denen es bei Umsetzung eines Gleichbehandlungs- oder Anreizmodells kommt, (mittel-
bar) in die Berufsausubungsfreiheit des marktmachtigen Unternehmens eingreifen.

3.  Rechtfertigung

In die Berufsaustibungsfreiheit eingreifende Regelungen sind verfassungsrechtlich gerechtfertigt,
wenn sie durch hinreichende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden, wenn die gewahlten
Mittel zur Erreichung des verfolgten Zweckes geeignet und auch erforderlich sind und wenn die
Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt wird,**® wenn die Regelung also den Anforderungen des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes genligt.ts?

Zwar ist die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers noch weiter, wenn die betreffende Regelung kei-
nen unmittelbar berufsregelnden Charakter hat.'®? Das ist hier grundsatzlich der Fall.*>® Allerdings
erfolgt die grundrechtliche Prifung vorliegend gerade mit Blick auf die nachfolgende — unmittelbar
berufsregelnde — Entscheidung der Bundesnetzagentur. Von daher soll im Folgenden nicht von einer
besonders weiten Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ausgegangen werden, die bei einem blof3
mittelbaren Grundrechtseingriff eigentlich bestiinde. Vielmehr soll fir die weitere Untersuchung die
Ubliche Gestaltungsfreiheit zugrundegelegt werden, die dem Gesetzgeber bei klassischen Eingriffen
in das Grundrecht der Berufsausiibungsfreiheit zukommt.

150 BVerfGE 101, 331, 347 Rn. 74 (Beschl. v. 15.12.1999 — Az. 1 BvR 1904/95 u. a.) — Berufsbetreuer; 77,
308, 332 Rn. 107 (Beschl. v. 15.12.1987 — Az. 1 BVR 563/86 u. a.) — Arbeithehmerweiterbildung; 68, 155,
171 Rn. 37 (Beschl. v. 17.10.1984 — Az. 1 BvL 18/82 u. a.) — Beférderung Schwerbehinderter; BVerfG,
ZNER 2010, 160, 164 Rn. 37 (Beschl. v. 14.8.2008 — Az. 1 BvR 2738/08) — Mehrerldssaldierung.

151 BVerfGE 83, 1, 16 Rn. 44 (Beschl. v. 17.10.1990 — Az. 1 BvR 283/85) — Betragsrahmengebihren. Siehe
auch BVerwG, Buchholz 442.066 § 33 TKG Nr. 3 = Rn. 39 (juris) (Urt. v. 21.1.2004 — Az. 6 C 1.03).

152 BVerfGE 77, 308, 332 Rn. 107 (Beschl. v. 15.12.1987 — Az. 1 BvR 563/85 u. a.) — Arbeitnehmerweiterbil-
dung.

158 Siehe oben, unter 2. (S. 37 f.).
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a) Grinde des Allgemeinwohls als Regelungszweck

Die hier diskutierten gesetzgeberischen Malinahmen zur Férderung einer wettbewerbskonformen
Kupfer-Glasfaser-Migration auch jenseits der Ausbaugebiete des marktméchtigen Unternehmens
sollen dazu beitragen, die Nutzung von und den Zugang zu Netzen mit sehr hoher Kapazitat zu
fordern, die Nutzerinteressen zu wahren, einen chancengleichen Wettbewerb sicherzustellen und
einen effizienten infrastrukturbasierten Wettbewerb zu fordern.*>* Bei den Regulierungszielen der
Wahrung der Endnutzerinteressen (8 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) und der Sicherstellung eines chancenglei-
chen Wettbewerbs (8 2 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 TKG) handelt es sich schon nach der zustimmungswaurdi-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungs- und des Bundesverwaltungsgerichts um im verfas-
sungsrechtlichen Sinn verninftige Griinde des Gemeinwohls.'® Fir die Forderung eines effizienten
infrastrukturbasierten Wettbewerbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 TKG) kann mit Blick auf dessen Funktion
als nachhaltige Basis fir chancengleichen Wettbewerb und wegen seines Nutzens fiir die Endnutzer
im Ergebnis nichts anderes gelten.%®

Und auch mit dem erst 2021 explizit im Gesetz verankerten Konnektivitatsziel (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG)
besteht wegen der volkswirtschaftlichen und gesamtgesellschaftlichen Bedeutung einer flachende-
ckenden hochleistungsfahigen Telekommunikationsinfrastruktur ohne weiteres ein vernunftiger
Grund des Allgemeinwohls, dem solche gesetzgeberischen MalRhahmen dienen wiirden.

Flankiert werden die telekommunikationsrechtlichen Allgemeinwohlziele schlief3lich durch den dko-
logischen Nutzen, den eine Abschaltung der Kupferaltinfrastruktur bei erfolgtem Glasfaserausbau
erzielen konnte.’®” Insbesondere tragt die Einsparung von Treibhausgasemissionen zur Begrenzung
des Klimawandels und damiti. S. v. Art. 20a GG zum Schutz der natlrlichen Lebensgrundlagen bei.
Dieses verfassungsrechtliche Umweltschutzziel soll gerade 6kologisch motivierte Grundrechtsein-
griffe legitimieren.*®

b) Eignung

Entsprechende gesetzliche Regelungen missten geeignet sein, den so umrissenen Regelungs-
zweck zu erreichen. Ein Gesetz ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der gewtinschte Erfolg geférdert
werden kann.'®® Dabei reicht die Mdglichkeit der Zweckerreichung aus und ist es nicht erforderlich,
dass der Erfolg in jedem Einzelfall auch tatsachlich erreicht wird oder jedenfalls erreichbar ist.1%°

154 Siehe dazu oben, unter A. (S. 2 ff.).

155 BVerfG, ZNER 2012, 65, 68 Rn. 47 (Beschl. v. 8.12.2011 — Az. 1 BvR 1932/08) — Telekommunikations-
regulierung; BVerwG, Buchholz 442.066 § 61 TKG Nr. 4, Rn. 101 (Urt. v. 20.10.2021 — Az. 6 C 8.20).

156 |Insgesamt zur Einstufung des Wettbewerbsziels als Gemeinwohlbelang siehe BVerwG, Buchholz
442.066 8§ 63 TKG Nr. 1, Rn. 33 f. (Urt. v. 17.8.2011 — Az. 6 C 9.10); Buchholz 442.066 § 33 TKG Nr. 3 =
Rn. 39 (juris) (Urt. v. 21.1.2004 — Az. 6 C 1.03).

157 Siehe oben, unter A. (S. 5).

158 Rux, in: Beck’scher Online-Kommentar zum GG, 53. Edition (11/2022), Art. 20a Rn. 43; Schulze-Fielitz,
in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. A, 2015, Art. 20a Rn. 87; siehe dementsprechend etwa BVerfG, NJW 2017, 217,
228 Rn. 283 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

159 BVerfGE 160, 284, 334 Rn. 126 (Beschl. v. 9.2.2022 — Az. 2 BvL 1/20) — Verbotene Kraftfahrzeugrennen;
159, 355, 406 Rn. 114 (Beschl. v. 19.11.2021 — Az. 1 BVR 971/21 und 1 BvR 1069/21) — Schulschlie3un-
gen; 39, 210, 230 Rn. 63 (Beschl. v. 19.3.1975 — Az. 1 BvL 20/73 u. a.) — Mihlenstrukturgesetz; BVerfG,
NJW 2023, 3072, 3077 Rn. 72 (Beschl. v. 14.6.2023 — Az. 2 BvL 3/20 u. a.) — Cannabisverbot.

160 BVerfGE 160, 284, 334 Rn. 126 (Beschl. v. 9.2.2022 — Az. 2 BvL 1/20) — Verbotene Kraftfahrzeugrennen;
158, 282, 336 Rn. 131 (Beschl. v. 8.7.2021 — Az. 1 BvR 2237/14 und 1 BvR 2422/17) — Vollverzinsung;
BVerfG, NJW 2023, 3072, 3077 Rn. 72 (Beschl. v. 14.6.2023 — Az. 2 BvL 3/20 u. a.) — Cannabisverbot.
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Eine Regelung ist erst dann nicht mehr geeignet, wenn sie die Erreichung des Gesetzeszwecks in
keiner Weise fordern kann oder sich sogar gegenlaufig auswirkt.6

Das Gleichbehandlungsmodell zielt auf die Mdglichkeit, die Aufhebung der Verpflichtungen in Bezug
auf die herkobmmliche Infrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten des marktméchtigen Unterneh-
mens so lange zu verweigern, bis das Unternehmen auch in den Ausbaugebieten seiner Wettbe-
werber unter insoweit vergleichbaren Rahmenbedingungen eine Migration vom Kupfer- auf das
Glasfasernetz vornimmt. Ob eine solche Weigerung das marktméachtige Unternehmen tatsachlich
zu einer diskriminierungsfreien Abschaltpraxis anhéalt, hangt allerdings letzten Endes von seiner ei-
genen Entscheidung ab. Es ist daher nicht im naturwissenschaftlichen Sinne sicher, ob die Imple-
mentierung des Gleichbehandlungsmodells die beabsichtigte Forderung einer wettbewerbskonfor-
men Kupfer-Glasfaser-Migration zur Folge hat. Das ist aber verfassungsrechtlich eben auch nicht
erforderlich. Angesichts der deutlichen Kosteneinsparungen, die mit einer Abschaltung der her-
kommlichen Infrastruktur in den eigenen Glasfaserausbaugebieten einhergehen, hat das markt-
machtige Unternehmen jedenfalls einen starken Anreiz, sich so zu verhalten, dass es zu einer sol-
chen Abschaltung kommen kann. Damit ist die Moglichkeit gegeben, dass das Gleichbehandlungs-
modell zur Férderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration in den Ausbauge-
bieten der Wettbewerber des marktmachtigen Unternehmens und damit zur Erreichung der Regu-
lierungsziele fihrt.

Allerdings konnte sich die Frage stellen, ob die drohende Verweigerung im Ergebnis nicht sogar
gegenlaufige Auswirkungen auf die Regulierungsziele haben kdnnte. Hierzu kénnte es kommen,
wenn aus Sicht des marktmachtigen Unternehmens die Nachteile einer Kupfer-Glasfaser-Migration
in den Ausbaugebieten seiner Wettbewerber die Vorteile einer Abschaltung der herkdmmlichen Inf-
rastruktur in den eigenen Ausbaugebieten Giberwiegen. Dann kdnnte das marktmachtige Unterneh-
men davon absehen, auch in den eigenen Ausbaugebieten die Kupfer-Glasfaser-Migration voran-
zutreiben, wodurch am Ende die Regulierungsziele gegeniber einer Situation ohne entsprechende
Gleichbehandlungsanforderung nicht geférdert, sondern beeintrachtigt wirden. Schon angesichts
der deutlichen Kosten- und Ressourceneinsparungen, die durch eine Abschaltung der herkdmmli-
chen Infrastruktur erreicht werden kdnnen, erscheint eine solche Gefahr allerdings theoretischer Na-
tur. Jedenfalls ist es wahrscheinlicher, dass das Gleichbehandlungsmodell die wettbewerbskon-
forme Kupfer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten der Wettbewerbsunternehmen fordert, als
dass es die Kupfer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten des marktméchtigen Unternehmens
ausbremst. Mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Mdglichkeitsmal3stab reicht das aber aus, um
die Eignung des Gleichbehandlungsmodells zu bejahen.

Im Anreizmodell wiirde die Bundesnetzagentur gesetzgeberisch darauf hingewiesen, dass sie den
regulatorischen Rahmen in den Glasfaserausbaugebieten anpassen kann und ggf. bei entsprechen-
der regulatorischer Bewertung auch anpassen sollte, um dort Anreize fur das marktméachtige Unter-
nehmen zu setzen, auch in diesen Gebieten einen Migrationsprozess anzustoRen. Ob und in wel-
cher Form das marktmachtige Unternehmen auf entsprechende Anreize reagiert, hangt somit hier
ebenfalls von seiner eigenen Entscheidung ab. Es kann trotz der Anreize davon absehen, seine

161 BVerfGE 159, 355, 406 f. Rn. 114 (Beschl. v. 19.11.2021 — Az. 1 BvR 971/21 und 1 BvR 1069/21) —
SchulschlieRungen; 158, 282, 336 Rn. 131 (Beschl. v. 8.7.2021 — Az. 1 BvR 2237/14 und 1 BvR 2422/17)
— Vollverzinsung.
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eigenen Zugangs- und Endkunden auf das Glasfasernetz seines Wettbewerbers zu migrieren. Im
Anreizmodell ist demzufolge ebenfalls nicht im naturwissenschaftlichen Sinne sicher, ob der Rege-
lungszweck erreicht wird. Das ist aber eben auch nicht notwendig, um die Eignung einer Ma3hahme
zu bejahen. Da es auch fur das marktmachtige Unternehmen letzten Endes eine betriebswirtschaft-
liche Frage ist, wie lange sich der Weiterbetrieb der herkdmmlichen Infrastruktur noch lohnt und ab
wann es lukrativer ist, die eigenen Endkunden in einem Netzgebiet nur noch als Zugangsnachfrager
eines anderen Glasfasernetzbetreibers zu versorgen, erscheint es jedenfalls méglich, durch die Set-
zung entsprechender Anreize diese unternehmerische Abwagung zu beeinflussen. Das Anreizmo-
dell kann damit die wettbewerbskonforme Kupfer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten der
Wetthewerber des marktmachtigen Unternehmens und hiertiber die Erreichung der Regulierungs-
zZiele fordern. Es handelt sich demzufolge um ein geeignetes Mittel, wobei hinsichtlich des Risikos
eines nachteiligen Effekts auf die Regulierungsziele auf die diesbeziiglichen Ausfihrungen zum
Gleichbehandlungsmodell verwiesen werden kann.

c) Erforderlichkeit

Etwaige gesetzgeberische MalRnahmen missten zur Férderung einer wettbewerbskonformen Kup-
fer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten der Wettbewerbsunternehmen dartber hinaus erfor-
derlich sein. Die Erforderlichkeit ist gegeben, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirk-
sames, aber das Grundrecht nicht oder weniger stark einschrénkendes Mittel hatte wahlen kon-
nen.'%2 Dabei scheidet die Erforderlichkeit nur aus, wenn in jeder Hinsicht eindeutig feststeht, dass
die alternativen Mittel zur Zweckerreichung sachlich mindestens gleichwertig sind.®3

Weder im Gleichbehandlungs- noch im Anreizmodell wiirde das marktmachtige Unternehmen dazu
verpflichtet, den Migrationsprozess in den Ausbaugebieten seiner Wettbewerber einzuleiten. Ob die
negativen Anreize fir das marktmachtige Unternehmen schwer genug wiegen, um hier eine (ohne
diese Anreize) eigentlich nicht gewlinschte unternehmerische Entscheidung fur die Abschaltung sei-
ner herkdbmmlichen Infrastruktur in den Ausbaugebieten seiner Wettbewerber zu treffen, bliebe letzt-
lich seiner eigenen Bewertung vorbehalten. Alternativ waren verbindliche Vorgaben denkbar, die
das marktmachtige Unternehmen unmittelbar zur Durchfliihrung des Migrationsprozesses und/oder
zur Abschaltung der herkdmmlichen Infrastruktur in den Ausbaugebieten seiner Wettbewerber ver-
pflichten. Solche Mafinhahmen wéren zwar wirksamer als die hier diskutierten gesetzgeberischen
Einflussnahmen. Sie waren aber eben auch eingriffsintensiver, so dass sie die Erforderlichkeit weder
des Gleichbehandlungs- noch des Anreizmodells in Zweifel ziehen kénnen. (Damit ist zugleich aber
auch nicht gesagt, dass solche Verpflichtungen verfassungsrechtlich ausgeschlossen waren. Denn
sie waren als eingriffsintensivere Mal3nahmen zugleich wirksamer, wirden also ebenfalls den An-
forderungen an die Erforderlichkeit geniigen. Sie wéren jedoch als spezifische MalRnahmen

162 BVerfGE 160, 284, 334 Rn. 126 (Beschl. v. 9.2.2022 — Az. 2 BvL 1/20) — Verbotene Kraftfahrzeugrennen;
159, 355, 409 Rn. 122 (Beschl. v. 19.11.2021 — Az. 1 BvR 971/21 und 1 BvR 1069/21) — Schulschlie3un-
gen; 39, 210, 230 Rn. 63 (Beschl. v. 19.3.1975 — Az. 1 BvL 20/73 u. a.) — Mihlenstrukturgesetz; BVerfG,
NJW 2023, 3072, 3077 Rn. 72 (Beschl. v. 14.6.2023 — Az. 2 BvL 3/20 u. a.) — Cannabisverbot; siehe auch
BVerfGE 83, 1, 18 Rn. 50 (Beschl. v. 17.10.1990 — Az. 1 BvR 283/85) — Betragsrahmengebuhren.

163 BVerfGE 159, 355, 409 Rn. 122 (Beschl. v. 19.11.2021 — Az. 1 BvR 971/21 und 1 BvR 1069/21) — Schul-
schlieBungen; 81, 80, 91 Rn. 64 (Beschl. v. 14.11.1989 — Az. 1 BvL 14/85 und 1 BvR 1276/84) — Riick-
kehrgebot fir Mietwagen.
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zumindest nicht explizit im Kommunikationskodex vorgesehen und nicht ohne weiteres als Verpflich-
tungeni. S. v. Art. 68 ff. des Kodex einzustufen.)

In gerade umgekehrter StoRrichtung kdnnte eine alternative Ma3nahme jedenfalls zum Anreizmodell
darin bestehen, auf eine (prozedurale) Verknupfung mit der Aufhebung von Verpflichtungen nach
8§ 34 Abs. 5 TKG zu verzichten. Damit entfiele die spezifische Gefahr, dass durch diese Verknipfung
das marktméachtige Unternehmen von der Durchfiihrung einer Kupfer-Glasfaser-Migration in den ei-
genen Ausbaugebieten abgeschreckt werden kénnte. Hierin kdnnte man u. U. eine weniger eingriffs-
intensive Regelung sehen. Es ist aber schon zweifelhaft, ob diese Wertung berechtigt wéare. Zum
einen wirde durch eine Implementierung des Anreizmodells letzten Endes ohnehin nur die gelten-
den Rechtslage nach Art. 68 Abs. 6 des Kodex aufgegriffen. Und zum anderen kdnnte es ohne eine
solche Verknipfung naheliegen, die Kupfer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten anderer Un-
ternehmen sogar vollig losgeldst von dem Migrationsprozess in den Ausbaugebieten des markt-
machtigen Unternehmens durch das Setzen entsprechender regulatorischer Anreize voranzutreiben
(was natlrlich auch bei Implementierung des Anreizmodells nicht ausgeschlossen ware). Aber
selbst wenn man im Anreizmodell hier die eingriffsintensivere Malnahme (gegenuiber einer Anpas-
sung des regulatorischen Rahmens in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewerber unabhéangig
von der Abschaltpraxis in den Glasfaserausbaugebieten des marktmachtigen Unternehmens) sehen
wuirde, ware sie eben gerade wegen der Verknipfung jedenfalls auch das wirksamere Mittel. Denn
es wirde sicherstellen, dass die Bundesnetzagentur gerade in der potentiell wettbewerbsverfal-
schen Situation einer asymmetrischen Kupfer-Glasfaser-Migration den Vorgaben von Art. 68 Abs. 6
des Kodex entsprechend dafiir Sorge tragt, auf Anderungen der Wettbewerbsdynamik hin den re-
gulatorischen Rahmen ggf. zur bestmdglichen Sicherstellung der Regulierungsziele anzupassen.
Damit bleibt das Anreizmodell auch unter der Pramisse einer etwas hdheren Eingriffswirkung ein
erforderliches Mittel zur Férderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration.

Zu guter Letzt wird die Erforderlichkeit des Gleichbehandlungsmodells nicht dadurch in Zweifel ge-
zogen, dass der Gesetzgeber auch (nur) ein Anreizmodell umsetzen konnte. Zwar wird es dem
marktmachtigen Unternehmen im Anreizmodell rechtlich nicht erschwert, die herkdmmliche Infra-
struktur in seinen eigenen Glasfaserausbaugebieten aul3er Betrieb zu nehmen, wahrend das Gleich-
behandlungsmodell der Bundesnetzagentur einen entsprechenden Hebel zur Férderung der Regu-
lierungsziele aufzeigt. Das Anreizmodell ist daher nicht so grundrechtsbeeintrachtigend wie das
Gleichbehandlungsmodell. Allerdings ist gerade diese Einschrankung der Moglichkeiten des markt-
machtigen Unternehmens, eine letzten Endes nicht mehr bengtigte Infrastruktur aul3er Betrieb zu
nehmen und so deutliche Kosten- und Ressourceneinsparungen zu realisieren, eben ein besonders
starker Hebel, um das marktmachtige Unternehmen dazu anzuhalten, die Migration auch in den
Ausbaugebieten seiner Wettbewerber voranzutreiben. Es erweist sich damit als das wirksamere Mit-
tel als das Anreizmodell, das der Bundesnetzagentur lediglich die Mdglichkeit aufzeigt, durch eine
Anpassung des regulatorischen Rahmens den Weiterbetrieb der herkdbmmlichen Infrastruktur des
marktmachtigen Unternehmens in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber unattraktiver
zu machen und so auf seine betriebswirtschaftliche Kosten-Nutzen-Rechnung Einfluss zu nehmen.
Die negativen Migrationsanreize bleiben dabei hinter dem vollstandigen rechtlichen Ausschluss ei-
nes ,Kupferausstiegs® in den Glasfaserausbaugebieten des marktmachtigen Unternehmens zuriick,
der Gegenstand des Gleichbehandlungsmodells ist. Das Anreizmodell ist daher zwar das mildere,
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aber eben auch das weniger wirksamere Mittel zur Erreichung des Regelungszwecks. Damit geniigt
auch das Gleichbehandlungsmodell den Anforderungen der Erforderlichkeit.

d) Zumutbarkeit (VerhaltnisméanRigkeit im engeren Sinne)

Zu guter Letzt missten sich die im Rahmen dieser Untersuchung diskutierten gesetzgeberischen
Maflinahmen auch als verhaltnisméRig im engeren Sinne und damit als zumutbar erweisen. Die
Grenze der Zumutbarkeit ist gewahrt, wenn die Betroffenen nicht Gibermafig belastet werden, was
wiederum anhand einer Gesamtabwéagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Griinde zu bestimmen ist.'%* Die Interessen des Gemeinwohls missen da-
bei umso gewichtiger sein, je empfindlicher der Einzelne in seiner Freiheit beeintrachtigt wird.'®®
Umgekehrt wird gesetzgeberisches Handeln umso dringlicher, je grof3er die Nachteile und Gefahren
sind, die aus géanzlich freier Grundrechtsausiibung erwachsen konnen.¢®

aa) Schwere des Eingriffs

Betrachtet man zun&chst die Schwere des Eingriffs, so ist sowohl beim Gleichbehandlungs- als auch
beim Anreizmodell in Rechnung zu stellen, dass die staatliche Steuerung letzten Endes darauf zielt,
das marktméchtige Unternehmen dazu zu bringen, seine (Zugangs- und End-) Kunden in den Glas-
faserausbaugebieten seiner Wettbewerber auf ein (Glasfaser-) Netz eines Wettbhewerbers zu mig-
rieren und seine eigene Altinfrastruktur dort auf3er Betrieb zu nehmen. Hinsichtlich seiner eigenen
Endkunden wiirde das marktmachtige Unternehmen damit nur noch als Diensteanbieter auf der
Grundlage des Zugangs zum Netz eines Wettbewerbers tétig sein, mit entsprechend geringerem
Wertschdpfungsanteil und zugleich (Zugangs-) Entgeltzahlungen an diesen Wettbewerber.'” Seine
Zugangsnachfrager wirde das marktmachtige Unternehmen u. U. vollstandig an seinen Wettbewer-
ber verlieren'®® oder misste sie zumindest wie auch seine eigenen Endkunden Uber einen vorgela-
gerten Zugang zu dessen Netz versorgen. Beide Modelle sind somit darauf gerichtet, das Leistungs-
angebot des marktmachtigen Unternehmens deutlich und zunéchst einmal zu dessen Ungunsten zu
beeinflussen. Hierin liegt ein potentiell nicht unerheblicher Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit
des marktméachtigen Unternehmens.

Es sind allerdings auch gegenlaufige Aspekte zu beriicksichtigen. So entfielen ganz unmittelbar die
durchaus relevanten Kosten fir den Weiterbetrieb der herkdmmlichen Infrastruktur des marktmach-
tigen Unternehmens in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber. Hierdurch wiirde der
finanzielle Nachteil, der dadurch entsteht, dass das marktméachtige Unternehmen nach Abschluss
des Migrationsprozesses nun seinerseits Zugangsentgelte zahlen muss, jedenfalls partiell

164 BVerfGE 160, 284, 334 Rn. 126 (Beschl. v. 9.2.2022 — Az. 2 BvL 1/20) — Verbotene Kraftfahrzeugrennen;
101, 331, 350 Rn. 84 (Beschl. v. 15.12.1999 — Az. 1 BvR 1904/95 u. a.) — Berufsbetreuer; 83, 1, 19 Rn. 51
(Beschl. v. 17.10.1990 — Az. 1 BvR 283/85) — Betragsrahmengebuhren; 39, 210, 234 Rn. 68 (Beschl. v.
19.3.1975 — Az. 1 BvL 20/73 u. a.) — Mihlenstrukturgesetz.

165 BVerfGE 160, 284, 334 Rn. 126 (Beschl. v. 9.2.2022 — Az. 2 BvL 1/20) — Verbotene Kraftfahrzeugrennen;
159, 355, 413 Rn. 134 (Beschl. v. 19.11.2021 — Az. 1 BvR 971/21 und 1 BvR 1069/21) — Schulschlieun-
gen.

166 BVerfGE 160, 284, 334 Rn. 126 (Beschl. v. 9.2.2022 — Az. 2 BvL 1/20) — Verbotene Kraftfahrzeugrennen;
159, 355, 413 Rn. 134 (Beschl. v. 19.11.2021 — Az. 1 BvR 971/21 und 1 BvR 1069/21) — Schulschliel3un-
gen.

167 Fischer/Franz (Fn. 8), § 34 TKG Rn. 11.

168 So wohl Fischer/Franz (Fn. 8), 8 34 TKG Rn. 11.
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kompensiert. Ein vollstandiger Ausgleich trate demgegeniber schon deshalb nicht ein, weil die Zu-
gangsentgelte auch Gewinnanteile zugunsten des Wettbewerbers enthalten und die Kosten nun un-
mittelbar zu Einnahmen eines Wettbewerbers (und damit zu Nachteilen im Wettbewerb) flihren. Dar-
Uber hinaus hatte die Kupfer-Glasfaser-Migration aber auch zur Folge, dass das marktmachtige Un-
ternehmen nun seinerseits ohne eigenen Netzausbau auch im Glasfaserausbaugebiet seinen End-
kunden (und Dritten) glasfaserbasierte Produkte anbieten und so eine hohere Wertschopfung erzie-
len kdnnte. Diese Mdglichkeit kann zwar auch ohne eine solche Migration bestehen, wenn das Wett-
bewerbsunternehmen ohnehin einen offenen, diskriminierungsfreien Zugang anbieten sollte. Zwin-
gend ist das aber gerade in eigenwirtschaftlich ausgebauten Gebieten nicht. Die betriebswirtschaft-
lichen Nachteile, die fur das marktmachtige Unternehmen mit einer Kupfer-Glasfaser-Migration ein-
hergehen, werden also jedenfalls z. T. durch betriebswirtschaftliche Vorteile ausgeglichen. Zumin-
dest gehoren glasfaserbasierte Angebote auf der Grundlage von Vorleistungsprodukten anderer
Netzbetreiber — wenn bislang auch in einem eher Giberschaubaren Ausmali — schon jetzt ohnehin
zum Netzausbauportfolio des marktméachtigen Unternehmens,*® so dass es hier nicht in ein fiir ihn
bisher fremdes Geschaftsmodell gezwungen wiirde.

Darlber hinaus wird das Gewicht eines Eingriffs gemindert, wenn es erst infolge einer eigenen Ent-
scheidung des Grundrechtstragers zu der grundrechtlichen Beeintrachtigung kommt.1’® Das ist hier
der Fall. Keines der beiden Modelle wirde das marktméchtige Unternehmen im Sinne eines voll-
streckbaren Gebots dazu zwingen, eine Kupfer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten seiner
Wettbewerber vorzunehmen. Ob es zu einer solchen Migration mit den genannten Folgen kommt,
hangt davon ab, ob das marktméchtige Unternehmen den Nutzen dieser Migration angesichts der
staatlich gesetzten Anreize hdher bewertet als die mit ihr einhergehenden Nachteile. Das markt-
machtige Unternehmen kann den Eintritt der Folgen einer Kupfer-Glasfaser-Migration in den Aus-
baugebieten seiner Wettbewerber also verhindern, indem es die von den negativen Anreizen aus-
gehenden Nachteile dauerhaft hinnimmt.

Hierbei waren dann allerdings gerade wieder — das Gewicht des Eingriffs verstarkend — die Folgen
eines solchen Verhaltens zu beriicksichtigen.

Im Anreizmodell bestiinden sie lediglich darin, die — zulasten des marktmachtigen Unternehmens —
geanderten regulatorischen Rahmenbedingungen hinzunehmen. Dieser Nachteil wiegt nicht schwer,
da das ganze System der marktmachtabhangigen Regulierung ohnehin auf eine fortwahrende An-
passung der Vorabverpflichtungen des marktméachtigen Unternehmens an geanderte Marktverhalt-
nisse gerichtet ist. Das marktmachtige Unternehmen muss also ohnehin stets damit rechnen, ggf.
strengeren Verpflichtungen unterworfen zu werden, wenn es die Bundesnetzagentur zur Erreichung
der Regulierungsziele fiir geboten erachtet. Die Schwere des Eingriffs wird daher bei diesem Modell
vorrangig durch die Folgen bestimmt, auf die sich die Anreizsetzung richtet, also auf die mit entspre-
chenden gesetzgeberischen MalRnahmen bezweckte Forderung einer wettbewerbskonformen Kup-
fer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten der Wettbewerbsunternehmen.

169 Vgl. DTAG, Position und Fakten zur aktuellen Debatte um angeblich ,unsinnige” und ,schadliche” Inves-
titionen der Deutschen Telekom in die Modernisierung ihres Netzes und in den Glasfaserausbau bis in
die Hauser und Wohnungen (FTTH), 2023, S. 5 (,Die Telekom setzt gerade nicht auf den behaupteten
,Uberbau®, sondern auf Kooperationen unterschiedlicher Art. ... Dies sind ... der Einkauf von Bitstrom-
Vorleistungen (sog. Wholebuy).*).

170 Sjehe BVerfGE 116, 202, 226 Rn. 101 (Beschl. v. 11.7.2006 — Az. 1 BvL 4/00) — Tariftreueerklarung.
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Anders verhalt es sich im Gleichbehandlungsmodell. Hier droht dem marktméachtigen Unternehmen
als Konsequenz eines Verweigerungsverhaltens, dass es auch bei wettbewerbskonformer Kupfer-
Glasfaser-Migration in seinen eigenen Ausbaugebieten nicht zu einer Aufhebung der Verpflichtun-
gen in Bezug auf die herkdmmliche Infrastruktur kommt und es deshalb auch daran gehindert wird,
diese Infrastruktur aul3er Betrieb zu nehmen. Es musste also eine eigentlich nicht mehr benétigte
Infrastruktur weiterbetreiben und bliebe mit den Kosten fiir den Betrieb belastet. Eine nicht unerheb-
liche Beeintrachtigung der Berufsausubungsfreiheit kann hier demzufolge nur durch Inkaufnahme
einer anderen nicht unerheblichen Beeintrachtigung vermieden werden. Hierin liegt die eingriffsin-
tensivere Wirkung des Gleichbehandlungsmodells gegeniiber dem Anreizmodell.*"*

Im Ergebnis kdnnen damit sowohl das Anreizmodell als auch das Gleichbehandlungsmodell Ein-
griffe in die Berufsausuibungsfreiheit des marktméachtigen Unternehmens von durchaus spirbarem
Gewicht zur Folge haben. Dabei stehen den Beeintréachtigungen in Bezug auf die Kupfer-Glasfaser-
Migration, die durch entsprechende gesetzgeberische MalRnahmen in den Ausbaugebieten der
Wettbewerber dieses Unternehmens gefoérdert werden soll, auch Vorteile fir das marktmachtige Un-
ternehmen gegendber. Dariiber hinaus hat es das marktméchtige Unternehmen selbst in der Hand,
ob es zu diesen Beeintrachtigungen kommt. Insoweit sind also die Grundrechtseingriffe insbeson-
dere im Anreizmodell zwar von nicht unerheblichem, aber im Ergebnis noch Uberschaubarem Ge-
wicht. Das gilt im Ausgangspunkt auch fir das Gleichbehandlungsmodell. Angesichts des hier vor-
gesehenen Druckmittels, dem marktméchtigen Unternehmen die AulRerbetriebnahme der herkdmm-
lichen Infrastruktur in seinen eigenen Glasfaserausbaugebieten zu untersagen, sind im Gleichbe-
handlungsmodell aber durchaus gewichtigere Grundrechtseingriffe mdglich, aus denen allerdings
spiegelbildlich gerade seine gréRere Wirksamkeit folgt.

bb)  Gewicht der Gemeinwohlinteressen

Neben der Schwere des Eingriffs kommt fur die Frage der Zumutbarkeit eines Grundrechtseingriffs
auf der anderen Waagschale dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde entscheidende Bedeu-
tung zu. Es wurde hier bereits dargelegt, dass durch die diskutierten gesetzgeberischen Einfluss-
nahmen die Kupfer-Glasfaser-Migration in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewerber des
marktmachtigen Unternehmens gefordert werden soll, um hierdurch verschiedenen Regulierungs-
Zielen nach § 2 Abs. 2 TKG zu dienen: dem Konnektivitatsziel sowohl in seiner Zugangs- als auch
in seiner Nutzungsdimension (8 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG), dem Regulierungsziel der Sicherstellung eines
chancengleichen Wettbewerbs (8 2 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 TKG) und der Forderung eines effizienten
infrastrukturbasierten Wettbewerbs (8 2 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 TKG) sowie dem Regulierungsziel der
Wahrung der Endnutzerinteressen (8§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG).1?

Hinsichtlich der Regulierungsziele der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der
Wahrung der Endnutzerinteressen hat das Bundesverwaltungsgericht bereits entschieden, dass es
sich jeweils um ein ,besonders wichtiges“ Gemeinschaftsgut handelt.>”® Das Gericht sieht insoweit

171 Siehe dazu bereits unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit oben, unter c) (S. 43).
172 Sjehe zum Ganzen bereits oben, unter a) (S. 40).
173 BVerwG, Buchholz 442.066 § 61 TKG Nr. 4, Rn. 101 (Urt. v. 20.10.2021 — Az. 6 C 8.20).
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eine verfassungsrechtliche Verankerung dieser Regulierungsziele in Art. 87f GG.1"# Auch das Bun-
desverfassungsgericht hat in der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs und der Wahrung
der Verbraucherinteressen ,gewichtige® Gemeinwohlziele erkannt.}”® Fiur die Forderung eines effi-
Zienten infrastrukturbasierten Wettbewerbs kann im Ergebnis nichts anderes gelten, da dieses Re-
gulierungsziel in engem Zusammenhang mit der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbe-
werbs und der Wahrung der Endnutzerinteressen steht.1

Aber auch dem Konnektivitatsziel kommt ein vergleichbar hohes Gewicht zu. Das ergibt sich schon
aus den unionsrechtlichen Vorgaben, die das ,enorm[e] Potenzial“ dieser Netze betonen, ,Vorteile
fur Verbraucher und die Wirtschaft in der gesamten Union zu schaffen®, und ihnen eine Starkung
der ,internationale[n] Wettbewerbsfahigkeit der Union* zuschreiben (Erwagungsgrund 28 S. 1 des
Kodex). In ihrer Gigabitstrategie betont die Bundesregierung ebenfalls die zentrale Bedeutung des
Glasfaserausbaus, der erforderlich sei, damit die Telekommunikationsinfrastruktur den ,Anforderun-
gen von Burgerinnen und Birgern, Verwaltung, Wissenschaft und Wirtschaft auch kinftig gerecht
werden“ koénne.1’’

Erganzt werden diese telekommunikationsrechtlichen Regulierungsziele durch die positiven 6kolo-
gischen Implikationen, die eine Abschaltung der Kupferaltinfrastruktur hétte. Diese sind in Art. 20a
GG ebenfalls verfassungsrechtlich fundiert!’® und damit auch von erheblichem Gewicht, wenn es
um die Rechtfertigung korrespondierender Grundrechtseingriffe geht.1”®

Die hier untersuchten gesetzgeberischen MalRnahmen zur Férderung einer wettbewerbskonformen
Kupfer-Glasfaser-Migration dienen daher insgesamt Gemeinwohlinteressen von besonderem Ge-
wicht.

cc) Abwagung

In der Abwagung der Schwere des — erst durch eine entsprechende Entscheidung der Bundesnetz-
agentur vermittelten — Eingriffs mit den dadurch geférderten Gemeinwohlinteressen finden sich auf
beiden Seiten der Waagschale verfassungsrechtlich geschiitzte Belange. Den Gemeinwohlinteres-
sen von besonderem Gewicht stehen (potentiell) nicht unerhebliche Eingriffe in die Berufsaus-
tbungsfreiheit des marktméachtigen Unternehmens gegentber. Das gilt fir das Gleichbehandlungs-
modell und in etwas abgeschwachterem Mafl3e auch fir das Anreizmodell. Angesichts der verfas-
sungsrechtlichen Fundierung des ganz Uberwiegenden Teils der verfolgten Gemeinwohlinteressen
spricht allerdings schon bei bloRer Betrachtung dieser Gegeniberstellung alles dafiir, dass hier Ein-
griffsgrund und -schwere jedenfalls noch in einem angemessenen Verhéltnis zueinander stehen, der

174 BVerwG, Buchholz 442.066 § 63 TKG Nr. 1, Rn. 33 (Urt. v. 17.8.2011 — Az. 6 C 9.10); fur die Gewéhr-
leistung des Wettbewerbs auch BVerwG, Buchholz 442.066 § 61 TKG Nr. 4, Rn. 101 (Urt. v. 20.10.2021
—Az. 6 C 8.20).

175 BVerfG, ZNER 2012, 65, 68 Rn. 47 (Beschl. v. 8.12.2011 — Az. 1 BvR 1932/08) — Telekommunikations-
regulierung.

176 Sjehe bereits oben, unter a) (S. 40).

77 BMDV (Fn. 20), S. 6.

178 Sjehe bereits oben, unter a) (S. 40).

179 vgl. BVerfG, NJW 2017, 217, 230 Rn. 303 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg,
wonach es sich beim Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen nach Art. 20a GG um ein verfassungs-
rechtliches Gut von hohem Wert handelt.
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Eingriff also als angemessen und dem marktméachtigen Unternehmen zumutbar zu qualifizieren ist.
Diese Wertung wird aber jedenfalls durch weitere Uberlegungen gestiitzt.

So ist die unterschiedliche Ausgangssituation, in der das marktmachtige Unternehmen starke An-
reize hat, die Kupfer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten seiner Wettbewerber so lange wie
moglich zu behindern und zu verzdgern, von erheblichem Gewicht. Aktuell haben die Wettbewerber
rund 11 Millionen Haushalte (sowie Unternehmen und sonstige Stellen) mit Glasfaser erschlos-
sen.'® Diese Zahl wird sich in den nachsten Jahren mit fortschreitendem Glasfaserausbau durch
die Wettbewerber weiter deutlich erh6hen, insbesondere wenn die drohenden Hemnisse durch eine
diskriminierende Abschaltpraxis regulatorisch proaktiv beseitigt werden. Das verdeutlicht bei etwas
tber 40 Millionen Haushalten in Deutschland®! die erhebliche quantitative Dimension der hier dis-
kutierten Forderung von Gemeinwohlinteressen, was deren besonders hohes Gewicht zusatzlich
unterstreicht.

Demgegentiber geht es mit der Kupferinfrastruktur um ein Betriebsmittel, welches urspringlich zu-
mindest in wesentlichen Teilen durch die Deutsche Bundespost errichtet und dann auf die TDG
ubertragen wurde. Weder die Errichtung noch die Ubertragung erfolgten daher in Austibung grund-
rechtlich geschuitzter Berufsausibungsfreiheit. Es ist zwar nicht zu verkennen, dass das Kupferan-
schlussnetz mittlerweile durch die grundrechtlich geschitzte Betatigung des marktméchtigen Unter-
nehmens deutlich ertlichtigt wurde, insbesondere durch den Glasfaserausbau zu den Kabelverzwei-
gern.’® Dennoch hat das marktméchtige Unternehmen die hier im Fokus stehende Mdglichkeit,
durch eine asymmetrische Abschaltpraxis die Regulierungsziele zu beeintrachtigen, gerade nur auf-
grund der in den Zeiten des Staatsmonopols begriindeten Kontrolle Uiber eine flachendeckende Kup-
ferinfrastruktur. Insoweit besteht der historisch begriindete Vorteil also gerade trotz konkurrierender
(Glasfaser-) Investitionen der Wettbewerber fort.1® Das spricht daftir, dass hoheitliche MalRnahmen,
die auf die Entscheidung tGiber den Weiterbetrieb dieser weitgehend tlbernommenen Altinfrastruktur
einwirken, nur mit entsprechend reduziertem Gewicht in die Abwégung einzustellen sind. Der Eingriff
ist also in der Abwagung leichter zu rechtfertigen, soweit er gerade die aus Monopolzeiten ibernom-
mene Altinfrastruktur betrifft. Etwas anderes gilt zwar fur die Folgen auf den Glasfaserausbau bis zu
den Kabelverzweigern. Dieser sollte aber nach eigener Darstellung der TDG nur ein Zwischenschritt
zum vollstandigen Glasfaserausbau bis zu den Haushalten sein.’® Es oblag und obliegt — gerade
auch im Lichte einer anstehenden oder bereits erfolgten Abschaltung der Kupferaltinfrastruktur —
ihrer unternehmerischen Entscheidung, ob und wann sie diesen Glasfaserausbau durchfihrt. Soweit
sie in den Glasfaserausbaugebieten ihrer Wettbewerber hiervon etwa aufgrund der anhaltenden und

180 Siehe die Nachweise in Fn. 1 und 2.

181 Ende 2023 gab es in der Bundesrepublik nach Angaben des Statistischen Bundesamts (Destatis) insge-
samt 41,330 Millionen Haushalte, siehe die Destatis-Informationsseite ,Haushalte und Haushaltsmitglie-
der, abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Haushalte-
Familien/Tabellen/1-1-privathaushalte-haushaltsmitglieder.html (zuletzt abgerufen am 10.4.2024).

182 Siehe auch BVerfGE 115, 205, 242 Rn. 120 (Beschl. v. 14.3.2006 — Az. 1 BvR 2087/03 und 1 BvR
2111/03) — Betriebs- und Geschaftsgeheimnis; BVerwG, Buchholz 442.066 § 21 Nr. 1, Rn. 49 (Urt. v.
27.1.2010 — Az. 6 C 22.08).

183 Es besteht im vorliegenden Kontext also gerade kein Anlass, die fortschreitenden Investitionen der Wett-
bewerber als einen Aspekt zu werten, der den Vorteil der ibernommenen Netzinfrastruktur verringert, so
im dortigen Zusammenhang aber BVerfGE 115, 205, 242 Rn. 120 (Beschl. v. 14.3.2006 — Az. 1 BvR
2087/03 und 1 BvR 2111/03) — Betriebs- und Geschaftsgeheimnis.

184 Siehe DTAG (Fn. 169), S. 1 1.
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auch regulatorisch abgesicherten Profitabilitat des Kupfernetzes abgesehen hat, kann sie aus dieser
Entscheidung nun keine erh6hte Schutzwurdigkeit ableiten.

Zu guter Letzt ist zugunsten der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung zu beriicksichtigen, dass
gerade in den eingangs formulierten Anschauungsbeispielen sowohl fiir das Gleichbehandlungs- als
auch fur das Anreizmodell Vorkehrungen enthalten sind, mit denen sichergestellt wird, dass dem
marktmachtigen Unternehmen eine weitere Versorgung seiner (Vorleistungs- und End-) Kunden
auch in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber moglich bleibt.'8 Denn in beiden Bei-
spielen umfasst die BerlUcksichtigungsvorgabe auch die Frage, ob die Wettbewerber in diesen Ge-
bieten angemessene Migrationsbedingungen erfiillen, was insbesondere einen offenen, diskriminie-
rungsfreien Netzzugang umfassen wird. Die hier formulierten Beispiele fir beide Modelle sind damit
um eine weitestgehende Reduktion der Belastungen fir das marktmachtige Unternehmen bemiht.
Diese entspricht den Schutzvorkehrungen, die das Gesetz zugunsten der Wettbewerber in den Mig-
rationsgebieten des marktméchtigen Unternehmens selbst vorsieht. Jedenfalls mit diesen Vorkeh-
rungen genigen sowohl das Gleichbehandlungs- als auch das Anreizmodell den Anforderungen aus
Art. 12 Abs. 1 GG.

e) Zwischenergebnis

Die Eingriffe in die Berufsaustibungsfreiheit der marktméachtigen Unternehmen, zu denen es — ver-
mittelt durch entsprechende Entscheidungen der Bundesnetzagentur — auf Grundlage gesetzgebe-
rischer Eingriffe zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration kommen
kann, sind von durchaus nicht unbeachtlichem Gewicht. Das gilt fir das Anreizmodell und noch
etwas mehr flr das Gleichbehandlungsmodell. Beide Modelle zielen darauf, das marktmachtige Un-
ternehmen durch die Setzung negativer Anreize zu der von ihm eigentlich nicht beabsichtigten Auf-
gabe seiner herkdmmlichen Infrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber zu
bewegen. Diese Anreize sind auch im Anreizmodell spirbar, wirken im Gleichbehandlungsmodell
aber noch starker, da sich das marktméachtige Unternehmen hier entscheiden muss, ob es entweder
seine herkémmliche Infrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber auf3er Be-
trieb nimmt und seine Kunden auf das Glasfasernetz seiner Wettbewerber migriert oder trotz Errich-
tung einer eigenen Glasfaserinfrastruktur die herkdmmliche Infrastruktur in seinen Ausbaugebieten
weiterbetreibt. Beide Alternativen schranken an sich die von Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte unterneh-
merische Dispositionsbefugnis in durchaus spiirbarer Weise ein.

Diese Eingriffe dienen jedoch auch besonders wichtigen Gemeinschaftsgitern. Insbesondere han-
delt es sich bei ihnen um geeignete und erforderliche Mal3nahmen, um angesichts einer asymmet-
rischen Abschaltpraxis des marktmachtigen Unternehmens den Zugang zu und die Nutzung von
Netzen mit sehr hoher Kapazitat durch alle Birger und Unternehmen zu férdern, einen chancenglei-
chen Wettbewerb sicherzustellen, die Endnutzerinteressen zu wahren und einen effizienten Infra-
strukturwettbewerb zu férdern. Damit verfolgen die Eingriffe in die Berufsaustbungsfreiheit des
marktmdachtigen Unternehmens zentrale Regulierungsziele des TKG und des unionalen Rechtsrah-
mens, die Uberdies jedenfalls in weiten Teilen durch Art. 87f GG verfassungsrechtlich fundiert sind
und dadurch noch zusatzliches Gewicht erhalten. Hinzu kommt der erhebliche 6kologische Nutzen,

185 Sjehe oben, unter B. (S. 6 f.).
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der einer Abschaltung der Kupferaltinfrastruktur zukommt und der dem Umweltschutzauftrag aus
Art. 20a GG dient.

Zu diesen besonders gewichtigen Gemeinwohlbelangen steht die Schwere der potentiellen Eingriffe
schon angesichts ihrer ebenfalls im Verfassungsrecht verankerten Fundierung nicht aul3er Verhalt-
nis. Sie erweisen sich somit auch als verhaltnismafiig im engeren Sinne und mithin als zumutbar.
Das wird noch durch die erhebliche praktische Bedeutung einer Kupfer-Glasfaser-Migration in den
Ausbaugebieten der Wettbewerber zusétzlich abgestitzt. Etwa jeder vierte Haushalt in der Bundes-
republik ist Ende 2023 von einem Wettbewerber des marktméachtigen Unternehmens mit Glasfaser
erschlossen worden. Das verdeutlicht den erheblichen Schaden fur die genannten Belange des Ge-
meinwohls, der mit einer durch das Verhalten des marktméachtigen Unternehmens verzégerten Kup-
fer-Glasfaser-Migration in den Ausbaugebieten dieser Wettbewerbsunternehmen einherginge. Dar-
Uber hinaus fallt — ohne dass es hierauf im Ergebnis noch entscheidend ankdme — die Abwagung
weiter zulasten des marktmachtigen Unternehmens aus, weil das flachendeckende Kupfernetz als
dasjenige Produktionsmittel, um dessen weiteren Betrieb bzw. AulRerbetriebnahme es vorliegend
geht, jedenfalls weitgehend von der Deutschen Bundespost ibernommen wurde. Es wurde insoweit
also gerade nicht in Austibung grundrechtlicher Freiheiten (und der mit innen einhergehenden Risi-
ken) errichtet und Ubertragen. Dementsprechend geringer sind Beeintrachtigungen in Bezug auf den
unternehmerischen Umgang mit diesem Produktionsmittel zu gewichten. Zu guter Letzt stellen beide
Modelle jedenfalls in den hier ausformulierten Anschauungsbeispielen sicher, dass die Belastungen
fur die berufliche Téatigkeit des marktmachtigen Unternehmens minimiert werden, indem sie ihm eine
weitere Betatigung in den Glasfaserausbaugebieten seiner Wettbewerber zu wettbewerbskonfor-
men Bedingungen ermdglichen. Sowohl das Gleichbehandlungs- als auch das Anreizmodell ent-
sprechen mit diesen Beispielsformulierungen insoweit den Schutzvorkehrungen zugunsten der
Wettbewerbsunternehmen, wie sie § 34 TKG fur die Glasfaserausbaugebiete des marktmachtigen
Unternehmens vorsieht. Sie gentigen daher auch unter diesem Gesichtspunkt den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Il. Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG)

Neben der Berufsaustibungsfreiheit kann aber auch das Grundrecht auf Eigentum nach Art. 14
Abs. 1 GG durch gesetzgeberische MalRnahmen zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kup-
fer-Glasfaser-Migration betroffen sein. Das liegt insbesondere deshalb nahe, weil es um die Nutzung
konkreter Eigentumsgegenstande — namlich der Kupfernetze in den eigenen Glasfaserausbauge-
bieten und den Ausbaugebieten der Wettbewerbsunternehmen — geht. Die Eigentumsfreiheit kann
in einem solchen Fall gemeinsam mit der Berufsfreiheit zur Anwendung kommen.&

186 Sjehe BVerfG, NJW 2017, 217, 241 Rn. 390 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg;
vgl. auch BVerfGE 128, 1, 37 ff. Rn. 140 ff. (Urt. v. 24.11.2010 — Az. 1 BvF 2/05) — Gentechnikgesetz; zur
in anderen Konstellationen erfolgenden Abgrenzung nach dem Schwerpunkt der MaRnahme siehe etwa
BVerfGE 121, 317, 345 Rn. 91 (Urt. v. 30.7.2008 — Az. 1 BvR 3262/07 u. a.) — Rauchverbot in Gaststatten;
84, 133, 157 Rn. 90 (Urt. v. 24.4.1991 — Az. 1 BvR 1341/90) — Warteschleife; Wolfers/Wollenschlager,
N&R 2013, 251, 253.
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1. Schutzbereich

Als (verfassungsrechtliches) Eigentum schitzt Art. 14 Abs. 1 GG alle vermégenswerten Rechte, die
dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dass dieser die damit ver-
bundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausu-
ben darf.’®” Das verfassungsrechtlich gewahrleistete Eigentum ist also durch Privatniitzigkeit und
grundsétzliche Verfigungsbefugnis des Eigentiimers tiber den Eigentumsgegenstand gekennzeich-
net.!® Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistet insoweit das Recht, die geschitzten vermégenswerten
Rechte innezuhaben, zu nutzen, zu verwalten und Uber sie zu verfligen.'® Die Eigentumsgarantie
aus Art. 14 Abs 1 GG schitzt somit den konkreten Bestand in der Hand der einzelnen Eigentimer
gegeniiber MaRnahmen der offentlichen Gewalt.*®

Dem marktmachtigen Unternehmen steht das zivilrechtliche Eigentum an seiner herkdmmlichen
(Kupfer-) Infrastruktur zu. Damit raumt ihm die Rechtsordnung die Befugnis ein, Uber diese Infra-
struktur eigenverantwortlich zu seinem privaten Nutzen zu verfiigen. Das schliel3t gleichermal3en
die Entscheidung Uber den Betrieb dieser Infrastruktur wie auch die Entscheidung tber ihre Aul3er-
betriebnahme ein. Sowohl das Interesse des marktméachtigen Unternehmens am Weiterbetrieb sei-
ner Kupferinfrastruktur in den Ausbaugebieten seiner Wettbewerber als auch das Interesse an der
Aulerbetriebnahme dieser Infrastruktur in seinen eigenen Ausbaugebieten unterfallt daher dem
Schutzbereich des Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG.*%!

2. Eingriff

In diesen Schutzbereich misste aber auch eingegriffen werden. Ein solcher Eingriff in das Eigen-
tumsgrundrecht liegt im Sinne des modernen Eingriffsbegriffs vor, wenn eine durch Art. 14 Abs. 1
GG geschitzte Rechtsposition entzogen oder ihre Nutzung, ihre Verwertung oder die Verfiigung
Uber sie durch eine imperative Regelung oder durch eine mittelbare oder faktische Einwirkung be-
eintrachtigt wird.

Die in dieser Untersuchung diskutierten gesetzgeberischen Malinahmen zur Férderung einer wett-
bewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration sollen in letzter Konsequenz das marktmachtige Un-
ternehmen dazu anhalten, seine herkdmmliche Infrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten seiner
Wettbewerber aulRer Betrieb zu nehmen. Dies soll im Gleichbehandlungsmodell gerade dadurch
erreicht werden, dass dem marktmachtigen Unternehmen ggf. die AulRerbetriebnahme der her-
kémmlichen Infrastruktur in seinen eigenen Ausbaugebieten unmdglich gemacht wird. Unter beiden

187 BVerfGE 115, 97, 110 Rn. 33 (Beschl. v. 18.1.2006 — Az. 2 BvR 2194/99) — Halbteilungsgrundsatz; 112,
93, 107 Rn. 46 (Beschl. v. 7.12.2004 — Az. 1 BvR 1804/03) — Stiftung ,,Erinnerung*; BVerfG, Beschl. v.
21.11.2023 — Az. 1 BvL 6/21, Rn. 77 — Contergan Il; NJW 2023, 1419, 1421 Rn. 107 (Beschl. v.
24.11.2022 — Az. 2 BVR 1424/15) — Korperschaftsteuerminderungspotenzial 1l.

188 BVerfG, NJW 2023, 1419, 1421 Rn. 112 (Beschl. v. 24.11.2022 — Az. 2 BvR 1424/15) — Koérperschatft-
steuerminderungspotenzial Il; 2017, 217, 221 Rn. 216 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) —
Atomausstieg.

189 BVerfGE 115, 97, 110 Rn. 33 (Beschl. v. 18.1.2006 — Az. 2 BvR 2194/99) — Halbteilungsgrundsatz;
BVerfG, NJW 2023, 1419, 1421 Rn. 107 (Beschl. v. 24.11.2022 — Az. 2 BvR 1424/15) — Kdrperschaft-
steuerminderungspotenzial 1l; siehe auch BVerfGE 105, 17, 30 Rn. 43 (Beschl. v. 5.2.2002 — Az. 2 BvR
305/93 und 2 BvR 348/93) — Sozialpfandbriefe.

190 BVerfGE 38, 175, 181 Rn. 19 (Beschl. v. 12.11.1974 — Az. 1 BvR 32/68) — Rickenteignung; BVerfG,
NJW 2017, 217, 221 Rn. 217 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

191 Wolfram (Fn. 4), § 34 Rn. 5.
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Aspekten steht daher im Raum, dass die Nutzungsmdglichkeiten der Kupferaltinfrastruktur durch
das marktméchtige Unternehmen hoheitlich beeintréchtigt werden.

Wie bei der Berufsaustibungsfreiheit stellt sich allerdings auch hier die Frage, ob nicht erst die spa-
teren (imperativen) Entscheidungen der Bundesnetzagentur oder doch bereits — vermittelt tber
diese regulatorischen MafRnahmen — die in vorliegender Untersuchung diskutierten gesetzgeberi-
schen Malinahmen zu einer Beeintréchtigung der geschiitzten Rechtspositionen fihren und damit
als Eingriffe anzusehen sind. Wie dort soll die Frage aber auch in Bezug auf das Eigentumsgrund-
recht nicht abschlieRend geklart werden.'®? Denn jedenfalls die Entscheidungen der Bundesnetza-
gentur waren als Eingriffe zu qualifizieren und mussten den grundrechtlichen Anforderungen geni-
gen. Gesetzgeberische MalRnahmen zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-
Migration, die entsprechende Eingriffe der Bundesnetzagentur unterstiitzen sollen, ergeben daher
von vornherein nur Sinn, wenn jene regulierungsbehérdlichen Eingriffe verfassungskonform sind.
Vor diesem Hintergrund soll daher im Folgenden davon ausgegangen werden, dass bereits die ge-
setzgeberischen MaRnahmen auch als (mittelbare) Eingriffe in den Schutzbereich des Eigentums-
grundrechts anzusehen waren.

3.  Rechtfertigung

Zu prufen ist damit, ob diese Eingriffe verfassungsrechtlich gerechtfertigt waren. Dabei ist fur die
Anforderungen an die Rechtfertigung eines Eingriffs in Art. 14 Abs. 1 GG die Unterscheidung zwi-
schen einer bloRen Inhalts- und Schrankenbestimmung und einer Enteignung, die nur unter engen
Voraussetzungen zulassig ist, von weichenstellender Bedeutung.

Die Enteignung ist auf die vollstéandige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver, durch Art. 14
Abs. 1 S. 1 GG gewabhrleisteter Rechtspositionen zur Erfillung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben
gerichtet.’®® Eine — zwingend entschadigungspflichtige — Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG liegt in
der Abgrenzung zur grundsatzlich entschadigungslos hinzunehmenden Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG nur vor, wenn Eigentumspositionen vollstdndig oder teilweise
entzogen werden und dadurch ein Rechts- und Vermoégensverlust bewirkt wird.** Nutzungs- und
Verfuigungsbeschrankungen von Eigentimerbefugnissen konnen daher keine Enteignung sein.'%
Das gilt auch dann, wenn sie die Nutzung des Eigentums nahezu oder vollig entwerten®® und der
Eingriff so in seinen Auswirkungen fiir den Betroffenen einer Enteignung nahe- oder gleichkommt.2¢7
Durch die Aul3erbetriebnahme der herkémmlichen Infrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten sei-
ner Wettbewerber, die mit der gesetzgeberischen Einflussnahme zur Férderung einer wettbewerbs-
konformen Kupfer-Glasfaser-Migration letzten Endes bezweckt ist, geht eine — sogar sehr deutliche

192 Sjehe hierzu und zum Folgenden oben, unter I. 2. (S. 39).

193 BVerfGE 134, 242, 289 Rn. 161 (Urt. v. 17.12.2013 — Az. 1 BvR 3139/08 und 1 BvR 3386/08) — Garzwei-
ler; 104, 1, 9 Rn. 30 (Beschl. v. 22.5.2001 — Az. 1 BvR 1512/97 und 1 BvR 1677/97) — Baulandumlegung;
BVerfG, NJW 2017, 217, 224 Rn. 245 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

194 BVerfGE 83, 201, 211 Rn. 45 (Beschl. v. 9.1.1991 — Az. 1 BvR 929/89) — Bundesberggesetz; 24, 367,
394 Rn. 110 (Urt. v. 18.12.1968 — Az. 1 BvR 638/64 u. a.) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz;
BVerfG, NJW 2017, 217, 224 Rn. 245 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

195 BVerfG, NJW 2017, 217, 224 Rn. 245 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

1% BVerfGE 102, 1, 16 Rn. 43 (Beschl. v. 16.2.2000 — Az. 1 BvR 242/91 und 1 BvR 315/99) — Altlasten;
BVerfG, NJW 2017, 217, 224 Rn. 245 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

197 BVerfGE 100, 226, 240 Rn. 81 (Beschl. v. 2.3.1999 — Az. 1 BvL 7/91) — Denkmalschutz.
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— Beschrankung der Nutzungsmdéglichkeiten einher, die fir das marktméchtige Unternehmen in Be-
zug auf diese Kupferinfrastruktur bestehen. Die Eigentumsposition als solche wird dem marktméach-
tigen Unternehmen allerdings nicht und auch nicht nur teilweise entzogen. Es liegt damit schon aus
diesem Grund auch keine Enteignung vor.1®® Entsprechend hat das Bundesverfassungsgericht in
Bezug auf den Atomausstieg entschieden: Der mit Einfihrung fester Abschalttermine verbundene
Verlust von Nutzungsmoglichkeiten an den Kernkraftwerken stelle keinen Entzug von Eigentums-
rechten dar, sondern die Konkretisierung der mit dem Anlageneigentum verbundenen Nutzungs-
moglichkeiten.*%®

Handelt es sich damit bei dem Eingriff um eine — tUber entsprechende Entscheidungen der Bundes-
netzagentur vermittelte — Inhalts- und Schrankenbestimmung, muss er zu seiner verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung ein legitimes Ziel verfolgen, geeignet und erforderlich sein, dieses Ziel zu er-
reichen, und die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne einschliel3lich der an sie unter Vertrauens-
schutz- und Gleichheitsgesichtspunkten zu stellenden Anforderungen wahren.?® Die Rechtferti-
gungsanforderungen entsprechen damit im Kern den Anforderungen, die an die Rechtfertigung ei-
nes Eingriffs in die Berufsausibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG zu stellen sind. Die Beschran-
kungen der Eigentimerrechte des marktbeherrschenden Unternehmens lassen sich daher mit den-
selben Erwagungen sachlich rechtfertigen, die auch fur den Eingriff in ihre Berufsausiibungsfreiheit
gelten.?!

Zweifel kdnnten zwar mit Blick darauf bestehen, dass durch die bezweckte AuRRerbetriebnahme der
Kupferaltinfrastruktur des marktméchtigen Unternehmens in den Glasfaserausbaugebieten der
Wettbewerber die Nutzung des Eigentums an dem Kupfernetz weitgehend entwertet wirde. Denn
in einem solchen Fall bestehen besondere verfassungsrechtliche Anforderungen an die Rechtferti-
gung des Grundrechtseingriffs.2°? Allerdings bleibt die Entscheidung tiber die AuBerbetriebnahme in
beiden Modellen letzten Endes dem marktmdachtigen Unternehmen vorbehalten. Dartber hinaus
kann jedenfalls die Substanz des Eigentumsgegenstands, das Kupferkabel, aus dem Boden entfernt
und fur andere Zwecke — angesichts der aktuellen Kupferpreise?®® sogar durchaus lukrativ — verwen-
det werden.?** Vor allem aber ist unter spezifisch eigentumsrechtlichen Aspekten in gegenlaufiger
StoRrichtung zu bericksichtigen, dass die Befugnis des Gesetzgebers zur Inhalts- und Schranken-
bestimmung umso weiter ist, je starker der soziale Bezug des Eigentumsobjekts ist, wofiir dessen

198 Auch die vertraglichen Anspriiche gegeniiber den (Zugangs- und End-) Kunden werden dem marktméch-
tigen Unternehmen nicht entzogen. Es muss diese Vertrage lediglich dahingehend anpassen, dass es
seine Leistungen diesen Kunden gegentiber nach Abschluss des Migrationsprozesses auf Grundlage von
Vorleistungen des Glasfasernetzbetreibers erbringt.

19 BVerfG, NJW 2017, 217, 226 Rn. 263 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

200 BVerfG, NJW 2017, 217, 228 Rn. 281 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

201 Siehe ausflhrlich oben, unter I. 3. (S. 39 ff.). Vgl. zu einem solchen Rechtfertigungsgleichlauf beispiels-
weise auch BVerfGE 128, 1, 40 Rn. 144 (Urt. v. 24.11.2010 — Az. 1 BvF 2/05) — Gentechnikgesetz; 110,
141, 167 Rn. 90 (Urt. v. 16.3.2004 — Az. 1 BvR 1778/01) — Kampfhunde; BVerwG, K&R 2004, 500, 504
= Rn. 41 (juris) (Urt. v. 31.3.2004 — Az. 6 C 11.03); 296, 304 = Rn. 68 (juris) (Urt. v. 3.12.2003 - Az. 6 C
20.02).

202 BVerfGE 102, 1, 16 Rn. 43 (Beschl. v. 16.2.2000 — Az. 1 BvR 242/91 und 1 BvR 315/99) — Altlasten.

203 Der Kupferpreis ist seit dem Jahr 2003 um etwa 500 % gestiegen, siehe die finanzen.net-Ubersicht zum
Kupferpreis, abrufbar unter https://www.finanzen.net/rohstoffe/kupferpreis (zuletzt abgerufen am
10.4.2024).

204 Zu diesbeziiglichen Hindernissen allerdings Tenbrock/Knips/Wernick (Fn. 7), S. 18, und zu weitergehen-
den Nutzungs- und Verwertungsmaglichkeiten etwa freiwerdender Flachen a. a. O., S. 9 und 18.



54 Spielraume zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration 1R N | K.

Eigenart und Funktion von entscheidender Bedeutung sind.?®® Die hier in erster Linie betroffene
Kupferaltinfrastruktur weist insoweit einen sehr starken sozialen Bezug auf. Das gilt zunachst in
Bezug darauf, dass sie im Wesentlichen zu Zeiten des Staatsmonopols aus offentlichen Mitteln fi-
nanziert wurde. Darliber hinaus dient sie der telekommunikativen Versorgung der Bevolkerung,2%®
woflr das marktméchtige Unternehmen die 6ffentlichen Verkehrsflachen unentgeltlich nutzen darf.
Dieser starke soziale Bezug verschafft dem Gesetzgeber gerade auch im Hinblick auf nach Art. 14
Abs. 1 GG geschutzte Rechtspositionen einen besonders weiten Gestaltungsspielraum.

4.  Zwischenergebnis

Neben der Berufsausiubungsfreiheit kann durch gesetzgeberische Malinahmen zur Férderung einer
wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration auch das Eigentumsgrundrecht des marktbe-
herrschenden Unternehmens nach Art. 14 Abs. 1 GG betroffen sein. Diese MaBhahmen bezwecken
letzten Endes die — Uber entsprechende Entscheidungen der Bundesnetzagentur vermittelte — Au-
Rerbetriebnahme der herkdmmlichen Infrastruktur in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewer-
ber dieses Unternehmens und beschrénken hierfir im Gleichstellungsmodell potentiell auch die Ver-
fugungsbefugnis des marktmachtigen Unternehmens tber die herkdmmliche Infrastruktur in seinen
eigenen Ausbaugebieten. Auch mit Blick auf die Aul3erbetriebnahme der Kupferaltinfrastruktur in
den Ausbaugebieten der Wettbewerbsunternehmen handelt es sich jedoch nicht um eine Enteig-
nung, sondern um eine bloRe Konkretisierung der mit dem Anlageneigentum verbundenen Nut-
zungsmaoglichkeiten. Diese ist aus denselben Griinden verfassungsrechtlich gerechtfertigt wie der
(potentielle) Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit.

205 BVerfGE 100, 226, 241 Rn. 84 (Beschl. v. 2.3.1999 — Az. 1 BvL 7/91) — Denkmalschutz; 53, 292, 257
Rn. 150 (Urt. v. 28.2.1980 — Az. 1 BvL 17/77 u. a.) — Versorgungsausgleich I; BVerfG, NJW 2017, 217,
221 Rn. 218 (Urt. v. 6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.

206 Zur Pragung eines intensiven sozialen Bezugs aufgrund der Versorgung der Bevolkerung durch die Nut-
zung des Eigentums siehe am Beispiel der Kernenergie BVerfG, NJW 2017, 217, 229 Rn. 297 (Urt. v.
6.12.2016 — Az. 1 BvR 2821/11 u. a.) — Atomausstieg.
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