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A. Hintergrund der Untersuchung

Insbesondere drei zentrale Anwendungsfille, die in engem Zusammenhang mit der Frage
stehen, wie das Ziel eines effizienten Glasfaserausbaus! am besten erreicht werden kann,
zeigen die Bedeutung der Frage nach der Schutzwirkung der Marktregulierung (§§ 10 —
50 TKG) fiir Glasfaser ausbauende Drittunternehmen. Sie sollen in der folgenden Dar-
stellung des Hintergrunds der Untersuchung und der anschlieBenden rechtlichen Analyse
im Vordergrund stehen: das Commitment-Modell (dazu I.), der FTTH-Uberbau (dazu I1.)
und die Kupfer-Glasfaser-Migration (dazu IIL.).

L Commitment-Modell und Drittschutz nach § 37 TKG

Alternative Netzausbauunternehmen riigen das Commitment-Modell der Telekom
Deutschland GmbH. Dabei handelt es sich um ein Preismodell, bei dem Vorleistungs-
nachfrager ein bestimmtes Kontingent an Anschliissen buchen und eine jéhrliche Up-
front-Zahlung sowie reduzierte monatliche Uberlassungsentgelte je Anschluss zahlen und
damit einen Zugang zu giinstigeren Entgelten im Vergleich zu anderen Zugangsnachfra-
gern erlangen, weil sie sich auf die Abnahme einer bestimmten Menge an Zugangsan-
schliissen fiir einen langen Zeitraum verpflichtet haben.? Dadurch entsteht die Gefahr von
Sog- und Bindungswirkungen fiir die Vorleistungsnachfrager. Den Glasfaser ausbauen-
den Drittunternehmen werden langfristig potenzielle Vorleistungsnachfrager entzogen,
was die Chancen der alternativen Netzbetreiber zur Netzauslastung verringert und weitere
Investitionen in die Glasfaserinfrastruktur fiir diese insgesamt erschwert.* Diese Lock-In-
Effekte konnen eine marktbeeintrachtigende Wirkung haben, insbesondere wenn iiber
den sog. ,,Umbrella* auch das Festhalten an einer kupferbasierten Versorgung honoriert

wird. Deshalb empfahl beispielsweise die Monopolkommission, das Commitment-

' Vgl. Gigabitstrategic = der Bundesregierung, 13.7.2022, S.14, abrufbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/gigabitstrategie.pdf (Abruf: 31.3.2025).

Zur detaillierteren Darstellung siehe Monopolkommission, 13. Sektorgutachten Telekommuni-
kation 2023, Tz. 117 insb. Fn. 129, abrufbar unter: https://www.monopolkommis-
sion.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation volltext.pdf (Abruf: 31.3.2025).

Vgl. Monopolkommission, 13. Sektorgutachten Telekommunikation 2023, Tz. 117. So auch be-
reits im 12. Sektorgutachten Telekommunikation 2021, Tz. 43, abrufbar unter: https://www.mo-
nopolkommission.de/images/PDF/SG/12sg_telekommunikation volltext.pdf (Abruf:
31.3.2025).


https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/gigabitstrategie.pdf
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation_volltext.pdf
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation_volltext.pdf
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/12sg_telekommunikation_volltext.pdf
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/12sg_telekommunikation_volltext.pdf
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Modell einer férmlichen Missbrauchspriifung gem. § 45 Abs. 2 S. 21.V.m. § 46 TKG auf

seine Vereinbarkeit mit § 37 TKG hin zu unterziehen.*

Insoweit stellt sich die Frage nach dem Drittschutz der Glasfaser ausbauenden Drittun-

ternehmen.

II. FTTH-Uberbau und Drittschutz nach § 50 TKG

Ein weiterer Streitpunkt betrifft den sog. FTTH-Uberbau.’ Dabei geht es darum, dass eine
bereits vorhandene oder im Roll-out befindliche FTTH-Infrastruktur durch eine parallele
Infrastruktur in einem zumindest teilweise iiberlappenden Gebiet gedoppelt wird. Dieser
tatsichliche ,,Uberbau* wird entsprechend in § 3 Nr. 66 TKG legaldefiniert als ,,die nach-
tragliche Doppelung von Netzinfrastrukturen durch parallele Errichtung, soweit damit
dasselbe Versorgungsgebiet erschlossen werden soll.* Teilweise bleibt es aber auch nur
bei entsprechenden Ausbauankiindigungen, ohne dass es tatsdchlich zu einem doppelten
Ausbau kommt. Die wettbewerbliche Einordnung dieser vielféltigen Félle ist in der Bran-

che umstritten.®

Im Ergebnis konnen Glasfaser ausbauende Unternehmen durch einen strategischen Dop-
pelausbau bzw. dessen Ankiindigung gegebenenfalls beeintrachtigt werden, sodass sich

auch insoweit die Frage nach einem Drittschutz stellt.

4 Monopolkommission, 13. Sektorgutachten Telekommunikation 2023, Tz. 117, abrufbar unter:

https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation volltext.pdf
(Abruf: 31.3.2025).

Hierzu und zum Folgenden wiederum Monopolkommission, 13. Sektorgutachten Telekommuni-
kation 2023, Tz. 59 ff., abrufbar unter:  https://www.monopolkommis-
sion.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation volltext.pdf (Abruf: 31.3.2025).

¢ Vgl. dazu Wissenschaftliche Dienste des Bundestages WD 5 - 3000 — 087/23 v. 23.10.2023,
Strategischer Uberbau von Glasfasernetzen: Rechtslage, S.5, 12, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/979942/1a8a5f248c5464af3fb49bfd81a2fd0a/WD-5-
087-23-pdf (Abruf: 31.3.2025).


https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation_volltext.pdf
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation_volltext.pdf
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation_volltext.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/979942/1a8a5f248c5464af3fb49bfd81a2fd0a/WD-5-087-23-pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/979942/1a8a5f248c5464af3fb49bfd81a2fd0a/WD-5-087-23-pdf
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ITII. Kupfer-Glasfaser-Migration und Drittschutz nach § 34 TKG

Bei der Umstellung der Telekommunikationsnetze von Kupfer auf Glasfaser sehen alter-
native Netzbetreiber die Gefahr einer ausschlieBlich auf die eigenen Glasfaserausbauge-

biete beschrankten Antrags- und Migrationsstrategie der Telekom Deutschland GmbH.’

Bei der Kupfer-Glas-Migration sind bis zu vier unterschiedliche Akteursgruppen mit je-
weils eigenen Interessen betroffen. Direkt am Verfahren beteiligt sind die Bundesnetza-
gentur (BNetzA) und das regulierte Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht, das
nach § 34 TKG die Pflicht trifft, die geplante Migration von der herkdmmlichen auf die
neue Infrastruktur anzuzeigen. Dabei haben — als dritte Akteursgruppe — die bisherigen
Vorleistungsnachfrager des marktbeherrschenden Unternehmens ein schiitzenswertes In-
teresse, moglichst frithzeitig liber eine geplante AuBlerbetriebnahme oder Ersetzung (min-
destens ein Jahr im Voraus, § 34 Abs. 1 TKG) informiert zu werden, da sie mit der Be-
reitstellung ihrer Dienste und Produkte in hohem Mafle von den Vorleistungen des Netz-

betreibers abhingig sind.

Ein Drittschutz konnte dariiber hinaus — als vierter Akteursgruppe — auch allen Unterneh-
men zukommen, die selbst Glasfasernetze ausbauen. Diese Netzbetreiber stehen mit dem
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht sowohl hinsichtlich der Endkunden als auch
hinsichtlich der Nachfrager ihrer Vorleistungen im Wettbewerb. Da nur das Unternehmen
mit betrachtlicher Marktmacht die Abschaltung seines Netzes initiieren kann, besteht das
Risiko einer strategischen Abschaltung,® um in seinem eigenen Ausbaugebiet andere
Wettbewerbsbedingungen zu schaffen als in den Ausbaugebieten der alternativen Netz-
betreiber. Letztere miissen regelméBig sowohl Vorleistungsnachfrager als auch Endkun-
den erst noch gewinnen und einen entsprechenden Kundenstamm aufbauen, wihrend das
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht in seinem Ausbaugebiet seine bereits vor-
handenen End- und Vorleistungskunden als Ausgangsstamm hat, den es auf sein Glasfa-

sernetz migrieren konnte. Damit schafft es direkt eine hohe Auslastung seines

7 Fischer/Franz, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 11; Wolfram, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 34
TKG Rn. 22 f.

8 Fischer/Franz, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 11.
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Glasfasernetzes mit einem entsprechenden Cashflow?, da in diesen Gebieten meist keine

alternative Glasfaserinfrastruktur zur Verfiigung steht.!”

Dabher stellt sich die Frage, ob § 34 TKG Glasfaser ausbauenden Unternehmen auch in-

soweit Drittschutz gewéhrt.

9

Fischer/Franz, in: Sacker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 14.

10" Vgl. BREKO Konzeptpapier Kupfer-Glasfaser-Migration v. 11.4.2024, abrufbar unter:
https://brekoverband.de/2024/04/1 1/breko-konzept-zur-kupfer-glasfaser-migration/ (Abruf:
31.3.2025).


https://brekoverband.de/2024/04/11/breko-konzept-zur-kupfer-glasfaser-migration/

Kiihling, Drittschutz der Marktregulierung fiir Glasfaser ausbauende Drittunternehmen

B. Auftrag und Rechtsfragen

Vor diesem Hintergrund stellen sich folgende rechtsgutachterlich zu priifende Fragen:

1. Was sind die Voraussetzungen fiir einen Drittschutz der Vorschriften der Markt-

regulierung nach dem 2. Teil des TKG (§§ 10 — 50 TKG)?
Und insbesondere:

2. Wie bestimmt die Literatur, vor allem aber die Rechtsprechung — insbesondere
des Bundesverwaltungsgerichts — die Voraussetzungen fiir die Annahme eines
Drittschutzes im Allgemeinen und fiir das TKG und die dortige Marktregulie-
rung im Besonderen? (dazu C. II. und C. III.)

3. Wie stellt sich dies insbesondere mit Blick auf § 37 TKG dar? (dazu C. IV.)

4. Was folgt daraus in Bezug auf § 50 TKG? (dazu C. V.)

5. Was folgt daraus hinsichtlich § 34 TKG? (dazu C. VI.)

6. Empfehlen sich de lege ferenda Anpassungen im TKG, um den Drittschutz fiir

Glasfaser ausbauende Drittunternehmen zu verbessern? (dazu C. VII.)
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C. Rechtliche Bewertung

I Struktur und Relevanz der Drittwirkung

Grundsitzlich wirkt eine 6ffentlich-rechtliche Norm im vertikalen Verhéltnis zwischen
dem Staat und einer natiirlichen oder juristischen Person. Der drittschiitzende Charakter
einer Norm ist Voraussetzung dafiir, aus ihr ein subjektiv-6ffentliches Recht fiir weitere
Personen abzuleiten. Dies entspricht der deutschen Systementscheidung fiir den Indivi-
dualrechtsschutz.!! Ein subjektiv-6ffentliches Recht ist ,,die dem Einzelnen kraft offent-
lichen Rechts verliehene Rechtsmacht, vom Staat zur Verfolgung eigener Interessen ein

bestimmtes Verhalten verlangen zu konnen.*!?

Zunichst wiirde ein subjektiv-6ffentliches Recht der Glasfaser ausbauenden Drittunter-
nehmen im vorliegenden Zusammenhang dazu fiihren, dass die BNetzA im Rahmen ihres
Regulierungsermessens i.S.d. § 13 Abs. 2 TKG und bei den zugangs- sowie entgelt- so-
wie sonstigen marktregulatorischen Entscheidungen ihre Interessen zu beriicksichtigen
hat. Somit entfaltet sie eine spezifische materiell-rechtliche Wirkung.!* Der Drittschutz
einer Norm ist vor allem Ausgangspunkt fiir die Klagebefugnis gem. § 42 Abs. 2 VwGO

eines nicht unmittelbar betroffenen Dritten und wirkt demnach auch prozessrechtlich.'*

Dritte sind alle Akteure, die nicht direkt am behdrdlichen oder gerichtlichen Verfahren
beteiligt sind. Bei der Frage, ob eine Norm drittschiitzend ist, muss also untersucht wer-
den, ob ihr Schutzbereich sich iiber den vertikalen Schutz des unmittelbar Betroffenen
hinaus auf horizontale Verhéltnisse zwischen nicht direkt am behordlichen Verfahren Be-

teiligte erstreckt.!>

" Exemplarisch BVerwG, Urt. v. 25.9.2013 — 6 C 13/12, Rn. 77 —, BVerwGE 1438, 48 (86); Riese,
in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, Vorb. § 113 VwGO
Rn. 4.

12 Maurer/Waldhoff, Aligemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 8 Rn. 2.
13" Schiitz, Telekommunikationsrechtliche Marktregulierung, MMR 2024, 908 (909).
4 Schiitz, Telekommunikationsrechtliche Marktregulierung, MMR 2024, 908 (909).

15 Schmidt-Kotters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed. Stand 1.1.2025, § 42
Rn. 138.
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Im Rahmen des Regulierungsermessens der BNetzA kdnnten Glasfaser ausbauende Dritt-
unternehmen, die auf dem nach § 10 TKG von der BNetzA definierten Markt'® nicht iiber
betriachtliche Marktmacht verfiigen und deshalb nicht Adressaten der Regulierungsverfii-
gung und damit — ebenso wie die Vorleistungsnachfrager — sonstige Betroffene sind,

schutzberechtigte Dritte sein.

II. Rechtsprechung und Literatur zu den Voraussetzungen eines Drittschutzes
im Allgemeinen

Im Folgenden sind zunéchst die allgemeinen Anforderungen des Bundesverwaltungsge-
richts (BVerwGQ) fiir den Drittschutz (dazu 1.) und sodann die Voraussetzungen, die die

Literatur (dazu 2.) insoweit an Normen stellt, darzulegen.

1.  Hochstrichterliche Rechtsprechung zu den Voraussetzungen eines Dritt-
schutzes im Allgemeinen

Der Fokus der nachfolgenden Darstellung liegt angesichts der ausschlaggebenden Rele-
vanz flir die Entscheidungspraxis der BNetzA auf der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung des BVerwG zum Drittschutz 6ffentlich-rechtlicher Normen. Das BVerwG stellt
in stdndiger Rechtsprechung bei der Frage nach der drittschiitzenden Wirkung zundchst
auf die auch vorliegend relevante Schutznormlehre ab (dazu a)), wihrend das hier nicht
passende, ebenfalls vom BVerwG entwickelte Riicksichtnahmegebot im Folgenden nur
knapp erwédhnt wird (dazu b)). Wichtig ist zudem eine verfassungs- und unionsrechtskon-

forme Auslegung der einschldgigen Normen (dazu c)).

a)  Schutznormlehre

Nach der in der Rechtsprechung entwickelten — und in der Literatur rezipierten'” (siehe
C. 1L 2. a)) — Schutznormlehre verleiht eine Norm ein subjektives Recht, wenn sie neben
dem mit ihr verfolgten Allgemeininteresse zumindest auch dem Schutz privater Interes-

sen zu dienen bestimmt ist und die Rechtsmacht verleiht, das Individualinteresse

Fiir den zugrunde liegenden Zusammenhang relevant ist Markt 1 der Markteempfehlung EU
2020/2245 ,Vorleistungsmarkt fiir den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang*,
Mirkteempfehlung EU 2020/2245, abrufbar unter: https://op.europa.eu/de/publication-detail/-
/publication/e84b80bd-4977-11eb-b59f-01aa75ed71al (Abruf: 31.3.2025).

17" Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, Vorb. § 42 Abs. 2
VwGO Rn. 95 ff. m.w.N.

10


https://op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/e84b80bd-4977-11eb-b59f-01aa75ed71a1
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durchzusetzen.!® Vorschriften vermitteln Drittschutz, wenn sie ,,nach dem in ihnen ent-
haltenen, durch Auslegung zu ermittelnden Entscheidungsprogramm auch der Riicksicht-

nahme auf die Interessen des betreffenden Dritten dienen.“!°

Erforderlich ist sodann, dass sich ,,aus individualisierenden Tatbestandsmerkmalen der
Norm ein Personenkreis entnehmen ldsst, der sich von der Allgemeinheit unterschei-
det“.?° Diese Individualisierung ist erfiillt, wenn die Norm auch vor der von den Schutz-

nachfragern geriligten Beeintrachtigung schiitzt.

Ob eine Norm nach der Schutznormtheorie drittschiitzend ist, muss mit den gingigen
juristischen Auslegungsmethoden ermittelt werden.?! Ausgehend vom Wortlaut bedarf es
also einer systematischen, genetischen und teleologischen Betrachtung der jeweiligen Be-
stimmung mit Blick auf die genannten Anforderungen der Schutznormlehre. Ergéinzend

treten sodann die verfassungs- und unionsrechtskonforme Auslegung hinzu (dazu c)).

b)  Riicksichtnahmegebot

Eine weitere Methode zur Ermittlung des Drittschutzes ist das in der baurechtlichen
Rechtsprechung entwickelte sog. Riicksichtnahmegebot. Die Ubertragbarkeit des Riick-
sichtnahmegebots auf andere Rechtsgebiete ist zwar durchaus denkbar. Allerdings hat es
das BVerwG bisher primér in baurechtlichen Konstellationen angewendet.?> Eine An-
wendung des Riicksichtnahmegebots als allgemeinen Gedanken des Verwaltungsrechts
hat das BVerwG jedenfalls insoweit verneint, dass es entschieden hat, dass es schon kein
generelles Rechtsprinzip des offentlichen Baurechts ist.?> Zudem erscheint im Bereich
des regulierten Wettbewerbs wie der Telekommunikationswirtschaft seine Grundkonzep-
tion, die in der Riicksichtnahme auf schutzwiirdige Interessen liegt, unpassend. Denn der

Wettbewerb ist nicht durch eine Riicksichtnahme geprédgt, sondern durch ein

18 BVerwGE 92, 313 (317).
9 BVerwG, Urt. v. 30.3.1995 — 3 C 8/94, Rn. 40, zitiert nach juris —, BVerwGE 98, 118 (120 £.).

20 BVerwG, Urt. v. 19.9.1986 — 4 C 8/84, Rn. 12, zitiert nach juris; Urt. v. 28.11.2007 — 6 C 42/06,
Rn. 11.

2l BVerwG, Beschl. v. 24.8.1989 — 6 B 9/89, Rn. 3 und passim, zitiert nach juris.

22 So beispielsweise in BVerwG, Urt. 25.2.1977 —4 C 22/75 —, BVerwGE 52, 122 (126); BVerwG,
Beschl. v. 30.9.2024 — 4 B 22/24.

3 BVerwG, Urt. v. 27.6.2017 — 4 C 3/16, Rn. 10, zitiert nach juris = BVerwGE 159, 187.
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wechselseitiges Ringen miteinander zur Kundengewinnung. Daher soll vorliegend nicht

ndher auf das Riicksichtnahmegebot Bezug genommen werden.

¢) Verfassungs- und unionsrechtskonforme Auslegung

Im Anschluss an die grundlegende Auslegung nach dem Wortlaut, der Genesis, der Sys-
tematik und dem Telos der Norm stellt sich sodann die Frage nach der Bedeutung der

verfassungs- und unionsrechtskonformen Auslegung.

Ist eine Norm auf mehrere Weisen auszulegen, scheiden alle Auslegungsergebnisse aus,
die dem Grundgesetz widersprechen.?* Ist also aufgrund der widerstreitenden Grund-
rechtspositionen der drittschiitzende Charakter einer Norm verfassungsrechtlich geboten,
so ist dieses Auslegungsergebnis zu wihlen. Dabei muss die verfassungskonforme Aus-

legung der Norm zugleich den Anforderungen der Bestimmtheit und Klarheit geniigen.?

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH ergibt sich aus Art. 288 AEUV i.V.m. Art. 4
Abs. 3 EUV das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Umsetzungs-
gesetzes.2% Daher ist das TKG als deutsches Umsetzungsgesetz des Europdischen Kodex
fiir elektronische Kommunikation 2018 (EKEK), der trotz der missverstindlichen Be-
zeichnung ,,Kodex* eine Richtlinie 1.S.d. Art. 288 Abs. 3 AEUV darstellt, konform zu

entsprechenden Vorgaben jener Richtline auszulegen.

2.  Literatur zu den Voraussetzungen eines Drittschutzes im Allgemeinen

Die iiberwiegende Literatur stellt im Wesentlichen vergleichbare Anforderungen an die
Annahme des Drittschutzes einer Norm wie die Rechtsprechung, wenn auch mit weiteren
Ausdifferenzierungen und Konkretisierungen. Dies konnte fiir etwaige Fortentwicklun-

gen der Rechtsprechung gegebenenfalls relevant sein.

24 In stindiger Rechtsprechung statt vieler BVerfG, Beschl. v. 11.7.2013, 2 BvR 2302/11, 2
BvR1279/12, BVerfGE 134, 33 — 106, Rn. 77, zitiert nach juris.

2> BVerfGE 107, 104 (128 ff.).

26 BuGH, Urt. v. 16.12.1993, C-334/92 ECLI:EU:C:1993:945, Rn. 21 — Wagner Miret/Fondo de
garantia salarial; Urt. v. 16.7.1998, C-355/96 ECLI:EU:1998:374, Rn. 36 — Silhouette Interna-
tional Schmied/Hartlauer Handelsgesellschaft; Urt. v. 14.7.1994, C-91/92 ECLIL:EU:C
1994:292, Rn. 20, 26 — Faccini Dori/Recreb.
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a)  Schutznormlehre

So beruft sich die iiberwiegende Literatur zur Ermittlung eines subjektiv-6ffentlichen
Rechts ebenso auf die Schutznormlehre, differenziert diese jedoch weiter aus. Ob eine

Norm drittschiitzend ist, wird dabei tendenziell in drei Schritten gepriift.?’

In einem ersten Schritt wird danach gefragt, ob die Norm generell objektiv-rechtlich einen
Drittbezug aufweist. Das ist der Fall, wenn sie auch im Horizontalverhiltnis zwischen
Dritten einen Interessenausgleich schaffen will. Zweitens wird danach gefragt, worin die
iiber die objektiv-rechtliche hinausgehende subjektiv-rechtliche Komponente in sachli-
cher Hinsicht liegt. Drittens muss ein besonderer personaler Schutzzweck vorliegen, der
einen abgrenzbaren Personenkreis erkennen lsst.?® Nicht erforderlich ist, dass eine ge-

naue Personenzahl oder Gruppe von Dritten aus dem Wortlaut hervorgeht.?

Diese Fragen miissen durch Auslegung der konkreten Normen beantwortet werden.>® Die
Schutznormtheorie dient der Ermittlung des subjektiven Gehalts der in Rede stehenden
Norm generell*! und ist damit eine notwendige Voriiberlegung fiir die Feststellung einer
etwaigen Klagebefugnis. Sie kann also eine Antwort darauf geben, ob eine 6ffentlich-
rechtliche Norm ,,versubjektiviert™ ist, nicht jedoch automatisch auch darauf, ob eine

Norm im konkret-individuellen Fall drittschiitzend ist.3?

Die Schutznormlehre wird sodann noch weiter konkretisiert. Zu differenzieren sind da-
nach Normen, bei denen der Drittschutz bereits aus den abstrakt-generellen Tatbestands-
merkmalen hervorgeht, und Normen, die erst durch Verweis auf eine konkrete Situation

den Ausgleich kollidierender Privatinteressen herstellen (sog. Schutznormen unter

27 So explizit Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed. Stand
1.1.2025, § 42 Rn. 154; vgl. dhnlich Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht,
46. EL August 2024, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO Rn. 110 ff.

B Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed. Stand 1.1.2025, § 42
Rn. 154.

2 Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed. Stand 1.1.2025, § 42
Rn. 154.

30 Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, Vorb. § 42 Abs. 2
VwGO Rn. 95; Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed.
Stand 1.1.2025, § 42 Rn. 155.

3L Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed. Stand 1.1.2025, § 42
Rn. 152.

32 Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed. Stand 1.12.2025,
§ 42 Rn. 152 ff.

13



Kiihling, Drittschutz der Marktregulierung fiir Glasfaser ausbauende Drittunternehmen

Situationsvorbehalt).** Das kann durch ein Riicksichtnahmegebot erfolgen. Denn im Er-

gebnis ist das Riicksichtnahmegebot ein Verweis auf die konkrete Situation.?*

SchlieBlich kann der Gesetzgeber einen Interessenkonflikt (im Horizontalverhéltnis) auch
dadurch ,,auflésen”, dass er einem Akteur die gerichtliche Durchsetzbarkeit — bzw. als
Vorstufe: den subjektiven Schutz — eines Rechts versagt. Normen kdnnen also so formu-
liert worden sein, dass sie Dritte nicht schiitzen, was aber im Zweifel gerade nicht explizit

der Fall ist.

b)  Konfliktschlichtungsformel

Eine in der Literatur entwickelte alternative Methode®® zur Ermittlung des Drittschutzes
ist die Konfliktschlichtungsformel,*¢ die vor allem bei mehrpoligen Regulierungsrechts-
verhiltnissen Anwendung findet. Relevant ist danach, ob eine Norm das Horizontalver-
hiltnis zwischen verschiedenen beteiligten Privatpersonen ausgestaltet. Voraussetzung
fiir ein subjektives Recht ist gem. diesem Ansatz, dass eine ,,Ordnungsnorm die kollidie-
renden Privatinteressen in ihrer Gegensétzlichkeit und Verflochtenheit wertet, begrenzt,
untereinander gewichtet und derart in ein normatives Konfliktschlichtungsprogramm ein-
ordnet, dass die Verwirklichung der Interessen des einen Privaten notwendig auf Kosten
des anderen geht.“?” Dient die Norm dem Ausgleich dieser (meist widerstreitenden) Inte-
ressen, ist ihr also ein ,,Konfliktschlichtungsprogramm® zu entnehmen, vermittelt sie den

38

beteiligten Privaten Schutz.’® Wenn in einem mehrpoligen Rechtsverhdltnis die

33 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, § 42 Abs. 2
VwGO Rn. 50. Zur Unterscheidung von unmittelbar Drittschutz gewahrenden ,,abstrakt-generell
drittschiitzenden Normen” und ,,partiell-konkret drittschiitzenden Normen*, bei denen es zusétz-
lich auf eine konkrete Betroffenheit ankommt, im Kontext des Baurechts Ortloff, in: Finkeln-
burg/Ortloff, Offentliches Baurecht Band II, Bauordnungsrecht, Nachbarecht, Rechtsschutz,
8. Auflage 2023, § 17 Rn. 44.

3% Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, Vorb. § 42 Abs. 2
VwGO Rn. 106.

35 Siehe aus der Rechtsprechung VG Kéln, Urt. v. 14.3.2024 — 13 K 5824/19, das diese Formel im
Kldgervortrag zitiert (Rn. 13) und zumindest nicht verneint (vgl. auch Rn. 31 f); in diese Rich-
tung auch BVerwG, Urt. v. 18.4.2007 — 6 C 21/06, Rn. 10.

3¢ Dazu im Uberblick Schmidt-Af3mann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, 105. EL Au-
gust 2024, Art. 19 Abs. 4 Rn. 139 f.

37 Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht: Das subjektive 6ffentliche

Recht im multipolaren Verwaltungsverhiltnis, 2. Aufl. 2005, S. 248.

38 Schmidt-Preuf, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht: Das subjektive 6ffentliche

Recht im multipolaren Verwaltungsverhéltnis, 2. Aufl. 2005, S. 435; Basar, Prozessualer Dritt-
schutz in der Entgeltregulierung, 2023, S. 116.
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Beteiligten die gleiche Freiheit haben und diese durch die Norm zulasten eines Beteiligten
beschriankt wird, soll diesen das Recht zustehen, die Beschrankung anhand des Konflikt-
schlichtungsprogramms der Norm zu {iberpriifen.>® Das Programm muss durch Ausle-
gung ermittelt werden, wobei auch das ,,normative Umfeld*“ der Norm heranzuziehen
ist.** Dass auch iiber die Bestimmung hinausgehende Zwecke bei der Auslegung beachtet
werden sollen, ist zentraler Unterschied zur Schutznormlehre und soll so mehrpolige

Rechtsverhiltnisse besser abbilden.*!

¢) Weitere Ansiitze

In der Literatur wird ferner darauf abgestellt, dass im Bereich des Drittschutzes eine Norm
ein subjektives Recht gewihrt, wenn sie ein kehrseitiges und wechselbeziigliches Hori-
zontalverhéltnis zwischen Privaten konstruiert.*> Damit kénnte auch ein Wettbewerbs-
verhiltnis beschrieben sein. Jedoch ist damit eher der Konflikt zwischen einem aktiven
Gestaltungsinteresse und einem passiven Verschonungsinteresse bzw. zwischen Zu-

t,%3 was fiir

gangsinteressen bei staatlichen Auswahl- oder Verteilungsverfahren gemein
die Ermittlung einer drittschiitzenden Wirkung im Rahmen des vorliegenden Gutachtens

nicht passend ist.

Des Weiteren wird vertreten, den subjektiven Charakter einer Norm primér damit zu be-
griinden, dass sie einen grundrechtlich geschiitzten Bereich des Dritten freiheitsverkiir-
zend beriihrt,** was zugleich die Bedeutung der grundrechtskonformen Auslegung der

Normen aufzeigt.

39 Schmidt-Preuf, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht: Das subjektive éffentliche

Recht im multipolaren Verwaltungsverhiltnis, 2. Aufl. 2005, S. 425 ff.

40 Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht: Das subjektive 6ffentliche

Recht im multipolaren Verwaltungsverhiltnis, 2. Aufl. 2005, S. 165 ff.

41 Vgl. Basar, Prozessualer Drittschutz in der Entgeltregulierung, 2023, S. 116 insb. Fn. 92.

42 Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO Rn. 99.

43 Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht: Das subjektive 6ffentliche

Recht im multipolaren Verwaltungsverhiltnis, 2. Aufl. 2005, S. 31 ff.
“ Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht: Schutzanspruch und Rechtsschutz bei Len-

kungs- und Verteilungsentscheidungen der 6ffentlichen Verwaltung, 1991, S. 281 f.
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3.  Zwischenergebnis

Die herrschende Methode zur Bestimmung des drittschiitzenden Charakters einer Norm
ist die Schutznormlehre. Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung ist die erste Voraus-
setzung jener Lehre, dass die Norm neben den mit ihr verfolgten Allgemeininteressen
zumindest auch dem Schutz privater Interessen zu dienen bestimmt ist. Sodann muss sich,
zweitens, aus ihren individualisierenden Tatbestandsmerkmalen ein Personenkreis ent-
nehmen lassen, der sich von der Allgemeinheit unterscheidet, sodass gerade Beeintrich-

tigungen der inkriminierten Art vom Schutzzweck der Norm umfasst sind.

Eine bisher vor allem in der Literatur*® vertretene Ansicht zur Ermittlung subjektiver
Rechte, insbesondere in mehrpoligen Rechtsverhiltnissen, ist die sog. Konfliktschlich-
tungsformel. Fiir diesen Ansatz ist die entscheidende Frage, ob die Norm dem Ausgleich
von verschiedenen Privatinteressen dient, ob ihr also ein Konfliktschlichtungsprogramm
zu entnehmen ist. Wenn das zu bejahen ist, besteht das Recht des Beteiligten, dass seine
Interessen beriicksichtigt werden, was die Norm als drittschiitzend qualifiziert. Das in der
baurechtlichen Judikatur prominente Riicksichtnahmegebot ist mangels Ubertragbarkeit
auf andere Rechtsgebiete und wegen seines wettbewerbsfernen Grundansatzes vorliegend

nicht relevant.

Im Ergebnis stellen Rechtsprechung und Literatur vergleichbare Uberlegungen an, um
den Drittschutz einer Norm zu bestimmen. Die Ermittlung des Drittschutzes erfolgt so-
wohl im Rahmen der Schutznormtheorie als auch im Rahmen der Konfliktschlichtungs-
formel durch die Auslegung der Norm anhand der gingigen juristischen Methoden, wobei
bei letzter nicht nur die einzelne Bestimmung, sondern insbesondere auch ihr weiteres

normatives Umfeld zu beachten ist.

Die Literatur bietet mit der Konfliktschlichtungsformel insofern ein (allerdings be-
schriinktes) Anderungspotenzial fiir die Fortentwicklung der Ansitze der — fiir die
BNetzA — malBigeblichen (hochstrichterlichen) Rechtsprechung, als noch stérker auf den
gesamtsystematischen Kontext abgestellt werden kann. Allerdings kann dies auch im
Rahmen der systematischen Auslegung bei der Anwendung der Grundsitze der Recht-

sprechung gewihrleistet werden.

4 In BVerwG, Urt. v. 18.4.2007 — 6 C 21/06, Rn. 10, ist vom Entscheidungsprogramm der Norm
die Rede, was in dieselbe Richtung geht.
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ITI. Rechtsprechung und Literatur zu den Voraussetzungen eines Drittschutzes
im TKG im Allgemeinen und in der Marktregulierung im Besonderen

Im Folgenden ist sodann zu erértern, welche Voraussetzungen die Rechtsprechung (1.)
und Literatur (2.) an den Drittschutz im TKG im Allgemeinen und in der Marktregulie-

rung im Besonderen stellen.

1. Anforderungen der Rechtsprechung

Dazu sind maBigeblich die Anforderungen, die der EuGH (dazu a)) und das BVerwG

(dazu b)) an den Drittschutz von Normen im TKG generell stellen, herauszuarbeiten.

a) Anforderungen des EuGH

Nach Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass jeder Nut-
zer oder Anbieter, der von einer Entscheidung einer nationalen Regulierungsbehorde be-
troffen ist, die Mdglichkeit hat, bei einer von den beteiligten Parteien unabhéngigen Be-
schwerdestelle einen Rechtsbehelf gegen diese Entscheidung einzulegen. Dass vom Be-
griff des ,,betroffenen Anbieters* auch solche umfasst sind, die nicht selbst Adressat der
Regulierungsverfiigung sind, entschied der EuGH bereits zu Art. 4 Rahmenrichtlinie
2002/21/EG*, der insoweit identischen Vorgangernorm des Art. 31 EKEK. Ausreichend
fiir den Drittschutz ist nach Ansicht des EuGH, dass es sich bei den dem marktméachtigen
Unternehmen auferlegten Verpflichtungen um SchutzmaBnahmen im Interesse der mit
diesem Unternehmen in Wettbewerb stehenden Nutzer und Anbieter*” handelt. Dadurch
werden sehr weitreichend subjektive Rechte fiir die Wettbewerber begriindet, da der Kreis

der Geschiitzten duflerst weit gefasst wird.

b) Anforderungen des BVerwG

Das BVerwG wendet auch in seiner telekommunikationsrechtlichen Judikatur die oben
herausgearbeiteten allgemeinen Grundsédtze und insbesondere die Schutznormtheorie

(C.1L. 1. a)) an. So hat das BVerwG mit Blick auf die Zugangsregulierung fiir die

4 Zu Art. 4 Rahmenrichtlinie 2002/21/EG EuGH, Urt. v. 21.2.2008, Rs. C-426/05 E-
CLIL:EU:C:2008:103, Rn. 43, 48 — Tele2 Telecommunication.

47 Zu Art. 4 Rahmenrichtlinie 2002/21/EG EuGH, Urt. v. 21.2.2008, Rs. C-426/05 E-
CLIL:EU:C:2008:103, Rn. 34 und vgl. auch Rn. 43, 48 — Tele2 Telecommunication. Maduro,
Schlussantriage in Rs. C-426/05, ECLI:EU:C:2007:107, Rn. 29.
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Zugangspetenten in stdndiger Rechtsprechung die Schutznormtheorie angewandt und
eine individualisierte Betroffenheit im Rahmen der Zugangsregulierung bejaht.*® Die Er-
kennbarkeit eines abgrenzbaren Personenkreises begriindete es damit, dass der in § 26
TKG verwendete Begriff ,,Zugang®, definiert in § 3 Nr. 74 TKG, diesen Personenkreis
hinreichend konkretisiert.*® Fiir Vorleistungsnachfrager sind die Vorschriften der Zu-

gangsregulierung also drittschiitzend.

Mit Blick auf den Drittschutz der Entgeltregulierung gem. den §§ 37 ff. TKG ist zunéchst
§ 38 TKG von Interesse, der das ,,Ob*“ und ,,Wie* der Entgeltregulierung regelt. Die Be-
stimmung ist die entgeltregulatorische Schaltnorm>® und damit zentral fiir die Einordnung
der drittschiitzenden Wirkung der Entgeltregulierung des TKG im Allgemeinen und im
Besonderen auch fiir § 37 TKG (dazu C. IV.). Der Einfluss von § 38 TKG auf den Dritt-
schutz der Entgeltregulierung ist umstritten.’! Die Entgeltregulierung dient dem Ziel des
chancengleichen Wettbewerbs,>? das auch in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG allgemein normiert
ist. Das BVerwG hat den Einfluss der in § 38 Abs. 1 TKG bzw. in der Vorgingerfassung
(in § 27 Abs. 1 TKG 2004) genannten Ziele der Entgeltregulierung auf den Drittschutz
dieses Regelungsregimes offengelassen’?, wobei es spéter mit diesen Zielen eine subjek-
tiv-rechtliche Schutzfunktion der Entgeltregulierung bejaht hat.>* Allerdings hat das Ge-
richt zu § 30 TKG 2004 als Vorgiangernorm des § 38 TKG festgestellt, dass zwar entgelt-
pflichtigen Unternehmen, aber gerade nicht Unternehmen, die allein nachteilige Auswir-
kungen der Entgeltgenehmigung auf ihre Wettbewerbsstellung riigen, ein entsprechender

Drittschutz erwéchst.>?

Anders hat das Gericht in der Logik dieser Rechtsprechungslinie dann jedoch — vorlie-

gend besonders relevant — den Behinderungsmissbrauch nach § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG

4 Zum § 21 TKG 2004 BVerwG, Urt. v. 28.11.2007 — 6 C 42/06, Rn. 13 ff., zitiert nach juris.

49 Siehe auch Schiitz, Telekommunikationsrechtliche Marktregulierung, MMR 2024, 908 (909); so
zum § 21 TKG 2004 BVerwG, Urt. v. 28.11.2007 — 6 C 42/06, Rn. 14, zitiert nach juris.

0" Kiihling, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 38 TKG Rn. 1.

51 Zur folgenden Darstellung siehe auch Basar, Prozessualer Drittschutz in der Entgeltregulierung,

2023, S. 83 ff.

52 BVerwG, Urt. v. 25.2.2009 — 6 C 25/08, Rn. 19, zitiert nach juris; BVerwG, Vorlagebeschl. v.
26.2.2014 — 6 C 3/13, Rn. 35, zitiert nach juris.

33 BVerwG, Beschl. v. 31.3.2008 — 6 C 14/07, Rn. 3, zitiert nach juris.
54 Zu § 27 Abs. 1 TKG 2004 BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 — 6 C 18/09, Rn. 15, zitiert nach juris.
55 BVerwG, Urt. v. 11.12.2013 — 6 C 24/12, Rn. 36, zitiert nach juris.
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2004 und den Diskriminierungsmissbrauch nach § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG 2004 (als
Vorgédngernorm des § 37 TKG) wegen des Wortlauts ,,andere Unternehmen* bzw. ,,an-

derer Nachfrager* bewertet, die es als drittschiitzend angesehen hat.>¢

Ebenso relevant ist vorliegend, dass das BVerwG ferner zur Vorgédngernorm des jetzigen
§ 50 TKG, ndmlich § 42 TKG 2004, entschieden hat, dass Wettbewerber des marktméch-

tigen Unternehmens ,,andere[n] Unternehmen* und damit drittschutzberechtigt sind.>’

Tendenziell ist diese traditionelle Rechtsprechung, die wenig von der allgemeinen Recht-
sprechung in anderen Verwaltungsrechtsdoménen abweicht, restriktiver als der grund-
sétzlich weite Ansatz des EuGH.*® Da es sich beim Telekommunikationsrecht um ein
stark unionsrechtlich tiberformtes Rechtsgebiet handelt, wird sich im Laufe der weiteren
Rechtsprechungsentwicklung noch zeigen miissen, inwieweit hier der Vorrang des Uni-

onsrechts eine Modifikation erfordert.

2.  Anforderungen der Literatur

Perspektivisch stellt sich die Frage nach den telekommunikations- bzw. teilweise auch
allgemeinen wettbewerbsrechtlichen Modifizierungen der oben herausgearbeiteten allge-
meinen Anforderungen der Literatur als mogliche Quelle fiir eine diesbeziigliche Fortent-

wicklung der Rechtsprechung.

a)  Gleiche Teilhabechancen am Wettbewerb

Wie oben bereits erwéhnt (C. II. 1. b)), ist im wettbewerblich gepridgten Regulierungs-
verwaltungsrecht, zu dem auch das Telekommunikationsrecht zdhlt (vgl. § 1 Abs. 1
TKG), das Riicksichtnahmegebot unpassend. Nach marktwirtschaftlichen Regeln ist das
Verdringen von Konkurrenten gerade ein dem Wettbewerb immanentes Risiko.>® Pas-
sender ist es, die Belange der Wettbewerber durch das Kriterium der Schaffung gleicher
Wettbewerbschancen gebiihrend zu berticksichtigen. Fiir die Bestimmung subjektiv-6f-

fentlicher Rechte kommt es danach darauf an, ob das Regelungsregime insgesamt gleiche

5 BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 — 6 C 18/09, Rn. 15, zitiert nach juris.
57 BVerwG, Urt. v. 18.4.2007 — 6 C 21/06, Rn. 10, zitiert nach juris.
3% So tendenziell auch Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, 3. Aufl. 2021, § 28 TKG Rn. 18b.

% Vgl. Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, Vorb. § 42
Abs. 2 VwGO Rn. 113.
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Teilnahmemdoglichkeiten am Wettbewerb sichert.® Das TKG verfolgt gem. § 2 Abs. 2
Nr. 2 TKG das Ziel eines chancengleichen Wettbewerbs und nennt dabei ausdriicklich
auch den Infrastrukturwettbewerb.%! Zwischen den Wettbewerbern muss dazu ein Kon-

kurrenzverhiltnis bestehen.®?

Bei der Ermittlung des Horizontalverhiltnisses zwischen Wettbewerbern ist zur Identifi-
kation des personellen Schutzzwecks der Norm nicht auf eine rdumliche Beziehung (wie
in baurechtlichen Nachbarkonstellationen), sondern auf ihre wirtschaftliche Beziehung
abzustellen.®® Eine Norm schiitzt einen Wettbewerber in personeller Hinsicht, wenn er in
einem konkreten Konkurrenzverhiltnis zum (rechtswidrig) Begiinstigten steht.®* Diese
Kriterien dienen dazu, einen ausufernden Drittschutz in einem Bereich zu verhindern,5
indem gerade der Wettbewerb das Ziel der Regulierung ist. Das Kriterium der gleichen
Teilhabechancen am Wettbewerb kann sodann alternativ zur Schutznormlehre, wenn

diese nicht bereits den Drittschutz begriindet, gepriift werden.

b) Besonderheiten bei der Auslegung telekommunikationsrechtlicher Normen

Der verfassungskonformen Auslegung der Norm kommt im Bereich des Drittschutzes
erhebliche Bedeutung zu,% und zwar zum einen bei der Auslegung des einfachen Geset-
zesrechts und zum anderen bei der Frage nach den der Norm immanenten grundrechtli-
chen Werten.%” Bei der Ermittlung des vom Gesetzgeber bezweckten Interessenschutzes

ist dessen Wille im Lichte der Grundrechte von entscheidender Bedeutung.®® Bei der

0 Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, Vorb. § 42 Abs. 2
VwGO Rn. 113; Schmidt/Kotters, in: BeckOK VwGO, 71. Ed. 1.1.2024, § 42 Abs. 2 Rn. 158.

6l Zum Ziel des chancengleichen Wettbewerbs im TKG Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),

TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 2 TKG Rn. 35 ff.

2 Wahl/Schiitz; in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, § 42 Abs. 2
VwGO Rn. 287 f.

8 Schmidt/Kotters, in: BeckOK VwWGO, 72. Ed. 1.1.2025, § 42 Abs. 2 Rn. 158.

®  Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 46. EL August 2024, Vorb. § 42 Abs. 2
VwGO Rn. 113; Windthorst, Drittschutz im Telekommunikationsrecht, WiVerw 2011, 196
(204).

8 Windthorst, Drittschutz im Telekommunikationsrecht, WiVerw 2011, 196 (204).

6 Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed. Stand 1.1.2025, § 42
Rn. 155.

7 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, § 42 Abs. 2 VwGO Rn. 58 £;
Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolf/Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 72. Ed. Stand 1.1.2025, § 42
Rn. 155.

8 Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO Rn. 54.
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Identifikation des Drittschutzes ist zundchst von der Einschédtzungspriarogative des Ge-
setzgebers auszugehen.®® Ausgangspunkt ist der Wortlaut, wobei dieser gerade mit Blick
auf die notwendige Individualisierung weit zu verstehen ist. So muss sich diesem zwar
ein von der Allgemeinheit unterscheidender Personenkreis entnehmen lassen. Eine aus-
driickliche Bezeichnung eines Personenkreises oder gar eine Bezifferung der geschiitzten
Personen ist dagegen nicht erforderlich.”® Fiir einen Drittschutz spricht in systematischer
Hinsicht, wenn ein Normkomplex als iibergeordnetes Ziel die Verhinderung einer Diskri-
minierung der Endnutzer und Wettbewerber hat.”! Dariiber hinaus kann sich insbesondere
aus einer verfassungs- und unionsrechtskonformen Auslegung der Norm ihr drittschiit-
zender Charakter ergeben. Letztere Auslegungsmethode ist im Telekommunikationsrecht
besonders wichtig, da es sich um ein stark unionsrechtlich determiniertes Rechtsgebiet
handelt.” Die beschriebene Gewichtung der Auslegungsmethoden ist im Folgenden bei
der Interpretation der §§ 34, 37 und 50 TKG anzuwenden. Zusitzlich ist zu beriicksichti-
gen, dass bei der Netzregulierung subjektive Rechte im Zweifel grundsétzlich eher zu

bejahen als zu verneinen sind.”

Fiir das geltende TKG wird in der Literatur in einer ganzen Reihe von Bestimmungen der
Marktregulierung von einem Drittschutz ausgegangen. So sei es etwa Ziel der Entgeltre-
gulierung, die missbriuchliche Diskriminierung von Wettbewerbern durch marktbeherr-
schende Unternehmen zu verhindern. Das zielt zugleich auf einen Drittschutz ab,’* der
bei systematischer Auslegung der Normen und bei der teleologischen Betrachtung, sowie
im Rahmen der Konfliktschlichtungsformel, zu beachten ist. Auch § 42 TKG wird etwa

als drittschiitzend angesehen, sodass Wettbewerber gegen die Festsetzung der Entgelte

% Vgl. dazu im telekommunikationsrechtlichen Kontext Windthorst, Drittschutz im Telekommu-

nikationsrecht, WiVerw 2011, 196 (203).
0 Vgl. Windthorst, Drittschutz im Telekommunikationsrecht, WiVerw 2011, 196 (204).
"' Decher, Die Klagebefugnis Dritter im Regulierungsverwaltungsrecht, 2014, S. 14.
2 Windthorst, Drittschutz im Telekommunikationsrecht, WiVerw 2011, 196 (204).

3 Schmidt-AfBmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, 105. EL August 2024, Art. 19
Abs. 4 Rn. 142.

"% Windhorst, Drittschutz im Telekommunikationsrecht, WiVerw 2011, 196 (203).
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durch BNetzA klagen konnen.” Vorliegend relevant ist vor allem, dass die §§ 3776 und

5077 TKG als drittschiitzend angesehen werden.

3.  Zwischenergebnis

Die Interpretation des Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK (bzw. zu der insoweit identischen Vor-
gangerbestimmung) zur Reichweite der Rechtsbehelfe fiir Betroffene im Lichte der bis-
herigen Rechtsprechung des EuGH ist grundsétzlich — in der allgemeinen unionsrechtli-
chen Logik — sehr drittschutzoffen und ldsst es geniigen, dass die Entscheidung der nati-
onalen Regulierungsbehorde die Interessen der Dritten betrifft. In der Judikatur des
BVerwG sind dagegen keine auslegungspriagenden telekommunikationsspezifischen An-
forderungen an den Drittschutz von Normen festzustellen. Das BVerwG betont in seiner
Judikatur, dass eine allgemeine Wettbewerbsbeeintrachtigung noch kein subjektives
Recht begriindet. Dass jede Norm auf ihren speziellen Schutzzweck und ihre Schutzrich-
tung hin untersucht werden miisse, entspricht auch dem Ansatz des erstinstanzlich ent-
scheidenden VG KoéIn.”® Davon ausgehend hat das BVerwG den Drittschutz einzelner
Bestimmungen im Bereich der Marktregulierung verneint, fiir andere, wie § 28 Abs. 1

S. 2 Nr. 2 und 3 TKG 2004 als Vorgingernorm zu § 37 TKG, hingegen bejaht.

Teile der Literatur entwickeln durchaus spezifische Ansitze fiir die Annahme eines Dritt-
schutzes in den regulierten Sektoren und modifizieren das baurechtliche Riicksichtnah-
megebot und fordern stattdessen, den Drittschutz anhand des Kriteriums der gleichen
Teilhabemdglichkeit am Wettbewerb zu bestimmen. Dabei muss ein direktes Konkur-
renzverhdltnis zwischen den Wettbewerbern vorliegen, um in personeller Hinsicht Dritt-

schutz zu erlangen. Dies iiberzeugt, impliziert tendenziell einen weitreichenden

5 Kiihling, in Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 42 Rn. 47.

6 Einen Drittschutz zugunsten der Wettbewerber jedenfalls durch Abs. 1 S. 2 Nr. 2 bejahend und
fiir § 37 TKG insgesamt den Drittschutz zumindest fiir moglich haltend Schiitz/K.-H. Neumann,
in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG-TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 37 Rn. 271; zur insoweit
vergleichbaren Vorgéngernorm Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, 3. Aufl. 2021, § 28 TKG
Rn. 18; zur Vorgéngernorm beschrinkt auf das Verbot des Behinderungsmissbrauchs in § 28
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG 2012 allgemein und fiir Nachfrager in Bezug auf § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
TKG 2012 Mayen, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 28 TKG
Rn. 77.

77 Explizit den Drittschutz der Missbrauchsverbote bejahend Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),

TKG-TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 50 Rn. 138, 157; Drittschutz fiir § 42 Abs. 1 bis 3
TKG als insoweit entsprechende Vorgiangernorm bejaht Roth, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), TKG-
Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 42 Rn. 105.

8 VG Koln, Urt. v. 14.5.2014 — 21 K 3094/09, Rn. 66.
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Drittschutz und konnte und sollte in der Fortentwicklung seiner Judikatur auch vom

BVerwG kiinftig aufgegriffen werden.

Bei der Priifung des drittschiitzenden Charakters telekommunikationsrechtlicher Normen
kann im Ubrigen der Drittschutz des iibergeordneten Regulierungsregimes (Zugangs-
/Entgeltregulierung) ein wichtiges Indiz sein. Zudem ist die unionsrechtskonforme Aus-

legung stark zu gewichten.

Anhand dieses Zwischenergebnisses konnen im Folgenden aufgrund der normspezifi-
schen Priifungsnotwendigkeit nur fiir einzelne Bestimmungen des TKG eine entspre-
chende Untersuchung erfolgen. Diese soll anhand der nach dem Hintergrund der Unter-
suchung (siehe oben A.) ausgewiesenen, fiir die Glasfaser ausbauenden Unternehmen be-
sonders wichtigen Fille der §§ 34, 37 und 50 TKG durchgefiihrt werden. Die Argumen-
tationen bei den §§ 37 und 50 TKG sind dabei vergleichsweise parallel und werden daher
als erstes behandelt (dazu IV. und V.) bevor der Drittschutz bei § 34 TKG (dazu VI.)

analysiert wird.
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IV. Konsequenzen fiir § 37 TKG

Zu kléren ist also zunéchst, ob anhand der erarbeiteten Ergebnisse § 37 TKG den Glasfa-
ser ausbauenden Unternehmen de lege lata Drittschutz gewihrt, sie also davor schiitzt,
dass ein Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht diese Stellung bei der Forderung
und Vereinbarung von Entgelten ihnen gegeniiber missbraucht. Dazu sind nach einer
prinzipiellen Kldrung, dass Glasfaser ausbauende Unternehmen geschiitzte Dritte im te-
lekommunikationsrechtlichen Wettbewerb sein konnen (1.), zundchst die Schutznorm-
lehre (2.) und die Konfliktschlichtungsformel (3.) anzuwenden, bevor eine verfassungs-

konforme (4.) und unionsrechtskonforme (5.) Auslegung der Norm erfolgt.

1. Glasfaser ausbauende Unternehmen als Dritte im telekommunikationsrecht-
lichen Wettbewerb

Wie oben bereits angefiihrt (A. 1.), konnen im telekommunikationsrechtlichen Wettbe-
werb nicht nur Vorleistungsnachfrager, sondern auch Glasfaser ausbauende Unternehmen
Dritte mit schiitzenswerten Interessen sein. Voraussetzung ist, dass diese Unternehmen
in einem Wettbewerbsverhdltnis zum Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht ste-
hen. Die relevante Wettbewerbsbeeintrachtigung kann nicht nur auf dem beherrschten,
also demselben sachlich und rdumlich relevanten Markt, sondern auch auf einem Dritt-
markt eintreten, sofern die Marktbeherrschung im Erstmarkt urséchlich fiir die wettbe-
werbsbeeintrichtigende Wirkung im Drittmarkt ist.” Somit konnen Glasfaser ausbau-
ende Unternehmen Dritte sein. Die Interessen Dritter sind grundsétzlich gleichrangig zu

denen des Adressaten einer MaBnahme.?°

2. Anwendung der Schutznormlehre

§ 37 TKG miisste daher in einem ersten Schritt nicht nur dem Allgemeininteresse, son-
dern zumindest auch den Individualinteressen eines abgrenzbaren Personenkreises dienen

(dazu a)). Zu diesem abgrenzbaren Personenkreis miissten zweitens die Glasfaser

79 Zur insoweit vergleichbaren Vorgingernorm des § 28 TKG 2004 BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 —
6 C 18/09, Rn. 16; der Drittmarkt muss allerdings ein Telekommunikationsmarkt sein, so zum
§ 28 TKG 2012 Mayen, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 28
Rn. 27.

80 Dazu grundlegend der entsprechende Hinweis bei Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwal-

tungsrecht, 46. EL August 2024, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO Rn. 66.
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ausbauenden Drittunternehmen gehoren (dazu b)). Die hinreichende Individualisierung

ist gegeben, wenn die Norm vor der als verletzt geriigten Beeintridchtigung schiitzt.

a)  Schutz zumindest auch der Individualinteressen eines abgrenzbaren Perso-
nenkreises

Die Norm des § 37 TKG bezweckt den Schutz des Telekommunikationswettbewerbs, in-
dem sie den Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens mit be-
trachtlicher Marktmacht gegentiiber anderen Unternehmen bei der Forderung und Verein-

barung von Entgelten verbietet.3! Insoweit verfolgt sie ein Allgemeininteresse.

Dariiber hinaus lésst sich im Rahmen einer grammatikalischen Auslegung der Norm der
mogliche Individualschutz ermitteln. Die Formulierung ,,andere Unternehmen®, etwa in
§ 37 Abs. 1 S. 1 TKG, ist weit zu verstehen. Andere Unternechmen kénnen Endnutzer,
Diensteanbieter und auch Telekommunikationsnetzbetreiber sein.®? Geschiitzt werden so-
wohl im Endkundenmarkt tétige als auch ,,Wholesale-only“-Unternehmen.®* Schon der

Wortlaut spricht also fiir einen Drittschutz Glasfaser ausbauender Unternehmen.

Dies wird auch durch die Genese der Norm bestitigt: So diente § 24 TKG 1996 bereits
nicht nur dem Interesse der Allgemeinheit, sondern auch den Individualinteressen der
Wettbewerber. Zunéchst entschied das VG Kdln dies fiir Vorleistungsnachfrager und be-
griindete das mit dem Wortlaut des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG 1996, da dieser Teil der Norm
bereits auf die ,,Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen® abstellte.®* Durch die
anschlieBenden Modifikationen hin zu § 28 TKG 2004%° und § 28 TKG 20128 wurde die
Formulierung der ,,Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen* sodann in Abs. 1
der Norm aufgenommen und wiederum auf das Regelbeispiel des Abs. 1 S. 2 Nr. 2 be-
schrinkt. Im aktuellen § 37 TKG wurde diese Formulierung zusétzlich in den Auffang-

tatbestand des § 37 Abs. 1 S.1 TKG aufgenommen. Zudem werden die ,,anderen

81 Groebel, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 37 TKG Ra. 1.

82 Schiitz/K.-H. Neumann, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023,
§ 37 TKG Rn. 58; Entwurfsbegr. des TK-ModG, BR-Drs. 29/21, S.317, abrufbar unter:
https://dserver.bundestag.de/brd/2021/0029-21.pdf (Abruf: 31.3.2025).

8 Schiitz/K.-H. Neumann, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023,
§ 37 TKG Rn. 17.

8 VG Kéln, Urt. v. 8.7.2004 — 1 K 1882/99, Rn. 55 f.
85 BGBIL. v. 25.6.2004 Teil I Nr. 29, S. 1190 ff.
8 BGBIL. v.9.5.2012 Teil I Nr. 19, S. 958 ff.
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Unternehmen® in den Vermutungstatbestéinden des § 37 Abs. 2 Nr. 3 und 5 genannt. Die
Normgenese hin zur Erwidhnung der ,,anderen Unternehmen® im Auffangtatbestand und
zusiétzlich auch in den Vermutungstatbestéinden ist als Erweiterung des Schutzes dieser
Unternehmen zu sehen. Von dieser Formulierung kdnnen gerade auch Glasfaser ausbau-
ende Drittunternehmen umfasst sein. Ausweislich der Gesetzesmaterialien sind damit so-
wohl reine ,,Wholesale-only*“-Unternehmen als auch im Endkundenmarkt titige Unter-

nehmen gemeint.®’

Die Weite des Begriffs steht dabei der hinreichenden Abgrenzbarkeit eines Personenkrei-
ses nicht entgegen. Die Formulierungen ,,andere Unternehmen® (§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
TKG 2004) bzw. Vorteile gegeniiber ,,anderen Nachfragern® (Nr. 3) grenzen auch nach
der Rechtsprechung des BVerwG einen Personenkreis ab, der sich ,,hinreichend deutlich
von der Allgemeinheit unterscheidet.®® Damit wird, wie das BVerwG zu Recht feststellt,
ein von den Entgeltschuldnern zu unterscheidender Personenkreis adressiert und hinrei-

chend individualisiert.®’

Die Systematik des § 37 TKG ldsst zudem darauf schlieBen, dass nicht nur die General-
klausel des Abs. 1 S. 1 und die Regelbeispiele des Abs. 1 S. 2, in denen die ,,anderen
Unternehmen* ausdriicklich erwéhnt werden, sondern auch die in Abs. 2 ebenfalls regel-
beispielhaft aufgezéhlten Vermutungstatbestinde andere Unternehmen vor einem Miss-
brauch schiitzen sollen. Ein weiteres systematisches Argument fiir den individualschiit-
zenden Charakter der Norm ist, dass anders als in § 37 TKG in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG
gerade nicht die Belange einzelner Wettbewerber, sondern nur der Wettbewerb als Insti-
tution adressiert wird.”® Dass in § 37 TKG ausdriicklich von ,,anderen Unternechmen* ge-
sprochen wird, zeigt im direkten Vergleich der Normen ihre abweichende Individualisie-

rungsrichtung.

Ausgehend vom Wortlaut, der Genesis und der Systematik dient § 37 TKG auch in tele-

ologischer Hinsicht angesichts der umfassend ausgestalteten Schutzwirkung nicht nur

87 BT-Drs. 19/26108, S. 271.
88 BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 — 6 C 18/09, Rn. 15, zitiert nach juris.

8 Zu § 28 TKG 2004 BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 — 6 C 18/09, Rn. 15, zitiert nach juris; Urt. v.
1.4.2015 — 6 C 38/13, Rn. 20, zitiert nach juris.

%0 BVerwG Urt. v. 10.10.2002 — 6 C 8/01, Rn. 29, zitiert nach juris, BVerwGE 117, 93 (99 ft.); zu
§ 30 TKG 2004 auch VG Koéln, Urt. v. 1.8.2007 — 21 K 4013/06, Rn. 67, zitiert nach juris; dif-
ferenziert zum § 28 TKG 2012 Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG-Kommentar,
3. Aufl. 2021, § 28 Rn. 18 ff.
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dem Allgemeininteresse an einem funktionsfdhigen Wettbewerb, sondern auch den Indi-
vidualinteressen an gleichen Wettbewerbschancen eines ausreichend abgrenzbaren Per-
sonenkreises. Dies hat das BVerwG in Bezug auf das Behinderungsmissbrauchsverbot

fiir die entsprechende Vorgéngernorm bestétigt.”!

b)  Glasfaser ausbauende Drittunternehmen zum geschiitzten Personenkreis ge-
horend

Im zweiten Schritt stellt sich die Frage, ob die Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen
zum geschiitzten Personenkreis gehoren, die Norm also diese Personengruppe hinrei-
chend individualisiert und sie so von der Allgemeinheit unterscheidet. Voraussetzung da-

fiir ist auch, dass die von ihnen geriigte Beeintréchtigung von der Norm erfasst wird.

(1) Wie oben bereits dargestellt (siehe a)), ist der Wortlaut der ausdriicklich von ,,anderen
Unternehmen* spricht, weit zu verstehen, sodass auch alternative Netzausbauer von der

Norm geschiitzt werden konnen.

Wie soeben ausgefiihrt, verweisen aus genetischer Perspektive die Gesetzesmaterialien
weitgehend sowohl auf ,,Wholesale-only“-Unternehmen als auch auf im Endkunden-
markt titige Unternehmen.”? Sollte der Schutz der Norm auf bestimmte Unternehmen wie
Vorleistungsnachfrager beschriankt werden, hitte der Gesetzgeber das ausdriicklich nor-
mieren konnen. Stattdessen wéhlte der Gesetzgeber zusitzlich fiir die Generalklausel des
Abs. 1 S. 1 —im Unterschied zur bloen Verortung als Regelbeispiel in § 28 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 TKG 2004/2012 — die offene Formulierung ,,andere Unternechmen®. Die Wettbe-
werber des Unternehmens mit betrdchtlicher Marktmacht konnen dabei auf demselben
oder einem unterschiedlichen Markt agieren. Sie sind geschiitzt, wenn ein Kausalzusam-
menhang zwischen der Marktbeherrschung und der wettbewerbsbeeintrachtigenden Wir-
kung gegeben ist.”> Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK spricht zudem ausdriicklich von Anbietern

elektronischer Kommunikationsnetze. Diese stellen nach der Richtlinie also eine

%1 BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 — 6 C 18/09, Rn. 15, zitiert nach juris; Urt. v. 1.4.2015 - 6 C 38/13,
Rn. 20, zitiert nach juris.

92 BT-Drs. 19/26108, S. 271.

% Vgl. zu beidem BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 — 6 C 18/09, Rn. 16. Dies korrespondiert im Ubri-
gen mit dem weit gefassten Geltungsbereich des § 19 GWB, an dem sich der sektorspezifische
Missbrauchstatbestand des § 37 TKG orientiert.
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schiitzenswerte Personengruppe dar. Eine unionsrechtskonforme Auslegung spricht da-
her fiir die Einbeziehung Glasfaser ausbauender Unternehmen in den Schutz des § 37

TKG.

(i1) Zu kldren ist zudem, inwiefern die Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen vorlie-
gend von dem Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht beeintrichtigt werden. § 37
TKG individualisiert die Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen namlich nur hinrei-

chend, wenn die Norm auch vor der von ihnen geriigten Beeintrichtigung schiitzt.

Der Begriff der Beeintrachtigung ist nach der Einschitzung des BVerwG weit zu verste-
hen. Es gentigt jeder fiir die Wettbewerbsunternehmen nachteilige Wirkzusammenhang.*
Die Qualifikation ,,erheblich* korreliert dagegen nicht mit einer spezifischen Schwelle,
sondern verlangt letztlich eine Marktrelevanz. In den Worten des BVerwG ist also zu-
sitzlich Folgendes erforderlich: ,,Uber die individuelle Beeintrichtigung des einzelnen
Marktteilnehmers hinaus miissen die allgemeinen Wettbewerbsmdoglichkeiten beein-

triachtigt sein*.%>

Eine zentrale von alternativen Netzausbauunternehmen geriigte Beeintrdchtigung stellt
das Commitment-Modell der Telekom Deutschland GmbH (siehe A. I.) dar. Dass ein
solches Preismodell grundsitzlich zuléssig ist, macht § 37 Abs. 2 Nr. 2 a.E. TKG deut-
lich. Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass alle tatsdchlichen und potenziellen Zugangs-
nachfrager unter Beriicksichtigung des jeweils tibernommenen Risikos gleichbehandelt
werden.”® Das Commitment-Modell bindet Vorleistungsnachfrager langfristig und ist
durch seine reduzierten Zugangsentgelte besonders attraktiv fiir groBere Nachfrager. So
senkt es die Anreize fiir diese Unternehmen, den Zugang iiber einen anderen Netzbetrei-
ber anzufragen. Dies 16st das Risiko einer Sog- und Bindungswirkung aus und kann
marktverschlieBende Effekte haben und zwar insbesondere dann, wenn sich die Differenz
zwischen dem Standard- und dem Commitment-Entgelt von der Risikoiibernahme ent-

fernt.”” Fraglich ist, ob die Norm Glasfaser ausbauende Drittunternehmen hinreichend

% Zum § 28 TKG 2004 BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 — 6 C 18/09, Rn. 25, zitiert nach juris; vgl.
Mayen, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 28 Rn. 27.

% Zum § 28 TKG 2004 BVerwG, Urt. v. 20.10.2010 — 6 C 18/09, Rn. 25 m.w.N., zitiert nach juris.
% Groebel, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 37 TKG Rn. 49.

97 Schiitz/K.-H. Neumann, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, § 37 TKG
Rn. 151. Vgl. zu weiteren Nachteilen des Commitment-Modells der Telekom 13. Sektorgutach-
ten Telekommunikation 2023, Tz. 117, abrufbar unter: https://www.monopolkommis-
sion.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation_volltext.pdf (Abruf: 31.3.2025).
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individualisiert. Sofern ein solches Preismodell ein Risikobeteiligungsmodell darstellt,
bzw. nach aktueller Terminologie eine kommerzielle Vereinbarung zur Errichtung von
Netzen mit sehr hoher Kapazitét 1.S.d. § 37 Abs. 2 Nr. 2 TKG, ergibt sich das letztlich
aus dieser Bestimmung selbst, da dort zwischen den unterschiedlichen Nachfragern dif-
ferenziert wird und damit auch solche Nachfrager erfasst sind, fiir die ein solches Modell
nicht attraktiv ist und die deshalb auf die Annahme verzichten. Fiir das Vorgéangermodell
— das sog. Kontingent-Modell — hat die BNetzA ein solches Risikobeteiligungsmodell
angenommen.”® Angesichts seiner tendenziell weiterreichenden Marktzutrittsschranken
gilt die potenzielle Beeintrachtigungswirkung erst recht fiir das Commitment-Modell und
zwar unabhéngig davon, inwieweit aufgrund der Wirkungsweise des Umbrellas, der auch
die Abnahme von kupferbasierten Vorleistungen privilegiert, iiberhaupt ein Risikobetei-
ligungsmodell vorliegt. Denn hilfsweise greift entweder der Vermutungstatbestand des
Halbsatzes 1 des § 37 Abs. 2 Nr. 2 TKG oder die weit gefasste Generalklausel des § 37
Abs. 1 S. 1 TKG, die gerade Missbrauchsgefahren auch im Verhéltnis zu (nicht privile-
gierten) Dritten erfasst und in § 37 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG nochmals eigens betont wird.
Durch die beschriebenen Sog- und Bindungswirkungen werden iiber die einzelnen Wett-
bewerber hinaus auch die allgemeinen Wettbewerbsmoglichkeiten insoweit beeintrach-
tigt, als dass sich das Commitment-Modell nachteilig auf den Infrastrukturausbau aus-
wirkt. Durch das Commitment-Modell als von den Glasfaser ausbauenden Drittunterneh-
men geriigte Beeintrachtigung werden diese hinreichend individualisiert, sodass § 37
TKG insoweit auch diese Unternehmen schiitzt, unabhéngig davon, ob und inwieweit
diese selbst derartige Vertrdge mit dem marktméchtigen Unternehmen abgeschlossen ha-
ben. Lediglich ergiinzend sei darauf hingewiesen, dass sich bei einer Anwendung des § 50
TKG nichts anderes hinsichtlich des Drittschutzes ergibt, wie sogleich darzulegen sein

wird (dazu V.).

¢)  Zwischenergebnis

Glasfaser ausbauende Unternehmen sind damit jedenfalls in der Beeintrachtigungswir-
kung durch den Normschutzzweck des § 37 TKG hinreichend individualisiert und von

der Allgemeinheit abgegrenzt. Thnen ist damit nach der Logik der stindigen

% Vgl. BNetzA, Beschl. v. 8.3.2018, BK 3¢-17/039, S. 123, abrufbar unter: https://www.bundes-
netzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1 GZ/BK3-GZ/2017/BK3-17-0039/BK3-17-
0039 Konsultationsentwurf download bf.pdf (Abruf: 31.3.2025). Das nicht verneinend und da-
mit implizit wohl auch VG Koln, Beschl. v. 15.3.2024 — 1 L 2288/23, Rn. 109, zitiert nach juris.
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Rechtsprechung des BVerwG bei Anwendung der Schutznormlehre im Rahmen jener Be-

stimmung Drittschutz zu gewéhren.

3. Anwendung der Konfliktschlichtungsformel

Nach der in der Literatur entwickelten Konfliktschlichtungsformel (siehe C. II. 2. b)) ist
eine Norm drittschiitzend, wenn sie ein Konfliktschlichtungsprogramm enthélt, das kol-
lidierende Privatinteressen gewichtet und in Ausgleich bringt. Fraglich ist, ob § 37 TKG
diesen Anforderungen entspricht, was durch Auslegung zu ermitteln ist. Der Wortlaut des
§ 37 Abs. 1 TKG lasst dabei die Interessen mindestens dreier Akteure erkennen: des Un-
ternehmens mit betrdchtlicher Marktmacht, der Endnutzer und ohne néhere Eingrenzung:
anderer Unternehmen. Die Norm erkennt, dass zwischen diesen hinsichtlich der ,,Forde-
rung und Vereinbarung von Entgelten® ein Interessenkonflikt besteht, der durch die ver-
schiedenen Missbrauchsverbote entschérft werden soll und in vielféaltiger Weise die Wett-
bewerbsverhéltnisse zu allen Marktteilnehmern beeintrachtigten kann, wie insbesondere
§ 37 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG zum Ausdruck bringt. Die wirtschaftlichen Interessen des
Unternehmens mit betréchtlicher Marktmacht werden zugunsten der Interessen anderer
Unternehmen und Endnutzer insoweit signifikant eingeschrénkt, als dass sie ihre markt-

méchtige Stellung nicht missbrauchen diirfen.

Erginzend ist (letztlich in systematischer Hinsicht) das normative Umfeld des § 37 TKG
zu berticksichtigen. § 38 Abs. 1 S. 1 TKG als entgeltregulatorische Schaltnorm nennt die
Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endnutzermarktes als Ziel der
Entgeltregulierung.”® Insoweit dient sie dem Schutz des allgemeinen Interesses an einem
funktionierenden Wettbewerb. Darin konnte der Schutz alternativer Netzausbauer jeden-

falls mittelbar angelegt sein.

§ 37 TKG schlichtet mithin den Konflikt zwischen den genannten Akteuren bei der For-
derung und Vereinbarung von Entgelten fiir Zugangsleistungen und verleiht damit nach
der Konfliktschlichtungsformel den Beteiligten, also auch Glasfaser ausbauenden Dritt-

unternehmen, ein subjektives Recht.

9 Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2021, § 28 Rn. 18, be-
riicksichtigt bei der Ermittlung des Drittschutzes des § 28 TKG 2012 auch die entsprechende
entgeltregulatorische Schaltnorm des § 27 Abs. 1 TKG 2012.
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4.  Verfassungskonforme Auslegung

Des Weiteren ist zu ermitteln, ob § 37 TKG nach verfassungsrechtlichen Vorgaben den
Schutz der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen erfassen soll. Das ist der Fall, wenn
die Norm nach Beachtung der durch das Grundgesetz vermittelten Werte eher dahinge-
hend auszulegen ist, dass sie den alternativen Netzbetreibern Drittschutz vermittelt. Diese
Unternehmen sind juristische Personen des Privatrechts und kdnnen sich wegen Art. 19
Abs. 3 GG neben der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) auf die Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) berufen.!%
Nach dem Liith-Urteil ist allgemein anerkannt, dass die Grundrechte auch vor Beeintrach-

tigungen durch Private schiitzen (sog. horizontale Wirkung der Grundrechte).!°!

Art. 12 Abs. 1 GG ist bei der Riige von allgemeinen Beeintrachtigungen des Wettbewerbs
eher restriktiv anzuwenden, da gerade die Freiheit der Berufsausiibung einen Wettbewerb
konstituiert.!°? Vor einer marktverschlieBenden Wirkung durch das Commitment-Modell
wird nur geschiitzt, wenn diese zu einer relevanten ,,Verzerrung der Marktverhiltnisse*!?
fithrt. Eine mdgliche starke Sog- und Bindungswirkung des Commitment-Modells kann
die Marktverhéltnisse aber — wie dargestellt — erheblich beeinflussen. Diese Interessen im
Einzelnen bei Entscheidungen der BNetzA umfassend zu berticksichtigen und die hinrei-
chende Auseinandersetzung mit den Wirkungen auch effektiv zu kontrollieren, erfordern
einen entsprechenden Drittschutz. Bei grundrechtskonformer Auslegung am Maf}stab des
Art. 12 Abs. 1 GG ist § 37 TKG daher eher dahingehend auszulegen, dass er auch Glas-
faser ausbauende Drittunternehmen schiitzt. Das Einhalten dieser Rechtspositionen muss

iiber Art. 19 Abs. 4 GG dann auch {iber einen Drittschutz effektiv gerichtlich kontrollier-

bar sein.

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt das Eigentum der alternativen Ausbauunternehmen an ihrem

Netz. Geschiitzt werden sowohl der konkrete Bestand als auch die Nutzung'®* des

100 Vol. Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 46. EL. August 2024, § 42 Abs. 2
VwGO Rn. 291.

101 BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51.
102 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 12 Rn. 26.

103 Vgl. BVerfGE 105, 252 (268); Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG Kommentar, 18. Aufl.
2024, Art. 12 Rn. 27.

104 Vgl BVerfGE 98, 17 (35); 101, 54 (75).
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Eigentums, nicht hingegen zukiinftige Erwerbsmoglichkeiten.!®> Entgeltvereinbarungen
wie das Commitment-Modell der Telekom Deutschland GmbH sind zwar geeignet, ge-
rade letztere zu beeintrachtigen. Allerdings ergibt sich aus Art. 14 Abs. 1 GG jedenfalls
kein weitergehender Schutz zugunsten Glasfaser ausbauender Wettbewerber aus Art. 12

GG, so dass dies hier nicht weiter vertieft werden soll.

Damit spricht die grundrechtskonforme Auslegung jedenfalls im Hinblick auf Art. 12
Abs. 1 GG gleichermallen fiir die Begriindung eines entsprechenden Drittschutzes Glas-

faser ausbauender Unternehmen.

5.  Unionsrechtskonforme Auslegung

Zu priifen ist ferner, ob § 37 TKG auch im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung
dahingehend zu verstehen ist, dass Glasfaser ausbauende Drittunternehmen geschiitzt
werden. Mafstab hierfiir ist die entsprechende Richtliniennorm des Art. 74 EKEK.
Art. 74 EKEK soll insbesondere den Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat for-
dern. In Absatz 2 jener Bestimmung heif3t es: ,,Die nationalen Regulierungsbehdrden stel-
len sicher, dass alle vorgeschriebenen Kostendeckungsmechanismen und Tarifsysteme
den Ausbau neuer und verbesserter Netze, die wirtschaftliche Effizienz und einen nach-
haltigen Wettbewerb fordern (...)*“. Dabei beschrénkt sich schon der Wortlaut nicht auf
die Forderung des Ausbaus durch das regulierte Unternehmen, sondern stellt auf alle aus-
bauenden Unternehmen ab, also auch auf die Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen.
Der Unionsgesetzgeber hat erkannt, dass er Anreize zur Forderung des Infrastrukturwett-
bewerbs schaffen muss, um sein Ziel eines flichendeckenden Glasfasernetzes zu verwirk-
lichen. Dabei sind Unternchmen, die Investitionen in konkurrierende Infrastrukturen ta-
tigen, von grofer Bedeutung. Deshalb ist der Schutz ihrer Interessen und damit auch jener
der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen unionsrechtlich geboten. Es greift dann also
die umfassende Notwendigkeit, einen effektiven Rechtsschutz nach Art. 31 Abs. 1 S. 1
EKEK zu gewéhrleisten, der auch Glasfaser ausbauende Drittunternehmen erfasst. Auch
das spricht eher fiir die hier begriindete Auffassung eines Drittschutzes Glasfaser ausbau-

ender Unternehmen.

105 BVerfGE 74, 129 (148); 78, 205 (211); 95, 173 (185 £.).
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6.  Zwischenergebnis

Nach Anwendung der Schutznormtheorie dient § 37 TKG auch dem Schutz von Indivi-
dualinteressen, ndmlich dem Schutz gleicher Wettbewerbschancen der verschiedenen
Unternehmen. Die Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen sind ein abgrenzbarer Per-
sonenkreis, der sich als von der Norm erfasst qualifizieren lésst. Eine mogliche marktver-
schlieBende Wirkung von Entgeltgestaltungsmodellen des marktbeherrschenden Unter-
nehmens gegeniiber dritten Unternehmen jenseits des regulierten Unternehmens und sei-
ner Vertragspartner — hier am Beispiel des Commitment-Modells exemplifiziert — stellt
eine Beeintrachtigung dar, die die Glasfaser ausbauenden Unternehmen hinreichend von
der Allgemeinheit unterscheidet. Die Anwendung der Konfliktschlichtungsformel besté-

tigt dies. Auch die Literatur kommt zu diesem Ergebnis. !0

Die Rechtsprechung des BVerwG zur Vorgidngernorm des § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 und 3
TKG 2004 kann vor diesem Hintergrund auf das in § 37 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG und all-
gemeiner in § 37 Abs. 1 S. 1 und S. 2 TKG geregelte Verbot des (Behinderungs-)Miss-
brauchs tibertragen werden. Dariiber hinaus ist ein drittschiitzender Charakter der gesam-
ten Norm darin angelegt, dass in der aktuellen Fassung zusdtzlich in Abs. 1 S. 1 TKG —
der Generalklausel des Missbrauchsverbots — ,,andere Unternehmen* als Schutzadressa-
ten klarstellend im Vergleich zur Vorgédngernorm ausdriicklich genannt werden. Ein da-
hingehendes Verstindnis der Schutzadressaten ist nach den genannten Argumenten ge-
boten. Das bestitigen zudem eine verfassungs- und unionsrechtskonforme Auslegung der
Norm am Mafistab des Art. 12 GG sowie Art. 74 und Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK. Dabei
gewihrleistet die Norm in ihrer aktuellen Fassung eine hinreichend qualifizierte und in-
dividualisierte Abgrenzbarkeit. § 37 TKG ist daher de lege lata drittschiitzend fiir Glas-
faser ausbauende Drittunternehmen. Ein Anpassungsbedarf de lege ferenda besteht daher
nicht zwingend. Eine vorsorgliche Klarstellung ist eher skeptisch zu bewerten, da die jet-

zige Formulierung, die ,,andere Unternehmen* erfasst, gerade die notwendige Offenheit

106 Einen Drittschutz zugunsten der Wettbewerber jedenfalls durch Abs. 1 S. 2 Nr. 2 bejahend und
fiir § 37 TKG insgesamt den Drittschutz zumindest fiir moglich haltend Schiitz/Neumann, in:
Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG-TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 37 Rn. 271; zur insoweit
vergleichbaren Vorgéngernorm Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, 3. Aufl. 2021, § 28 TKG
Rn. 18; zur Vorgéngernorm beschriankt auf das Verbot des Behinderungsmissbrauchs in § 28
Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG Mayen, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2018,
§ 28 TKG Rn. 77.
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zur Erfassung von Drittunternehmen gewihrleistet. Allenfalls wére eine beispielhafte

Aufzdhlung denkbar, um Rechtsunsicherheiten zu verhindern.
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V. Konsequenzen fiir § 50 TKG

Sodann ist zu priifen, ob auch § 50 TKG Glasfaser ausbauenden Unternehmen de lege
lata Drittschutz gewdhrt. Die Norm ist die Generalklausel der Missbrauchsaufsicht im
Rahmen der Marktregulierung.'?” Insoweit ist die zugehérige Uberschrift des Abschnitts
,Besondere Missbrauchsaufsicht* irrefiihrend. Allerdings stellt § 50 TKG im Hinblick
auf das allgemeine Missbrauchsverbot des § 19 GWB, dem § 50 TKG nachempfunden

ist,!%8 die besondere, telekommunikationsspezifische Missbrauchsaufsicht dar.

1. Anwendung der Schutznormlehre

a)  Schutz zumindest auch der Individualinteressen eines abgrenzbaren Perso-
nenkreises

§ 50 TKG bezweckt den Schutz des Wettbewerbs auf Telekommunikationsmérkten, in-
dem er den Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens mit be-
trachtlicher Marktmacht gegeniiber anderen Unternehmen im Allgemeinen verbietet.!%

Insoweit verfolgt auch diese Norm ein Allgemeininteresse.

Der Norm lésst sich dariiber hinaus der Schutz von Individualinteressen eines abgrenzba-
ren Personenkreises entnehmen. Auch hier gibt der Wortlaut den nétigen Anhaltspunkt
fiir die Ermittlung des Drittschutzes. § 50 Abs. 1 S. 1 TKG spricht ebenfalls von ,,anderen
Unternehmen®, denen gegeniiber ein missbrauchliches Verhalten verboten ist. Zur Vor-
gangernorm des § 42 TKG 2004 hat das BVerwG entschieden, dass diese Formulierung
eine hinreichende Individualisierung vornimmt.!'® Die Norm schiitzt nicht nur mehrere

Unternehmen als Interessengruppe, sondern auch einzelne Unternehmen. !!!

Auch hier zeigt die Genese, dass eine Verstarkung des Schutzes der Normbegiinstigten
vorgenommen wurde. § 42 TKG referenzierte bis zur Novellierung 2021 im Regelbei-

spiel des Abs. 1 S. 2 auf,,andere Unternehmen* und sprach im Vermutungstatbestand des

107" Gersdorf, in: Sécker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 50 TKG Ra. 5.

108 Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Auflage 2023, § 50 TKG
Rn. 1.

199 Gersdorf, in: Sécker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 50 TKG Ra. 1.
110 BVerwG, Urt. v. 18.4.2007 — 6 C 21/06, Rn. 10, zitiert nach juris —, BVerwGE 128, 305.

1 Gersdorf, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 50 TKG
Rn. 30.
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Abs. 2 von ,,anderen Unternehmen®, denen gegeniiber ein missbrauchliches Verhalten
verboten ist. Im aktuellen § 50 TKG werden — im Unterschied zum § 42 Abs. 1 S. 1 TKG
2004/2012 — ,,andere Unternehmen* in den Regelbeispielen des Abs. 1 S. 2 und zusétz-
lich im Auffangtatbestand der Norm (Abs. 1 S. 1) genannt. § 33 TKG 1996 als Ursprungs-
version jener Bestimmung referenzierte noch auf Bedingungen, die ,, Wettbewerbern* ein-

gerdumt werden.

b)  Glasfaser ausbauende Drittunternehmen zum geschiitzten Personenkreis ge-
horend

Zu priifen ist sodann, ob § 50 TKG Glasfaser ausbauende Drittunternehmen hinreichend
individualisiert, sodass sie als ein von der Norm geschiitzter Personenkreis zu qualifizie-
ren sind und damit den Schutz vor der von ihnen geriigten Beeintrachtigung beanspruchen

konnen.

(1) Schon die Formulierung als Generalklausel spricht in teleologischer Hinsicht dafiir,
moglichst viele Schutzpetenten umfassen zu wollen. Dass Wettbewerber des marktméch-
tigen Unternehmens ,,andere[n] Unternehmen* und drittschutzberechtigt sind, hat das
BVerwG zur Vorgiangernorm des § 42 TKG 2004 bereits entschieden.!!? Der Zweck der
Norm ist es, wie bereits angefiihrt, ein allgemeines Missbrauchs- und Diskriminierungs-
verbot zu schaffen. Um diesem Ziel, das wiederum im Kontext der allgemeinen Ziele des
§ 2 Abs. 2 TKG zu sehen ist, gerecht zu werden, ist es geboten, auch Glasfaser ausbau-

ende Drittunternechmen zu schiitzen.

In systematischer Hinsicht und hierbei insbesondere im Vergleich zu anderen Normen
der Marktregulierung, beispielsweise zum Zugangsregime, ist § 50 TKG nicht die Be-
schrankung der Schutzadressaten auf bestimmte Unternehmen wie Zugangsnachfrager zu

entnehmen.!'® Der Wortlaut des § 50 TKG ist insoweit deutlich weiter.!!4

112 7u der in Bezug auf die Normbegiinstigten wohl vergleichbaren Vorgéngernorm § 42 TKG 2004
bejahte das BVerwG den Drittschutz fiir Unternehmen, die einen 6ffentlichen Telefonauskunfts-
dienst betreiben, siche BVerwG, Urt. v. 18.4.2007 — 6 C 21/06, Rn. 10, zitiert nach juris; so auch
Kredel, in: Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, 3. Aufl., § 42 Rn. 59.

13 7u § 42 Abs. 1 S. 2 TKG 2004 bereits sehr weit gehend Roth, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl.
2018, § 42 Rn. 74.

114 Gersdorf, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 50 TKG Ra. 19.
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Vor dem Hintergrund des zu § 37 TKG Gesagten (siehe C. IV. 2. b)) sprechen demnach
Wortlaut, Genesis und Systematik und Telos des § 50 TKG gleichermallen dafiir, dass
Glasfaser ausbauende Drittunternehmen zum geschiitzten Personenkreis der Norm geho-

ren.

(ii) Die Uberbau-Problematik (siehe A. II.) miisste sodann eine potenzielle Beeintrichti-
gung darstellen und Glasfaser ausbauende Drittunternehmen damit hinreichend individu-
alisieren, sodass sie als ein von der Allgemeinheit zu unterscheidender Personenkreis zu
qualifizieren sind. Ein Uberbau bezeichnet die (geplante/angekiindigte/erfolgte) Doppe-
lung von Netzinfrastrukturen durch die parallele Errichtung in einem bereits mit Glasfaser
erschlossenen (bzw. in der ErschlieBung befindlichen) Versorgungsgebiet (vgl. § 3 Nr. 66
TKG).!!5

Fiir einen Drittschutz des § 50 Abs. 1 TKG spricht zunichst der Wortlaut, der mit den
Begriffen ,,behindert” (§ 50 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TKG) und ,,beeintrichtigt (§ 50 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 TKG) moglichst alle missbrauchlichen Verhaltensweisen umfassen will. Das
Tatbestandsmerkmal ,,beeintrichtigten* ist dabei weit zu verstehen!'!® und meint alle
nachteiligen Auswirkungen auf die Wettbewerbsmdoglichkeiten dritter Unternehmen.!!”
Die Konditionierung ,,auf erhebliche Weise* schafft dabei eine ,,Relevanzschwelle*! '8,

um Bagatellbeeintrdchtigungen auszuscheiden.

Wenn das Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht Glasfaser in einem Gebiet aus-
bauen will, in dem bereits ein Wettbewerber eine entsprechende Infrastruktur errichtet
(hat), steigt die Konkurrenz um Vorleistungsnachfrager. Da das marktméchtige Unter-
nehmen in dem betreffenden Gebiet zudem iiber eine herkdmmliche Infrastruktur mit ent-
sprechendem Kundenstamm auf der Vorleistungs- und Endkundenebene verfiigt, hat es

eine sehr gute Ausgangsposition, um diesen auf seine neue Infrastruktur zu libertragen.

15 Ausfiihrlicher dazu Wissenschaftliche Dienste des Bundestages WD 5 - 3000 — 087/23 v.
23.10.2023, Strategischer Uberbau von Glasfasernetzen: Rechtslage, S.5, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/979942/1a8a5f248c5464af3fb49bfd81a2fd0a/WD-5-
087-23-pdf.pdf (Abruf: 31.3.2025).

16 Wimmer, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, 47. Ed. Stand
1.2.2024, § 50 TKG Rn. 19.

17 Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 50 TKG Rn. 90.

18 Wimmer, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, 47. Ed. Stand
1.2.2024, § 50 TKG Rn. 19, der zudem auf die Beriicksichtigung im Rahmen der Abwigung
verweist. Das ist jedoch keine Frage mehr des ,,Ob* eines Drittschutzes, sondern der Verletzung
eines subjektiven Rechts durch ein missbriauchliches Verhalten im konkreten Fall.
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Damit sinken die Anreize der Bestandskunden, zu einem alternativen Netzbetreiber zu
wechseln, insbesondere wenn die weiteren sachverhaltsseitig (A. I.) aufgezeigten Mecha-
nismen wie das Commitment-Modell mit Umbrella greifen. Insoweit stellt der Uberbau
zumindest eine relevante, potenziell erhebliche Beeintrichtigung der individuellen Wett-
bewerbschancen der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen dar. Auch die bloe An-
kiindigung des Uberbaus diirfte bereits eine geeignete Beeintriichtigung darstellen, um
Drittschutz fiir alternative Netzbetreiber zu begriinden, sofern jedenfalls davon die Wett-
bewerbsposition tatsdchlich negativ beeinflusst wird, weil Kunden von einem Wechsel

zu diesem Glasfaser ausbauenden Unternehmen absehen.

Besonders problematisch sind die Fille, in denen der angekiindigte Uberbau im Ergebnis
zu einer Verhinderung oder Verzogerung des bereits geplanten Erstausbaus eines Wett-
bewerbers fiihrt und der Ausbau schlieBlich bei diesem nicht oder nur verzdgert stattfin-
det, sodass letztlich eine Beeintrichtigung eines nachhaltigen und flaichendeckenden Inf-

rastrukturausbaus erfolgt.!!’

¢)  Zwischenergebnis

Glasfaser ausbauende Unternehmen sind damit jedenfalls in der Beeintrachtigungswir-
kung vom Schutzzweck der Norm hinreichend individualisiert und von der Allgemeinheit
abgegrenzt. Thnen ist damit nach der Logik der stindigen Rechtsprechung des BVerwG

bei Anwendung der Schutznormlehre im Rahmen des § 50 TKG Drittschutz zu gewéhren.

2. Anwendung der Konfliktschlichtungsformel

Erginzend ist zu priifen, inwieweit § 50 TKG ein Konfliktschlichtungsprogramm enthilt,
das kollidierende Privatinteressen des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht und
dessen Wettbewerber gewichtet und in Ausgleich bringt. Die Norm erkennt mit der weit
zu verstehenden Formulierung und Benennung der ,,anderen Unternehmen® die grund-
satzliche Moglichkeit der Interessenkonflikte zwischen den genannten Akteuren und kon-
kretisiert diese durch die Aufzdhlung der Regelbeispiele und der Vermutungstatbesténde.

Die wirtschaftlichen Interessen des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht werden

119 Siche zu den Effekten umfassend K.-H. Neumann, Der Uberbau als Problem der Glasfaserent-
wicklung in Deutschland v. 23.5.2023, Rn. 53 ff., abrufbar unter: https://www.vatm.de/wp-con-
tent/uploads/2025/01/ProGlasfaser Ueberbau-als-Problem-der-Glasfaserentwicklung-
DE_Neumann.pdf (Abruf: 31.3.2025); zu den Anreizen eines Uberbaus ebenda Rn. 99 ff.
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zugunsten der Interessen anderer Unternehmen und Endnutzer insoweit eingeschrinkt,
als dass sie ihre marktméchtige Stellung nicht missbrauchen diirfen. Damit ist der Be-

stimmung ein umfassend angelegtes Konfliktschlichtungsprogramm zu entnehmen.

Als normatives Umfeld und damit in systematischer Hinsicht ist der 2. Teil des TKG zu
sehen, da § 50 TKG die Generalklausel der Missbrauchsaufsicht im Rahmen der Markt-
regulierung darstellt. Auch um diesen Regelungsabschnitt mit den Zielen eines Infrastruk-
turwettbewerbs gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG in Einklang zu bringen, ist der Schutz von

Glasfaser ausbauenden Unternehmen geboten.

§ 50 TKG schlichtet demnach die Interessen des Unternehmens mit betrachtlicher Markt-
macht und die der Wettbewerber einschlieBlich der Glasfaser ausbauenden Unternehmen.
Damit kommt die Anwendung der Konfliktschlichtungsformel gleichermallen zu dem Er-

gebnis, dass § 50 TKG insoweit einen Drittschutz gewéhrt.

3.  Verfassungskonforme Auslegung

§ 50 TKG ist auch dann als drittschiitzend einzustufen, wenn dies eine verfassungskon-
forme Auslegung gebietet. Den Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen stehen wiede-
rum Art. 12 GG und Art. 14 GG als Grundrechtspositionen zu. So werden durch den
Uberbau ihre Wettbewerbschancen im Glasfaserausbaugebiet deutlich beeintrichtigt.
Vor bloflen Wettbewerbsbeeintrichtigungen schiitzt Art. 12 GG allerdings nicht. Art. 14
GG gewibhrleistet zwar einen umfassenden Eigentumsschutz, aber ebenso wenig einen
Schutz vor Infrastrukturwettbewerb, auf dessen Schutz sich wiederum gerade das markt-
beherrschende Unternehmen nach Art. 12 GG berufen kann. Es miissen daher noch wei-
tere Aspekte hinzukommen, iiber die sich im Detail streiten ldsst, um eine moglicherweise
missbriuchliche Verhaltensweise beim Uberbau anzunehmen. So hat die Monopolkom-
mission die folgenden kumulativ zu erfiillenden Kriterien herausgearbeitet!?’: 1) die
wirtschaftliche Tragféhigkeit von parallelen Glasfasernetzen in einem Gebiet ist nicht ge-
geben und ein Glasfasernetz wird bereits ausgebaut beziehungsweise betrieben; 2) das
erste Unternehmen bietet einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang sowohl zu

passiven Vorleistungen (d. h. Dark Fiber beziehungsweise Glasfaser-TAL) als auch zu

120 Monopolkommission, 12. Sektorgutachten Telekommunikation 2021, Tz. 81, abrufbar unter:
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/12sg_telekommunikation_volltext.pdf
(Abruf: 31.3.2025).
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aktiven Vorleistungen (d. h. Layer-2/3-Bitstrom) an und ermdglicht damit Nachfragern
eine Wertschopfung auf simtlichen vor Ort verfiigbaren Stufen; 3) das zweite Unterneh-
men mit betrichtlicher Marktmacht kiindigt aus strategischen Uberlegungen dennoch ei-
nen Ausbau an und vollzieht gegebenenfalls (mit Zeitverzug) den FTTH-Uberbau.* Es
wird sich in der Entscheidungspraxis der BNetzA zeigen, wie diese den Uberbau im Ein-
zelnen rechtlich bewertet. Jedenfalls spricht aus grundrechtlicher Perspektive und auch
vor dem Hintergrund eines effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG viel dafiir,
dass eine entsprechende Kontrolle durch die betroffenen Glasfaser ausbauenden Unter-

nehmen iiberhaupt erst eréffnet wird, was einen entsprechenden Drittschutz voraussetzt.

4.  Unionsrechtskonforme Auslegung

Das Diskriminierungsverbot aus § 50 Abs. 2 Nr. 1 TKG setzt Art. 70 EKEK um.!?! So-
weit entsprechende materiell-rechtliche Vorgaben auch unionsrechtlich vorgesehen sind,
besteht liber Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK (bzw. Art. 26 EKEK) wiederum ein Drittschutz.
Der Auffangtatbestand des § 50 Abs. 1 S. 1 TKG ist hingegen unionsrechtlich nicht vor-
gegeben,'?? sodass vorliegend eine richtlinienkonforme Auslegung allenfalls begrenzt auf
das Diskriminierungsverbot weiterhilft und daher hier — vor dem Hintergrund der klaren
Ergebnisse aus der Anwendung der iibrigen Auslegungsmethoden — nicht weiter vertieft

werden muss.

5.  Zwischenergebnis

Sowohl nach Anwendung der Schutznormlehre als auch der Konfliktschlichtungsformel
ist § 50 TKG de lege lata drittschiitzend fiir Glasfaser ausbauende Drittunternehmen.
Auch die Literatur kommt zu diesem Ergebnis.!?? Eine verfassungrechtskonforme Ausle-
gung spricht fiir und eine unionsrechtskonforme Auslegung jedenfalls nicht gegen dieses
Ergebnis. Der Drittschutz greift gerade fiir den (angekiindigten/geplanten/stattfindenden)

Doppelausbau, der je nach weiteren Qualifikationsparametern den Zielen des TKG,

121 Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 50 TKG Rn. 7.
122 Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 50 TKG Rn. 6.

123 Explizit den Drittschutz der Missbrauchsverbote bejahend Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),
TKG-TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 50 Rn. 138, 157; Drittschutz fiir § 42 Abs. 1 bis 3
TKG als insoweit entsprechende Vorgidngernorm bejaht auch Roth, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.),
TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 42 Rn. 105.
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insbesondere dem Ziel eines nachhaltigen und flichendeckenden Glasfaserausbaus, wi-
dersprechen und missbréuchlich sein kann. Insoweit ist eine gerichtliche Kontrolle der
Tétigkeit der BNetzA sinnvoll und geboten, was einen entsprechenden Drittschutz fiir die
Glasfaser ausbauenden Unternehmen erfordert. Eine Anpassung de lege ferenda bedarf
es daher genauso wenig wie bei § 37 TKG. Allenfalls kann hier wie auch dort eine Er-

génzung in Form von Regelbeispielen erwogen werden.
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VI. Konsequenzen fiir § 34 TKG

Des Weiteren ist zu priifen, ob § 34 TKG, de lege lata Glasfaser ausbauende Drittunter-
nehmen schiitzt. Das ist erneut im Wege der Auslegung anhand der im allgemeinen und
telekommunikationsrechtsspezifischen Teil herausgearbeiteten Anforderungen zu be-

stimmen.

1. Anwendung der Schutznormlehre

Die Norm miisste zunéchst objektiv-rechtlich einen Drittbezug aufweisen, also nicht nur
dem Schutz des Allgemeininteresses, sondern zumindest auch den Individualinteressen
eines abgrenzbaren Personenkreises zu dienen bestimmt sein (dazu a)). Die weiteren Vo-
raussetzungen sind, dass Glasfaser ausbauende Drittunternehmen zum geschiitzten Per-
sonenkreis gehoren, sich also durch die Norm individualisiert von der Allgemeinheit un-

terscheiden.

a)  Schutz zumindest auch der Individualinteressen eines abgrenzbaren Perso-
nenkreises

Das Interesse der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen besteht darin, eine strategi-
sche Abschaltung des Kupfernetzes durch das marktméchtige Unternehmen zu verhin-
dern. Wenn das marktbeherrschende Unternehmen sein Kupfernetz abschaltet, konnen
alternative Netzbetreiber damit rechnen, dass nicht nur die Endkundengewinnung leichter
ist, sondern dass die bisherigen Vorleistungsnachfrager in ihrem Ausbaugebiet in signifi-
kantem Umfang auf ihr Netz migrieren.!?* Wartet das marktméchtige Unternehmen je-
doch mit der Abschaltung solange, bis es selbst neue Glasfaserinfrastrukturen ausgebaut
hat, geht dieser Effekt fiir alternative Netzbetreiber weitgehend verloren. Neben dem
Zeitpunkt sind die weiteren Konditionen und Informationen iiber den Migrationsprozess
fiir die Glasfaser ausbauenden Unternehmen relevant. Fraglich ist jedoch, ob § 34 TKG

diese Interessen de lege lata schiitzt, mit der Folge, dass nicht nur das marktméchtige

124 Wolfram, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Auflage 2023, § 34 TKG
Rn. 6.
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Unternehmen, sondern auch Glasfaser ausbauende Drittunternehmen das Verfahren nach

§ 34 Abs. 1 TKG einleiten konnen. !

Schutzzweck der Norm ist es, den Migrationsprozess auf neue Infrastrukturen — also auf
Glasfaser — in Abstimmung mit den Zugangsnachfragern und insbesondere im Interesse
der Endkunden unter Kontrolle der BNetzA zu gestalten.!?® Die Norm dient damit dem
iibergeordneten Allgemeininteresse an einem effizienten Prozess der Infrastrukturmigra-
tion. Sie verfolgt dabei mit Blick auf Individualinteressen primér den Schutz der Zu-
gangsnachfrager,'?’ liber eine AuBerbetriecbnahme der bisherigen Infrastruktur, die sie fiir
das Angebot ihrer Dienste nutzen, informiert zu werden. Insoweit dient die Norm auch

dem Schutz von Individualinteressen.

b)  Glasfaser ausbauende Drittunternehmen zum geschiitzten Personenkreis ge-
horend

Es ist aber fraglich, ob Glasfaser ausbauende Drittunternehmen im Rahmen des § 34 TKG
einen hinreichend abgrenzbaren schiitzenswerten Personenkreis darstellen und zum ge-
schiitzten Personenkreis gehoren. § 34 TKG erwihnt ausdriicklich nur Unternehmen, de-
nen nach § 26 TKG ein Zugangsprodukt gewéhrt wird. Glasfaser ausbauende Drittunter-

t,128 werden

nehmen sind dem Wortlaut der Norm nach also nicht ausdriicklich erwéhn
aber auch nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Der Wortlaut spricht gleichwohl eher gegen
eine Erfassung. In systematischer Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass bei § 34 TKG im
Unterschied zu § 37 TKG nicht die weit zu verstehende Formulierung ,,andere Unterneh-
men‘ gewdhlt wird. Andererseits enthélt § 34 Abs. 3 TKG eine weit gefasste Konsultati-
onsregelung. Danach ist die BNetzA verpflichtet, ,,den interessierten Parteien* Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu geben. In der Gesetzesbegriindung gibt es zwar keinen expli-

ziten Hinweis darauf, das mit der Norm auch die Interessen der Glasfaser ausbauenden

Unternehmen geschiitzt werden sollen. So finden neben den Zugangsnachfragern nur die

125 Vgl. Wolfram, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Auflage 2023, § 34
TKG Rn. 24.

126 Fischer/Franz, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 1.

127 Fischer/Franz, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 2.

128 Vgl. Wolfram, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 6, 24.
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Endnutzer Erwihnung.!? Allerdings wird die Konsultationsverpflichtung in § 34 Abs. 3
TKG bewusst weit ,,fiir den Markt* gefasst.!3°

Im Ubrigen haben alternative Netzausbauer in teleologischer Hinsicht ein berechtigtes
Interesse daran, als Infrastrukturwettbewerber in ihren Ausbaugebieten im Rahmen eines
diskriminierungsfreien Migrationsprozesses des Unternehmens mit betréchtlicher Markt-
macht bauen zu konnen.'*! Beschriankt wird dieser Aspekt dadurch, dass er von der Norm
nicht explizit adressiert wird. Allerdings erachtet das GEREK eine entsprechende Nicht-
diskriminierungsverpflichtung fiir sinnvoll.'3?> Im Ubrigen hat die Europiische Kommis-
sion schon seit geraumer Zeit auf die Bedeutung einer frithzeitigen Information und eines
Migrationsplans auch fiir die Glasfaser ausbauenden Wettbewerbsunternehmen hinge-
wiesen!3? und dies zuletzt in ihrer Gigabit-Empfehlung vom 6.2.2024 wiederholt.!3* So
hat sie betont, dass die nationalen Regulierungsbehorden dafiir sorgen miissen, dass es
beim Migrationsprozess nicht zu Diskriminierungen kommt und dabei explizit auf den
,Zeitpunkt der AuBBerbetriebnahme zwischen Gebieten, in denen das VHC-Netz von dem
Betreiber mit betrdchtlicher Marktmacht im herkémmlichen Netz eingefiihrt wurde, und
Gebieten, in denen das VHC-Netz von einem anderen Betreiber eingefiihrt wurde*!3® ab-

gestellt. In dieselbe Richtung weist die Empfehlung des GEREK, den Betreibern der

129 BT-Drs. 19/26108, S. 269 f.
130 BT-Drs. 19/26108, S. 270.

131 Zur genaueren Erlduterung der unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen siehe Monopolkom-
mission, 12. Sektorgutachten Telekommunikation 2021, Tz. 39 ff., abrufbar unter: https://bre-
koverband.de/2024/04/11/breko-konzept-zur-kupfer-glasfaser-migration/ (Abruf: 31.3.2025).

132 GEREK, Response to the targeted consultation on the revision of the Commission’s access rec-

ommendations, BoR 20 (169), 55, abrufbar unter: https://www.berec.europa.eu/sites/de-
fault/files/files/document_register store/2020/10/BoR_%2820%29 169 BEREC Re-
sponse_to Targeted consultation on_the review of the access recommendations.pdf
(Abruf: 31.3.2025).

133 Empfehlung (EU) 2010/572 der Kommission v. 20.9.2010, Nr. 40 und 41, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32010H0572&qid=1743094600260 (Abruf: 31.3.2025).

134 Empfehlung (EU) 2024/539 der Kommission v. 6.2.2024, Nr. 68 ff., abrufbar unter: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=0J:L_202400539&qid=1743094877958 (Ab-
ruf: 31.3.2025).

135 Empfehlung (EU) 2024/539 der Kommission v. 6.2.2024 zur regulatorischen Foérderung der Gi-
gabit-Konnektivitit, bekannt gegeben unter Aktenzeichen C(2024) 523), ABL.EU L 1/35, Ziff.
79, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=0J:L_202400539
(Abruf: 31.3.2025).
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Kupfernetze eine Nichtdiskriminierungsverpflichtung aufzuerlegen.!*® Auch aus dem
Blickwinkel der in den Gesetzesmaterialien zu § 34 TKG erwéhnten Endnutzer ist eine
Beriicksichtigung aller investierenden Unternehmen sinnvoll. Dies er6ffnet jedenfalls die
Pflicht zur Beriicksichtigung deren Interessen im Rahmen von Abwiagungsprozessen. Es
ist aber zweifelhaft, ob das — trotz der sehr weitreichenden Rechtsprechung des EuGH
zum Drittschutz — eine Verdichtung im Sinne eines klageweise durchsetzbaren Drittschut-
zes spezifischer Ausgestaltungsanspriiche Glasfaser ausbauender Unternehmen begriin-

den kann und die Rechtsprechung des BVerwG ein solches annimmt.

¢) Zwischenergebnis und Ausblick

Nach der Schutznormtheorie 14sst sich in § 34 TKG de lege lata bei Zugrundelegung von
Wortlaut, Systematik und Genesis jedenfalls nicht hinreichend sicher ein spezifischer
Schutz der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen erkennen, auch wenn dazu in teleo-
logischer Hinsicht durchaus Anlass bestiinde.!*” Daher ist es eher zweifelhaft bzw. jeden-
falls nicht hinreichend sicher, dass das BVerwG auf der Basis der jetzigen Regelung des

§ 34 TKG einen solchen Drittschutz annimmt. 33

136 GEREK, Response to the Targeted consultation on the revision of the Commission’s access rec-
ommendations, BoR (20), 169, S. 55, abrufbar unter: https://www.berec.europa.cu/en/document-
categories/berec/others/berec-response-to-the-targeted-consultation-on-the-revision-of-the-
commissions-access-recommendations (Abruf 31.3.2025). Wortlich heifit es dort: ,,Indeed the
legacy SMP operator should not be in a position to use its SMP to distort artificially competition
in using this timetable as a strategic tool to gain leverage over its competitor that has deployed
the new and enhanced networks in a given zone, for instance in retaining longer its customer
base by delaying the phase out of its legacy network with the consequence of slowing down the
take-up of the new technology. In this particular case the legacy SMP operator may have a sig-
nificant competitive advantage in being in a position to adjust the timetable against the owner of
the new and enhanced network own roll-out timetable increasing the risk for the competitor as
the penetration rate would be lower when the SMP operator buys time by slowing down the
migration to keep its customers base longer. Therefore, in certain circumstances and where above
mentioned prerequisites are met, a non-discrimination obligation could thus prove relevant to
avoid this timetable to become a strategic tool for the SMP operator. “

137 Dazu Wolfram, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 34
Rn. 24, der auf den notwendigen Schutz jener Interessen verweist, aber offen lésst, ob diese tat-
sdchlich von § 34 TKG de lege lata zu schiitzen sind.

38 Wolfram, in: Geppert/Schiitz, TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 34 TKG Rn. 24 hilt
eine solche Annahme allerdings fiir moglich, wenn er schreibt: ,,Geht man davon aus, dass § 34
auch die Interessen alternativer Netzbetreiber zu schiitzen bestimmt ist, kann ihnen jedoch ein
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber die Erdffnung eines Verfahrens nach § 34
Abs. 1 zustehen.*
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2. Anwendung der Konfliktschlichtungsformel

Ahnlich stellt sich die Sachlage bei Anwendung der Konfliktschlichtungsformel mit Blick
auf das Konfliktschlichtungsprogramm von § 34 TKG dar. So haben Glasfaser ausbau-
ende Drittunternehmen zwar ein gewichtiges Interesse an gleichen Teilhabechancen am
Infrastrukturwettbewerb. Damit spricht auch dieses Kriterium der Literatur (siehe C. II1.
2. a)) fiir den Drittschutz des § 34 TKG. Die Norm erwihnt aber explizit nur Unterneh-
men mit betrdchtlicher Marktmacht und verpflichtet diese, die AuBlerbetriebnahme ihres
Netzes der BNetzA anzuzeigen. Davon sind vor allem die Vorleistungsnachfrager betrof-
fen. Insoweit stellt die Norm ein Konfliktschlichtungsprogramm auf. Explizite Ankniip-
fungspunkte dafiir, dass in diesem Programm auch Glasfaser ausbauende Drittunterneh-
men als Drittschutz berechtigt ertiichtigt und mit eigenen Antragsrechten oder Ansprii-
chen ausgestattet werden sollen, sind in der Norm nicht enthalten. Immerhin lassen sich
mit Blick auf die prozeduralen Anforderungen der weit gefassten Konsultationsregelung
im Wortlaut und in der Gesetzesbegriindung gewisse Anhaltspunkte finden. Auch die Be-
achtung des normativen Umfelds der Bestimmung kann bei Riickgriff auf die allgemeinen
Ziele des § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG ein solcher sein. Dasselbe gilt mit Blick auf die soeben
(1. b)) zitierten Empfehlungen der Europdischen Kommission, denen entsprechend Rech-
nung zu tragen ist. Auch die weite Rechtsprechung des EuGH zum Drittschutz spricht

durchaus dafir.

Es ist jedoch auch insoweit zweifelhaft, § 34 TKG mit diesen — im Vergleich zu den §§ 37
und 50 TKG — schwicheren Ankniipfungspunkten nach der Konfliktschlichtungsformel
die Beriicksichtigung der Interessen Glasfaser ausbauender Drittunternehmen zu entneh-

men.

3.  Verfassungskonforme Auslegung

Fraglich ist sodann, ob der drittschiitzende Charakter des § 34 TKG aufgrund einer grund-

rechtskonformen Auslegung geboten ist.

Zwar kann eine strategische Kupfer-Glas-Migration zu Wettbewerbsverzerrungen und

damit zur Erhohung des Investitionsrisikos flir alternative Netzausbauunternehmen
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fiihren.!>® Allerdings folgt daraus nicht zwangsldufig, dass § 34 TKG de lege lata vor
solchen Eingriffen schiitzt. Die Interessen der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen
sind zwar verfassungsrechtlich geschiitzt. Jedoch verfiigt der Gesetzgeber grundsétzlich
iiber einen Spielraum, diese mit einer Norm wie § 34 TKG mit einem Drittschutz auszu-
statten. Deshalb ist eine Drittschutz begriindende grundlegende Erweiterung der Interes-
senberiicksichtigung alternativer Glasfaser ausbauender Netzbetreiber zwar de lege

ferenda sinnvoll, aber nicht de lege lata zwingend angelegt.

4.  Unionsrechtskonforme Auslegung

SchlieBlich ist § 34 TKG im Lichte der korrespondierenden Richtliniennorm des Art. 81
EKEK auszulegen. Die Norm erwéhnt alternative Netzbetreiber nicht ausdriicklich und
stellt zwar in Abs. 1 sehr breit auf eine allgemeine Information der nationalen Regulie-
rungsbehorde ab. Schon in Abs. 2 wird die Wahrung des Wettbewerbs aber eher im Kon-
text der Vertragspartner von Zugangsprodukten gesehen. Der EKEK verfolgt gem. Erwa-
gungsgrund 27 zwar das Ziel eines infrastrukturbasierten Wettbewerbs. Unternehmen wie
Glasfaser ausbauende Drittunternehmen, die in neue Infrastruktur investieren, sollen auf
der Grundlage angemessener Erwartungen im Hinblick auf die Entwicklung der Markt-
anteile mit angemessenen Renditen rechnen konnen. Das ist nicht der Fall, wenn dem
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht die Moglichkeit zusteht, seine Marktmacht
vom Kupfer- ins Glasfasernetz zu iibertragen.'? Allerdings werden alternative Glasfaser
ausbauende Unternehmen auch in Art. 81 EKEK nicht spezifisch erwihnt.!#! Zwar stellt
die Europdische Kommission schon seit geraumer Zeit und zuletzt in der Gigabit-Emp-
fehlung (siehe soeben 1. ¢)) auf die Bedeutung der Nichtdiskriminierung bei der Abschal-
tung der Kupfernetze abhingig davon ab, ob alternative Glasfaser ausbauende Unterneh-
men entsprechende Netze bereit halten. Damit spricht teleologisch durchaus einiges fiir
deren Erfassung, um diese sodann mit Blick auf Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK auch mit einem
Rechtsbehelf zu ertiichtigen, also mit Drittschutz auszustatten. Denn Art. 31 Abs. 1 S. 1

139 Vgl. Wolfram, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 6.

199 Fischer/Franz, in: Sicker/Korber (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 11.

141 Von , alternativen Netzbetreibern® als Gruppe mit schiitzenswerten Interessen spricht allerdings
Wolfram, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 34 TKG
Rn. 7.
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EKEK ist — auch nach der Interpretation des EuGH in seiner Rechtsprechung zu der in-
soweit gleichen Vorgédngerbestimmung (siche oben III. 1. a)) — sehr weit zu verstehen
und verpflichtet dazu, allen von Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehdrde Be-
troffenen einen Rechtsbehelf zu verschaffen. Eine solche Betroffenheit liegt hier — wie
dargestellt — bei den Glasfaser ausbauenden Unternehmen vor. Der Wortlaut des Art. 81
EKEK hélt dafiir aber keine hinreichend belastbaren Anhaltspunkte fiir eine spezifische
materiell-rechtliche Position bereit, die sich iiber eine Beriicksichtigung dieser Aspekte
im Rahmen der einschlidgigen Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehorde hin-
aus zu einem spezifischen durchsetzbaren Drittschutzanspruch verdichten. Die unions-
rechtskonforme Auslegung der Norm kann deshalb nicht herangezogen werden, um § 34
TKG de lege lata hinreichend sicher als umfassend drittschiitzend fiir Glasfaser ausbau-
ende Drittunternehmen einzuordnen. Das Problem besteht dabei weniger darin, § 34 TKG
als Grundlage fiir Entscheidungen mit Auswirkungen auf Glasfaser ausbauende Drittun-
ternehmen Betroffene im Sinne des Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK zu qualifizieren und damit
die Notwendigkeit eines — drittschiitzenden — Rechtsbehelfs auszuldsen, sondern darin,
§ 34 TKG — wie Art. 81 EKEK — eine spezifische Drittschutz bewéhrte Rechtsposition zu

entnehmen.

5.  Zwischenergebnis

§ 34 TKG schiitzt die Vorleistungsnachfrager des Unternehmens mit betridchtlicher
Marktmacht. Insoweit ist die Norm drittschiitzend. Glasfaser ausbauende Drittunterneh-
men sind de lege lata vom Wortlaut hingegen nicht explizit erfasst. Die Auslegung der
Norm im Rahmen der Schutznormtheorie spricht trotz starker teleologischer Argumente
und der weiten Drittschutz begriindenden Rechtsprechung des EuGH nicht hinreichend
sicher dafiir, dass sie in ihrer jetzigen Fassung einklagbare, drittschutzgesicherte Rechts-
positionen Glasfaser ausbauender Drittunternehmen begriindet. Dies steht einer Beriick-
sichtigung entsprechender Interessen unter Beachtung der Empfehlung der Européischen
Kommission im Rahmen der Entscheidungen der BNetzA jedoch nicht entgegen; viel-
mehr ist eine solche geboten. Aus der Konfliktschlichtungsformel ldsst sich de lege lata
ebenso wenig wie aus einer grundrechts- und unionsrechtskonformen Auslegung ein hin-
reichend sicheres Erweiterungspotenzial im Sinne spezifischer drittschutzfdhiger Rechts-
positionen fiir Glasfaser ausbauende Drittunternehmen entwickeln. Angesichts der ge-

wichtigen teleologischen Griinde fiir ein gegenteiliges Ergebnis ist dem Gesetzgeber
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allerdings zu empfehlen, die berechtigten Schutzpositionen zu einem subjektiven Recht
der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen im Rahmen des § 34 TKG rechtsklar zu

verdichten, um damit mittelbar auch den Infrastrukturwettbewerb zu stirken.'#?

192 In diese Richtung auch Wilmes-Horvath/Schriever/Gartner, TK-Regulierung: Quo vadis?, IR
2024, 290 (291f); dafir wohl letztlich auch Wolfram, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),
TKG/TTDSG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 34 TKG Rn. 24.
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VII. Anpassungsbedarf de lege ferenda

Damit bestehen Rechtsunsicherheiten in Bezug auf die Reichweite des Drittschutzes fiir
Glasfaser ausbauende Unternehmen, wobei sehr starke Argumente fiir deren Annahme
im Rahmen der §§ 37 und 50 TKG, nicht aber vergleichbar stark bei § 34 TKG sprechen.
De lege ferenda ergeben sich damit folgende Fortentwicklungsempfehlungen fiir den Ge-

setzgeber:

1. §37TKG

Wie bereits erwihnt (C. IV. 6.), ist § 37 TKG de lege lata als drittschiitzend auch fiir
Glasfaser ausbauende Unternehmen anzusehen, sodass kein Anpassungsbedarf de lege
ferenda besteht. Angesichts der bewusst weiten und iiberzeugenden Formulierung, die
auf ,,andere Unternehmen* abstellt, wire auch keine bessere allgemeine Formulierung
ersichtlich. Es wére allenfalls zu iiberlegen, Glasfaser ausbauende Unternehmen als Re-

gelbeispiele mit anderen Drittunternehmen zu benennen.

2.  §50 TKG

Fiir § 50 TKG gilt dies entsprechend (siche oben C. V. 5.).

3. §34TKG

Anders ist die Situation fiir § 34 TKG zu beurteilen. Hier ist de lege lata die Annahme
spezifischer im Wege des Rechtsschutzes durchsetzbarer Anspriiche Glasfaser ausbauen-
der Drittunternehmen nicht hinreichend sicher, sodass insbesondere fiir diese Unterneh-
men mit Blick auf die Rechtsunsicherheit Anpassungsbedarf besteht. Zu empfehlen ist

das Einfiigen eines § 34 Abs. 5a TKG, der wie folgt lauten konnte:

,,Die Bundesnetzagentur stellt im Rahmen ihrer Entscheidung nach [§ 34] Absatz 4 und
Absatz 5 sicher, dass die Interessen von Unternehmen, die in den von dem Migrations-
prozess betroffenen Gebieten Netze mit sehr hoher Kapazitdit errichten oder errichtet ha-
ben, bei der Migration von herkémmlicher Infrastruktur durch das Unternehmen mit be-

tréichtlicher Marktmacht angemessen beriicksichtigt werden. *

Dieser Formulierungsvorschlag gilt ungeachtet von Uberlegungen, einen spezifischen

materiell-rechtlichen Anspruch der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen —
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insbesondere im Sinne eines Diskriminierungsschutzes — zu begriinden,'** woraus sich
unmittelbar ein entsprechender Drittschutz ergédbe. Insoweit wire die hier vorgeschlagene
Gesetzesidnderung deutlich weniger eingriffsintensiv als die — gegebenenfalls ergén-
zende — Aufnahme verschiedener denkbarer materiell-rechtlicher Ausgestaltungsvorga-

ben und daher unions- und grundrechtskonform umsetzbar. 44

143 Dazu BREKO Konzeptpapier Kupfer-Glasfaser-Migration v. 11.4.2024, S. 4, abrufbar unter:
https://brekoverband.de/2024/04/11/breko-konzept-zur-kupfer-glasfaser-migration/ (Abruf:
31.3.2025).

144 Insoweit gilt die umfassende unions- und verfassungsrechtliche Argumentation zur Rechtskon-
formitét weiter gehender materiell-rechtlicher Anspriiche von 4. Neumann erst recht und muss
vorliegend nicht eigens wiederholt und aufgespannt werden, dazu A. Neumann, Gesetzgeberi-
sche Spielrdume zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-Glasfaser-Migration, v.
10.4.2024, abrufbar unter: https://brekoverband.de/2024/04/11/gesetzgeberische-spielracume-
zur-foerderung-einer-wettbewerbskonformen-kupfer-glasfaser-migration/ (Abruf: 31.3.2025).
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D.

Ergebnisse

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

I

I1.

Struktur und Relevanz der Drittwirkung

1.

Ein subjektiv-6ffentliches Recht der Glasfaser ausbauenden Drittunternehmen
fithrt im vorliegenden Zusammenhang dazu, dass die BNetzA bei den zugangs-
sowie entgelt- und sonstigen marktregulatorischen Entscheidungen ihre Interes-
sen zu beriicksichtigen hat. Somit entfaltet eine Norm eine spezifische materi-
ell-rechtliche Wirkung. Der Drittschutz einer Norm ist sodann vor allem Aus-
gangspunkt flir die Klagebefugnis gem. § 42 Abs. 2 VwGO eines nicht unmit-
telbar betroffenen Dritten und wirkt demnach auch prozessrechtlich, macht die

Schutzposition also gerichtlich einklagbar.

Rechtsprechung und Literatur zu den Voraussetzungen eines Drittschutzes
im Allgemeinen

2. Die herrschende Vorgehensweise zur Bestimmung des drittschiitzenden Cha-

rakters einer Norm ist die Schutznormlehre. Nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung ist die erste Voraussetzung, dass die Norm neben den mit ihr ver-
folgten Allgemeininteressen zumindest auch dem Schutz privater Interessen zu
dienen bestimmt ist. Sodann muss sich, zweitens, aus ihren individualisierenden
Tatbestandsmerkmalen ein Personenkreis entnehmen lassen, der sich von der
Allgemeinheit unterscheidet und die betroffenen Personen samt den von ihnen

geriligten Beeintrachtigungen erfasst.

In der Literatur findet sich zudem die sog. Konfliktschlichtungsformel zur Be-
stimmung des Drittschutzes einer Norm. Diese stellt entscheidend darauf ab, ob
die Bestimmung und ihr normatives Umfeld dem Ausgleich von verschiedenen
Privatinteressen dienen. Es ist danach zu klaren, inwieweit ihr ein derart gestal-

tetes Konfliktschlichtungsprogramm zu entnehmen ist.

Bei beiden Ansdtzen muss der drittschiitzende Gehalt einer Norm jeweils kon-
kret durch Auslegung anhand der gidngigen juristischen Interpretationsmetho-

den ermittelt werden.
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I11.

Rechtsprechung und Literatur zu den Voraussetzungen eines Drittschutzes
im TKG im Allgemeinen und in der Marktregulierung im Besonderen

5. Die Rechtsprechung des EuGH zur Vorgidngernorm der Rechtsschutzbestim-

mung des Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK ldsst einen weit reichenden Ansatz des
Drittschutzes erkennen, da letztlich jede von Entscheidungen der nationalen Re-

gulierungsbehdrde betroffene Person iiber einen Rechtsbehelf verfiigen muss.

In der Rechtsprechung sind dagegen keine relevanten telekommunikationsspe-
zifischen Anforderungen an den Drittschutz von Normen zu erkennen. Dritt-
schutz wird allgemein anhand der genannten Kriterien der Schutznormtheorie
ermittelt. Wichtig ist dabei im Rahmen der Anwendung der klassischen Ausle-
gungsregeln die grundrechtskonforme Auslegung und angesichts der weit rei-
chenden Uberformung des TKG durch den EKEK die unionsrechtskonforme
Interpretation. Davon ausgehend wurde der Drittschutz vom BVerwG in einzel-
nen Fillen abgelehnt und in anderen bejaht. Das gilt auch fiir die Entgeltregu-
lierung. Hier hat das BVerwG — vorliegend relevant — den Drittschutz fiir § 28
Abs. 1 S.2 Nr. 2 und 3 TKG 2004 als Vorgingernorm des § 37 TKG bejaht.
Dasselbe gilt fiir § 42 TKG 2004/2012 als Vorgéngernorm des § 50 TKG.

Tendenziell ist diese traditionelle Rechtsprechung, die wenig von der allgemei-
nen Rechtsprechung in anderen Verwaltungsrechtsdomédnen abweicht, restrik-
tiver als der grundsitzlich weite Ansatz des EuGH. Da es sich beim Telekom-
munikationsrecht um ein stark unionsrechtlich {iberformtes Rechtsgebiet han-
delt, wird sich im Laufe der weiteren Rechtsprechungsentwicklung noch zeigen
miissen, inwieweit hier der Vorrang des Unionsrechts eine Modifikation erfor-

dert.

Teile der Literatur fordern, den Drittschutz anhand des Kriteriums der gleichen
Teilhabemdglichkeit am Wettbewerb zu bestimmen. Dabei muss ein direktes
Konkurrenzverhéltnis zwischen den Wettbewerbern vorliegen, um Drittschutz
zu erlangen. Es besteht die Mdglichkeit, dass das BVerwG dieses Kriterium
aufgreift, was tendenziell zu einer Ausweitung des Drittschutzes von Normen

fithren kann.
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IV. Konsequenzen fiir § 37 TKG

9.

10.

§ 37 TKG ist nach Anwendung der fiir die BNetzA und die Gerichte bindenden
hochstrichterlich entwickelten Schutznormtheorie de lege lata als drittschiit-
zend fiir Glasfaser ausbauende Drittunternehmen einzuordnen. Schon der Wort-
laut der Bestimmung (,,andere Unternehmen*) weist in diese Richtung. Auch
die Genesis streitet dafiir. Ergéinzend sprechen eine verfassungs- und unions-
rechtskonforme Auslegung ebenfalls flir die Annahme eines entsprechenden
Drittschutzes. Bei Anwendung der in der Literatur entwickelten Konflikt-

schlichtungsformel gelangt man zum gleichen Ergebnis.

Dieses Ergebnis wurde zwar vom BVerwG noch nicht fiir die Nachfolgebestim-
mung und Glasfaser ausbauende Unternehmen bestitigt, entspricht aber der Lo-
gik der Rechtsprechung zur Vorgingerbestimmung zu § 37 TKG, sodass eine

entsprechende Bestétigung zu erwarten ist.

V. Konsequenzen fiir § 50 TKG

11.

12.

Fiir § 50 TKG gilt Vergleichbares wie fiir § 37 TKG. Auch § 50 TKG ist also
nach Anwendung der Schutznormtheorie fiir Glasfaser ausbauende Drittunter-
nehmen de lege lata als drittschiitzend einzuordnen. Auch hier weist bereits der
Wortlaut der Bestimmung (,,andere Unternehmen®) in diese Richtung. Erneut
streitet ebenso die Genesis dafiir. Dasselbe gilt fiir eine verfassungsrechtskon-
forme Auslegung. Wendet man die in der Literatur entwickelte Konfliktschlich-

tungsformel an, so bestitigt sich dieses Ergebnis.

Zwar fehlt auch insoweit wiederum eine bestitigende Rechtsprechung des
BVerwG zum jetzigen TKG und zu den Glasfaser ausbauenden Unternehmen.
Diese liegt jedoch in der Logik der bisherigen Rechtsprechungslinie des

BVerwG auch zu der insoweit identischen Vorgingernorm des § 50 TKG.

VI. Konsequenzen fiir § 34 TKG

13.

Fiir § 34 TKG lassen sich weder dem Wortlaut, noch der Systematik und Gene-
sis vergleichbar starke Anhaltspunkte finden, die fiir die Annahme spezifischer

einklagbarer Rechtspositionen im Rahmen eines Drittschutzes fiir Glasfaser
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ausbauende Drittunternehmen sprechen, obwohl es dafiir gute teleologische
Griinde gibt. Auch eine grundrechts- und unionsrechtskonforme Auslegung
verlagnt nicht zwingend einen Drittschutz, auch wenn das umfassende Gebot
eines Drittschutzes aus Art. 31 Abs. 1 S. 1 EKEK durchaus in diese Richtung
streitet. Letztlich liegt das groBBere Problem aber eher in der Identifikation spe-
zifischer geschiitzter materiell-rechtlicher Positionen der Glasfaser ausbauen-
den Unternehmen auch aus Art. 81 EKEK, die sodann mit einem Drittschutz
ausgestattet werden konnen. Das schliefit die Beriicksichtigung der Interessen
Glasfaser ausbauender Unternehmen im Rahmen der Beachtung der Gigabit-
Empfehlung der Europdischen Kommission bei Entscheidungen der BNetzA zu
§ 34 TKG jedoch nicht aus. Sie ist vielmehr geboten. Um den Glasfaser aus-
bauenden Drittunternehmen einen in teleologischer Hinsicht sinnvollen und
auch grundrechts- und unionsrechtskonform moglichen Drittschutz rechtssicher

zu gewdhren, ist die Norm de lege ferenda spezifisch anzupassen.

VII. Anpassungsbedarf de lege ferenda

14.

15.

§ 34 TKG sollte vor diesem Hintergrund wie folgt um einen neuen Absatz 5a
ergdnzt werden: ,,Die Bundesnetzagentur stellt im Rahmen ihrer Entscheidung
nach [§ 34] Absatz 4 und Absatz 5 sicher, dass die Interessen von Unternehmen,
die in den von dem Migrationsprozess betroffenen Gebieten Netze mit sehr ho-
her Kapaczitit errichten oder errichtet haben, bei der Migration von herkomm-
licher Infrastruktur durch das Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht an-

‘

gemessen beriicksichtigt werden.

Dieser Formulierungsvorschlag gilt ungeachtet von Uberlegungen, einen spezi-
fischen materiell-rechtlichen Anspruch der Glasfaser ausbauenden Drittunter-
nehmen — insbesondere im Sinne eines Diskriminierungsschutzes — zu begriin-

den.

Regensburg, den 8. April 2025

(Prof. Dr. Jiirgen Kiihling, LL..M.)
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