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Executive Summary

Das regelbasierte Abschalteverfahren fiir Kupfernetze, wie es im Entwurf der Eu-
ropdischen Kommission fiir einen Digital Networks Act (DNA) vom Januar 2026
vorgesehen ist (Art. 53 — 61) stellt keine Enteignung, sondern eine Nutzungsre-
gelung dar. Sie weist durchaus eine hohe Eingriffsintensitdt auf. Allerdings spre-
chen zahlreiche Aspekte im Rahmen der Abwiagung fiir eine Angemessenheit der
MalBnahme. Hier ist insbesondere die Relevanz der legitimen und wichtigen Ziele
der Forderung einer besseren Festnetzversorgung, des Wettbewerbs und der Um-
welt hervorzuheben. Fiir eine Angemessenheit des regelbasierten Abschaltever-
fahrens und also fiir eine Rechtfertigung kénnen auBerdem die Ubergangsfristen
angefiihrt werden. Hinzu kommen die zum Zeitpunkt der Abschaltung bereits mit
dem Kupfernetz erwirtschafteten erheblichen Einnahmen, so dass von einer
Amortisation auszugehen ist. Schlieflich konnen signifikante Anteile des Kup-

fernetzes in einer Glasfaserwelt weiterverwendet werden.

Es gibt auch keine gleich geeigneten, weniger eingriffsintensiven Mafinahmen.
Insbesondere ist eine Berlicksichtigung der Diskriminierungsfreiheit im Abschal-
teprozess zwar weniger eingriffsintensiv, aber zugleich weniger effektiv. Daher

wird auch der Erforderlichkeitsmalistab erfullt.

Demnach ist im Hinblick auf die Eigentumsgarantie der Grundrechtecharta
(Art. 17 GRC) von einer VerhiltnisméBigkeit eines derartigen regelbasierten Ab-
schalteverfahrens auszugehen. Ausgleichszahlungen sind aus unionsrechtlicher

Sicht nicht geboten.

Hinsichtlich der ebenfalls betroffenen unternehmerischen Freiheit der Kupfer-
netzbetreiber (Art. 16 GRC) sind die Priifungspunkte und insbesondere die Ab-
wagung weitgehend identisch, so dass insoweit kein abweichendes Ergebnis er-

zielt werden kann.

Uberall dort, wo die kiinftigen Regelungen des geplanten DNA Spielriume fiir
die Mitgliedstaaten im Rahmen der Fixierung der Details durch den nationalen
Gesetzgeber bzw. die nationale Exekutive, hier also der Bundesnetzagentur, be-
lassen, greift eine zusétzliche Grundrechtskontrolle am Maf3stab des Grundgeset-

ZC€S.
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Mit Blick auf die Priifung der notwendigen Begleitregelungen am Malstab der
Eigentumsfreiheit (Art. 14 Grundgesetz, GG) sind die Abwéagungstopoi des Bun-
desverfassungsgerichts (sozialer Bezug, eigene Leistungen etc.) mit der Judikatur
des EuGH (und des EGMR) durchaus vergleichbar. Daher sind im vorliegenden
Fall keine abweichenden Ergebnisse indiziert. Dasselbe gilt fiir eine Bewertung

am Malstab der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).

Eine Entschadigungspflicht bestiinde bei der vorliegenden Inhalts- und Schran-
kenbestimmung im Ubrigen nur, wenn einzelnen Kupfernetzbetreibern wie der
Deutsche Telekom AG im Vergleich zu anderen Kupfernetzbetreibern ein Son-

deropfer aufgebiirdet wird. Insoweit fehlen jedoch entsprechende Anhaltspunkte.

Die nunmehr in einem Referentenentwurf zu einem neuen § 34 Abs. 6 im Tele-
kommunikationsgesetz vom BMDS vorgeschlagene Regelung der Beriicksichti-
gung der Interessen von Wettbewerbern und deren Glasfaserausbau, einschlief3-
lich des Aspekts einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis mit Blick auf Re-
gionen mit vergleichbarer Glasfaserversorgung konkurrierender Anbieter zum ei-
genen Glasfaserausbau in geplanten Abschaltgebieten, ist ebenfalls grundrechts-
und unionsrechtskonform umsetzbar. Sie trigt zu einer Forderung des Wettbe-
werbs und der Konnektivitét bei und ist geeignet, erforderlich und verhéltnismé-
Big. Sie verletzt daher weder die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) noch die Ei-
gentumsfreiheit (Art. 14 GG). Sie ist nicht zuletzt gerade im Vergleich mit dem
regelbasierten Abschalteverfahren deutlich weniger eingriffsintensiv. Daher ist
auch erst recht keine Kompensationspflichtigkeit gegeben. Dasselbe gilt in Bezug
auf die Unionsgrundrechte der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRC) und der
Eigentumsfreiheit (Art. 17 GRC).

Der nationale Gesetzgeber darf demnach der nationalen Regulierungsbehdrde die
Berticksichtigung des Aspekts der Diskriminierungsfreiheit vorgeben bzw. eroft-
nen, sofern der nationalen Regulierungsbehdrde und damit in Deutschland der
Bundesnetzagentur nicht die Moglichkeit genommen wird, auch alle weiteren Re-
gulierungsziele zu beriicksichtigen. Dies ist in der nunmehr vom BMDS vorge-
schlagenen Regelung der Fall. Insofern ist diese auch mit dem européischen Te-
lekommunikationsrecht (Art. 81 des Européischen Kodex fiir Elektronische Kom-

munikation) im Einklang.
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B. Sachverhalt

I.  Ausgangslage aus Sicht des BREKO: Diskriminierungsfreiheit und regelba-
siertes Abschalteverfahren

Der BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V. (im Folgenden BREKO)
sieht die Gefahr einer strategischen Abschaltung des Kupfernetzes durch die Deutsche
Telekom AG mit der Folge, dass in den Gebieten, in denen die Deutsche Telekom AG
selbst ein Glasfasernetz ausgebaut hat, durch eine asymmetrische Abschaltung ihres dor-
tigen Kupfernetzes die Wettbewerbssituation gedndert und verzerrt werden kdnnte ge-
geniiber jenen Gebieten, in denen Wettbewerbsunternehmen in vergleichbarem Umfang
ein Glasfasernetz errichtet haben. Dem wire mit einer schirferen Kontrolle der Diskrimi-

nierungsfreiheit zu begegnen.

Fiir noch wahrscheinlicher hilt es aber der BREKO, dass die Deutsche Telekom AG zu-
mindest mittelfristig gar keine Abschaltung anstreben wird.! Dies hitte aufgrund eines
entsprechend langsamer verlaufenden Glasfaserausbaus gesamtwirtschaftliche Nachteile,
da der Glasfaserausbau eine wichtige Grundlage fiir die digitale Transformation von
Wirtschaft und Gesellschaft darstellt. Deshalb braucht es neben der Sicherstellung einer

diskriminierungsfreien Regelung auch ein regelbasiertes Abschalteverfahren.

§ 34 TKG sieht der BREKO in seiner jetzigen Fassung als nicht ausreichend an, um die
Position der Wettbewerber in diesem Prozess angemessen zu beriicksichtigen. An anderer
Stelle wurde vom vorliegenden Gutachter festgestellt, dass § 34 TKG in der jetzigen Fas-
sung Glasfaser ausbauende Drittunternehmen nicht mit einem subjektiven Recht ertiich-

tigt.2

' Siehe zu den verschiedenen Szenarien der Abschaltung jetzt auch WIK-Consult/Lachmann/K.-

H. Neumann/Wernick, Eine Modellanalyse zur Abschaltung des Kupfernetzes und zur Kupfer-
Glas-Migration, August 2025, abrufbar unter https://bmds.bund.de/fileadmin/BMDS/Doku-
mente/Studie_Modellanalyse KGM.pdf (letzter Abruf 5.3.2026).

Kiihling, Rechtsgutachten zum Thema Drittschutz der Marktregulierung nach dem 2. Teil des
TKG (§§ 10 — 50 TKG) fiir Glasfaser ausbauende Drittunternehmen, erstellt im Auftrag des
BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V. vom 11.4.2025, abrufbar unter
https://brekoverband.de/wp-content/uploads/2025/07/Rechtsgutachten-Prof.-Dr.-Kuehling-
Drittschutz-der-Marktregulierung-TKG-2025.pdf (letzter Abruf 5.3.2026), S. 42 ff.; sieche auch
Kiihling/Schiitz, Drittschutz in der Marktregulierung des TKG. Stellung Glasfaser ausbauender
Unternehmen de lege lata und ferenda, K&R 2025, 468 ff.
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Eine Novellierung des TKG bzw. des korrelierenden Unionsrechts miisste demnach aus
Sicht des BREKO einerseits eine Diskriminierungsfreiheit beim Abschalteprozess ge-
wihrleisten und andererseits fiir einen regelbasierten Abschalteprozess sorgen, der zu-
gleich die Perspektive der Wettbewerber beriicksichtigt und diese mit subjektiven Rech-

ten ausstattet.

II.  Diskriminierungsfreiheit im Konzeptpapier zur Kupfer-Glasfaser-Migration
des BREKO aus dem Jahr 2024

In einem ,,Konzeptpapier Kupfer-Glasfaser-Migration® vom 31. Oktober 2024° hat der
BREKO zunichst den Aspekt der Diskriminierungsfreiheit aufgegriffen und folgende
Neuformulierung in § 34 Abs. 5a TKG oder § 34a TKG vorgeschlagen:

,Die Bundesnetzagentur beriicksichtigt im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung nach
[§ 34 Absatz 5] Satz 1 das Vorliegen eines Mechanismus, der eine diskriminierungsfreie
Abschaltepraxis des Unternehmens mit betrdchtlicher Marktmacht auch in Gebieten, in
denen andere Unternehmen ein Netz mit sehr hoher Kapazitit errichtet haben, sicherstellt,
wenn diese Netzbetreiber angemessene Bedingungen erfiillen und eine Abschaltung er-

bitten.*

ITII. Eckpunktepapier des BMDS

Das Bundesministerium fiir Digitales und Staatsmodernisierung (BMDS) hat im Septem-
ber 2025 Eckpunkte fiir ein Gesamtkonzept zur Kupfer-Glas-Migration veroffentlicht,*
in dem es sich fiir die Verwirklichung beider Stofrichtungen — ndmlich eine Diskriminie-
rungsfreiheit einerseits und ein regelbasiertes Abschalteverfahren andererseits — aus-
spricht. So plddiert das BMDS in Eckpunkt 3 fiir ein regelgebundenes Abschalteverfah-
ren, das einen ,,diskriminierungsfreien, wettbewerbsférdernden und gleichzeitig verbrau-
cherfreundlichen Prozess* gewihrleisten soll. In diesem Rahmen soll § 34 TKG auch

,um einen Drittschutz fiir die Glasfaser ausbauenden Wettbewerber* ergéinzt werden, der

* BREKO, Konzeptpapier Kupfer-Glasfaser-Migration vom 31.10.2024, abrufbar unter
https://brekoverband.de/wp-content/uploads/2025/03/2024-10-31 BK BREKO_ Konzeptpa-
pier-Kupfer-Glasfaser-Migration-2.pdf (letzter Abruf 5.3.2026).

4 BMDS, Eckpunkte fiir ein Gesamtkonzept zur Kupfer-Glas-Migration, September 2025, abruf-
bar unter https://bmds.bund.de/fileadmin/BMDS/Dokumente/BMDS-KGM-Sep-2025-V02.pdf
(letzter Abruf 5.3.2026).
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jedoch allein als nicht ausreichend angesehen wird. Fiir etwaig notwendige Anpassungen
des Unionsrechts, insbesondere des Art. 81 EKEK, will sich das BMDS ,,in den Verhand-
lungen zum DNA einsetzen®. Ferner seien relevante ,,verfassungsrechtliche Anforderun-
gen (u.a. Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und Eigentumsgarantie aus
Art. 14 Abs. 1 GG)* zu beriicksichtigen.

IV. Vorschlag des BREKO zur Einfithrung eines regelbasierten Abschalteverfah-
rens im Rahmen einer Anderung des Art. 81 EKEK

Auf der Linie eines regelgebundenen Verfahrens hatte der BREKO folgende Novellie-
rung des Art. 81 EKEK im Zuge der Vorfeldiiberlegungen zu einem Digital Networks
Act der Européischen Union vorgeschlagen, um die Handlungsspielrdume des nationalen

Gesetzgebers zu erweitern:
Art. 81 EKEK-neu

,»(1) Unternehmen, die gemiB Artikel 67 auf einem oder mehreren relevanten Mérkten als
Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht eingestuft wurden, unterrichten die natio-
nale Regulierungsbehorde im Voraus und rechtzeitig von ihrer Absicht, Teile des Netzes,
die Verpflichtungen gemil3 den Artikeln 68 bis 80 unterliegen, auller Betrieb zu nehmen
oder durch neue Infrastrukturen zu ersetzen; dies schliefft auch herkommliche Infrastruk-
turen ein, die fiir den Betrieb von Kupferkabelnetzen erforderlich sind. Zur Verwirkli-
chung der in Artikel 3 festgelegten Ziele kann die nationale Regulierungsbehorde
Unternehmen, die als Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht eingestuft wur-
den, zu einer solchen Auflerbetriecbnahme binnen angemessener Frist verpflichten,
soweit alternative Netzinfrastrukturen vorhanden sind, die eine Migration entspre-
chend den Vorgaben nach Absatz 2 dieses Artikels ermoglichen. Unternehmen, die
solche Netzinfrastrukturen betreiben, sind berechtigt, bei der nationalen Regulie-
rungsbehorde einen Antrag auf Erlass einer Verpflichtung nach Satz 2 zu stellen.
Die nationale Regulierungsbehorde entscheidet innerhalb einer Frist von zwei Mo-
naten nach Eingang des Antrags, die bei Vorliegen auflergewohnlicher Umstiinde
einmalig um weitere zwei Monate verlingert werden kann.

(2) Die nationale Regulierungsbehdrde sorgt dafiir, dass der Prozess der AuBBerbetrieb-
nahme oder Ersetzung einen transparenten Zeitplan und transparente Bedingungen ein-
schlieBlich einer angemessenen Kiindigungsfrist fiir den Ubergang vorsieht, und ermittelt
die Verfligbarkeit von Alternativprodukten, die eine Versorgung der Endnutzer mit
Diensten von mindestens vergleichbarer Qualitit ermoglichen, die-denZugangzu
aufoeri astrulkt Hg —die-d

soweit dies fiir die Wahrung des Wettbewerbs und der Rechte der Endnutzer erforderlich
1st.

In Bezug auf die zur AuBlerbetriebnahme oder Ersetzung vorgeschlagenen Anlagen kann
die nationale Regulierungsbehorde die Verpflichtungen aufheben, nachdem sie sich ver-
gewissert hat, dass der Zugangsanbieter:
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a) geeignete Voraussetzungen flir die Migration geschaffen hat, einschlieBlich der
Bereitstellung eines oder mehrerer alternativer Zugangsprodukte mindestens
vergleichbarer Qualitit und Endnutzerreichweite wie mit der herkdmmlichen

Infrastruktur, mit-dem—Zugangsnachfrager—dieselbenEndnutzer—erreichen
kénnen; und

b) die Bedingungen und das Verfahren, die der nationalen Regulierungsbehorde ge-
méf diesem Artikel mitgeteilt oder von ihr festgelegt wurden, eingehalten hat.

Die Authebung erfolgt nach den Verfahren geméf den Artikeln 23, 32 und 33. Im Falle
einer Verpflichtung nach Absatz 1 Satz 2 miissen die Betreiber der alternativen Net-
zinfrastrukturen die Voraussetzungen nach Unterabsatz 2 [Alternative zur vorge-
schlagenen Ergiinzung von lit. a: zumindest in Bezug auf eine mit den zuvor verfiig-
baren Zugangsprodukten vergleichbare Endnutzerreichweite] erfiillen.

(3) Dieser Artikel beriihrt nicht die von der nationalen Regulierungsbehorde fiir die auf-
geriistete Netzinfrastruktur nach den Verfahren gemdfl den Artikeln 67 und 68 vorge-
schriebene Verfligbarkeit regulierter Produkte.

(4) Zur Verwirklichung der in Artikel 3 festgelegten Ziele veroffentlicht das GEREK
bis zum [Datum 6 Monate nach Inkrafttreten der Verordnung] Leitlinien, in denen
die Voraussetzungen festgelegt werden, bei deren Vorliegen die nationalen Regulie-
rungsbehorden eine Verpflichtung nach Absatz 2 aussprechen sollen.*

Danach soll neben der Deutsche Telekom AG also auch die nationale Regulierungsbe-
horde iiber ein Initiativrecht zur Einleitung eines Abschalteprozesses verfiigen. Von die-
ser Moglichkeit kann die Bundesnetzagentur Gebrauch machen. Sie soll das tun, sobald
z.B. BEREC (Alternative wire die Kommission) objektive Kriterien fiir eine Abschaltung
festgelegt hat (z.B. den Ausbaustand im vorgesehenen Abschaltgebiet und die anzubie-
tenden Vorleistungen, vgl. Art. 81 Absatz 4 unseres Vorschlags) und ein Gebiet diese

Voraussetzungen erfiillt. Das wire dann die regelbasierte Abschaltung.

Fiir den Fall, dass die Bundesnetzagentur dies nicht von selbst tut, konnen nach diesem
Vorschlag Unternehmen, die entsprechende Glasfaserinfrastrukturen in einem Gebiet be-
treiben (Drittnetzbetreiber), den Erlass einer entsprechenden Abschalteverpflichtung in
dem betreffenden Gebiet bei der Bundesnetzagentur beantragen. Dazu soll ein subjektives
(und damit einklagbares) Recht der alternativen Glasfaserausbauer auf eine entspre-

chende ermessensfehlerfreie Entscheidung der Bundesnetzagentur geschaffen werden.

V. Regelbasiertes Abschalteverfahren im Konzeptpapier der Bundesnetzagen-
tur zur Kupfer-Glas-Migration

Mitte Januar 2026 hat sich sodann die Bundesnetzagentur in einem Entwurf eines Regu-

lierungskonzepts zur Kupfer-Glas-Migration dem Vorschlag eines regelbasierten
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Abschalteprozesses angeschlossen. Materiell sieht dieses zwei Voraussetzungen fiir eine
Abschaltung vor, namlich einerseits 1) eine ausreichende Versorgung mit Glasfaser und

andererseits 2) geeignete Vorleistungsangebote des Glasfaseranbieters.®

Die erste Voraussetzung der ausreichenden Versorgung wird sodann mit Unteranforde-

rungen zu zwei verschiedenen Zeitpunkten wie folgt ausdifferenziert.

Prozedural sollten der Eigentiimer der Kupfernetze, die Wettbewerber und auch die Bun-

desnetzagentur das Recht haben, das Abschalteverfahren zu initiieren.

Ferner sollte der Kupfernetzbetreiber verpflichtet werden, einen bundesweiten Migrati-
onsplan vorzulegen. Dieser soll den Start- und Endpunkt des Migrationsprozesses sowie

wesentliche Meilensteine benennen.

Auf der Zeitschiene wird bei Erfiillen der beiden genannten Voraussetzungen ein (min-
destens) dreijahriger Migrationsprozess als sinnvoll erachtet, wobei zwolf Monate nach
Initiierung des Prozesses durch eine Abschaltungsanzeige ein Vermarktungsstopp fiir
kupferbasierte Produkte greift, bevor 24 Monate spéter gepriift wird, ob die Bedingungen

fiir die tatséchliche Abschaltung vorliegen.

Die Bundesnetzagentur fordert alle Akteure sowie interessierte Parteien auf, bis zum 16.
Mirz 2026 dieses Regulierungskonzept zu kommentieren. Das vorliegende Gutachten
versteht sich in Teilen als eine solche Stellungnahme zu zentralen rechtlichen Aspekten

des Vorschlags, namentlich der grundrechtlichen Aspekte.

VI. Regelbasiertes Abschalteverfahren im DNA-KOM-E

Nur wenige Tage spéter hat die Europdische Kommission ihren Vorschlag fiir eine Ver-

ordnung eines Digital Networks Acts (DNA-KOM-E) vorgelegt.

5 Bundesnetzagentur, Regulierungskonzept zur Kupfer-Glasfaser-Migration, Januar 2026, abruf-

bar unter https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/Telekommunikation/Kupfer-
Glas/_DL/Regulierungskonzept.pdf? blob=publicationFile&v=2 (letzter Abruf 5.3.2026),
Ziff. K10.

Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on digital networks,
amending Regulation (EU) 2015/2120, Directive 2002/58/EC and Decision No 676/2002/EC
and repealing Regulation (EU) 2018/1971, Directive (EU) 2018/1972 and Decision No
243/2012/EU (Digital Networks Act), {SEC(2026) 14 final} - {SWD(2026) 13 final} -
{SWD(2026) 14 final}, abrufbar unter https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/proposal-
regulation-digital-networks-act-dna (letzter Abruf 5.3.2026).
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In einem eigenen Titel I (Transition to Fibre Networks) als erster prominenter Bestandteil
von Teil V (Transition to Fibre, Markets Functioning and Competition) werden nunmehr

umfassende Regelungen vorgesehen. Diese lauten im Original wie folgt:

Article 53
Scope of this Title

This Title shall apply in Member States where copper networks remain in service after 30 June
2029.

Article 54
Mandating copper switch-off

1. Before 31 December 2035, Member States shall mandate the copper switch-off in copper
switch-off areas (CSO areas) where the conditions set out in Article 57(1) are met.

2. By 31 December 2035, Member States shall mandate the copper switch-off in all CSO areas.

3. By way of exception to paragraph 2, in CSO areas where fibre deployment is not economically
viable and no adequate connectivity solution capable of replacing copper-based services is avai-
lable, Member States may decide not to mandate the copper switch-off.

4. For the purposes of paragraphs 1 and 2, Member States shall mandate the copper switch-off by
adopting a binding legal act. Each such legal act shall set a start date for the copper switch-off,
which shall be no later than one year after its adoption and shall require that the copper switch-
off be completed within three years from that start date. For mandates pursuant to paragraph 1,
the legal act shall be adopted within six months of the publication of a list referred to in Article
58(3). For mandates pursuant to paragraph 2, the legal act shall be adopted by 31 December 2035
at the latest.

Article 55
Copper switch-off areas

1. The copper switch-off shall be organised in CSO areas covering all geographic areas where
copper networks are in service.

2. National regulatory authorities shall delimit CSO areas, taking account of the criteria set out in
Commission guidance.

3. By 31 May 2028, national regulatory authorities shall publish the list of CSO areas.
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4. National regulatory authorities shall review and, where appropriate, update the list of CSO
areas to support a timely and orderly copper switch-off. Any updated list shall be published wi-
thout undue delay.

Article 56
National transition to fibre plan
1. By 31 October 2029, each Member State shall prepare a transition to fibre plan and notify it to

the Commission.

2. The transition to fibre plan shall set out the Member State’s strategy for the nationwide tran-
sition to fibre networks, in particular for the migration from copper to FTTH networks. It shall
contain the following information:

(a) information on the coverage of copper and fibre networks;

(b) a description of measures in place or planned to foster fibre deployment and the transition to
FTTH networks;

(c) a list of CSO areas indicating, for each area, whether the sustainability conditions set out in
Article 57(1) are met, together with the corresponding migration milestones and, where relevant,
enabling measures.

3. By 30 June 2034, Member States shall update their transition to fibre plan and notify the up-
dated plan to the Commission.

4. The updated transition to fibre plan shall report progress on the implementation of the initial
plan. It shall contain the following information:

(a) information on the status of the copper switch-off in each CSO area;

(b) a list of CSO areas where fibre deployment is economically viable but will only be completed
after 31 December 2035, together with information on the availability of adequate connectivity
solutions capable of replacing copper-based services;

(c) a list of CSO areas where fibre deployment is not economically viable.

5. The Commission may comment on the initial and the updated transition to fibre plan within
one month from its receipt. Member States shall take account of those comments.

Article 57
Sustainability conditions

1. For the purposes of this Title, the sustainability conditions shall consist of the following requi-
rements:

(a) at least 95% of the premises within the CSO area are passed by a fibre network, within the
meaning of Article 2(3);
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(b) affordable retail connectivity services of comparable quality are available to end-users relying
on copper-based services.

2. National regulatory authorities shall specify, in accordance with national circumstances, objec-
tive and transparent parameters and criteria for affordability

Article 58
Assessment of sustainability conditions

1. National regulatory authorities shall assess, for each CSO area, whether the sustainability con-
ditions set out in Article 57(1) are met.

2. For the assessment referred to in paragraph 1, national regulatory authorities shall take into
account data collected pursuant to Article 183.

3. By 30 June 2029, national regulatory authorities shall publish a list of CSO areas where the
sustainability conditions are met. Thereafter, for a period of five years, national regulatory autho-
rities shall publish, at least every 12 months, a list of CSO areas that subsequently meet those
conditions.

Article 59
Safeguards

1. Member States shall ensure that end-users affected by the copper switch-off are informed
clearly, in a timely and accessible manner about the following:

(a) the expected timing of the copper switch-off;
(b) any necessary changes to their connectivity service or terminal equipment;

(c) the alternative connectivity services available to them.

2. Member States shall ensure the continuity of electronic communications services supporting
essential copper-based services. Operators shall take the necessary technical and commercial
measures to ensure the continued operation of such services or their migration to functionally
equivalent alternatives.

3. Taking into account national conditions, Member States shall adopt safeguards pursuant to Ar-
ticles 88 and 90 to continue ensuring affordable adequate internet access and voice communica-
tions services to consumers referred to in Article 88(2) and end-users referred to in Article 90(1)
after the copper switch-off.

4. National regulatory authorities shall assess the need for safeguards to protect end-users relying
on copper-based services, including measures related to switching processes and affordability of
alternative connectivity services, and advise Member States accordingly.

5. Prior to the adoption of a binding legal act mandating the copper switch-off pursuant to Article
54, and in any event no later than 31 December 2035, Member States shall adopt appropriate
safeguards to protect end-users relying on copper-based services.
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Article 60
Copper switch-off plans by operators

1. Operators shall draw up one or more copper switch-off plans for the CSO areas where the
copper switch-off is mandated. The plan shall include timelines, technical measures, communica-
tion activities and arrangements for the migration of access seekers and end-users.

2. Operators shall submit their copper switch-off plans to the national regulatory authority within
six months of the adoption of the binding legal act pursuant to Article 54(4).

3. The national regulatory authority shall assess the plans within two months from their receipt
and shall either approve them or approve them subject to amendments.

4. Operators shall implement the copper switch-off plans as approved by the national regulatory
authority, including any amendments requested. Operators shall report progress to the national
regulatory authority at intervals determined by it.

Article 61
Supervision and enforcement

National regulatory authorities shall supervise the implementation of the copper switch-off in
accordance with the approved copper switch-off plans and shall have the powers provided for in
Article 196.°

Der DNA-KOM-E sieht demnach ein vierstufiges Verfahren vor. Auf der ersten Stufe
legt die Europdische Kommission in einer Empfehlung Kriterien fiir die Identifikation
sogenannter Kupferabschaltungsgebiete (Copper switch-off areas, CSO) fest. Diese be-
riicksichtigend legt die Nationale Regulierungsbehorde (NRB) spitestens bis zum
31. Mai 2028 Kupferabschaltungsgebiete in einer regelmaBig zu aktualisierenden Liste
fest, Art. 55 DNA-KOM-E. Jeweils sechs Monate nach Aufnahme eines Gebietes in diese
Liste legt der Mitgliedstaat in einem dritten Schritt in einem Rechtsakt den Abschaltungs-
prozess fiir dieses Gebiet fest, der einen Start- und Abschlusszeitpunkt vorgibt, Art. 54
Abs. 4 DNA-KOM-E. Der Starttermin muss spétestens ein Jahr nach Erlass des Rechts-
aktes liegen, der Abschluss davon beginnend drei Jahre. Spétestens bis Ende 2035 muss
dieser Prozess der rechtsverbindlichen Mandatierung fiir alle Gebiete abgeschlossen sein,
so dass weitere maximal vier Jahre spédter alle Gebiete abgeschaltet sind, fiir die keine
Ausnahme festgelegt wurde, Art. 54 Abs. 2 DNA-KOM-E. Ausnahmen kénnen dabei nur
bei fehlender wirtschaftlicher Rentabilitit einer Glasfaserlosung bzw. bei fehlender Ver-

fiigbarkeit eines angemessenen Kupfersubstituts vorgesehen werden, Art. 54 Abs. 3
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DNA-KOM-E. Im vierten Schritt kontrolliert die NRB die jeweiligen Abschaltungspro-
zesse und verfiigt dabei gemil3 Art. 61 DNA-KOM-E iiber die umfangreichen Durchset-
zungskompetenzen des Art. 196 DNA-KOM-E. Diese Kontrolle wird durch entspre-
chende Kupfer-Glasfaser-Migrationsplidne der Netzbetreiber in den mandatierten Kupfer-

abschaltungsgebieten erleichtert, Art. 60 DNA-KOM-E.

Ausschlaggebend fiir die Moglichkeit einer Abschaltung sollen als Parameter die soge-
nannten Nachhaltigkeitsbedingungen des Art. 57 DNA-KOM-E greifen. Danach kommt
es einerseits auf die Verfiigbarkeit von Glasfasernetzen in mindestens 95 % der Grund-
stiicke (,,premises passed®) in den Abschaltungsgebieten und andererseits auf erschwing-
liche Endkundenangebote an, wobei die Erschwinglichkeit von der NRB festgelegt wird.
Art. 58 DNA-KOM-E regelt ndher, dass die NRB bis spitestens zum 30. Juni 2029 eine
Liste mit den diese Kriterien erfiillenden Abschaltungsgebieten zu verdffentlichen und

iiber einen Fiinf-Jahreszeitraum in einem Zwolf-Monats-Rhythmus zu aktualisieren hat.

Insoweit haben die Mitgliedstaaten zudem eine Reihe von Sicherheitsvorkehrungen zum
Schutz der reibungslosen Kupfer-Glasfaser-Migration insbesondere aus Sicht der End-

kunden zu gewéhrleisten, Art. 59 DNA-KOM-E.

Die weitere Planungstransparenz soll dadurch gewéhrleistet werden, dass die Mitglied-
staaten bis zum 31. Oktober 2029 der Kommission einen Kupfer-Glasfaser-Migrations-
plan zu notifizieren haben, der iiber die genannten Schritte und Parameter sowie die ge-
plante Strategie flichendeckend Informationen bereithilt. Dieser ist entsprechend bis zum
30. Juni 2034 zu aktualisieren, insbesondere mit Blick auf die jeweiligen Migrationsfort-

schritte.

Auch die Kommission bittet um Kommentierung dieses Vorschlags, so dass das vorlie-
gende Rechtsgutachten sich auch insoweit als rechtliche Stellungnahme zu wesentlichen

(grund-)rechtlichen Aspekten versteht.

VII. Referentenentwurf eines neu gefassten § 34 in der TKG-Novelle

Im Entwurf einer TKG-Novelle sieht der Referentenentwurf des BMDS nunmehr zu-

néchst folgende Anpassung des § 34 Abs. 6 TKG-RefE vor:
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,Die Bundesnetzagentur stellt im Rahmen ihrer Entscheidung nach den Absétzen 4 und
5 sicher, dass die Interessen von anderen Unternehmen, die Netze mit sehr hoher Kapa-
zitdt errichten, bei der Migration von herkdmmlichen Infrastrukturen durch das Unter-
nehmen mit betréchtlicher Marktmacht angemessen beriicksichtigt werden. Sie kann im
Rahmen ihrer Entscheidung nach Absatz 5 Satz 1 insbesondere die Abschaltpraxis eines
Unternehmens mit betréchtlicher Marktmacht in Gebieten beriicksichtigen, in denen an-
dere Unternehmen ein Netz mit sehr hoher Kapazitét errichtet haben und eine Migration
zu diesem Netz zu fairen angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen sicher-

gestellt ist.*

VIII. Zusammenspiel von Diskriminierungsverbot und regelbasiertem Abschalte-
verfahren

Im Ergebnis stehen damit zwei — auch kombinierbare — Modelle zur Diskussion: Das eine
verlangt blof3 eine diskriminierungsfreie Abschaltepraxis des Kupfernetzbetreibers. Da-
nach kann dieser zwar grundsitzlich frei dartiber entscheiden, wann er seine Kupfernetze
abschaltet und dann auch entsprechende Antrige stellt, seine bisherigen Zugangsver-
pflichtungen in den Altnetzen aufzuheben. Die Bundesnetzagentur konnte eine diskrimi-

nierende Vorgehensweise dabei unterbinden.

Weiter reichen die Vorschlige des BMDS, der Bundesnetzagentur und jetzt auch im
DNA-KOM-E in den Art. 53 — 61 eines regelbasierten Abschalteprozesses wie auch vom
BREKO im Vorschlag fiir eine Anpassung des Art. 81 EKEK gefordert. Am weitesten
geht dabei der Vorschlag der Kommission, der daher auch der folgenden rechtlichen Be-

wertung zugrunde gelegt werden soll.

IX. Rechtliche Bedenken der Deutsche Telekom AG gegeniiber einem Diskrimi-
nierungsverbot und einem regelbasierten Abschalteverfahren

In einer Stellungnahme der Deutsche Telekom AG vom 14. November 2025 duflert diese

erhebliche rechtliche Bedenken schon gegeniiber den Vorschlidgen des BMDS’ und dem

" Deutsche Telekom AG, Stellungnahme zum Konsultationspapier ,,Eckpunkte fiir eine Gesamt-

konzept zur Kupfer-Glas-Migration“ des Bundesministeriums fiir Digitales und Staatsmoderni-
sierung vom 14.11.2025, abrufbar unter https://bmds.bund.de/fileadmin/BMDS/Dokumente/Ge-
setzesvorhaben/Stellungnahmen KGM/Stellungnahme DTAG.pdf (letzter Abruf 5.3.2026),
S. 15 ff.
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Ansatz eines verschirften Diskriminierungsverbots und eines regelbasierten Abschal-
teprozesses. Sie hilt diese fiir nicht vereinbar mit dem Unionsrecht, namentlich nicht mit
Art. 81 EKEK, wobei sie an anderer Stelle auch Bedenken in Bezug auf Art. 345 AEUV
und Art. 17 GRC vorbringt®, und geht im Ubrigen von erheblichen verfassungsrechtlichen
Risiken aus, insbesondere mit Blick auf die Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG und die
Berufsfreiheit aus Art. 12 GG. Nach ihrer Einschétzung liegt angesichts der scharfen Ein-
griffsintensitét eine ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung vor. Die
Deutsche Telekom AG hélt den Ansatz auch fiir widerspriichlich in Bezug auf die iibliche
Regelungsweise der Missbrauchsverbote marktbeherrschender Stellungen in § 19 GWB
und Art. 102 AEUV, aus denen sich keine entsprechenden Gleichbehandlungsgebote ab-
leiten lieBen, da es nicht um im Grundsatz nachvollziehbare Gleichbehandlungsaspekte
beim Zugang zu Netzen, sondern um einen ,,hoheitlich angeordneten Verzicht auf Infra-
strukturwettbewerb* und die Nutzung der eigenen Netze jenseits von Zugangsfragen
ginge.’ Es ist zu vermuten, dass die Deutsche Telekom AG erst recht gegeniiber den Pla-
nen der Kommission wie in den Art. 53 — 61 DNA-KOM-E vorgeschlagen, rechtliche
Bedenken hat.

8 Deutsche Telekom AG, Fn. 7, S. 16, allerdings in Bezug auf den Eckpunkt 2 in Form der zeitli-
chen Leitplanken.

% Deutsche Telekom AG, Fn. 7, S. 19.
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C.

Auftrag und Rechtsfragen

Auf der Basis des vorliegenden Sachverhalts sollen die rechtlichen Bedenken auf ihre

Durchschlagskraft hin gepriift werden und es stellen sich folgende rechtsgutachterlich zu

bewertende Fragen:

L

II.

I1I.

IV.

Waire ein im Unionssekundérrecht normiertes regelbasiertes Abschaltungsverfah-
ren entsprechend den Art. 53 — 61 DNA-KOM-E mit dem Unionspriméarrecht im
Einklang? Wire es insbesondere mit der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16
GRC und der Eigentumsfreiheit aus Art. 17 GRC vereinbar? Wire insbesondere
aus VerhiltnisméBigkeitserwdgungen eine Entschidigungsverpflichtung der Nut-

zungsregelung zwingend? Verstiee es insbesondere gegen Art. 345 AEUV?

Wire die entsprechende nationale Begleitung und Umsetzung dieses unionsse-
kundirrechtlich geregelten Abschaltungsverfahrens durch den Gesetzgeber und
die Bundesnetzagentur mit den Grundrechten des deutschen Grundgesetzes im
Einklang? Ist es insbesondere mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG und
der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG vereinbar? Wiirde es insbesondere eine aus-

gleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung darstellen?

Wire eine im TKG geregelte materielle Verpflichtung der Berticksichtigung einer
diskriminierungsfreien Abschaltepraxis der Deutsche Telekom AG in einem mo-
difizierten § 34 TKG mit den Grundrechten des deutschen Grundgesetzes im Ein-
klang? Ist sie insbesondere mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG und der
Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG vereinbar? Wiirde ein entsprechendes Gebot
insbesondere eine ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung dar-

stellen?

Wire eine im TKG geregelte materielle Verpflichtung der Berticksichtigung einer
diskriminierungsfreien Abschaltepraxis der Deutsche Telekom AG mit dem Uni-
onsrecht im Einklang? Wire sie insbesondere mit der unternehmerischen Freiheit
aus Art. 16 GRC und der Eigentumsfreiheit aus Art. 17 GRC vereinbar? Wiére
insbesondere aus VerhiltnismaBigkeitserwidgungen eine Entschddigungsver-
pflichtung der Nutzungsregelung zwingend? Verstiee sie insbesondere gegen

Art. 81 EKEK?
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D. Rechtliche Bewertung

Angesichts der hoheren Eingriffsintensitdt ist zundchst das regelbasierte Abschaltever-
fahren entsprechend Art. 53 — 61 DNA-KOM-E auf seine unionsprimérrechtliche Rechts-
konformitit hin zu priifen (dazu I.), um sodann die notwendige rechtliche Begleitung auf
nationaler Ebene am Mafstab des Grundgesetzes zu untersuchen (dazu II.). Das Gebot
einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis als mogliche nationale Regelung ist sodann
umgekehrt zuerst am MaBstab des Grundgesetzes (dazu II1.) und anschlieend auf seine

Unionsrechtskonformitét (dazu I'V.) hin zu untersuchen.

I.  Unionsprimérrechtliche Bewertung eines regelbasierten Abschalteverfahrens
entsprechend Art. 53 — 61 DNA-KOM-E

Die Deutsche Telekom AG als das in Deutschland primir betroffene Unternehmen hat
grundrechtliche Bedenken insbesondere mit Blick auf die Eigentumsgarantie geltend ge-
macht und die Auffassung artikuliert, dass eine Entschidigungsregelung erforderlich sei.
Dies scheint auch die strengste denkbare Hiirde zu sein, so dass diese beiden Priifungs-
punkte als Erstes adressiert werden. Angesichts der Priifung einer moglichen Regelung
im Unionssekundérrecht erfolgt die Untersuchung zunéchst anhand der Eigentumsgaran-
tie aus Art. 17 GRC (dazu 1.) und der aus dieser Norm ableitbaren Anforderungen an die
Notwendigkeit einer Entschadigungsregelung (dazu 2.). Ergénzend ist auf die unterneh-
merische Freiheit aus Art. 16 GRC (dazu 3.) einzugehen und auf das Sonderproblem, ob
eine entsprechende Normierung im Unionsrecht den Vorbehalt des Art. 345 AEUV wahrt
(dazu 4.).

1.  Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus Art. 17 GRC

Das in Art. 53 — 61 DNA-KOM-E vorgesehene regelbasierte Abschalteverfahren wiirde
dann gegen die Eigentumsgarantie aus Art. 17 GRC verstoflen, wenn es vom personlichen
(dazu a) aa)) und sachlichen (dazu a) bb)) Anwendungsbereich erfasst wird, wenn dieser

beschrénkt wird (dazu b)) und diese Beschrinkung nicht gerechtfertigt ist (dazu c)).!° Die

10" Die folgenden Textpassagen sind in den abstrakten Teilen den Darstellungen von Kiihling, in:
Pechstein/Nowak/Héade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUYV, Band 1, 2. Auf-
lage 2023, Art. 17 GRC Rn. 6 ff., entnommen.
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Anwendung der Grundrechtecharta selbst ergibt sich bei einer unionssekundérrechtlichen

Regelung aus Art. 51 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GRC.

a) Anwendungsbereich

aa) Personlicher Anwendungsbereich

Der Wortlaut des Art. 17 GRC (,,jede Person®) differenziert nicht zwischen natiirlichen
und juristischen Personen und erfasst damit beide gleichermallen, auch wenn in anderen
Normen der GRC wie Art. 42 explizit natiirliche und juristische Personen angefiihrt wer-
den und dementsprechende Vorschldge bei Art. 17 GRC letztlich nicht umgesetzt wur-
den.!! Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen folgt zudem aus der Vorgabe
des konventionsgleichen Schutzes nach Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GRC angesichts der expli-
ziten Erfassung juristischer Personen in Art. 1 ZP I zur EMRK.'? Auch der EuGH ist vom
Grundrechtsschutz juristischer Personen bzw. von Unternehmen stets ohne weitere Prii-

fung ausgegangen.'?

Art. 17 GRC gilt nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung von EuGH und EuG im
Ubrigen gleichermafen fiir staatlich beherrschte juristische Personen des Privatrechts. !4
Das Argument, dass der Staat als Grundrechtsgarant diese Rechte nicht in Anspruch neh-
men konne, wies das EuG jedenfalls fiir den Schutz auf ausléndischem Territorium zu
Recht zuriick, da fiir eine derartige Einschrinkung der normative Anhaltspunkt fehlt und

durchaus eine vergleichbare Gefdhrdungslage besteht.!> Wie weit dies umfassend fiir

11" Zur Grundrechtsberechtigung Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grund-
rechte der Européischen Union, 6. Auflage 2024, Art. 51 GRC Rn. 68 f.; vgl. auch Depenheuer,
in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europidischen Grund-
rechtecharta, 2006, Art. 17 GRC Rn. 42.

12" Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3222; Jarass, in: Jarass (Hrsg.),
Charta der Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021, Art. 17 GRC Rn. 16.

Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Europdischen Union, 1997, S. 42 f.
m.w.N.

4" Grundlegend EuG, Urt. v. 29.1.2013, Rs. T-496/10 (Bank Mellat/Rat der Europdischen Union),
ECLIL:EU:T:2013:39, Rn. 36 ff.; ohne weitere Erdrterung vorausgesetzt von EuGH, Urt. v.
28.11.2013, Rs. C-348/12 P (Rat der Europiischen Union/Manufacturing Support & Procure-
ment Kala Naft Co.), ECLI:EU:C:2013:776, Rn. 119 ff.; Urt. v. 28.3.2017, Rs. C-72/15 (PJSC
Rosneft Oil Company/Her Majesty’s Treasure u.a.), ECLI:EU:C:2017:236, Rn. 143 ff.; Urt. v.
29.11.2018, Rs. C-600/16 P (National Iranian Tanker Company/Rat der Européischen Union),
ECLI:EU:C:2018:966, Rn. 80 ff.

5 BuG, Urt. v. 29.1.2013, Rs. T-496/10 (Bank Mellat/Rat der Europiischen Union), E-
CLL:EU:T:2013:39, Rn. 39 ff.
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juristische Personen des dffentlichen Rechts gilt, wird jeweils anhand der Schutzbediirf-
tigkeit ausdifferenziert werden miissen. Diese Argumentation greift jedenfalls aufler fiir
den Fall der Ausiibung von Hoheitsgewalt auf dem eigenen Territorium, da insoweit kein
Schutzbediirfnis besteht.!® Das entspricht auch dem Ansatz des EGMR, der in der Ent-
scheidung Holy Monasteries darauf abgestellt hat, dass die vom Eigentumsentzug be-
troffenen Kldster keine Hoheitsgewalt ausiiben oder wie Verwaltungseinrichtungen agie-
ren.!” Auch das EuG stellt im Fall Bank Mellat zusitzlich darauf ab, dass Rat und Kom-
mission nicht nachgewiesen hétten, dass die Bank ,,an der Ausiibung staatlicher Gewalt
teilgenommen oder einen Gemeinwohldienst unter behdrdlicher Aufsicht betrieben
hat“!8, Der zweite Teil des Hinweises ginge allerdings zu weit: So fiihrt die Einbindung
in die Erbringung eines Gemeinwohldienstes sicherlich nicht zum Grundrechtsaus-
schluss. Entscheidend ist vielmehr die Beteiligung an der hoheitlichen Gewaltausiibung
oder Verwaltung, da nur dann die Notwendigkeit eines Grundrechtsschutzes entfillt. Das
bedeutet, dass offentlichen Unternehmen auch auf eigenem Gebiet EU-Grundrechts-
schutz zukommt.'® Der Normwortlaut unterscheidet des Weiteren ebenso wenig zwischen
Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen und erfasst diese daher gleichermafBien.?’ Die

Eigentumsgarantie ist damit ein ,,Jedermanngrundrecht*.?!

Fiir eine uneingeschrankte Berechtigung juristischer Personen des oOffentlichen Rechts bei
Art. 17 GRC Fickentscher, EuR 2021, 78 (88); wie hier Tamble, EuR 2016, 666 (687 f.).

17 EGMR, Urt. v. 9.12.1994, Beschwerde-Nr. 13092/87 und 13984/88 (The Holy Monaste-
ries/Griechenland), abrufbar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
57906%22]} (letzter Abruf 5.3.2026), Rn. 49; vgl. dazu auch Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3231 f.

8 BEuG, Urt. v. 29.1.2013, Rs. T-496/10 (Bank Mellat/Rat der Europiischen Union), E-
CLILEU:T:2013:39, Rn. 42, unter Hinweis auf EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Beschwerde-
Nr. 40998/98 (Islamic Republic of Iran Shipping Lines/Tiirkei), abrufbar unter https://hu-
doc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-83951%22]} (letzter Abruf 5.3.2026), Rn. 79.

19 So auch Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3226 ff.; Jarass, in: Ja-
rass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021, Art. 17 GRC Rn. 16; Ziniel, in:
Holoubek/Lienbacher (Hrsg,), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2. Auflage
2019, Art. 17 GRC Rn. 17; a. A. Artemou, Pace International Law Review Volume 28 Issue 1
(2016), 205 (216); Wollenschlidger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte (Hrsg.), Eu-
ropéisches Unionsrecht, 8. Auflage 2025, Art. 17 GRC Rn. 8.

20" Ohne Weiteres angenommen etwa von EuG, Urt. v. 26.10.2016, Rs. T-153/15 (Mohamad Ham-
cho und Hamcho International/Rat der Européischen Union), ECLI:EU:T:2016:630, Rn. 113 ff;
Urt. v.30.11.2016, Rs. T-720/14 (Arkady Romanovich Rotenberg/Rat der Européischen Union),
ECLL:EU:T:2016:689, Rn. 164 ff.

21 Durner, in Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band

VI/1, 2010, § 162 Rn. 43.
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Damit kann vorliegend von einer Er6ffnung des personlichen Anwendungsbereichs fiir
die betroffenen Telekommunikationsunternehmen — wie die Deutsche Telekom AG —
ausgegangen werden, unabhéngig davon, ob und in welchem Umfang der Staat oder EU-

auslidndische Aktionére etc. an diesen beteiligt sind.

bb) Sachlicher Anwendungsbereich

Art. 17 GRC impliziert eine umfassende Gewéhrleistung der sachlich erfassten Eigen-
tumspositionen. Vor Inkrafttreten der Grundrechtecharta hat sich der EuGH noch ge-
scheut, den unionsgrundrechtlichen Eigentumsbegriff positiv zu definieren. Erst in seiner
Leitentscheidung in der Rechtssache Sky Osterreich hat er drei Begriffselemente heraus-
gearbeitet, die eine von Art. 17 GRC geschiitzte Eigentumsposition konstituieren: Dem-
nach kommt es erstens darauf an, dass das reklamierte Recht einen Vermdgenswert hat,
zweitens muss sich daraus eine von der Rechtsordnung anerkannte, gesicherte Rechtspo-
sition ergeben, die drittens eine selbststindige Ausiibung dieses Rechts durch und zu
Gunsten ihres Inhabers erméglicht (,,Privatniitzigkeit“??).23 So hat der EuGH etwa fest-
gestellt, dass der Erwerb einer durch Unionsrecht ,,reduzierten Rechtsposition, ndmlich
eines mit einem Kurzberichterstattungsrecht zu Zusatzkosten befrachteten exklusiven
Fernsehiibertragungsrechts, dazu fiihrt, dass nur diese reduzierte Rechtsposition eigen-
tumsrechtlich geschiitzt ist und der Rechtserwerber nicht eine verpflichtungsfreie Rechts-
position reklamieren kann.?* Nur wenn demnach bereits gesicherte Rechtspositionen??

vorliegen, weil etwa bereits entsprechende anspruchsbegriindende Leistungen erbracht

2 Husmann, ZESAR 2018, 407 (410); Michl, Unionsgrundrechte aus der Hand des Gesetzgebers,
2018, S. 102.

23 EuGH, Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich GmbH/Osterreichischer Rundfunk), E-
CLIL:EU:C:2013:28, Rn. 34; so spéter auch EuGH, Urt. v. 3.9.2015, Rs. C-398/ P (Inuit Tapiriit
Kanatami u. a./Europdische Kommission), ECLI:EU:C:2015:535, Rn. 60; Urt. v. 21.5.2019, Rs.
C-235/17 (Europiische Kommission/Ungarn), ECLI:EU:C:2019:432, Rn. 69; Urt. v. 24.9.2020,
Rs. C-223/19 (YS/NK AG), ECLLLEU:C:2020:753, Rn. 90; Urt. v. 15.4.2021, verb. Rs. C-798/18
und C-799/18 (ANIE u.a./Ministero dello Sviluppo economico u.a.), ECLI:EU:C:2021:280,
Rn. 33.

2% EuGH, Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich GmbH/Osterreichischer Rundfunk), E-
CLILEU:C:2013:28, Rn. 39 f.

25 EuGH, Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich GmbH/Osterreichischer Rundfunk), E-
CLI:EU:C:2013:28, Rn. 36 ff.
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worden sind, bestehen schiitzenswerte Rechtspositionen.?® Eine hinreichend gesicherte

Rechtsposition kann sich auch aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes ergeben.?’

Ausgeschlossen werden damit im Einklang mit der Judikatur aus der Zeit vor 200928
bloBe Erwerbshoffnungen, kaufméinnische Interessen oder Aussichten,” da diesen ein
Vermogenswert fehlt.>® Nicht geschiitzt sind nach der Rechtsprechung des EuGH daher
bestimmte Marktanteile*! und bloBe kommerzielle Vorteile, sofern diese nicht entgeltlich
erworben wurden?2. Hier ist die Abgrenzung jedoch im Einzelnen schwierig, da etwa eine
normative Umhegung eines Marktes und die Gewdhrung von Marktzutrittsrechten ver-
mogensrelevante Dispositionen des Marktteilnehmers auslésen und fiir dessen Unterneh-
menswert von Bedeutung sind.** Jedenfalls wird dies aber durch die unternehmerische

Freiheit nach Art. 16 GRC geschiitzt (dazu 3.). Keine hinreichend gesicherte

26 Zu Ersteren Depenheuer, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur Eu-

ropdischen Grundrechtecharta, 2006, Art. 17 GRC Rn. 26 f. m.w.N.; zu Letzterem EuGH, Urt.
v. 24.9.2020, Rs. C-223/19 (YS/NK AG), ECLI:EU:C:2020:753, Rn. 91.

27 Dazu EuGH, Urt. v. 15.4.2021, verb. Rs. C-798/18 und C-799/18 (ANIE u.a./Ministero dello
Sviluppo economico u.a.), ECLI:EU:C:2021:280, Rn. 39 ff.

2 Etwa EuGH, Urt. v. 18.3.1980, verb. Rs. 154/78 u.a. (Valsabbia u.a./Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften), Slg. 1980, 907, Rn. 89; Urt. v. 9.9.2008, verb. Rs. C-120/06 P und C-
121/06 P (FIAMM u.a./Rat der Européischen Union und Kommission der Européischen Ge-
meinschaften), Slg. 2008, I-6513, Rn. 185.

2 EuGH, Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich GmbH/Osterreichischer Rundfunk), E-
CLL:EU:C:2013:28, Rn. 34; Urt. v. 3.9.2015, Rs. C-398/13 P (Inuit Tapiriit Kanatami u. a./Eu-
ropdische Kommission), ECLI:EU:C:2015:535, Rn. 60; Urt. v. 15.4.2021, verb. Rs. C-798/18
und C-799/18 (ANIE u.a./Ministero dello Sviluppo economico u.a.), ECLI:EU:C:2021:280,
Rn. 33.

30 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.4.2021, verb. Rs. C-798/18 und C-799/18 (ANIE u.a./Ministero dello
Sviluppo economico u.a.), ECLI:EU:C:2021:280, Rn. 35 ff.

31 EuGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-280/93 (Bundesrepublik Deutschland/Rat der Europiischen
Union), Slg. 1994, 1-4973, Rn. 79; ferner EuG, Urt. v. 28.9.1999, Rs. T-254/97 (Fruchthandels-
gesellschaft mbH Chemnitz/Kommission der Europédischen Gemeinschaften), Slg. 1999, II-
2743, Rn. 74; so etwa auch EuGH, Urt. v. 30.6.2005, Rs. C-295/03 P (Alessandrini Srl u.a./Kom-
mission der Européischen Gemeinschaften), Slg. 2005, I-5700, Rn. 88; Urt. v. 12.7.2005, verb.
Rs. C-154/04 und C-155/04 (Alliance for Natural Health u.a./Secretary of State for Health u.a.),
Slg. 2005, 1-6485, Rn. 128; Urt. v. 9.9.2008, verb. Rs. C-120/06 P und C-121/06 P (FIAMM
uv.a./Rat der Europdischen Union und Kommission der Europdischen Gemeinschaften),
Slg. 2008, I-6513, Rn. 185.

32 EuGH, Urt. v. 20.11.2003, Rs. C-416/01 (ACOR/Administracion General del Estado), Slg. 2003,
1-14083, Rn. 50; ferner etwa Urt. v. 26.10.2006, Rs. C-275/05 (Alois Kibler/Land Baden-Wiirt-
temberg), Slg. 2006, 1-10582, Rn.27; Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich
GmbH/Osterreichischer Rundfunk), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 35.

33 Darauf weist zu Recht Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3265 f.
hin.
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Rechtsposition stellen nach der Rechtsprechung des EuGH auch zu Unrecht ausgekehrte

und daher zuriickzufordernde Beihilfen dar.’*

Eine eigene Leistung ist jenseits des Erwerbs oOffentlich-rechtlicher Rechtspositionen
keine notwendige Voraussetzung fiir die anwendungsbereichsseitige Erfassung einer Ei-
gentumsposition®>. Der Umfang eigener Leistungen kann im Rahmen der Rechtfertigung

von Eigentumseingriffen aber sehr wohl eine Rolle spielen.

Kerngehalt der Eigentumsgarantie ist zunédchst das Sacheigentum an Mobilien und Im-
mobilien, was die Rechtsprechung des EuGH ohne weitere Diskussion voraussetzt.>® Die-
ses umfasst jeweils zundchst volle Rechtsbiindel, aber gleichermallen einzelne Teilele-
mente davon wie dingliche Rechte an Immobilien®” oder auch das Anteilseigentum ein-
schlieBlich der Aktie.*® Angesichts ihrer umfassenden Garantiewirkung schlieBt die Ei-

gentumsfreiheit sodann jegliche Nutzungsform des Sach- und Grundeigentums ein.*

In der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 1 ZP I zur EMRK ist ferner anerkannt, dass
einzelne Bestandteile des Unternehmens geschiitzt werden, die iiber das Eigentum an den

Betriebsmitteln und geistige Eigentumsrechte hinausgehen. Das gilt insbesondere fiir den

3% BuGH, Urt. v. 26.5.2016, Rs. C-273/15 (ZS ,Ezernieki“/Lauku atbalsta dienests), E-
CLI:EU:C:2016:364, Rn. 45 ff., wobei aus den Formulierungen der Entscheidungsgriinde nicht
mit letzter Klarheit hervorgeht, ob der EuGH bereits — wie dogmatisch vorzugswiirdig — die
Anwendungsbereichser6ffnung oder erst die Eingriffsqualitét der Riickforderung verneint.

35 Depenheuer, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Européischen

Grundrechtecharta, 2006, Art. 17 GRC Rn. 24; siche zudem insoweit Jarass, in: Jarass (Hrsg.),
Charta der Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021, Art. 17 GRC Rn. 11 f; a. A. Michl, Unions-
grundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, 2018, S. 102.

36 Siehe schon EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79 (Liselotte Hauer/Land Rheinland-Pfalz),
Slg. 1979, 3727, Rn. 17 ff.

37 Exemplarisch EuGH, Urt. v. 21.5.2019, Rs. C-235/17 (Européische Kommission/Ungarn), E-
CLL:EU:C:2019:432, Rn. 70 und 72; EGMR, Urt. v. 12.12.2002, Beschwerde-Nr. 37290/97
(Wittek/Deutschland), NJW 2004, 1583, Rn. 42 f.

38 Vgl. EuGH, Urt. v. 20.9.2016, verb. Rs. C-8/15 P bis C-10/15 P (Ledra Advertising Ltd u.a./Eu-
ropdische Kommission und EZB), ECLI:EU:C:2016:701, Rn. 68 ff.; Urt. v. 16.7.2020, Rs. C-
686/18 (Adusbefu.a./Banca d’Italia u.a.), ECLI:EU:C:2020:567, Rn. 84 ff.; Buschmann, EuGH
und Eigentumsgarantie, 2017, S. 101.

39 Zum Ertrag aus Flugzeugmieten EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Beschwerde-Nr. 45036/98 (Bospho-
rus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland), NJW 2006, 197, Rn. 140 ff. Siche
ferner Depenheuer, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europdi-
schen Grundrechtecharta, 2006, Art. 17 GRC Rn. 25 m.w.N.; vgl. Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3240; siche auch EuGH, Urt. v. 19.7.2016, Rs. C-526/14 (Tadej
Kotnik u.a./Drzavni zbor Republike Slovenije), ECLI:EU:C:2016:570, Rn. 76 ff. zu Forderungs-
rechten aus bestimmten Finanzinstrumenten; Urt. v. 25.3.2021, Rs. C-501/18 (BT/Balgarska
Narodna Banka), ECLI:EU:C:2021:249, Rn. 102 ff. zu Bankeinlagen; zustimmend zu Letzterem
Artemou, Pace International Law Review Volume 28 Issue 1 (2016), 205 (217).
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Kundenstamm*® und den goodwill*! und muss auch fiir Art. 17 GRC gelten. Bislang noch
unklar ist dagegen ein dariiber hinausgehender Schutz des Unternehmens als Gesamtheit.
Aus der Entscheidung des EuGH im Fall Flughafen Hannover wird zum Teil — sehr weit-
reichend — abgeleitet, dass die Unternehmenssubstanz geschiitzt sei, da der Gerichtshof
einen Eigentumseingriff im Fall einer Entgeltregelung nur deshalb verneint habe, weil
das Unternehmen noch einen Gewinn erzielen konne*?. Letztlich sprechen angesichts des
eigenstidndigen Schutzes der unternehmerischen Betétigungsfreiheit in Art. 16 GRC die
besseren systematischen Griinde dafiir, solche Eingriffe (auch in sonstige Aspekte des
Unternehmens etwa durch Rentabilititsbeeintrachtigungen) primidr am MaBstab dieser
Norm zu priifen.*> Mangels einer Art. 16 GRC vergleichbaren Bestimmung im Konven-
tionsrecht bleibt dort der ,,teleologische Druck* allerdings grof3, einzelne wertbildende
Parameter des Unternehmens** iiber die Eigentumsgarantie zu schiitzen, was dann wie-

derum iiber Art. 52 Abs. 3 GRC auch auf das EU-Recht durchschlagt.

BloB durch hoheitliche Marktregulierung begriindete Erwerbshoffnungen werden hinge-
gen grundsitzlich nicht geschiitzt, sofern nicht ein hinreichender, Vertrauensschutz be-

griindender Rechtstatbestand geschaffen wurde.

Schon der Wortlaut des Art. 17 Abs. 1 Satz 1 GRC weist auf einen umfassenden Schutz
der moglichen Verwendungsfreiheiten hin. So werden der Besitz, die Nutzung, die Ver-
fiigungsbefugnis und das Erbrecht in Bezug auf das Eigentum geschiitzt. Damit wird ein

umfassendes Besitz-, Nutzungs- und Verfiigungsrecht in Bezug auf die geschiitzten

40 Grundlegend EGMR, Urt. v. 26.6.1986, Beschwerde-Nr. 8543/79, 8674/79, 8675/79 und
8685/79 (Van Marle u.a./Niederlande), BeckRS 1986, 112870, Rn. 41 f.; spiter in einem deut-
schen Fall etwa Urt. v. 9.11.1999, Beschwerde-Nr. 37595/97 (Ddring/Deutschland), NJW 2001,
1556.

41 Vgl. dazu grundlegend EGMR, Urt. v. 7.7.1989, Beschwerde-Nr. 10873/84 (Tre Traktorer Ak-
tiebolag/Schweden), abrufbar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
57586%22]} (letzter Abruf 5.3.2026), Rn. 53 (Auswirkungen des Widerrufs einer Ausschankli-
zenz auf den Ruf eines Restaurants); vgl. auch EGMR, Urt. v. 9.11.1999, Beschwerde-
Nr. 37595/97 (Déring/Deutschland), NJW 2001, 1556.

42 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.10.2003, Rs. C-363/01 (Flughafen Hannover-Langenhagen GmbH/Deut-
sche Lufthansa AG), Slg. 2003, I-11893, Rn. 58; so Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Auflage
2019, § 22 Rn. 12.

43 So auch Wollenschliger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte (Hrsg.), Europiisches

Unionsrecht, 8. Auflage 2025, Art. 17 GRC Ra. 16.
4 Dafiir auch Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3265 ff.
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Eigentumspositionen eingerdumt.*’ Vielféltig sind sodann die denkbaren Moglichkeiten
des Nutzens, die von klassischen Formen der Besitziiberlassung an einen Dritten im Rah-
men einer Verpachtung oder Vermietung,*® eines Leasings,*” oder einer Leihe*® {iber das
Verdndern, etwa einer Immobilie durch Bebauung,* bis hin zu jeglicher Form des Ein-
satzes des Eigentums zur Gewinnerzielung® reichen. Je nach geschiitzter Vermogenspo-
sition gibt es sodann auch vielfiltige Formen des Verfiigens im Sinne einer Anderung des
Eigentumsrechts, sei es durch eine Aufgabe, Ubertragung oder Belastung.’' Besondere
Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich hierbei zu den von Art. 17 Abs. 1 GRC nicht

geschiitzten Erwerbshoffnungen und kaufménnischen Aussichten.>?

Vor diesem Hintergrund ist die Nutzung des eigenen Kupfernetzes zur Bereitstellung von
Telekommunikationsdiensten in Form von Vorleistungen an Vorleistungsnachfrager und
Endkundenleistungen unmittelbar an die Endkunden geschiitzt. Es stehen nicht bloB die

damit entstehenden Erwerbschancen in Rede, sondern die Nutzung des Netzes selbst.

b) Beschrinkung

aa) Weites Verstindnis moglicher Beschrinkungen

Art. 17 Abs. 1 GRC differenziert die denkbaren Beschrinkungsformen in zwei Katego-

rien aus, ndmlich in eine FEigentumsentziechung in Satz 2 einerseits und eine

4 A.A. zur Nutzung von Markenrechten Shmatenko, ZfRV 2014, 4 (10); Michl, Unionsgrundrechte
aus der Hand des Gesetzgebers, 2018, S. 106 ff. differenziert dabei zwischen ,,Zustands- und
Handlungsschutz*.

4% Dazu EuGH, Urt. v. 21.5.2019, Rs. C-235/17 (Europiische Kommission/Ungarn), E-
CLI:EU:C:2019:432, Rn. 71.

47 Vgl. dazu EuGH, Urt. v. 30.7.1996, Rs. C-84/95 (Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret
AS/Minister for Transport, Energy and Communications u.a.), Slg. 1996, 1-3953, Rn. 19 und 22.

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 6.7.2006, Rs. C-53/05 (Kommission der Europiischen Gemeinschaften/Por-
tugiesische Republik), Slg. 2006, 1-6215, Rn. 31 ff.

¥ EGMR, Urt. v. 23.9.1982, Beschwerde-Nr. 7151/75 und 7152/75 (Sporrong und Lonn-
roth/Schweden), NJW 1984, 2747, Ra. 60.

50 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.10.2003, Rs. C-363/01 (Flughafen Hannover-Langenhagen GmbH/Deut-
sche Lufthansa AG), Slg. 2003, I-11893, Rn. 58.

5L Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2, Auflage 2024, Rn. 3291; vgl. zudem etwa EuGH,
Urt. v. 29.2.1996, verb. Rs. C-296/93 und C-307/93 (Franzdsische Republik und Irland/Kom-
mission der Europdischen Gemeinschaften), Slg. 1996, I-795, Rn. 64.

52 Siehe dazu etwa EuGH, Urt. v. 3.9.2015, Rs. C-398/13 P (Inuit Tapiriit Kanatami u.a./Européi-
sche Kommission), ECLI:EU:C:2016:535, Rn. 59 ff.
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Nutzungsregelung in Satz 3 andererseits, die sodann im ersten Fall an eine vertikale und
im zweiten Fall letztlich nur an die horizontale Schrankenregelung des Art. 52 Abs. 1
GRC gebunden werden. Erforderlich ist in beiden Fillen, dass es sich um eine hoheitliche
MaBnahme handelt. Dabei ist davon auszugehen, dass fiir die Interpretation des Art. 17
GRC eine Orientierung am klassischen Eingriffsmodell einem mit Blick auf das Gestal-
tungsermessen des Gesetzgebers allzu grofziigigen Ausgestaltungsmodell vorzuziehen
ist — insbesondere hinsichtlich des ,,gestaltungsfreudigen Unionsgesetzgebers.>® Weitere
Auffangkategorien sind neben den genannten zwei Kategorien im Ubrigen nicht erfor-
derlich,>* da die bisher in der Rechtsprechung aufgekommenen Fille einer der beiden

Kategorien zugeordnet werden konnen.>?

Die Rechtsprechung der Unionsgerichte ist insofern allerdings uneinheitlich und daher
dogmatisch unbefriedigend. Der Grofteil der Judikate differenziert nicht hinreichend
zwischen verschiedenen FEingriffsformen, auch wenn in Einzelfdllen die besondere
Schwere der Eigentumsentziehung betont wird.>® Dementsprechend geht kaum ein Urteil
auf die besonderen Rechtfertigungsanforderungen des Art. 17 Abs. 1 Satz 2 und 3 GRC
7

ein’’ Vielmehr dominiert eine Priifung allein am MaBstab der allgemeinen

33 Zu diesem Unterschied zwischen dem klassischen Eingriffsmodell des EGMR und dem ,,Gestal-

tungsmodell“ des BVerfG in der Folge der unterschiedlichen Ausgangsverstindnisse (natur-
rechtlich fundierte Konzeption des EGMR, normgeprégtes Verstéindnis des BVerfG) Michl, JZ
2013, 504 (507 ff.), mit umfassenden Nachweisen aus der Rechtsprechung.

5% So aber mit Blick auf eine ,,vorldufige Enteignung* als ,,sonstige Beeintrichtigung® oder ,,mit-

telbare Beeintrachtigungen* Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Auflage 2019, § 22 Rn. 17 und
36; Wollenschliger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte (Hrsg.), Européisches Uni-
onsrecht, 8. Auflage 2025, Art. 17 GRC Rn. 18; wie hier Ziniel, in: Holoubek/Lienbacher
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2. Auflage 2019, Art. 17 GRC Rn. 38.

55 Vgl. EuG, Urt. v. 26.4.2018, Rs. T-190/16 (Mykola Yanovych Azarov/Rat der Europiischen
Union), ECLI:EU:T:2018:232, Rn. 61.

56 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 14.1.2021, Rs. C-393/19 (Okrazhna prokuratura — Haskovo und A-
pelativna prokuratura — Plovdiv/OM), ECLI:EU:C:2021:8, Rn. 55 (,,in Anbetracht des erhebli-
chen Eingriffs®).

57 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 13.6.2017, Rs. C-258/14 (Eugenia Florescu u.a./Casa Judeteana de
Pensii Sibiu uv.a.), ECLI:EU:C:2017:448, Rn. 51 f.; vgl. dagegen etwa Urt. v. 21.5.2019, Rs. C-
235/17 (Européische Kommission/Ungarn), ECLI:EU:C:2019:432, Rn. 89 ff.; Urt. v. 3.12.2019,
Rs. C-482/17 (Tschechische Republik/Européisches Parlament und Rat der Europiischen
Union), ECLI:EU:C:2019:1035, Rn. 132 ff.
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Schrankenregelung des Art. 52 Abs. 1 GRC.’® Einige Entscheidungen ignorieren die
Schrankenregelungen der Charta sogar vollig, indem sie weiterhin die aus Zeiten des pré-
torischen Grundrechtsschutzes tiberkommene Kernbereichskontrolle (anhand des ,,We-

sensgehalts oder besser der ,,substance méme*, siche dazu unten c) bb) (1)) durchfiihren.

bb) Eigentumsentziehung und Nutzungsregelung

Die Eigentumsentziehung stellt sich als schirferer Eingriff im Vergleich zu Nutzungsre-
gelungen dar. Denn sie geht mit dem dauerhaften Verlust der Eigentumsposition einher.
Bei einer formalen Eigentumsentziehung verbleibt dem Eigentliimer nach der Mafinahme
auch formal keine Eigentumsposition.>® Damit sind die Anforderungen erheblich niedri-
ger als im Fall des engen Enteignungsbegriffs des Bundesverfassungsgerichts, das nim-
lich neben dem Eigentumsentzug drei zusdtzliche Erfordernisse verlangt, nimlich erstens
eine hoheitliche Giiterbeschaffung, zweitens das Vorliegen eines konkreten Vorhabens
und drittens das Ziel, eine 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen.®® Im Unionsrecht ist es auch
irrelevant, ob der Eigentumsentzug zur Ubertragung der Rechtsposition auf die 6ffentli-
che Hand fiihrt oder ob die Rechtsposition lediglich erlischt, was sich unter Umstédnden

zugunsten der Rechte privater Dritter auswirkt.5!

Damit ist der Begriff der Eigentumsentziehung in der Grundrechtecharta weiter als im
Grundgesetz in der Ausprigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

(dazu unten II. 2. b)).

Der EGMR geht einen Schritt weiter und stellt eine De-facto-Enteignung der formalen

Eigentumsentziehung gleich, wenn die formal verbleibende Eigentumsposition durch die

8 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 31.1.2019, Rs. C-225/17 P (Islamic Republic of Iran Shipping Lines
u. a./Rat der Europdischen Union), ECLI:EU:C:2019:82, Rn. 100 ff.; Urt. v. 8.9.2020, Rs. C-
265/19 (Recorded Artists Actors Performers Ltd/Phonographic Performance (Ireland) Ltd u.a.),
ECLL:EU:C:2020:677, Rn. 85 ff.; Urt. v. 24.9.2020, Rs. C-223/19 (YS/NK AG), E-
CLL:EU:C:2020:753, Rn. 91 f.; Urt. v. 16.12.2020, verb. Rs. C-597/18 P u.a. (Rat der Européi-
schen Union/Dr. K. Chrysostomides & Co. LLC u.a.), ECLI:EU:C:2020:1028, Rn. 154 ff.; EuG,
Urt. v. 30.11.2016, Rs. T-720/14 (Arkady Romanovich Rotenberg/Rat der Européischen Union),
ECLL:EU:T:2016:689, Rn. 168 ff.; Urt. v. 17.5.2018, verb. Rs. T-429/13 und T-451/13 (Bayer
CropScience AG und Syngenta Crop Protection AG/Europdische Kommission), E-
CLI:EU:T:2018:280, Rn. 585 ff.

% Vgl. EGMR, Urt. v. 8.1.2007, Beschwerde-Nr. 55809/00 (Berger/Deutschland), juris, Rn. 56.
0 Vgl. BVerfGE 104, 1 (9 £); 143, 246 (333 ff.).

60 BuGH, Urt. v. 2152019, Rs. C-235/17 (Europdische Kommission/Ungarn), E-
CLI:EU:C:2019:432, Rn. 84 f.
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Nutzungseinschridnkung vollstindig entkernt wird.®? Dies iiberzeugt inhaltlich, da auf die
materielle Belastungswirkung beim Grundrechtstréger abgestellt und nicht nach forma-
listischen Kriterien differenziert wird. Schon mit Blick auf Art. 52 Abs. 3 GRC muss dies
auch fiir Art. 17 GRC gelten.%®> Damit scheidet eine Beschridnkung auf formale Enteig-
nungsfélle ebenso wie ein Finalititserfordernis® unter der Geltung der Grundrechtecharta

aus.

Entscheidend ist dann jedoch, wie streng eine vollige Entwertung des Eigentums materiell
verstanden wird. Die Regelung muss jedenfalls die Verwendungsmoglichkeiten so be-
schrinken, dass keine verniinftige Nutzung oder Verfligung mehr mdglich ist oder das
Eigentum seinen Wert vollstindig verliert. Auch die Rechtsprechung des EuGH deutet in
diese Richtung, wenn festgestellt wird, dass ein bestimmter Eingriff einem Eigentums-
entzug (nicht) gleichkdme.®® Damit wird die Abgrenzung im Einzelfall allerdings schwie-
rig, zumal es entscheidend darauf ankommt, wie die Eigentumsposition definiert wird:%
Stellt man etwa auf das spezifische Ausbeutungs- oder Nutzungsrecht eines Grundstiicks
ab (zum Beispiel das Auskiesungsrecht), ist dessen vollstandiger Entzug als Eigentums-
entziehung zu werten. Stellt man hingegen auf das Grundstiick selbst ab, so wird dieses
jedenfalls nicht formal und wohl auch nicht faktisch entzogen. Gleichwohl spricht ange-

sichts einer vergleichbaren Schutzbediirftigkeit einiges fiir die erste Betrachtungsweise.

Letztlich kann damit in der Rechtsprechung zwar ein tiber eine bloB3 formale Begriffsde-

finition hinausgehendes Verstindnis festgestellt werden, wie weit reichend die

62 Vgl. EGMR, Urt. v.23.10.2006, Beschwerde-Nr. 55878/00 (Weber/Deutschland), BeckRS
2006, 142428, Rn. 42 ff.; im Umkehrschluss so wohl auch der EuGH, Urt. v. 12.5.2005, Rs. C-
347/03 (ERSA/Ministero delle Politiche Agricole e Forestali), Slg. 2005, 1-3820, Rn. 122: kein
Entzug durch Verbot, da ,,nicht jede sinnvolle Art der Vermarktung* ausgeschlossen sei.

83 So auch Artemou, Pace International Law Review Volume 28 Issue 1 (2016), 205 (219).

% Dazu Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 17 GRC Rn. 18
m.w.N.; zum Kriterium der Finalitit auch Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage
2024, Rn. 3328 ff.; Wollenschldiger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte (Hrsg.), Eu-
ropdisches Unionsrecht, 8. Auflage 2025, Art. 17 GRC Rn. 25.

% EuGH, Urt.v. 9.2.2012, Rs. C-277/10 (Martin Luksan/Petrus van der Let), ECLI:EU:C:2012:65,
Rn. 70, zum Absprechen von Verwertungsrechten an einem Filmwerk; Urt. v. 30.1.2019, Rs. C-
220/17 (Planta Tabak-Manufaktur Dr. Manfred Obermann GmbH & Co. KG/Land Berlin), E-
CLI:EU:C:2019:76, Rn. 98, verneinend zum Verbot der Verwendung einer Marke lediglich auf
der Produktverpackung; EuG, Urt. v. 26.4.2018, Rs. T-/190/16 (Mykola Yanovych Azarov/Rat
der Europidischen Union), ECLLI:EU:T:2018:232, Rn. 61, verneinend zum ,,Einfrieren* von Ver-
mogenswerten: lediglich befristete Sicherstellung.

6 Darauf weist zutreffend Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3321 ff.,
hin.
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Entwertung sein muss, ist jedoch noch nicht geklért und auch in der Literatur umstritten. ¢’
Den vollstandigen Entzug eines NieBbrauchsrechts hat der EuGH jedenfalls als Eigen-
tumsentziehung qualifiziert. Allerdings hat der EuGH diese auch als ,,einen abgespalte-
nen Teil des Eigentums* angesehen, die ,,vollstindig und endgiiltig* entzogen wurden.*®

Fiir die bisherigen Eigentiimer jener Rechte blieb also tatsdchlich nichts iibrig.

Daher hat der EGMR den Fall der Authebung einer Genehmigung fiir den Kiesabbau als
bloBe Nutzungsregelung qualifiziert. Dabei hat der EGMR zwar die gravierenden nega-
tiven Auswirkungen auf die Einnahmemoglichkeiten aus den Grundstiicken und damit
auch deren Wertreduktion konzediert, dann jedoch darauf abgestellt, dass der Kiesabbau
im betreffenden Konventionsstaat zunehmend reguliert wurde und entsprechende Geneh-

migungen von Gesetzes wegen entschiddigungslos widerrufen werden konnten.®

Praktisch hiufiger relevant sind daher Nutzungsregelungen. Diese erfassen entsprechend
der zweiteiligen Konzeption des Beschriankungsbegriffs alle Fille, in denen das Eigentum
nicht entzogen wird.”® Stattdessen wird lediglich die Nutzungs- oder Verfligungsmog-
lichkeit des Eigentums raumlich, zeitlich oder sachlich beschriankt oder vorgesteuert.”!
Der EuGH hat dazu auch Erwerbsverbote gezéhlt.”> Auch insoweit stellt sich die Frage,
inwiefern blof3 faktisch oder mittelbar belastende Maflnahmen erfasst werden. Hierfiir ist

zundchst iiberhaupt eine relevante Eigentumsposition erforderlich, was bei der

7 Siehe etwa Depenheuer, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kdlner Gemeinschaftskommentar zur Eu-

ropdischen Grundrechtecharta, 2006, Art. 17 GRC Rn. 45, der eine Enteignung erst im Falle des
dauerhaften Entzugs sdmtlicher Nutzungsmoglichkeiten bejaht; vgl. zudem Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3320 ff.; ebenso Kiihling, in: Pechstein/No-
wak/Héde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUV, Band 1, 2. Auflage 2023, Art.
17 GRC Rn. 25 f.

® EuGH, Urt. v. 2152019, Rs. C-235/17 (Europdische Kommission/Ungarn), E-
CLI:EU:C:2019:432, Rn. 81 f.

% EGMR, Urt. v. 18.2.1991, Beschwerde-Nr. 12033/86 (Fredin/Schweden), OJZ 1991, 514,
Rn. 42 ff.

70 Fiir diese Negativdefinition auch explizit Ziniel, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), Charta der

Grundrechte der Européischen Union, 2. Auflage 2019, Art. 17 Rn. 42; wohl auch EuG, Urt. v.
30.11.2016, Rs. T-720/14 (Arkady Romanovich Rotenberg/Rat der Europdischen Union), E-
CLI:EU:T:2016:689, Rn. 167.

"V Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Auflage 2019, § 22 Rn. 25; vgl. Frenz, Handbuch Europa-
recht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3380 ff.

2 EuGH, Urt. v. 3.12.2019, Rs. C-482/17 (Tschechische Republik/Europiisches Parlament und
Rat der Européischen Union), ECLI:EU:C:2019:1035, Rn. 136 f.
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Beeinflussung von Marktanteilen’? nicht der Fall ist.”* Erforderlich ist vielmehr, dass zu-
mindest im Ergebnis eine Nutzungs- oder Verfligungsbefugnis beeintrichtigt wird.” Ist
das nicht der Fall, wird regelméBig die Berufs- oder unternehmerische Freiheit aus Art. 15

bzw. 16 GRC einschligig sein.”®

cc) Einordnung des regelbasierten Abschalteverfahrens

Die Einordnung des regelbasierten Abschalteverfahrens als Eigentumsentziehung oder
bloBe Nutzungsregelung ist insofern von entscheidender Bedeutung, als im ersten Fall

zwingend eine Entschidigungsregelung vorgesehen sein muss (dazu auch 2.).

Bei einer rein formalistischen Betrachtung konnte argumentiert werden, dass das Eigen-
tum an dem Kupfernetz (und gegebenenfalls korrelierenden vorgelagerten Glasfaserbe-
standteilen) durch die Abschaltung nicht entzogen wird, da es im Eigentum des Netzbe-
treibers verbleibt, und schon insofern eine Eigentumsentziehung ausscheidet. Angesichts
der dargestellten liberzeugenden Argumente gegen eine rein formalistische Betrachtung

ist eine solche aber abzulehnen.

Vielmehr ist mit den strengeren Ansdtzen in der Rechtsprechung des EuGH und des
EGMR eher davon auszugehen, dass eine Regelung, die die Verwendungsmoglichkeiten
so beschrinkt, dass keine verniinftige Nutzung oder Verfligung mehr moglich ist oder das
Eigentum seinen Wert vollstindig verliert, als De-facto-Enteignung und daher ebenfalls

als Eigentumsentziehung zu qualifizieren ist.

Soll gemessen an diesem weiteren Maf3stab der Charakter einer Eigentumsentzichung bei
einem regelbasierten Abschalteverfahren vermieden werden, muss dieses so ausgestaltet
werden, dass das Netz seinen Eigentumswert nicht vollstindig verliert. Ein derartiger

vollstdndiger Wertverlust kann vorliegend aber aufgrund einer Vielzahl von Parametern

3 EuGH, Urt. v. 6.12.1984, Rs. 59/83 (SA Biovilac NV/Europiische Wirtschaftsgemeinschaft),
Slg. 1984, 4057, Rn. 22.

" Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Auflage 2019, § 22 Rn. 26.

5 So zutreffend Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 17 GRC
Rn. 14, unter Zuriickweisung von Gegenauffassungen, die wesentlich strenger eine Existenzge-
fédhrdung verlangen, siehe etwa von Milczewski, Der grundrechtliche Schutz des Eigentums im
Europiischen Gemeinschaftsrecht, 1994, S. 78.

76 So wiederum Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 17 GRC
Rn. 14.
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verhindert werden. Entscheidend sind dabei die Ubergangsfristen. Betrachtet man den
Wert des Netzes ohne eine entsprechende Regelung verglichen mit dem Wert des Netzes
mit einer entsprechenden Regelung aus betriebswirtschaftlicher Sicht so wird deutlich,
dass die Nutzungsbeschrinkung auf der Zeitschiene den Wert des Netzes reduziert. So
wiirde der Betreiber des Kupfernetzes dieses zu einem gegebenen Zeitpunkt ohnehin ab-
schalten, aber dieser kann, gegebenenfalls sogar signifikant spéter sein als durch das Ab-
schalteverfahren vorgegeben. Je ldnger der Zeitraum zwischen einem betriebswirtschaft-
lich kalkulierten Zeitpunkt der Abschaltung und dem regulatorisch bedingten Zeitpunkt
ist und je rentabler das Netz in diesem Zeitraum der ,,unfreiwilligen* Abschaltung noch
hitte betrieben werden kdnnen, desto groBer ist der Wertverlust des Netzes, der sich in
entsprechenden Einnahmeverlusten widerspiegelt. Dabei sind jedoch vor allem die geté-
tigten Investitionen geschiitzt und beispielsweise nicht die schon vom sachlichen Anwen-
dungsbereich nicht erfassten bloBe (Erwerbs-)Hoffnungen, kaufméinnischen Interessen
und kommerziellen Vorteile (siche oben a)bb)) und insbesondere nicht die Hoffnungen,
durch eine strategische Abschaltpraxis die Wettbewerbssituation gegeniiber den alterna-

tiven Glasfaser ausbauenden Unternehmen zu stirken.

Zudem ist hervorzuheben, dass jegliche Regulierung den unternehmerischen Handlungs-
spielraum einschriankt und damit aus volkswirtschaftlichen Griinden betriebswirtschaft-
lich erhoffte Einnahmen gegebenenfalls reduziert. Um insoweit nur einige besonders
markante regulatorische und wirtschaftspolitische Entscheidungen zu benennen, die er-
hebliche Auswirkungen auf die Rentabilitit des Weiterbetriebs des Kupfernetzes haben:
Fiir die spezifische Entwicklung der Kupfer-Glas-Migration in Deutschland besonders
relevant war die regulatorische Entscheidungspraxis der Bundesnetzagentur im Rahmen
der Vectoring-I- und Vectoring-II-Entscheidungen’’. Ohne diese Entscheidungen wére
der Wert des Kupfernetzes und die betriebswirtschaftliche Kalkulation des Migrations-
pfads fiir die Deutsche Telekom AG eine signifikant andere gewesen und der Weiterbe-
trieb hitte sich schon viel friither nicht rentiert. Zudem ist die Festsetzung des Entgelts fiir
die Kupfer-TAL und die kalkulatorische Beriicksichtigung der Glasfasersubstitution fiir

die Rentabilitdt der entsprechenden Vorleistungen aus der Sicht der Deutsche Telekom

7 Siehe dazu BNetzA, Beschl. v. 29.8.2013, BK 3d-12/131; Beschl. v. 1.9.2016, BK 3g-15/004.
Dazu kritisch Monopolkommission, Sondergutachten 73 Telekommunikation 2015: Mérkte im

Wandel vom 7.12.2015, abrufbar unter https://monopolkommis-
sion.de/images/PDF/SG/s73_volltext.pdf (letzter Abruf 5.3.2026), Tz. 28 ff.
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AG von grofler Bedeutung. Auch die Ermdglichung eines Commitment-Modells mit ei-
nem sogenannten ,,Umbrella* hat erhebliche Relevanz fiir die Auslastung des Kupfernet-
zes der Deutsche Telekom AG und ist damit fiir dessen Wert relevant.”® SchlieBlich hat
die Forderpraxis des Glasfaserausbaus erhebliche Auswirkungen auf die Rentabilitdt des

Kupfernetzes und den eigenwirtschaftlichen Glasfaserausbau.”

Damit bewegt sich das Kupfernetz seit der Liberalisierung des Telekommunikations-
marktes in einem stark regulierten Umfeld mit erheblichen Auswirkungen samtlicher Re-
gulierungsentscheidungen auf die Rentabilitit des Kupfernetzes. Ein regelbasiertes Ab-
schalteverfahren ist dabei ein weiterer zentraler regulatorischer Baustein. Im Ergebnis
fithrt das Abschalteverfahren zwar dazu, dass nach dem Abschaltezeitpunkt die eigentli-
che Nutzungsform des Netzes nicht mehr mdglich ist. Es bleibt jedoch die Moglichkeit,
die Assets — etwa die Kupferleitungen — zu verkaufen. Die damit erzielbaren Einnahmen
diirften jedoch in keinem Verhéltnis zum Nutzen des Netzes als Telekommunikationsnetz
darstellen. Da jedoch ein Ubergangszeitraum vorgesehen ist, wird weder das Eigentum
formal entzogen noch materiell dessen Wert vollstidndig reduziert. Daher handelt es sich

beim regelbasierten Abschalteverfahren in der hier vorgesehenen Fassung selbst bei

8 Das Commitment-Modell der Deutsche Telekom AG schreibt das ehemalige Kontingentmodell
fort und wird etwa von der Monopolkommission kritisch gesehen und von ihr wie folgt beschrie-
ben: ,,.Das Commitment-Modell sicht eine gemeinsame Nutzung von VDSL-/FTTB/H-An-
schliissen zwischen den Vetragsparteien vor, sodass ein gegenseitiger Netzzugang zur Kupfer-
beziehungsweise Glasfaserinfrastruktur gewéhrleistet wird. Dabei handelt es sich um einen
zweiteiligen Tarif. So sind monatliche anschlussbasierte Uberlassungsentgelte und jéhrliche Ein-
malzahlungen im Voraus (sogenannte Upfront) fiir die Abnahme der vereinbarten Mindestan-
schlussmengen (sogenanntes Commitment) {iber eine Vertragslaufzeit von 10 Jahren plus 3 Jah-
ren Nachlaufzeit vorgesehen. Die Hohe der Einmalzahlung steigt im Zeitverlauf und ist somit
vom Jahr der Zahlung, dem existierenden Bestand von Anschliissen und dem Erwerb neuer Be-
stande abhéngig. Ein Mechanismus ermoglicht dabei die wechselseitige Anrechnung der Abnah-
memengen zwischen VDSL-/FTTB/H-Anschliissen. Die Commitment-Vertrdge erzeugen Lock-
In-Effekte bei den Bestandskunden, sichern der Deutschen Telekom die darin vereinbarten Ab-
nahmemengen und damit Einnahmen, erh6hen die Take-Up-Rate in neuen Ausbaugebieten und
haben eine marktverschlieBende Wirkung fiir Wettbewerber, weil sie hohere Marktzutritts-
schranken fiir Neueinsteiger sowie ein geringeres Netzauslastungspotenzial fiir alternative Glas-
fasernetzausbauer schaffen.*, sieche dazu Monopolkommission, 14. Sektorgutachten Telekommu-
nikation 2025: Mit Wettbewerb zum Binnenmarkt vom 10.12.2025, abrufbar unter
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/11sg_telekommunikation.pdf  (letzter
Abruf 5.3.2026), Tz. 13, mit Fn. 2 sowie Tz. 156 (,,konnte ... missbrduchlich sein®). Der
,umbrella® ermdglicht die Verkniipfung der Abnahme von VDSL und Glasfaser von der Deut-
sche Telekom AG. Uberschreitet der Kunde sein FTTH-Commitment und unterschreitet gleich-
zeitig sein VDSL-Commitment, erfolgt zu seinen Gunsten eine ,,Anrechnung® zum noch nicht
ausgeschopften VDSL-Commitment.

7 Dazu Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation 2019: Staatliches Augen-

maBl beim Netzausbau vom 3.12.2019, abrufbar unter https://www.monopolkommis-
sion.de/images/PDF/SG/11sg_telekommunikation.pdf (letzter Abruf 5.3.2026), Tz. 6 ff.
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einem weiteren Verstdndnis des Begriffs der Eigentumsentziechung auch im Sinne einer
De-facto-Enteignung nicht um eine solche, sondern um eine blo3e Nutzungsregelung. Sie
entspricht dem vom EGMR entschiedenen Fall der Authebung der Kiesausbeutungsge-
nehmigung. Daher ist davon auszugehen, dass basierend auf der bisherigen Rechtspre-
chung des EuGH und des EGMR diese von einer Nutzungsregelung ausgehen werden.
Zwar werden in der Literatur — wie dargestellt (dazu bb)) — auch noch weitere Begriffs-
verstdndnisse vertreten, die jedoch jedenfalls bislang noch keinen Eingang in die ein-

schldgige Rechtsprechung gefunden haben.

Damit ist vom Vorliegen einer Nutzungsregelung auszugehen und es entsteht nicht zwin-
gend eine Entschiddigungsnotwendigkeit (dazu sogleich 2.). Dennoch handelt es sich um
eine eingriffsintensive Regelung, so dass gewichtige Rechtfertigungsgriinde vorliegen

miissen (dazu sogleich c)).

¢) Rechtfertigung

aa) Priifungssystematik, Gesetzesvorbehalt und Allgemeinwohlinteressen

Die Eingriffsrechtfertigung 14uft priifungssystematisch letztlich weitgehend parallel zwi-
schen Eigentumsentzug und Nutzungsregelung, da jeweils eine kaum Besonderheiten
aufweisende Schranke greift, die Reichweite der Legitimationszwecke trotz unterschied-
licher Formulierung einheitlich ist und auch in beiden Féllen nach der VerhaltnismaBig-
keit im Allgemeinen und der Entschddigung im Besonderen zu fragen ist (dazu 2.), die
allerdings — vorliegend relevant — nur im Fall eines Eigentumsentzugs zwingend geboten
ist. Die Kompetenz der Europdischen Union zu Eigentumseingriffen einschlieBlich Ei-
gentumsentziehungen ergibt sich aus den jeweiligen Kompetenztiteln,®® so dass hier auf
die Binnenmarktkompetenz ohne Weiteres ein Eigentumseingriff in den Netzwirtschaften
gestiitzt werden kann (siehe sogleich 4. zu Art. 345 AEUV) und sogar eine Eigentums-

entziehung erfolgen konnte.

Sowohl Eigentumsentzug als auch Nutzungsregelung bediirfen zu ihrer RechtmifBigkeit
einer gesetzlichen Regelung. Art. 17 Abs. 1 GRC enthidlt dabei abweichend von der

Grundstruktur der Grundrechtecharta mit ihrer einheitlichen (horizontalen)

80 Zutreffend Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Européischen Grundrechte,
2. Auflage 2020, § 36 Rn. 63.
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Schrankensystematik in Art. 52 Abs. 1 GRC die eigenstindige Benennung eines Geset-
zesvorbehalts, der fiir den Eigentumsentzug um die Entschiddigungsverpflichtung quali-
fiziert wird. Ansonsten gelten keine Besonderheiten, so dass es auch hier einer hinrei-
chend bestimmten gesetzlichen Regelung bedarf. Diese ist vorliegend im geplanten DNA

zu sehen.

Trotz unterschiedlicher Formulierung des Legitimationsgrundes — ndmlich ,,6ffentliches
Interesse* mit Blick auf den Eigentumsentzug und ,,Wohl der Allgemeinheit* hinsichtlich
der Nutzungsregelung — bestehen auch insoweit keine Abweichungen von der allgemei-
nen Schrankenregelung in Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GRC (,,dem Gemeinwohl dienenden
Zielsetzungen®). Angesichts der regelmifBig wirtschaftspolitisch relevanten Ma3inahmen
und des hier anzunehmenden weiten Spielraums des Gesetzgebers®! ist der Legislative
auch bei der Definition der relevanten Allgemeinwohlziele eine entsprechende Einschét-
zungsprarogative einzurdumen. Die Filterfunktion des Legitimationsgrundes ist damit be-
schriankt. Nicht zu rechtfertigen sind letztlich nur rein privatniitzige Eingriffe, die auf kei-
nen Offentlichen Zweck verweisen konnen.®? Letzteres ist vorliegend nicht der Fall. Viel-
mehr konnen eine ganze Reihe von Allgemeinwohlinteressen zur Rechtfertigung eines
regelbasierten Abschalteverfahrens angefiihrt werden. So lassen sich verschiedene posi-
tive gesamtwirtschaftliche Effekte anfiihren, eine Verbesserung der Versorgungsqualitit

sowie 6kologische Griinde und wettbewerbliche Aspekte (dazu gleich niher unter bb)).

bb) Verhiltnismiiigkeit, insbesondere Angemessenheit

(1) Elemente der VerhiltnisméBigkeitspriifung und Abgrenzung zur Wesensge-
haltspriifung

Die RechtméBigkeit einer Beschrinkung in Form einer Nutzungsregelung erfordert die
Wahrung des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit, wobei sich dies aus der Erforderlich-

keitsklausel in Art. 17 Abs. 1 S. 3 GRC einerseits sowie aus Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRC

81 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Auflage 2019, § 22 Rn. 21; Bernsdorff, in: Meyer/Hdlscheidt
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 6. Auflage 2024, Art. 17 GRC Rn. 21.

82 So auch Ziniel, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, 2. Auflage 2019, Art. 17 Rn. 44; Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
EU, 4. Auflage 2021, Art. 17 GRC Ran. 27; Wollenschidger, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje/Terhechte (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 8. Auflage 2025, Art. 17
GRC Rn. 33.
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andererseits ergibt.?’ Insoweit wird das Eigentum ,,nicht schrankenlos gewéhrleistet, son-
dern muss im Hinblick auf seine gesellschaftliche Funktion gesehen werden. Folglich
kann die Ausiibung des Eigentumsrechts Beschrankungen unterworfen werden, sofern
diese Beschriankungen tatsdchlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft
entsprechen und einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhéltnisméBigen, nicht
tragbaren Eingriff darstellen, der die so gewéhrleisteten Rechte in ihrem Wesensgehalt

antastet.‘%4

Der Hinweis auf die Wahrung des ,,Wesensgehalts* (,,substance méme*‘) der Eigentums-
garantie war friiher stindiger Begleiter der einschligigen Rechtsprechung des EuGH.%?
Dabei handelte es sich um ein eigenstandiges und kaum adidquates Kontrollinstrument,
das weder mit der VerhéltnisméBigkeitspriifung noch mit dem ,,Wesensgehalt* im Sinne
von Art. 52 Abs. 1 GRC (,,contenu essentiel*) groBe Gemeinsamkeiten aufweist.*® Umso
bedauerlicher ist es, dass eine relativ groBe Zahl von Urteilen an diesem defizitiren MaB3-
stab im Rahmen des Art. 17 Abs. I GRC auch in jlingerer Vergangenheit festgehalten
hat.?” Eine Verletzung der Wesensgehaltsgarantie im Sinne des Art. 52 Abs. 1 Satz 1

GRC (also des contenu essentiel) scheint die Unionsgerichtsbarkeit nur bei Entziehungen

8 Wollenschliger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte (Hrsg.), Europiisches Unions-

recht, 8. Auflage 2025, Art. 17 GRC Rn. 36 m.w.N.

8 EuG, Urt. v. 23.10.2003, Rs. T-65/98 (Van den Bergh Foods Ltd/Kommission der Européischen
Gemeinschaften), Slg. 2003, 11-4653, Rn. 170.

8 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79 (Liselotte Hauer/Land Rheinland-Pfalz), Slg.
1979, 3727, Rn. 23 ff.; Urt. v. 6.12.1984, Rs. 59/83 (SA Biovilac NV/Europdische Wirtschafts-
gemeinschaft), Slg. 1984, 4057, Rn. 22; Urt. v. 10.7.2003, verb. Rs. C-20/00 und C-64/00
(Booker Aquaculture Ltd und Hydro Seafood GSP Ltd/The Scottish Ministers), Slg. 2003, I-
7411, Rn. 68 ff.

8  Grundlegend und ablehnend hierzu am Beispiel der Art. 15 und 16 GRC Drechsler, Die Unions-
grundrechte unter dem Einfluss des Prozessrechts, 2019, S. 112 ff.

87 EuGH, Urt. v. 20.9.2016, verb. Rs. C-8/15 P bis C-10/15 P. (Ledra Advertising Ltd u.a./Europi-
ische Kommission und EZB), ECLI:EU:C:2016:701, Rn. 70 ff.; Urt. v. 29.11.2018, Rs. C-
600/16 P (National Iranian Tanker Company/Rat der Europdischen Union), E-
CLL:EU:C:2018:966, Rn. 83 ff.; Urt. v. 14.1.2021, Rs. C-393/19 (Okrazhna prokuratura — Has-
kovo und Apelativna prokuratura — Plovdiv/OM), ECLI:EU:C:2021:8, Rn. 53 ff.; EuG, Urt. v.
26.10.2016, Rs. T-153/15 (Mohamad Hamcho und Hamcho International/Rat der Européischen
Union), ECLI:EU:T:2016:630, Rn. 120 ff.
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des Eigentums fiir moglich zu halten, nicht aber bei Nutzungsregelungen.®® Grundsitzlich
spielt die Wesensgehaltssperre bei der Eigentumsfreiheit aber keine spezifische Rolle und
ihr kommt letztlich neben der VerhiltnismaBigkeitspriifung bislang keine besondere Be-
deutung zu, obgleich sie regelmiBig vom EuGH erwihnt wird.?* Auch die Vorschlige
des Schrifttums zur Definition des contenu essentiel des geistigen Eigentums im Sinne
von Art. 17 Abs. 2 GRC?° haben in der Rechtsprechung noch keinen Widerhall gefunden.
Da vorliegend eine bloBe Nutzungsregelung vorliegt (siche oben b) cc)), die auch ange-
messen ist (sieche unten (7) und (8)), bestehen keine Anhaltspunkte fiir die Annahme einer

Verletzung des Wesensgehalts.

Weiterhin kann von einer VerhdltnismiBigkeit von MafBBnahmen nur ausgegangen wer-
den, ,,wenn sie zur Erreichung der zuldssigerweise mit der fraglichen Regelung verfolgten
Ziele geeignet und erforderlich sind. Dabei ist, wenn mehrere gleich geeignete MafB3nah-
men zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wiahlen; ferner miissen die auf-
«91

erlegten Belastungen in angemessenem Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen.

Diese Priifungsfolge findet sich in Art. 52 Abs. 1 GRC.

(2) Legitime Zielsetzung

Wie soeben (unter aa)) ausgefiihrt, konnen zur Rechtfertigung des regelbasierten Ab-
schalteverfahrens verschiedene Interessen des Allgemeinwohls i.S.d. Art. 17 Abs. 1 S. 3
GRC angefiihrt werden, bei denen es sich um legitime Zielsetzungen handelt. Insofern
sollen primér eine tatséchliche und symmetrische Abschaltung der Kupfernetze und eine

Migration auf Glasfasernetze sichergestellt werden, insbesondere mit dem legitimen

8 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.7.2020, Rs. C-686/18 (Adusbef u.a./Banca d’Italia u.a.), E-
CLI:EU:C:2020:567, Rn. 88 f.; bei einer Nutzungsregelung verneint von EuGH, Urt. v.
13.6.2017, Rs. C-258/14 (Eugenia Florescu u.a./Casa Judeteand de Pensii Sibiu u.a.), E-
CLI:EU:C:2017:448, Rn. 55, unter Hinweis darauf, dass diese Ausnahmecharakter habe, nicht
auf Dauer angelegt sei und die fragliche Eigentumsposition nicht grundsétzlich in Frage stelle;
so auch EuG, Urt. v. 26.4.2018, Rs. T-190/16 (Mykola Yanovych Azarov/Rat der Européischen
Union), ECLI:EU:T:2018:232, Rn. 58.

8 So etwa auch EuGH, Urt. v. 4.5.2016, Rs. C-477/14 (Pillbox 38 (UK) Ltd/Secretary of State for
Health), ECLI:EU:C:2016:324, Rn. 164; Urt. v. 24.9.2020, Rs. C-223/19 (YS/NK AG), E-
CLIL:EU:C:2020:753, Rn. 92.

%0 Siehe etwa Husovec, German Law Journal 20 (2019), 840 (855 ft.); Sganga, MR-Int 2019,
56 (62).

°l' EuGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs. C-265/87 (Hermann Schrider HS Kraftfutter GmbH & Co.
KG/Hauptzollamt Gronau), Slg. 1989, 2237, Rn. 21.
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Allgemeinwohlziel einer Beschleunigung des Glasfaserausbaus durch die erhebliche
Stiarkung von Investitionsanreizen einerseits und der Nutzung von Glasfaseranschliissen
andererseits. Insoweit kann auf umfassende 6konomische Analysen verwiesen werden.
So hat etwa eine im Auftrag des BMDS erstellte Studie von WIK-Consult unter Auswer-
tung der 6konomischen Forschung als Ausgangspunkt betont, dass ein entsprechendes
regelbasiertes Abschaltverfahren insofern erhebliche volkswirtschaftliche Vorteile gene-
riert, als die Konnektivitétsziele frither erreicht werden. Der Technologiewechsel von
Kupfer auf Glasfaser stellt eines der groften Infrastrukturprojekte in den Mitgliedstaaten
(und auch in Deutschland) in den vergangenen und nichsten Jahren dar und ist von her-
ausragender Bedeutung fiir die Wettbewerbs- und Innovationsfahigkeit der Mitgliedstaa-
ten. Gleichzeitig sind zukunftssichere Glasfasernetze die Basisinfrastruktur fiir die digi-
tale Transformation von Wirtschaft und Gesellschaft. Dabei geht es nicht allein um die
Verfiigbarkeit entsprechender Netze, sondern auch um die Stirkung deren Nutzung durch
eine Vielzahl innovativer Nutzungen. Nicht zuletzt konnen die Investitionsanreize gerade
auch bei den alternativen Glasfaser ausbauenden Unternehmen so gestirkt werden, da
infolge der klarer kalkulierbaren Migration die Einnahmeseite berechenbarer und damit
auch wirtschaftlicher wird. Letztlich liegt auch der staatlichen Breitbandforderung die
okonomisch fundierte Annahme zugrunde, dass die schnellere Nutzung hochleistungsfa-
higer Breitbandnetze erhebliche positive volkswirtschaftliche Effekte generiert und das

Bruttoinlandsprodukt zu steigern vermag.”?

92 WIK-Consult/Lachmann/K.-H. Neumann/Wernick, Eine Modellanalyse zur Abschaltung des
Kupfernetzes und zur Kupfer-Glas-Migration, August 2025, abrufbar unter
https://bmds.bund.de/fileadmin/BMDS/Dokumente/Studie Modellanalyse KGM.pdf (letzter
Abruf 5.3.2026). Dort heif3t es auf S. 53 unter Hinweis auf weitere Studien: ,,Auch wenn Ver-
fiigbarkeit und Nutzung in vielféltigen Wechselbeziehungen zueinander stehen und untrennbar
miteinander verbunden sind, zeigen aktuelle 6konomische Studien eindrucksvoll und deutlich,
dass von der Nutzung hochleistungsfahiger Netze die grofleren positiven gesamtwirtschaftlichen
Effekte ausgehen als von ihrer reinen Verfiigbarkeit. So zeigen Briglauer u.a. (2025) in einer
okonometrischen Studie, basierend auf Daten fiir 32 OECD-Lénder, dass die Adaption von Fest-
netz — aber vor allem auch von mobilen Breitbandanschliissen — einen groflen und signifikanten
Einfluss auf das BIP haben. Demgegeniiber weist der Netzausbau an sich fiir sich genommen
nur geringe Multiplikatoreffekte auf das Pro-Kopf BIP auf. Weiterhin ist gesamtwirtschaftlich
auf den positiven Beitrag der FTTH-Netze fiir die Nachhaltigkeit hinzuweisen. FTTH-Netze und
ihre intensive Nutzung sparen Ressourcen im Bereich knapper Rohstoffe und senken den Ener-
giebedarf im TK-Sektor signifikant. Diesen gesamtwirtschaftlichen Zusammenhangen folgend
kommt es darauf an, der Kupfer-Glas-Migration einen hohen Stellenwert einzurdumen und diese
zu beschleunigen.*
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Diese Einschitzung kann sich der Gesetzgeber fiir seine legislativen Maflnahmen zu ei-
gen machen und ergidnzend auf weitere Ziele wie die Forderung der Nachhaltigkeit ver-

weilsen.

A3) Geeignetheit

Eine RechtméBigkeit der MaBnahme kann aufgrund fehlender Geeignetheit nicht ange-
nommen werden, wenn ,,diese MaBnahme zur Erreichung des Zieles (...) offensichtlich

93 wobei insoweit ein Beitrag zur Zielerreichung geniigt.®* Ein regelba-

ungeeignet ist
siertes Abschalteverfahren statuiert eine Pflicht zur Abschaltung der Kupfernetze, soweit
die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen. Dadurch wird das Ziel der tatsdchlichen und
symmetrischen Abschaltung sowie infolgedessen eine Migration auf Glasfasernetze und

damit eine bessere Breitbandversorgung sowie der Umweltschutz gefordert.

“4) Erforderlichkeit

Nach obiger Definition setzt die Erforderlichkeit voraus, dass keine gleich geeignete, we-
niger eingriffsintensive MaBlnahme in Betracht kommt, wobei insofern vorliegend ein
Diskriminierungsverbot eine solche Mallnahme darstellen kdnnte. Ein Diskriminierungs-
verbot kann zwar einer asymmetrischen Abschaltung entgegenwirken und damit Wettbe-
werbsverzerrungen vermeiden. Allerdings fordert dieses nicht das Ziel im Hinblick auf
eine tatsdchliche Abschaltung der Kupfernetze bzw. ist diesbeziiglich jedenfalls nicht
ebenso effektiv — gerade mit Blick auf die angestrebte Beschleunigung der Kupfer-Glas-
Migration (dazu soeben (2)). Ein Diskriminierungsverbot ist folglich zwar weniger ein-
griffsintensiv, jedoch im Hinblick auf die Erreichung des Ziels einer vollstindigen Ab-
schaltung und Migration nicht gleich geeignet. Weitere gleich geeignete, aber weniger

eingriffsintensive MafBnahmen sind nicht ersichtlich. So hat insbesondere die

% EuGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-280/93 (Bundesrepublik Deutschland/Rat der Europiischen
Union), Slg.1994, 1-4973, Rn. 90.

% EuGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-280/93 (Bundesrepublik Deutschland/Rat der Europiischen
Union), Slg.1994, 1-4973, Rn. 86. Hier zusitzlich auf Kohérenz und Systematik abstellend vgl.
etwa EuGH, Urt. v. 21.7.2011, verb. Rs. C-159/10 und C-160/10 (Gerhard Fuchs und Peter K6h-
ler/Land Hessen), Slg. 2011, I-6919, Rn. 85 ff.
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Kommission zur Begriindung des regelbasierten Abschaltverfahrens zu Recht auf die

mangelnde Wirksamkeit des Art. 81 EKEK hingewiesen.”

Damit gentigt ein regelbasiertes Abschalteverfahren den Anforderungen an die Erforder-
lichkeit.

Q) Struktur der Angemessenheitspriifung — Eingriffsintensitit vs. Gemein-
wohlgriinde

Im Rahmen der weiteren Angemessenheitspriifung ist eine Abwégung vorzunehmen. In-
sofern stellt der EGMR zu Art. 1 ZP zur EMRK fest, dass zu priifen ist, ,,0b ein gerechter
Ausgleich (,,a fair balance®) zwischen den Erfordernissen des Allgemeininteresses der
Gemeinschaft und den Anforderungen an den Schutz der Grundrechte des Einzelnen her-

gestellt wurde*®®.%7

(6) Durchaus hohe Eingriffsintensitit

Mit Blick auf die Angemessenheit zeichnen sich in der bisherigen Rechtsprechung des
EuGH erst allméhlich abwégungsleitende Topoi ab. So spielt stets die Eingriffsintensitit
bei der VerhiltnismiBigkeitspriifung eine groBe Rolle. Im Ubrigen kann man sich an den
Topoi in der Rechtsprechung des EGMR orientieren,”® vor allem solange sie sich in der

Rechtsprechung des EuGH noch nicht verdichtet haben.

95 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on digital networks,
amending Regulation (EU) 2015/2120, Directive 2002/58/EC and Decision No 676/2002/EC
and repealing Regulation (EU) 2018/1971, Directive (EU) 2018/1972 and Decision No
243/2012/EU (Digital Networks Act), {SEC(2026) 14 final} - {SWD(2026) 13 final} -
{SWD(2026) 14 final}, abrufbar unter https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/proposal-
regulation-digital-networks-act-dna (letzter Abruf 5.3.2026). So heif3t es dort (S. 9): ,,On copper
switch-off, Article 81 EECC has had limited practical relevance primarily due to the lack of
plans announced by incumbent operators and has not significantly helped to accelerate the tran-
sition from copper to fibre networks. Instead, its primary purpose has been to provide NRAs with
a framework for managing the switch-off process transparently and competitively, ensuring that
migrations do not harm competition or end-user rights, and that alternative access products of
comparable quality are available.

% EGMR, Urt. v. 23.9.1982, Beschwerde-Nr. 7151/75 und 7152/75 (Sporrong und Loénn-
roth/Schweden), NJW 1984, 2747, Rn. 69.

97 Cremer, in: Dorr/Grothe/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 3. Auflage
2022, Kapitel 22 Rn. 212.

%8 Dazu mit zahlreichen Nachweisen Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024,
Rn. 3416 ff.
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Hier ist im Rahmen der Abwigung im Hinblick auf die Eingriffsintensitat auf den Aspekt
der Belastung des Betroffenen abzustellen.”® Dabei ist von einer hohen Belastung bei ei-
ner praktisch unmoglich gemachten Nutzung eines Grundrechts auszugehen.!” Ein re-
gelbasiertes Abschalteverfahren entsprechend Art. 53 — 61 DNA-KOM-E fiihrt nach Ab-
lauf der Ubergangsfristen (siehe oben B.VI.) dazu, dass Netzbetreiber das sich aus ihrem
Eigentum ergebende Nutzungsrecht an ihren Kupfernetzen zu Telekommunikationszwe-
cken nicht mehr austiben diirfen. Insofern 14uft die Moglichkeit der Nutzung des Kupfer-
netzes zu Telekommunikationszwecken aus, sodass unter diesem Aspekt von einer hohen

Eingriffsintensitdt auszugehen ist.

I ist zu-

In Bezug auf den ebenfalls zu beriicksichtigenden Umfang einer Mafinahme!?
nichst zu konstatieren, dass ein regelbasiertes Abschalteverfahren nach Ablauf der Uber-
gangsfristen die Nutzung der Kupfernetze ausschlie3t und sich gerade nicht nur auf eine
spezifische Art der Nutzung beschrinkt. Auch insoweit ist das Abschalteverfahren als
eingriffsintensive, einschneidende Maflnahme zu qualifizieren. Schon an dieser Stelle ist
dies allerdings zu relativieren: So kann der Kupfernetzbetreiber einen relevanten Teil des
Netzes auch fiir einen eventuellen Glasfaserbetrieb nutzen oder gegebenenfalls Glasfaser
ausbauenden Unternehmen zur Verfligung stellen. Das gilt etwa fiir Leerrohre als den —
aufgrund von Tiefbauarbeiten — mit Abstand grofiten Kostenfaktur und damit einem zent-
ralen Wert des Kupfernetzes. RegelméBig wird der Kupfernetzbetreiber durch die Wei-
ternutzung der Leerrohre filir Glasfaser bzw. der darin bereits mitverlegten Glasfaserlei-
tungen, gerade im Bereich der Hauptkabel, in erheblichem Umfang weitere Tiefbaukos-
ten sparen. So ist zum Beispiel in Deutschland zu beobachten, dass etwa im bereits kri-
tisch angefiihrten Commitment-Modell'%? die Deutsche Telekom AG identische Uberga-
bepunkte fiir Kupfer und Glasfaser vorsieht und so einen Wechsel von Kupfer auf Glas-
faser fiir die Commitmentnachfrager er6ffnet. Nicht weiter nutzbar diirften daher in vielen

Fillen nur Teile des Kupfernetzes sein, wie die Kupferleitungen (hier konnte das Kupfer

% EGMR, Urt. v. 13.1.2015, Beschwerde-Nr. 65681/13 (Vékony/Ungarn), BeckRS 2015, 131946,
Rn. 35; Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021, Art. 17 GRC
Rn. 37.

100 yg], EuG, Urt. v. 23.10.2003, Rs. T-65/98 (Van den Bergh Foods Ltd/Kommission der Europi-
ischen Gemeinschaften), Slg. 2003, 11-4653, Rn. 171.; Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der
Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021, Art. 17 GRC Rn. 37.

101 gl EuGH, Urt. v. 17.7.1997, verb. Rs. C-248/95 und C-249/95 (SAM Schifffahrt GmbH und
Heinz Stapf/Bundesrepublik Deutschland), Slg. 1997, 1-4475, Rn. 74.

102 Siehe oben die Hinweise in Fn. 78.
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verkauft werden) und relevante Teile der aktiven DSL-Technik, die sich aber zu den ge-
planten Abschaltezeitpunkten in zehn Jahren und spiter (weitgehend) amoritisiert haben

sollten.

103 Tnsoweit

Ferner ist der Aspekt des zeitlichen AusmaBes der Mallnahme zu betrachten.
ist etwa relevant, ob die MaBnahme eine Riickwirkung entfaltet'®* oder lediglich fiir die
Zukunft gilt'%, ob es sich um eine vorldufige MaBnahme handelt!®® sowie ob etwaige
Ubergangszeitriume vorgesehen sind'?’. Fiir eine hohere Belastung und hohe Eingriffsin-
tensitdt spricht zunichst, dass es sich bei dem Abschalteverfahren um eine MaBBnahme
handelt, die nicht eine lediglich vorldufige Wirkung entfaltet, sondern eine dauerhafte
Abschaltung des Kupfernetzes anstrebt. Letztlich ist insoweit allerdings zu betonen, dass
die Belastungswirkung nicht in der dauerhaften Nichtnutzbarkeit liegt, sondern in der ge-
gebenenfalls friiheren Abschaltung als betriebswirtschaftlich geplant. Denn das ,,Ob* der
Abschaltung ist in einer absehbaren Zeit auch unter betriebswirtschaftlichen Gesichts-
punkten zu erwarten, nur das ,,Wann* kann zwischen der betriebswirtschaftlichen und
einer gemeinwohlorientierten Betrachtung auf der Zeitschiene divergieren. Nochmals ist
hier allerdings zu betonen, dass — wie soeben beschrieben — relevante Teile des Kupfer-
netzes auch in einer Glasfaserwelt weiter genutzt werden konnen und sich die dauerhafte
(friihere) Abschaltung insofern lediglich auf einzelne Teile des Kupfernetzes beschrianken

wird.

Weitere Abwagungsaspekte, die eine besondere Hérte begriinden konnen, stellen etwaige

108

Moglichkeiten der betroffenen Person zur Vermeidung des Eingriffs'®® sowie ein

103 FuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. C-44/79 (Liselotte Hauer/Land Rheinland-Pfalz), Slg. 1979,
3727, Rn. 28 und 30.

104 Vgl. EGMR, Urt. v. 23.10.1997, Beschwerde-Nr. 21319/93, 21449/93 und 21675/93 (The Nati-
onal & Provincial Building Society u.a./Vereinigtes Konigreich), abrufbar unter https://hu-
doc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-45828%22]} (letzter Abruf 5.3.2026), Rn. 81.

105 Vgl. EGMR, Urt. v. 19.12.1989, Beschwerde-Nr. 10522/83, 11011/84 und 11070/84 (Mellacher
u.a./Osterreich), abrufbar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
57616%22]} (letzter Abruf 5.3.2026), Rn. 51.

106 Vgl. EuG, Urt. v. 11.9.2002, Rs. T-13/99 (Pfizer Animal Health SA/Rat der Europdischen
Union), Slg. 2002, 11-3305, Rn. 460.

107 Vgl. EuG, Urt. v. 11.9.2002, Rs. T-13/99 (Pfizer Animal Health SA/Rat der Europdischen
Union), Slg. 2002, 11-3305, Rn. 460.

108 Vgl. EuG, Urt. v. 11.9.2002, Rs. T-13/99 (Pfizer Animal Health SA/Rat der Europdischen
Union), Slg. 2002, 11-3305, Rn. 459.
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Ausgleich durch andere gewihrte Vorteile!?? dar.!'' AuBerdem kann der Aspekt eines

etwaigen eigenen Fehlverhaltens in die Abwigung eingestellt werden.!!!

Im vorliegenden Fall kann eine Abschaltung des Kupfernetzes durch den Netzbetreiber
nicht vermieden werden. Vielmehr stellt es gerade das Charakteristikum eines regelba-
sierten Abschalteverfahrens dar, dass ein Netzbetreiber bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen (etwa Art. 57 DNA-KOM-E) verpflichtet ist, sein Kupfernetz abzu-
schalten. Um die Mdglichkeit einer freiwilligen Abschaltung kann es dabei nicht gehen,
da der Eingriff gerade in der mangelnden Freiwilligkeit einer Abschaltung unabhéngig
von betriebswirtschaftlichen Erwédgungen besteht. Dartiber hinaus liegt der Maflnahme in
Form der Nutzungsregelung kein konkretes Fehlverhalten eines Kupfernetzbetreibers zu-
grunde. Vielmehr kniipft die Regelung an den bloen Betrieb und die Nutzung eines Kup-
fernetzes an. Ein denkbares Fehlverhalten etwa in Form eines mdglicherweise rechtswid-

112 5

rigen Commitment-Modells' '~ ist im Rahmen des Entscheidungsprozesses nicht relevant.

Weiterhin ist zu beriicksichtigen, ob es sich bei der Malnahme um eine ,,Dringlichkeits-
mafBnahme*!!? handelt. Dies nahm der EuGH etwa in dem Fall Booker Aquaculture Ltd.
und Hydro Seafood GSP Ltd. an, wenn Mallnahmen ,,gewéhrleisten sollen, dass (...) je-
des Risiko der Verschleppung oder des Uberlebens von Krankheitserregern ausgeschlos-
sen wird“!!*. Im vorliegenden Fall l4sst sich jedoch bereits aus den Ubergangsfristen
schlieBen, dass es sich bei der regelbasierten Abschaltung nicht um eine solche Dring-

lichkeitsmaBBnahme handelt.

109 vg], EuGH, Urt. v. 19.6.1980, verb. Rs. C-41/79 u.a. (Vittorio Testa u.a./Bundesanstalt fiir Ar-
beit), Slg. 1980, 1979, Rn. 20.

110 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3418.

111 vg], EGMR, Entsch. v. 9.5.2007, Beschwerde-Nr. 29005/05 (Briickl/Deutschland), BeckRS
2008, 6518, Rn. 25.

112 Zur detaillierteren Darstellung und Kritik siche Monopolkommission, 13. Sektorgutachten Tele-
kommunikation (2023) vom 13.12.2023, abrufbar unter https://www.monopolkommis-
sion.de/images/PDF/SG/13sg_telekommunikation_volltext.pdf (letzter ~Abruf 5.3.2026),
Tz. 117 insb. Fn. 129. Kritisch auch bereits im 12. Sektorgutachten Telekommunikation (2021)
vom 16.12.2021, abrufbar unter https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/12sg_te-
lekommunikation_volltext.pdf (letzter Abruf 5.3.2026), Tz. 43.

13 FuGH, Urt. v. 10.7.2003, verb. Rs. C-20/00 und C-64/00 (Booker Aquaculture Ltd und Hydro
Seafood GSP Ltd/The Scottish Ministers), Slg. 2003, I-7411, Rn. 79.

114 FuGH, Urt. v. 10.7.2003, verb. Rs. C-20/00 und C-64/00 (Booker Aquaculture Ltd und Hydro
Seafood GSP Ltd/The Scottish Ministers), Slg. 2003, I-7411, Rn. 79.
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Fraglich ist sodann, inwiefern der Aspekt eines Verlusts der Redundanz etwa aus Resili-
enzgriinden durch ein bestehendes Kupfernetz vorliegend von Belang ist. Dies ist jedoch
eher skeptisch zu sehen, da es auch aus Sicht des Kupfernetzbetreibers nicht um eine
dauerhafte Bereithaltung einer zweiten Infrastruktur geht. Vielmehr fiihrt das regelba-
sierte Abschalteverfahren lediglich dazu, dass in bestimmten Gebieten auf der Zeit-
schiene das Kupfernetz frither nicht mehr verfiigbar ist. Eine nachhaltige Resilienzstrate-
gie ldsst sich so nicht begriinden. Dann miisste vielmehr eine Bereithalteverpflichtung des
gegebenenfalls aus betriebswirtschaftlichen Griinden bereits abgeschalteten Kupfernet-
zes auferlegt werden. Eine solche greift jedoch gerade nicht. Daher fiihrt die Abschaltung
aus rein betriebswirtschaftlichen Griinden nur dazu, dass in zufélligen Gebieten fiir einen
zufilligen und begrenzten Zeitraum ein weiteres Netz verfiigbar ist. Es ist nicht ersicht-

lich, wie sich dies als Resilienz sichernde Strategie klassifizieren lassen sollte.

@) Starke rechtfertigende Allgemeinwohlgriinde und weitere die Eingriffsin-
tensitiit relativierende Aspekte

Mit Blick auf die gegenldufigen Aspekte, die fiir eine Angemessenheit des regelbasierten
Abschalteverfahrens sprechen, ist zundchst zu betonen, dass der EuGH regelméBig auf
den wichtigen Aspekt der eigenen Leistungen abstellt und dabei die Bedeutung eigener
Investitionen hervorhebt.!'> Diese konnen etwa die Refinanzierbarkeit entsprechender
Forschungs- und Entwicklungsausgaben erfordern und diirfen diese nicht gefihrden.!'®
Dabei flieBen auch Vertrauensschutzaspekte ein, die allerdings dann besonders gering
ausgeprigt sind, wenn sie auf wirtschaftliche Rahmenbedingungen bezogen sind, die
durch die Union flexibel modifiziert werden miissen.!!” Insoweit ist darauf hinzuweisen,
dass der Eingriff einer frithzeitiger als betriebswirtschaftlich gewollten Abschaltung zwar
durchaus intensiv ist, aber insoweit relativiert wird, als es sich beim betroffenen Kupfer-

netz im Wesentlichen um ein bereits abgeschriebenes Netz handelt, das zudem in groBem

15 BuGH, Urt. v. 28.4.1998, Rs. C-200/96 (Metronome Musik GmbH/Music Point Hokamp
GmbH), Slg. 1998, I-1953, Rn. 24.

116 Vgl EuGH, Urt. v. 6.12.2005, verb. Rs. C-453/03 u. a. (ABNA Ltd u.a./Secretary of State for
Health u.a.), Slg. 2005, I-10423, Rn. 82 (Ungtiltigkeit einer Richtlinienbestimmung, die Misch-
futtermittelhersteller dazu verpflichtet, Verbrauchern auf Anfrage die genaue Zusammensetzung
eines Futtermittels mitzuteilen; allerdings am Mafstab des isoliert gepriiften VerhdltnismaBig-
keitsgrundsatzes).

17 BuGH, Urt. v. 30.6.2005, Rs. C-295/03 P (Alessandrini Srl u.a./Kommission der Europdischen
Gemeinschaften), Slg. 2005, I-5700, Rn. 89.
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Umfang von den Wettbewerbern im Rahmen der Zahlung von Vorleistungsentgelten mit-
finanziert worden ist. Das gilt auch fiir zwischenzeitliche ErtiichtigungsmaB3nahmen — in
Deutschland etwa durch die Vectoring-Investitionen. Je nach Entgeltgestaltung haben die
Betreiber der Kupfernetze zudem im Rahmen der Zahlung von Vorleistungsentgelten
Wiederbeschaffungskosten finanziert und damit den Glasfaserausbau durch den Kupfer-

netzbetreiber mitfinanziert.!'8

In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass nicht jegliche durch Regulierung — hier in
Form eines regelbasierten Abschalteverfahrens — begriindete Verschlechterung von Ein-
nahmemdglichkeiten des regulierten Unternehmens problematisch ist. Jene Verschlech-
terung zulasten einzelner Unternehmen und gegebenenfalls korrelierend die Verbesse-
rung fiir andere Unternehmen ist vielmehr die hdufige Konsequenz hoheitlicher Interven-
tionen insbesondere in hoch regulierten Industrien wie den Netzwirtschaften und sogar in
weniger regulierten wie etwa der Automobilindustrie (Stichwort ,,Verbrennerverbot!!?).
Vielmehr begriindet die regulatorisch bedingte Verschlechterung von Einnahmechancen
gerade die Eingriffsqualitit der hoheitlichen MaBnahme, die sodann im Rahmen einer
VerhéltnisméBigkeit auf ihre Rechtfertigungsmdoglichkeit durch hinreichend gewichtige
Allgemeinwohlbelange hin gepriift werden muss. Insofern ist gerade nicht zu erkennen,
dass der EuGH den wirtschaftspolitischen Spielraum des unionalen Gesetzgebers durch
eine strenge VerhiltnismaBigkeitspriifung oder ein strenges Verstdndnis des Vertrauens-

schutzes einzuschrinken beabsichtigt.

Hinsichtlich des zeitlichen Ausmal3es einer Mallnahme ist sodann nicht nur ihre Dauer-
haftigkeit von Bedeutung, sondern es sind ebenfalls eine eventuelle Riickwirkung sowie

etwaige Ubergangsfristen'?’ zu beriicksichtigen. Dasselbe gilt fiir Ausnahmetatbestinde

118 Siehe zu diesem Zusammenhang und kritisch zu den hohen Einnahmen der Deutsche Telekom
AG aus der Entgeltregulierung frith K.-H. Neumann/Vogelsang, N&R-Beilage 1/2016, 1 (19 ff.).

119 Dieses wurde auf Unionsebene iiber die Flottenzielvorgaben fiir neue Pkw ab 2035 verankert,
vgl. Art. 1 Abs. 5a Verordnung (EU) 2019/631 des Européischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 zur Festsetzung von COz2-Emissionsnormen fiir neue Personenkraftwagen und fiir
neue leichte Nutzfahrzeuge und zur Aufhebung der Verordnungen (EG) Nr. 443/2009 und (EU)
Nr. 510/2011 (Neufassung), ABL. L 111/13 v. 25.4.2019; ndher zur normativen Ausgestaltung
Knauff, KlimR 2024, 66 (67).

120 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.5.2005, Rs. C-347/03 (ERSA/Ministero delle Politiche Agricole e
Forestali), Slg. 2005, 1-3820, Rn. 133.
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fiir bestimmte Sachverhalte oder Personengruppen.'?! Insoweit spricht fiir ein Uberwie-
gen des Allgemeininteresses, dass das regelbasierte Abschalteverfahren ausschlieBlich
fiir die Zukunft gilt und aufgrund der vorgesehenen Ubergangszeitriume etappenweise
bis zum Jahr 2036 eine gestaffelte, durchaus relevante Nutzungsdauer verbleibt. Je kiirzer
diese verbleibende Dauer der Nutzung ist, als umso belastender stellt sich eine Maflnahme
allerdings dar.!?? Insoweit nahm der EGMR im Fall eines Lizenzentzugs hinsichtlich der
Dauer bis zum Inkrafttreten des Verkaufsverbots an, dass ein Zeitraum von wenigen Mo-
«l123

zu betrachten ist. Zwar hiingt der Ubergangszeitraum vorliegend

unter anderem von dem konkreten Zeitpunkt des Inkrafttretens des DNA-KOM-E ab. Al-

naten als ,,sehr kurz

lerdings kann dennoch grundsétzlich von einer Frist von einigen Jahren ausgegangen wer-
den, sodass diese als tendenziell linger einzustufen ist. Dies spricht fiir eine reduzierte
Belastung der Grundrechtstriager durch die Ma3nahme. Hierfiir spricht auch, dass das Ab-
schalteverfahren ausschlieflich fiir die Zukunft gilt und gerade keine Riickwirkung ent-

faltet.

Sodann ist der Aspekt der Streuwirkung der MaBnahme zu beriicksichtigen.!?* Insoweit
differenzieren die geplanten gesetzlichen Regelungen des DNA-KOM-E nicht zwischen
bestimmten Unternehmen bzw. Betreibern von Kupfernetzen. Zwar wird sich die Rege-
lung in der Bundesrepublik Deutschland hauptsdchlich auf die Deutsche Telekom AG
auswirken. Dennoch adressieren die geplanten Vorschriften alle Betreiber von Kupfer-
netzen in der Europdischen Union, sodass nicht lediglich einzelne Unternehmen, sondern
die gesamte Branche betroffen ist. Das gilt auch fiir die Bundesrepublik Deutschland, wo
neben der Deutsche Telekom AG weitere Unternehmen Kupfernetze betreiben Dies legt
die Annahme einer geringeren Belastung der Malnahme nahe und konnte fiir eine Ange-
messenheit der Malinahme sprechen. Letztlich ist dieser Aspekt vorliegend aber nicht

besonders durchschlagskriftig, da sich die Wirkung der MaBnahme fiir alle

121 Vgl. EuGH, Urt. v. 3.12.2019, Rs. C-482/17 (Tschechische Republik/Europiisches Parlament
und Rat der Européischen Union), ECLLI:EU:C:2019:1035, Rn. 122.

122 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4/11, 2. Auflage 2024, Rn. 3417.

123 EGMR, Urt. v. 13.1.2015, Beschwerde-Nr. 65681/13 (Vékony/Ungarn), BeckRS 2015, 131946,
Rn. 35.

124 Vgl. EuGH, Urt. v. 9.12.1982, Rs. 258/81 (Metallurgiki Halyps A.E./Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften), Slg. 1982, 4261, Rn. 13.
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Kupfernetzbetreiber und dabei faktisch v.a. fiir den vormaligen Monopolisten aus der Lo-

gik der Regelung zwingend ergibt.

Eine reduzierte Belastung ergibt sich vorliegend ebenfalls aus Art. 54 Abs. 3 DNA-KOM-
E. Im Rahmen der Abwégung ist insbesondere relevant, ob die Maflnahme etwaige Aus-
nahmeregelungen vorsieht.!?* Insoweit sieht der DNA-KOM-E zwar grundsétzlich einen
Abschluss des Prozesses der rechtsverbindlichen Mandatierung fiir alle Gebiete spites-
tens bis Ende 2035 vor, Art. 54 Abs. 2 DNA-KOM-E (unter Punkt A. VI. als dritten
Schritt bezeichnet). Allerdings konnen bei einer fehlenden wirtschaftlichen Rentabilitét
einer Glasfaserlosung bzw. bei einer fehlenden Verfiigbarkeit eines angemessenen Kup-

fersubstituts Ausnahmen vorgesehen werden, Art. 54 Abs. 3 DNA-KOM-E.

Weiterhin sind etwaige Ausweichmoglichkeiten sowie Alternativen des Grundrechtstra-
gers zu beriicksichtigen.!?® Insoweit konnen zunéchst Netzbetreiber anstelle der Nutzung
ihrer Kupfernetze auf die Nutzung von Glasfasernetzen ,,ausweichen®. Allerdings konnte
fraglich sein, ob letzteres tatsidchlich eine insofern zu beriicksichtigende Alternative dar-
stellt. So betreibt die durch das regelbasierte Abschalteverfahren in der Bundesrepublik
Deutschland hauptséchlich betroffene Deutsche Telekom AG neben Kupfernetzen gene-
rell auch Glasfasernetze. Gegebenenfalls ist der Ausbau aber nicht so weit fortgeschritten,
als dann dem Unternehmen diese Mdglichkeit der Nutzung von Glasfasernetzen stets zur
Verfiigung steht. Zudem sind mit dem Ausbau von Glasfasernetzen neben einem zeitli-
chen Aufwand auch erhebliche Investitionen verbunden.!?” Damit konnte man insofern
davon ausgehen, dass eine tatsidchliche, zu beriicksichtigende Alternative jedenfalls nicht
vollstdndig vorliegt. Insoweit ist das Urteil des EuGH im Fall Kiihn von Interesse, in dem
der EuGH einen landwirtschaftlichen Betrieb, der auf die Milcherzeugung spezialisiert
«128

war, darauf verwies, ,,in dem fraglichen Betrieb etwas anderes als Milch zu erzeugen

Die Wahrnehmung dieser Alternative in Form einer Produktion anderer

125 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.6.1980, verb. Rs. C-41/79 u.a. (Vittorio Testa u.a./Bundesanstalt fiir Ar-
beit), Slg. 1980, 1979, Rn. 21.

126 Vgl. EuGH, Urt. v. 22.10.1991, Rs. C-44/89 (Georg von Deetzen/Hauptzollamt Oldenburg),
Slg. 1991, I-5119, Rn. 29; EuGH, Urt. v. 10.1.1992, Rs. C-177/90 (Ralf-Herbert Kiihn/Land-
wirtschaftskammer Weser-Ems), Slg. 1992, 1-35, Rn. 17; EuG, Urt. v. 11.9.2002, Rs. T-13/99
(Pfizer Animal Health SA/Rat der Europédischen Union), Slg. 2002, I1-3305, Rn. 459.

127 BNetzA, Fn. 5, Rn. 95.

128 BuGH, Urt. v. 10.1.1992, Rs. C-177/90 (Ralf-Herbert Kiihn/Landwirtschaftskammer Weser-
Ems), Slg. 1992, 1-35, Rn. 17.
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landwirtschaftlicher Erzeugnisse kann bei realititsnaher Betrachtung fiir einen auf
Milcherzeugung spezialisierten Betrieb ebenfalls mit erheblichen betrieblichen Investiti-
onen und gegebenenfalls Umstrukturierungen verbunden sein. Demnach schlieen diese
die Annahme einer Alternative nicht aus, sodass Gleiches vorliegend fiir eine Nutzung
von Glasfasernetzen anzunehmen sein diirfte. Insoweit entschied das EuG im Fall Pfizer
Animal Health, dass Alternativen auch dann zu beriicksichtigen sind, wenn diese mit ho-
heren Kosten einhergehen.!?® Unter diesem Aspekt ist dem regelbasierten Abschaltever-
fahren eine reduzierte Belastung immanent, da zumindest in einer Reihe von Fillen der
Kupfernetzbetreiber auf ein eigenes Glasfasernetz wechseln kann. Viel entscheidender ist
jedoch, dass der Kupfernetzbetreiber — wie soeben beschrieben (dazu (6)) — dabei in er-
heblichem Ausmall auf Netzbestandteile seines Kupfernetzes zuriickgreifen kann.
SchlieBlich besteht die Moglichkeit, als auch von der Bundesnetzagentur in ihrem Kon-
zeptpapier zu Recht betonte Voraussetzung einer Abschaltung, im Wege des Open Access

auf die Netze des alternativen Glasfaser ausbauenden Unternehmens zu migrieren.!3°

Sodann ist die Bedeutung der mit einer Malnahme verfolgten Ziele von grofer Bedeu-
tung.'3! Das regelbasierte Abschalteverfahren strebt primér wirtschaftliche Ziele in Form
einer tatsdchlichen symmetrischen Abschaltung der Kupfernetze sowie einer Migration
auf Glasfasernetze an. Nach Ansicht der Bundesnetzagentur ,,ist eine rechtzeitige und
strukturierte Kupfer-Glas-Migration von hoher gesamtgesellschaftlicher Bedeutung. Sie
schafft die Grundlage dafiir, dass Wirtschaft, Staat und die Bevdlkerung die Chancen der
digitalen Transformation umfassend nutzen kdnnen und Deutschland seine Rolle als fe-
derfithrender Wirtschafts- und Forschungsstandort in einer digitalisierten Welt behaupten
und ausbauen kann.*“!*? Eine verpflichtende Abschaltung der Kupfernetze fithrt weiterhin
zu einer Stimulation sowohl des Ausbaus als auch der Nutzung von Glasfasernetzen, wih-

rend beides nach der zutreffenden Ansicht der Bundesnetzagentur durch die geltenden

129 BuG, Urt. v. 11.9.2002, Rs. T-13/99 (Pfizer Animal Health SA/Rat der Européischen Union),
Slg. 2002, I1-3305, Rn. 459.

130 Zum Erfordernis geeigneter Vorleistungsangebote des Glasfaseranbieters Bundesnetzagentur,
Fn. 5, Ziff. K10.

131 BuGH, Urt. v. 30.7.1996, Rs. C-84/95 (Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS/Minister
for Transport, Energy and Communications u.a.), Slg. 1996, I-3953, Rn. 23

132 BNetzA, Fn. 5, Rn. 38.
49



Kiihling, Unions- und verfassungsrechtlicher Rahmen fiir die Abschaltung des Kupfernetzes

Regelungen hingegen gehemmt wird.!*3 Insoweit kann erginzend auf die weiteren Hin-

weisen zu den legitimen Zielen verwiesen werden (siehe oben (2)).

Zudem sind die dkologischen Effekte und der Aspekt der Nachhaltigkeit zu beriicksich-
tigen. Insofern wirkt sich der Betrieb von Glasfasernetzen positiv aus, da bei seinem Be-

trieb im Vergleich zum Kupfernetz wesentlich weniger Strom verbraucht wird.!3*

SchlieBlich sind auch positive Wettbewerbseffekte zu erwarten, weil das Unternehmen,
das das Kupfernetz betreibt, regelmifig das vormalige Monopolunternehmen und haufig
auch noch das marktbeherrschende Unternehmen ist, das durch eine strategische und dis-
kriminierende Abschaltepraxis, je nachdem, ob sie selbst ein Glasfasernetz ausgebaut hat
oder nicht, im Zusammenspiel mit weiteren Handlungsmoglichkeiten eines marktbeherr-
schenden oder marktstarken Unternehmens — etwa in besonders scharfer Form im Fall
von Commitment-Modellen!* — in groBerem MaBe Gestaltungsspielraume erlangt, die
bisherige Marktposition in der Glasfaserwelt zu perpetuieren. Damit verglichen diirfte der
gegebenenfalls wettbewerblich positive Effekt einer voriibergehenden Stirkung des inf-
rastrukturbasierten Wettbewerbs deutlich geringer sein, da er nur fiir die begrenzte Zeit

der betriebswirtschaftlich begriindeten ldngeren Nutzungszeit des Kupfernetzes greift.

3 Abwigungsergebnis

Abschlieflend ist festzustellen, dass sich das regelbasierte Abschalteverfahren geméaf3 den
Art. 53 — 61 DNA-KOM-E als eine Mallnahme mit einer hohen Eingriffsintensitdt dar-
stellt, die insbesondere aus der frithzeitigeren Beendigung der Nutzungsmoglichkeit re-
sultiert. Allerdings sprechen zahlreiche Aspekte im Rahmen der Abwégung fiir eine An-
gemessenheit der Mafinahme. Hier ist insbesondere die weitreichende Bedeutung der
Ziele der Forderung einer besseren Festnetzversorgung, des Wettbewerbs und der Um-
welt hervorzuheben. Fiir eine Angemessenheit des regelbasierten Abschalteverfahrens
und also fiir eine Rechtfertigung konnen vorliegend auBerdem die Ubergangsfristen an-

gefiihrt werden, welche die grundsitzlich hohe Belastung der Mallnahme abschwéchen.

133 BNetzA, Fn. 5, Ra. 55.
134 BNetzA, Fn. 5, Ra. 32.

135 Siehe dazu bereits oben den Hinweis in Fn. 112.
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Folglich ist im Hinblick auf Art. 17 GRC von einer VerhéltnismaBigkeit eines regelba-
sierten Abschalteverfahrens gemif den Art. 53 — 61 DNA-KOM-E auszugehen.

2.  Insbesondere: mogliche Ausgleichspflichtigkeit

In der Rechtsprechung des EuGH ist ein Ausgleich durch andere gewéhrte Vorteile durch-
aus relevant,'3® so dass eine unverhiltnismaBige Nutzungsregelung vermutlich eher als
im deutschen Verfassungsrecht durch eine Kompensationszahlung als angemessen gesi-
chert werden kann. Insoweit ist es zwar aus unionsrechtlicher Sicht durchaus denkbar,
dass der Unionsgesetzgeber eine Kompensationsregelung unter bestimmten Umstdnden
den Mitgliedstaaten erdffnet oder sogar vorgibt. Da jedoch soeben dargelegt worden ist
(siehe 1.), dass es sich beim regelbasierten Abschalteverfahren gemil3 den Art. 53 — 61
DNA-KOM-E um eine verhdltnismédfige Mallnahme handelt, auch ohne dass eine Kom-

pensation vorliegt, ist diese aus unionsrechtlicher Sicht gerade nicht geboten.

Es ist nochmals zu betonen, dass keineswegs jegliche Regulierung in den Industrien und
erst recht nicht in den hoch regulierten Netzwirtschaften eine Kompensationspflicht aus-

16st, wie der bereits angefiihrte Fall des ,,Verbrennerverbot“!3” eindrucksvoll belegt.

Nur der Vollsténdigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass es aus EU-primérrechtlicher
Sicht auch nicht ohne weiteres moglich ist, eine grundrechtlich nicht gebotene Kompen-
sationszahlung vorzugeben oder diese flexibel zu erdffnen, da es sich insoweit regelméfig
um eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV handeln wird, die verboten ist,
wenn sie von der Europdischen Kommission nicht gemdf Art. 107 Abs. 3 AEUV auf der
Basis einer umfassenden Abwégung genehmigt wird. Eine grundrechtlich nicht gebotene
und dennoch gewihrte Kompensationszahlung wire daher grundsétzlich wettbewerbspo-
litisch problematisch, da sie den Kupfernetzbetreiber als regelméfig marktstarkes oder

markbeherrschendes Unternehmen zusétzlich stirkt.

136 BuGH, Urt. v. 19.6.1980, verb. Rs. C-41/79 u.a. (Vittorio Testa u.a./Bundesanstalt fiir Arbeit),
Slg. 1980, 1979, Rn. 20.

137 Siehe den Hinweis in Fn. 119.
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3. Vereinbarkeit mit der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC

Das regelbasierte Abschalteverfahren gemaf den Art. 53 — 61 DNA-KOM-E greift grund-
satzlich auch in die unternehmerische Freiheit des ein Kupfernetz betreibenden Unter-
nehmens aus Art. 16 GRC ein. Auch insoweit muss die VerhéltnisméBigkeit des Eingriffs
gewihrleistet sein. Die Priifungspunkte und insbesondere die Abwégung entspricht inso-
weit jedoch der soeben erfolgten Priifung des Eingriffs in die Eigentumsfreiheit aus
Art. 17 GRC, so dass insoweit kein abweichendes Ergebnis erzielt werden kann. Insbe-
sondere wird aus denselben Griinden (dazu soeben 2.) auch keine Notwendigkeit einer
Entschiddigungsregelung entstehen. Einer vertieften Priifung des Art. 16 GRC bedarf es
daher vorliegend nicht. Im Ergebnis ist mit Blick auf die geplanten sekundérrechtlichen

Regeln ebenso wenig ein Verstoll gegen Art. 16 GRC anzunehmen.

4. Vereinbarkeit mit Art. 345 AEUV

a)  Teils weites Verstindnis des Art. 345 AEUV in der Literatur

SchlieBlich stellt sich aus unionsprimérrechtlicher Sicht die Frage, ob die Regelungen des
regelbasierten Abschalteverfahrens geméaf3 den Art. 53 — 61 DNA-KOM-E mit Art. 345
AEUYV vereinbar sind. Die Norm enthélt die knappe Vorgabe: ,,Die Vertrige lassen die
Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt.” Die kryptische Fas-
sung hat dazu gefiihrt, dass die Bestimmung bislang eine weitgehend rétselhafte Norm
geblieben ist.!*® So wird ihr in Teilen der Literatur eine groBere Bedeutung beigemessen,
ohne dass insoweit liberzeugende Konzepte angeboten werden. Ausgangspunkt fiir ex-
tensive Interpretationsansitze ist vor allem die weite Formulierung des Art. 345 AEUV,
der bestimmt, dass der AEUV die Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten ,,unberiihrt*
ldasst.!3° Inhaltlich begriindet Art. 345 AEUV einen Grundsatz der Neutralitit der Union

gegeniiber den Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten'®® und damit einen

138 Die folgenden Ausfiihrungen gehen in weiten Teilen zuriick auf Kiikling, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 345 AEUV Rn. 1 ff.

139 Vgl. die noch deutlichere Formulierung im franzdsischen Vertragstext ,,ne préjuge en rien*; Ak-
kermans/Ramaekers European Law Journal Volume 16 (2010), 292 (296 f.) halten die franzdsi-
sche Sprachversion fiir die maf3geblich(st)e.

140 Siehe zu dieser Formulierung z.B. EuGH, Urt. v. 29.3.2001, Rs. C-163/99 (Portugiesische Re-
publik/Kommission der Europdischen Gemeinschaften), Slg. 2001, I-2613, Rn. 59.
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diesbeziiglichen Vorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten.!*! Aus der systematischen
Stellung der Norm im siebten Teil des Vertrags (,,Allgemeine und Schlussbestimmun-
gen®) erschlieft sich ferner, dass dieser Vorbehalt fiir alle Sektoren des Vertrags Geltung
beansprucht.!*? In dogmatischer Hinsicht ist dariiber hinaus zu prizisieren, dass es sich
um einen Kompetenzausiibungsvorbehalt handelt. Das heift, dass die Unionsorgane bei
der Austibung ihrer Kompetenzen verpflichtet sind, die Eigentumsordnung der Mitglied-

staaten unberiihrt zu lassen.!#

Daher konnte auch vorliegend angenommen werden, dass die beabsichtigte Regelung im
DNA problematisch sein konnte, da sie eine Regelung der mitgliedstaatlichen Eigentums-
verhiltnisse impliziert (wie soeben umfangreich dargelegt, siche 1.). Denn mit der Ge-
staltung der Eigentumsordnung bleibt den Mitgliedstaaten auf den ersten Blick ein zent-
rales wirtschaftspolitisches Lenkungsmittel vorbehalten ebenso wie Interventionen der
Union empfindlich beschrinkt zu sein scheinen. Allerdings bedingt das auf die Binnen-
marktintegration ausgerichtete Primér- und Sekundérrecht der Union in zahlreichen Sek-
toren — zumindest mittelbar — intensive Eingriffe in die Gestaltung und Ausiibung der
Eigentumsrechte, die durch einen derartigen Vorbehalt in Frage gestellt wiirden. So iiber-
rascht es nicht, dass Art. 345 AEUV als ,,integrationsfeindlich*!** und als ,,offene Flanke

des Gemeinsamen Marktes* (nunmehr: Binnenmarktes)!* bezeichnet wurde.

b)  Hier mafigeblich: regelmiflig keine Relevanz in Gesetzgebungs- und Kom-
missionspraxis sowie in der Rechtsprechung des EuGH

Eine auf die Aspekte der Schaffung verschiedener Eigentumsformen und die anschlie-
Bende Eigentumszuordnung zwischen der 6ffentlichen oder privaten Hand reduzierte An-
wendung der Norm minimiert jedoch diese Spannungen. Sie gewihrleistet eine kohdrente

Auslegung des Art. 345 AEUV im Kontext der iibrigen Priméarrechtsnormen des AEUV,

141 Uber die Annahme eines reinen Vorbehalts geht die Feststellung von Ollinger hinaus, nach wel-
chem ,,es nicht ausgeschlossen erscheint, Art. 345 AEUV als grundrechtséhnliches Recht der
Mitgliedstaaten anzusehen®, siche Ollinger, Nachvollziehende Verfahrenskontrolle im EU-Bei-
hilfenrecht, 2019, S. 56; anders dagegen Terhechte, der in Art. 345 ,ein objektiv-rechtliches
Prinzip, das von den Mitgliedstaaten ggf. auch gerichtlich geltend gemacht werden kann® sieht,
vgl. Terhechte, JZ 2020, 431 (440).

142 Heinemann, Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S. 191.

143 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Auflage 2022, Art. 345 AEUV Rn. 5.
144 Burghardt, Die Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten und der EWG-Vertrag, 1969, S. 107.
145 Diirr/Zuleeg, Wirtschaftsverfassung, S. 73, 92.
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allen voran den Grundfreiheiten und den Wettbewerbsbestimmungen. Eine solche Aus-
legung bedingt zwar einen nur beschrinkten Anwendungsbereich der Vorbehaltsnorm,
legt jedoch den Blick frei auf noch ungeklirte Konsequenzen des Art. 345 AEUV in Be-
zug auf die Gleichbehandlung privaten und 6ffentlichen Eigentums einerseits und auf

aktuelle Fragen der Privatisierung andererseits. !4

Darum geht es vorliegend jedoch nicht. Daher gilt auch hier wie regelmafig, wenn vor-
gebracht wird, dass Art. 345 AEUYV unionsrechtliche Gesetzgebungsprojekte mit Eigen-
tumsbezug beschranken soll, dass die Vorschrift in der Gesetzgebungs- und Kommissi-
onspraxis letztlich keine Rolle spielt, was auch von der Rechtsprechung des EuGH besti-

tigt wird.

So haben die bisherigen Urteile des EuGH zu Art. 345 AEUV noch keine eingrenzende
Wirkung der Bestimmung erkennen lassen. In seiner Rechtsprechung zum gewerblichen
und kommerziellen Eigentum!#” hat der Gerichtshof festgestellt, dass iiber den Bestand
dieser Rechte zwar ,,allein die innerstaatliche Gesetzgebung entscheidet®, die Rechtsaus-
ibung aber den Regeln des Unionsrechts unterliege.!*® Einen etwaigen Konflikt mit
Art. 345 AEUYV hielt der EuGH nicht fiir thematisierungsbediirftig. Spéter urteilte der
EuGH, dass Art. 222 EWGV/EGV-Maastricht bzw. Art. 295 EGV-Nizza (Art. 345
AEUYV) den Mitgliedstaaten zwar die ,,Befugnis (...), ein System der staatlichen Enteig-
nung einzurichten®, liberlasse, fiir ein solches System aber dennoch ,,der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung, der dem Kapitel des EWG-Vertrags liber das Niederlassungsrecht

149

zugrunde liegt“'*, gelte. Ganz auf dieser Linie hat der EuGH in einer Entscheidung zum

Erwerb von Grundeigentum die Ausiibung der mitgliedstaatlichen Befugnisse unter den

146 So jetzt auch Jiirschik-Grau/Stiitzel EuZW 2025, 471 (474).

147 Grundlegend EuGH, Urt. v. 13.7.1966, verb. Rs. 56/64 und 58/64 (Consten GmbH und Grundig-
Verkaufs-GmbH/Kommission der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft), Slg. 1966, 321; Urt.
v. 29.2.1968, Rs. 24/67 (Firma Parke, Davis & Co/Firmen Probel, Reese, Beintema-Interpharm
und Centra-Farm), Slg. 1968, 85.

148 BuGH, Urt. v. 29.2.1968, Rs. 24/67 (Firma Parke, Davis & Co/Firmen Probel, Reese, Beintema-
Interpharm und Centra-Farm), Slg. 1968, 85, S. 86 und 113; vgl. auch EuGH, Urt. v. 20.10.1993,
verb. Rs. C-92/92 und C-326/92 (Phil Collins u.a./Imtrat Handelsgesellschaft mbH u.a.),
Slg. 1993, 1-5145, Rn. 22.

149 EuGH, Urt. v. 6.11.1984, Rs. 182/83 (Robert Fearon & Company Limited/Irish Land Commis-
sion), Slg. 1984, 3677, Rn. 7; vgl. ferner EuGH, Urt. v. 10.12.2002, Rs. C-491/01 (The
Queen/Secretary of State for Health), Slg. 2002, I-11453, Rn. 147 {.
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Vorbehalt einer Kompatibilitit mit dem Primirrecht im Ubrigen gestellt.!** In einer spi-
teren Entscheidung hielt der Gerichtshof ein mitgliedstaatliches nichtdiskriminierendes
Gesetz fiir nach Art. 63 AEUV rechtfertigungsbediirftig, obwohl das Gesetz dem Anwen-
dungsbereich des Art. 345 AEUV unterfiel.'”! In der Sache ging es um ein Privatisie-
rungsverbot im Energienetzbereich. In weiteren Urteilen haben der EuGH und das EuG
insbesondere diskriminierende Regelungen als nicht durch Art. 295 EGV-Nizza (Art. 345
AEUV) rechtfertigungsfahig angesehen.!*? Die Union soll dariiber hinaus auch selbst Re-
gelungen im Bereich des Eigentumsrechts treffen konnen. So ist fiir Immaterialgiiter-
rechte seit dem Urteil vom 13.7.1995'33 klargestellt, dass die Union trotz des Vorbehalts
in Art. 222 EGV-Maastricht (Art. 345 AEUV) {iber die Binnenmarktharmonisierungs-
kompetenz des Art. 100a EGV-Maastricht (Art. 114 AEUV) befugt ist, Regelungen selbst
zum Kernbereich der Immaterialgiiterrechte zu treffen und auch neue Kompetenztitel auf
der Grundlage von Art. 235 EGV-Maastricht (Art. 352 AEUV) zu schaffen.!>* Dariiber
hinaus hat die Rechtsprechung des EuGH zur ,,Essential-facilities“-Doktrin,!>> vor allem
aber die unionssekundérrechtliche Rechtsetzung im Wege der Regulierung der Ausiibung

von Eigentumsrechten insbesondere iiber Zugangsrechte begriindet. Dies gilt namentlich

150 In EuGH, Urt. v. 1.6.1999, Rs. C-302/97 (Klaus Konle/Republik Osterreich), Slg. 1999, 1-3099,
Rn. 38, fiihrt der EuGH zwar aus, dass ,,die Regelung des Grundeigentums nach Artikel 222 EG-
Vertrag weiterhin in die Zustandigkeit des einzelnen Mitgliedstaats fallt*, der Gerichtshof betont
jedoch zugleich, dass die Regelung dadurch nicht den Grundprinzipien des EG-Vertrags entzo-
gen wird; deutlich auch EuGH, Urt. v. 10.12.2002, Rs. C-491/01 (The Queen/Secretary of State
for Health), Slg. 2002, I-11453, Rn. 147 f.

EuGH, Urt. v. 22.10.2013, verb. Rs. C-105/12 bis C-107/12 (Staat der Nederlanden/Essent NV
u.a.), ECLI:EU:C:2013:677, Rn. 48.

152 BuGH, Urt. v. 29.3.2001, Rs. C-163/99 (Portugiesische Republik/Kommission der Europiischen
Gemeinschaften), Slg. 2001, 1-2613, Rn. 58 f.; EuG, Urt. v. 7.6.2006, Rs. T-613/97 (Ufex
u.a./Kommission der Europdischen Gemeinschaften), Slg. 2000, I1-4055, Rn. 77; vgl. auch
EuGH, Urt. v. 20.3.1985, Rs. 41/83 (Italienische Republik/Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften), Slg. 1985, 873, Rn. 21 f.; EuGH, Urt. v. 6.3.2018, verb. Rs. C-52/16 und
C-113/16 (,,SEGRO* Kft. u.a./Vas Megyei Kormanyhivatal Sarvari Jarasi Foldhivatala u.a.), E-
CLLLEU:C:2018:157, Rn. 61 ff.

133 BEuGH, Urt. v. 13.7.1995, Rs. C-350/92 (Kénigreich Spanien/Rat der Européischen Union),
Slg. 1995, I-1985.

134 EuGH, Urt. v. 13.7.1995, Rs. C-350/92 (Kénigreich Spanien/Rat der Europiischen Union),
Slg. 1995, 1-1985, Rn. 22 f.

155 BuGH, Urt. v. 6.4.1995, Rs. C-241/91 P und C-242/91 P (RTE und ITP/Kommission der Euro-
paischen Gemeinschaften), Slg. 1995, I-743; Urt. v. 26.11.1998, Rs. C-7/97 (Oscar Bronner Ge-
sellschaft mbH & Co KG/Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag Gesellschaft mbH & Co
KGu.a.), Slg. 1998, 1-7791; dazu Koenig/Loetz EWS 2000, 377.

15
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157

fiir die Netzwirtschaftssektoren der Telekommunikation,!>® der Energie!>” und des Trans-

ports.'38

Der EuGH hat die geringe Wirkungskraft des Art. 345 AEUV auch auf den Bereich der
Eigentumszuordnung iibertragen. So stellte der Gerichtshof bereits mehrmals fest, dass
Art. 295 EGV-Nizza (Art. 345 AEUV) so genannte ,,goldene Aktien* nicht zu rechtferti-

159 Dabei handelt es sich um Bestimmungen, die dem Staat bei der Privati-

gen vermag.
sierung von Staatsunternehmen Sonderrechte einriumen, die insbesondere die Uber-
nahme des Unternehmens einer Kontrolle unterziehen. Der Gerichtshof hat derartige Re-
gelungen am Mafistab der Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EGV-Nizza (Art. 63
AEUYV) tiberpriift, ohne einer Berufung auf Art. 295 EGV-Nizza (Art. 345 AEUV) wei-
tere Bedeutung beizumessen. Damit hat sich der EuGH nicht den Schlussantragen von
Generalanwalt Colomer angeschlossen, der nichtdiskriminierende Regelungen beim Un-
ternehmenserwerb in der Nachfolge von Privatisierungen als Akt der Eigentumszuord-

nung durch Art. 295 EGV geschiitzt ansah.!*® Der EuGH ist auch in seiner weiteren Ju-

dikatur dieser Linie treu geblieben.!¢! Insbesondere iibertrug und verschérfte er sie in der

156 Etwa Art. 59 ff. Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11.12.2018 iiber den Europédischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (EKEK).

157 Siehe Art. 6 Richtlinie (EU) 2019/944 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5.6.2019
mit gemeinsamen Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und Art. 31 Richtlinie (EU)
2024/1788 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 13.6.2024 {iber gemeinsame Vor-
schriften fiir die Binnenmaérkte fiir erneuerbares Gas, Erdgas und Wasserstoft.

158 7 B. Art. 15 Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
24.9.2008 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der
Gemeinschaft; Art. 6 ff. Richtlinie 96/67/EG des Rates vom 15.10.1996 iiber den Zugang zum
Markt der Bodenabfertigungsdienste auf den Flughidfen der Gemeinschaft.

159 Vgl. EuGH, Urt. v. 4.6.2002, Rs. C-367/98 (Kommission der Europiischen Gemeinschaften/Por-
tugiesische Republik), Slg. 2002, I-4731, Rn. 47 £.; Urt. v. 4.6.2002, Rs. C-483/99 (Kommission
der Européischen Gemeinschaften/Franzdsische Republik), Slg. 2002, I-4781, Rn. 43 f.; Urt. v.
4.6.2002, Rs. C-503/99 (Kommission der Europdischen Gemeinschaften/Konigreich Belgien),
Slg. 2002, 1-4809, Rn. 43 f.; siche auch Ruge EuZW 2002, 421; aus jiingerer Zeit siche EuGH,
Urt. v. 27.2.2019, Rs. C-563/17 (Associagdo Peco a Palavra u.a./Conselho de Ministros),
ECLI:EU:C:2019:144, Rn. 45 f.

160 Generalanwalt Colomer, Schlussantrige vom 3.7.2001, Rs. C-367/98, C-483/99 und C-503/99,
Slg. 2002, I-4731, Rn. 49 ff., mit ausfiihrlicher Begriindung; bekréftigt in Schlussantragen vom
6.2.2003, Rs. C-463/00 und C-98/01, Slg. 2003, I-4581, Rn. 54 ff. , Slg. 2003, [-4641.

16! FuGH, Urt. v. 13.5.2003, Rs. C-463/00 (Kommission der Europiischen Gemeinschaften/Kdnig-
reich Spanien), Slg. 2003, [-4581, Rn. 67; im Parallelurteil vom gleichen Tag, Rs. C-98/01
(Kommission der Europdischen Gemeinschaften/Vereinigtes Konigreich Grofbritannien und
Nordirland), Slg. 2003, 1-4641, wird Art. 295 EGV-Nizza (Art. 345) ebenso wenig erortert wie
im Verfahren um das VW-Gesetz, vgl. Urt. v. 23.10.2007, Rs. C-112/05 (Kommission der Eu-
ropdischen Gemeinschaften/Bundesrepublik Deutschland), Slg. 2007, 1-8995; sieche ferner
EuGH, Urt. v. 22.10.2013, verb. Rs. C-105/12 bis C-107/12 (Staat der Nederlanden/Essent NV
u.a.), ECLLEU:C:2013:677, Rn. 48.
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Rs. Essent, indem er ein nationales Privatisierungsverbot im Energiesektor zwar als von
Art. 345 AEUYV erfasst sah, aber dennoch die nationale Rechtsvorschrift fiir nach Art. 63
AEUV rechtfertigungsbediirftig hielt.!®> Im Ergebnis wird deutlich, dass der EuGH
Art. 345 AEUV lediglich in kompetenzieller Hinsicht die Anerkennung der Befugnis der
Mitgliedstaaten zur Festlegung der Eigentums(zu)ordnung entnimmt, einzelne Regelun-
gen aber in materieller Hinsicht umfassend dem Unionsrecht unterwirft. In seiner jiinge-
ren Rechtsprechung sah der EuGH die Funktion des Art. 345 AEUV darin, dass er den
Grundsatz der Neutralitét der Vertridge gegentiber der Eigentumsordnung in den Mitglied-

staaten zum Ausdruck bringe.!®3

Die Kommission beruft sich auf Art. 222 EWGV/EGV-Maastricht bzw. Art. 295 EGV-
Nizza (Art. 345 AEUV) nur, um die Neutralitdt der Vertrdge im Hinblick auf die 6ffent-
lich-rechtliche oder privatrechtliche Organisationsform von Unternehmen herauszustel-
len.!%* Unabhéngig davon, welche Organisationsform gewahlt wird, finden danach die
Vorschriften des Vertrags, insbesondere die wettbewerbsrechtlichen und binnenmarkt-
rechtlichen, auf das Verhalten der Unternehmen sowie der Mitgliedstaaten Anwen-

dung.'6’

Auch im Rahmen seiner Rechtsprechung zur unionsrechtlichen Eigentumsgarantie hat

der EuGH gar nicht erst auf die Vorschrift des Art. 222 EWGV bzw. Art. 345 AEUV

162 BuGH, Urt. v. 22.10.2013, verb. Rs. C-105/12 bis C-107/12 (Staat der Nederlanden/Essent NV
u.a.), ECLI:EU:C:2013:677, Rn. 48.

163 BuGH, Urt. v. 22.10.2013, verb. Rs. C-105/12 bis C-107/12 (Staat der Nederlanden/Essent NV
uv.a.), ECLI:EU:C:2013:677, Rn. 29; Urt. v. 19.12.2019, Rs. C-385/18 (Arriva Italia Srl u.a./Mi-
nistero delle Infrastrutture e die Trasporti), ECLI:EU:C:2019:1121, Rn. 67.

164 So erstmalig die Antwort der Kommission auf die schriftliche Anfrage des Abgeordneten Phi-

lipp, ABI. 1962, 2716; vgl. auerdem die Stellungnahme von Kommissar Andriessen im Sit-
zungsbericht des Européischen Parlaments vom 14.10.1981, S. 130 f. sowie die Mitteilung der
Kommission vom 19.1.2001 Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, ABI. 2001/C 17/4, Zif-
fer 21; vgl. auch den Beschluss der Kommission vom 26.1.2010 iiber die staatliche Beihilfe
C 56/07 Frankreichs zugunsten von La Poste, ABI. 2010/L 274/1, Ziffer 317; fiir zahlreiche wei-
tere Nachweise vgl. Bdr-Bouyssiere, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte (Hrsg.),
Europédisches Unionsrecht, 8. Auflage 2025, Art. 345 AEUV Rn. 13 und Wernicke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 86. Ergdnzungslieferung
September 2025, Art. 345 AEUV Ra. 4.

165 K ommissar Andriessen in Sitzungsbericht des Européischen Parlaments vom 14.10.1981, S.130;

van Cleynenbreugel ELR Volume 39 (2014), 264 (274) sieht Wirkungen des Art. 345 AEUV
nur dort, wo das Binnenmarktziel nicht entgegensteht.
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Bezug genommen.!%® Dieses Vorgehen deutet gleichermaBen auf eine enge Interpretation
des Art. 345 AEUV durch den EuGH hin: Denn wiirde der EuGH eine Auslegung zu-
grunde legen, die den Begriff der Eigentumsordnung in einem weiten Sinne auffasst und
vorgibt, diese unberiihrt zu lassen, hitte er auf die Frage eingehen miissen, inwieweit dies
den Anwendungsbereich bzw. die Notwendigkeit eines unionsrechtlichen Eigentums-
grundrechts einschrinkt. So wire im Fall Hauer zu priifen gewesen, ob ein unionsrecht-
liches Verbot der Neuanpflanzung von Weinreben die mitgliedstaatlich gewéhrten Eigen-
tumspositionen iSd Art. 222 EWGYV tatsédchlich ,,unberiihrt ldsst”. Allgemeiner wire bei
der Entwicklung der unionsrechtlichen Eigentumsgarantie jeweils zunichst zu untersu-
chen, inwieweit nicht bereits ein hinreichender Schutz im Rahmen des Art. 345 AEUV

gewéhrt wird. !¢

¢) Konsequenzen fiir die vorliegende Bewertung

Letztlich schrinkt der EuGH die Relevanz des Art. 345 AEUV auf diese Weise stark ein.
So ist selbst die umgekehrte Entscheidung der Privatisierung nach inzwischen gefestigter
Rechtsprechung des EuGH nur noch fiir die Frage der vollstindigen Uberfiihrung eines
Unternehmens von 6ffentlichem in privates Eigentum und umgekehrt frei von einer ge-
richtlichen Kontrolle durch den EuGH.'®® Damit wird Art. 345 AEUV vom EuGH letzt-
lich sinnentleert.!®® Unbenommen bleiben der Union auch die Befugnisse zur Ausgestal-
tung sonstiger eigentumsrechtlicher Fragen, wie die Beispiele der Netzzugangsregulie-
rung illustrieren. Dies kann bis hin zu Eingriffen in den Kernbereich des Eigentumsrechts
fithren. Die Zuléssigkeit solcher Regelungen muss konsequenterweise an den sonstigen
Vertragsvorschriften gemessen werden, insbesondere an Art. 5 Abs. 1 EUV in kompeten-
zieller und an der Eigentumsfreiheit aus Art. 17 GRC in materieller Hinsicht: Art. 345

AEUV st insoweit nicht beriihrt. Das mag man bedauern und weiter reichende

166 BuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79 (Liselotte Hauer/Land Rheinland-Pfalz), Slg. 1979, 3727,
Rn. 17 ff., der Gerichtshof leitete ein solches unionsrechtliches Grundrecht in stindiger Recht-
sprechung aus den gemeinsamen Verfassungskonzeptionen der Mitgliedstaaten und Art. 1 des
1. Zusatzprotokolls zur Europdischen Menschenrechtskonvention her.

167 Vgl. insbesondere Rupp NJW 1976, 993 (994).
168 Anders insoweit noch Koenig/Kiihling in der 1. Auflage EGV Art. 295 Rn. 13.

169 In Ansitzen klarer und eindeutiger sind dagegen die Schlussantriige von Generalanwalt Jédiski-
nen, Schlussantrag vom 16.4.2013, verb. Rs. C-105 bis C-107/12, ECLL:EU:C:2013:242
Rn. 48 f., der das Privatisierungsverbot als von Art. 345 AEUV gerechtfertigt ansah; Harding
spricht im Kontext des Verhéltnisses zwischen den Grundfreiheiten und Art. 345 AEUV von
einer ,,gewisse[n] Disharmonie®, siche Harding, NJOZ 2021, 481 (483).
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Vorschlége fiir eine schirfere Regelungswirkung der Bestimmung vorbringen!”?, ist je-
doch vorliegend allein ausschlaggebend. Daher greift hier keine Beschrankungswirkung

aus Art. 345 AEUV.

170 Zu den verschiedenen Ansichten in der Literatur und mit der Entwicklung einer eigenen vermit-
telnden Ansicht, die allerdings vorliegend auch keine Beschrinkungswirkung entfalten wiirde,
siehe Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 3. Auflage 2018, Art. 345 AEUV Rn. 9 ff.
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I1.

1.

Vereinbarkeit notwendiger Begleitung und Umsetzung auf nationaler Ebene
am Malstab des Grundgesetzes

Anwendbarkeit grundrechtlicher Priifungsmafistibe aus dem Grundgesetz

Fraglich ist, ob vorliegend als Priifungsmafstab generell Grundrechte des Grundgesetzes

neben den Grundrechten der Grundrechtecharta, deren Anwendbarkeit aus Art. 51 Abs. 1

S. 1 Alt. 2 GRC folgt, herangezogen werden kdnnen. Dies ist zu bejahen. Insoweit stellte

der EuGH in seinem Akerberg-Fransson-Urteil fest:

»Hat das Gericht eines Mitgliedsstaats zu priifen, ob mit den Grundrechten eine
nationale Vorschrift oder Maflnahme vereinbar ist, die in einer Situation, in der
das Handeln eines Mitgliedsstaats nicht vollstaindig durch Unionsrecht bestimmt
wird, das Unionsrecht im Sinne von Art. 51 Abs. 1 der Charta durchfiihrt, steht es
somit den nationalen Behorden und Gerichten weiterhin frei, nationale Schutz-
standards fiir die Grundrechte anzuwenden, sofern durch diese Anwendung weder
das Schutzniveau der Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird, noch der
Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrecht beeintrachtigt wer-

den «171

Demnach sind — wie vorliegend — im unionsrechtlich nicht vollstindig determinierten

Bereich sowohl die Unions- als auch die mitgliedsstaatlichen Grundrechte anwendbar.!”?

Insoweit konstatierte das Bundesverfassungsgericht in seiner hier maf3geblichen Recht-

auf-Vergessen I-Entscheidung:

»Das Bundesverfassungsgericht priift innerstaatliches Recht und dessen Anwen-
dung grundsétzlich auch dann am Malstab der Grundrechte des Grundgesetzes,
wenn es im Anwendungsbereich des Unionsrechts liegt, dabei aber durch dieses
nicht vollstdndig determiniert ist. (...) Das schlieB3t es nicht aus, dass daneben im

Einzelfall auch die Charta der Grundrechte der Europdischen Union Geltung

7' BuGH, Urt. v. 2622013, Rs. C-617/10 (Aklagare/Hans Akerberg Fransson), E-

CLI:EU:C:2013:105, Rn. 29.

172 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Auflage 2022, Art. 51 GRC Rn. 10.
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beanspruchen kann. In Betracht kommt das freilich nur im Rahmen der unionsrecht-
lichen Vertrage und damit dann, wenn nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC die ,Durch-

fiihrung von Unionsrecht® in Frage steht.*!”3

Folglich sind vorliegend auch unter Zugrundelegung der Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts die Grundrechte des Grundgesetzes im Rahmen der Priifung des nicht de-
terminierten Bereichs anwendbar. Uberall dort also, wo die kiinftigen Regelungen der
Art. 53 — 61 DNA-KOM-E Spielrdume fiir die Mitgliedstaaten im Rahmen der Fixierung
der Details durch den nationalen Gesetzgeber bzw. die nationale Exekutive, hier also der
Bundesnetzagentur, belassen, greift eine Grundrechtskontrolle am Maf}stab des Grund-

gesetzes, wobei diese Grundrechte wiederum im Lichte der GRC zu interpretieren sind.

2. Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG

a)  Schutzbereich

Ein regelbasiertes Abschalteverfahren bzw. dessen notwendige Begleitung und Umset-
zung auf nationaler Ebene miisste mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG vereinbar
sein, auf welche sich gem. Art. 19 Abs. 3 GG auch (inldndische) juristische Personen des
Privatrechts berufen konnen!7#, Die genaue Reichweite der von der Eigentumsfreiheit er-
fassten Rechtspositionen ist nach wie vor umstritten. Das gilt insbesondere fiir das Recht
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, dessen eigentumsrechtlichen Schutz
das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtsprechung offen ldsst und tendenziell
skeptisch bewertet, auch wenn der Bundesgerichtshof, das Bundesverwaltungsgericht
und die herrschende Meinung in der Literatur dies eher bejahen!’>. Unstreitig geschiitzt
wird hingegen der vorhandene Bestand des Eigentums und damit etwa das Anlage- und
Betriebsvermogen vor einer entsprechenden Verkaufsanordnung!’®. Vom Eigentums-
schutz nicht umfasst ist nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts allerdings offen-

sichtlich das Vertrauen des Betriebsinhabers, dass eine widerrufliche Konzession bzw.

173 BVerfGE 152, 152 (169).
174 BVerfGE 4, 7 (17); 53, 336 (345); 66, 116 (130).

175 Dazu etwa BVerfG, NJW 2005, 589 (590); skeptisch BVerfGE 51, 193 (221 f.); vgl. auch
BVerfG NVwZ 2002, 1232; aus der Literatur statt vieler Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.),
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 18. Auflage 2024, Art. 14 GG Rn. 10 m.w.N.

176 Zur Eigentumsqualitit exemplarisch BVerfGE 83, 201 (208 f.).
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Genehmigung nicht widerrufen wird!”’. Dasselbe gilt nach Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts im Falle des Erloschens alter Wasserrechte mangels vorhandener recht-
méBiger und funktionsfahiger Anlagen!’®. Ebenso wenig geschiitzt ist geméB einer Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs die Moglichkeit einer Betriebserweiterung!”. Nicht

geschiitzt werden ferner bloBe ,,Chancen und Gegebenheiten*!80.

Geschiitzt ist wiederum neben dem Bestand gleichermaflen die Nutzung des Eigen-
tums!'®!. So verfiigt der Eigentiimer iiber die Freiheit, sein Eigentum nicht nur zu behalten,

sondern es auch so einzusetzen, wie es seinen Wiinschen entspricht.

Vor diesem Hintergrund ist der Schutzbereich fiir die Kupfernetzbetreiber als personlich
berechtigte juristische Personen des Privatrechts (Art. 19 Abs. 3 GG) dann auch in sach-
licher Hinsicht eroffnet, wenn das regelbasierte Abschalteverfahren in seiner nationalen
Begleitung aktiviert wird und damit — wie beabsichtigt — eine Verkiirzung der Nutzungs-
dauer der Kupfernetze eintritt. Da fiir diese keine bloB befristete Betriebsgenehmigung
vorliegt oder sonstige nutzungsbeschrinkende Regelung ersichtlich sind, ist der Schutz-

bereich auch in sachlicher Hinsicht als eroffnet anzusehen.

b)  Eingriff

Sodann stellt sich die Frage, wie jener Eingriff in die Eigentumsfreiheit dogmatisch zu
qualifizieren ist, ob er also eine Inhalts- und Schrankenbestimmung oder eine Enteignung
darstellt. Dabei ist zu betonen, dass die eingriffsdogmatische Qualifikation nicht allein
ausschlaggebend ist fiir die Strenge und das Ergebnis der materiell-rechtlichen Bewertung
der vorgesehenen Regelung (dazu c)). Fest steht jedoch, dass die Junktimklausel des
Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG und die Erdffnung des Zivilrechtswegs wegen der Entschidi-
gungshohe im Falle der Einordnung des regelbasierten Abschalteverfahrens als Inhalts-

und Schrankenbestimmung entfallt.

177 BVerwGE 62, 224, juris, Ziffern 8 ff., wobei allerdings nicht ganz klar wird, inwieweit bereits
der Schutzbereich nicht betroffen ist oder nicht vielmehr ein verhéltnisméaBiger Eingriff in Form
einer Inhalts- und Schrankenbestimmung vorliegt.

178 BVerfG, Beschl. v. 24.2.2010, 1 BvR 27/09, juris, Ziffern 65 ff.
179 BGHZ 98, 341, juris, Ziffer 36.

180 Vgl. dazu etwa BVerfGE 102, 197 (211); 105, 252 (277 f.).

181 BVerfGE 97, 350 (370); BVerfGE 105, 17 (30).
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Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seiner Eigentumsrechtsprechung weit von ei-
nem ,,natiirlichen Sprachverstdndnis“ des Enteignungsbegriffs als hoheitlichem Entzug
geschiitzter Eigentumspositionen — wie es der EuGH und der EGMR verstehen (sieche
oben L. 1. b) bb)) — entfernt. Am deutlichsten hat sich dies in der Entscheidung zur Bau-
landumlegung gezeigt. Wihrend das Bundesverfassungsgericht eine privatniitzige Unter-

nehmensflurbereinigung in der beriihmten Boxberg-Entscheidung!8?

als Enteignung qua-
lifiziert hat, ist das Gericht fiir den Fall einer Baulandumlegung von einer Inhalts- und

Schrankenbestimmung ausgegangen.
Wortlich fiihrte das Gericht dazu aus'83:

,»Mit der Enteignung greift der Staat auf das Eigentum des Einzelnen zu. Sie ist
auf die vollstindige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver, durch
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleisteter Rechtspositionen zur Erflillung be-
stimmter 6ffentlicher Aufgaben gerichtet (vgl. BVerfGE 101, 239, 259; 102, 1, 15
f.; stRspr). Die Enteignung setzt den Entzug konkreter Rechtspositionen voraus,
aber nicht jeder Entzug ist eine Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG. Diese
ist beschriankt auf solche Fille, in denen Giiter hoheitlich beschafft werden, mit
denen ein konkretes, der Erfiillung offentlicher Aufgaben dienendes Vorhaben
durchgefiihrt werden soll (vgl. BVerfGE 38, 175, 179 f.). Ist mit dem Entzug be-
stehender Rechtspositionen der Ausgleich privater Interessen beabsichtigt, kann
es sich nur um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums handeln

(vgl. dazu BVerfGE 101, 239, 259).%

Danach geniigt — anders als bei Art. 17 GRC (siehe oben I. 1. b) bb)) — fiir eine Enteignung
im verfassungsrechtlichen Sinne nicht allein die hoheitliche Entziechung konkreter und
nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzter subjektiver Eigentumspositionen. Vielmehr
muss dieser Entzug auf eine hoheitliche Giiterbeschaffung fiir die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben gerichtet sein. Es kommen somit drei zusétzliche Erfordernisse hinzu, nimlich
erstens eine hoheitliche Giiterbeschaffung [1], zweitens das Vorliegen eines konkreten

Vorhabens [2] und drittens das Ziel, eine 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen [3].

182 BVerfGE 74, 264.
183 BVerfGE 104, 1 (9 f)).
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Dieses enge Verstindnis des Enteignungsbegriffs ist durchaus fragwiirdig. Aus der Sicht
des Betroffenen ist hinsichtlich der Intensitit der Eigentumsbeeintrichtigung jedenfalls
unerheblich, ob der Eigentumsentzug erfolgt, um auf hoheitlicher Seite ein Gut zur Er-
fiillung o6ffentlicher Aufgaben zu beschaffen. Aus einer Rechtfertigungsperspektive ist
gerade umgekehrt eher zu akzeptieren, dass ein Eigentumsentzug zur hoheitlichen Giiter-
beschaffung als zum Ausgleich privater Interessen erfolgt. Ist letzteres der Fall, fiihrt das
jedoch nach der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts tendenziell nicht zu einer ho-
heren Rechtfertigungsdichte, sondern definitionsgeméal zu einer Inhalts- und Schranken-
bestimmung, die jedenfalls in formaler Hinsicht geringeren Rechtfertigungsanforderun-

gen unterliegt.

Vor diesem Hintergrund ist es daher nicht erstaunlich, dass im Zuge der weiteren dogma-
tischen Entwicklung der Eigentumsfreiheit durch das Bundesverfassungsgericht die ma-
teriell-rechtliche Rechtfertigungsdichte derartiger Inhalts- und Schrankenbestimmungen,
die zwar einen Eigentumsentzug, nicht aber eine Enteignung im verfassungsrechtlichen
Sinne bedingen, an diejenigen Anforderungen, die an eine Enteignung gestellt werden,
herangefiihrt wurde (dazu und zu gegebenenfalls sogar hoheren materiell-rechtlichen Prii-
fungsanforderungen siehe c)). Umgekehrt fiithrt die Qualifikation als Enteignung nicht
automatisch zu einer besonders scharfen Kontrollintensitit, wie etwa im Rahmen der Ent-
scheidung zu Enteignungen nach dem Energiewirtschaftsgesetz (§ 11 EnWG 1998; § 45
EnWG 2005) deutlich wurde'34.

Jene Entscheidung ist auch insoweit von Interesse, als hier unproblematisch von einer
Enteignung im verfassungsrechtlichen Sinne ausgegangen wurde, obwohl das Eigentum
an den privaten Grundstiicken ,,lediglich* zur Gewihrleistung der Energieversorgung [3]
im Rahmen eines konkreten Netzausbauprojekts [2] privater Unternehmen hoheitlich ent-
zogen und an diese privaten Unternehmen verschoben [1] wurde. Die drei genannten zu-
satzlichen Anforderungen, dass ,,Giiter hoheitlich beschafft werden [1], mit denen ein
konkretes [2], der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben [3] dienendes Vorhaben [2] durchge-

fuhrt werden soll*, sind also nicht allzu hoch anzusetzen.

Dennoch fiihren diese — in gesicherter Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts —

angefiihrten Priifungsvoraussetzungen vorliegend dazu, dass eine Eigentumsentziehung

184 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.9.2008, 1 BvR 1914/02, juris, Ziffern 13 ff.
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ausscheidet. Denn es sollen gerade keine Giiter (fiir die Erflillung Vorhabens im 6ffentli-
chen Interesse) hoheitlich beschafft, sondern das Kupfernetz abgeschaltet werden. Damit

liegt eine Inhalts- und Schrankenbestimmung vor.

¢) Rechtfertigung, insbesondere VerhiltnismiBigkeit

aa) Legitime Zielsetzung, Geeignetheit und Erforderlichkeit

Wie bereits (unter L. 1. ¢) aa), bb) (2)) dargestellt, konnen im Rahmen der auf Rechtferti-
gungsebene relevanten VerhdltnismaBigkeit legitime Zielsetzungen, insbesondere eine
Sicherstellung einer tatsdchlichen und symmetrischen Abschaltung der Kupfernetze und
eine Migration auf Glasfasernetze als Beitrag fiir eine bessere Breitbandversorgung als
Basisinfrastruktur fiir die digitale Transformation von Wirtschaft und Gesellschaft, zur
Rechtfertigung des regelbasierten Abschalteverfahrens angefiihrt werden. Die Geeignet-
heit ist insofern anzunehmen, als das regelbasierte Abschalteverfahren eine Pflicht zur
Abschaltung der Kupfernetze bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen statuiert

und dadurch das Ziel fordern kann.

Fraglich konnte die Erforderlichkeit eines regelbasierten Abschalteverfahrens als ent-
schiadigungslose Inhalts- und Schrankenbestimmung insofern sein, als eine entschédi-
gungslose Inhalts- und Schrankenbestimmung gegeniiber einer entschiadigungspflichti-
gen kein schonenderes Mittel darstellen und daher stets das Erforderlichkeitsgebot ver-
letzen konnte.!'®> Diese Sichtweise vernachlissigt jedoch, dass dieses Mittel nicht gleich
geeignet ist zur Erreichung des Ziels einer Vermeidung von Kosten fiir 6ffentliche Haus-
halte, das in der Wahl einer entschddigungslosen Inhalts- und Schrankenbestimmung zum
Ausdruck kommt.'® Daher kann im Hinblick auf den Zusammenhang zwischen Verhilt-
nisméBigkeit und Ausgleichspflicht nicht aus dem alleinigen Vorhandensein der Mog-

lichkeit einer entschiddigungslosen Inhalts- und Schrankenbestimmung deren

185 Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage
2023, Art. 14 GG Rn. 197; vor dieser Fehldeutung warnte bereits Schulze-Osterloh, NJW 1981,
2537 (2542).

186 Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage
2023, Art. 14 GG Rn. 197.
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UnverhéltnisméBigkeit gefolgert werden.'®” Demnach kann auch eine Erforderlichkeit

angenommen werden.

bb) Angemessenheit

(1) Relevanz der Einordnung als Enteignung oder als Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung

Zunichst ist zu betonen, dass das enge Verstindnis des Enteignungsbegriffs des Bundes-
verfassungsgerichts keineswegs dazu flihrt, dass automatisch geringere materiell-rechtli-
che Anforderungen an eine entsprechende gesetzliche Inhalts- und Schrankenbestim-
mung zu stellen sind. So finden sich einschlidgige Entscheidungen, in denen bei einer
Inhalts- und Schrankenbestimmung konkrete Eigentumspositionen entzogen wurden,
ohne dass der enge verfassungsrechtliche Enteignungsbegriff erfiillt gewesen wire, und
in denen das Bundesverfassungsgericht gleichwohl dhnlich strenge Anforderungen mate-
riell-rechtlicher Art wie bei einer Enteignung gestellt hat. Diesen Ansatz hat das Karlsru-
her Gericht schon in der Baulandumlegungs-Entscheidung deutlich gemacht. So ist der
Gesetzgeber nach Auffassung des Gerichts verpflichtet, ,,die Interessen der Beteiligten in
einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhéltnis zu bringen. Eine einseitige
Bevorzugung oder Benachteiligung steht mit der verfassungsrechtlichen Vorstellung ei-
nes sozialgebundenen Privateigentums nicht in Einklang.*!%8 Im Ubrigen miissen im Rah-
men der Eigentumsentziehung ,,die Interessen der betroffenen Eigentiimer im Verhiltnis
untereinander und im Verhéltnis zu den mit der Umlegung verfolgten 6ffentlichen Inte-

ressen zu einem fairen Ausgleich gebracht werden®.!%

Auch fiir die Frage einer etwaigen Kompensation ist eine solche partielle Angleichung
der Anforderungen an eine Enteignung einerseits und eine Inhalts- und Schrankenbestim-
mung mit Eigentumsentzug andererseits zu beobachten. So hat das Bundesverfassungs-

gericht schon in der Feldmiihlen-Entscheidung festgestellt, dass allein eine solche

187 Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage
2023, Art. 14 GG Rn. 197; Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 108.
Ergénzungslieferung August 2025, Art. 14 GG Rn. 480; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.),
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 18. Auflage 2024, Art. 14 GG Rn. 38.

188 BVerfGE 52, 1 (29); 101, 239 (259); 104, 1 (11).
189 BVerfGE 104, 1 (13).
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Auslegung der Eigentumsgarantie mit Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar ist, bei der der aus-
scheidende Aktiondr als Kompensation das erhilt, ,,was seine gesellschaftliche Beteili-
gung an dem arbeitenden Unternehmen wert ist“!*°, Auch in spéteren Entscheidungen hat
das Gericht im Falle einer das Aktieneigentum des Minderheitenaktiondrs entziehenden
,ubertragenden Auflésung® die Notwendigkeit betont, ,.eine ,volle’ Kompensation* zu
gewihrleisten!®!. Allerdings entsteht diese volle Kompensationsverpflichtung in den
»Squeeze-out“-Féllen offensichtlich vor allem deshalb, weil es kein besonderes offentli-
ches Interesse an jener Eigentumsentziehung gibt, und damit ein Grund fiir eine ,,gerin-
gere als die volle Entschadigung* fehlt, wie Art. 14 Abs. 3 S. 3 GG es ,,durch den Hinweis
auf die Abwégung zwischen den Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten [...]
zuldsst“!°2, Damit wird aber zugleich deutlich, dass fiir die Rechtfertigung einer Inhalts-
und Schrankenbestimmung sogar schirfere Anforderungen greifen kdnnen als fiir die ei-
ner Enteignung, sofern fiir jene Inhalts- und Schrankenbestimmung ein besonderes 6f-

fentliches Interesse fehlt.

Folglich kann festgehalten werden, dass sich die einzelnen Anforderungen an eine In-
halts- und Schrankenbestimmung (mit oder ohne Eigentumsentzug) letztlich allgemein
aus der Abwigung der kollidierenden Interessen ergeben und demnach weniger die Frage,
ob eine Enteignung oder eine Inhalts- und Schrankenbestimmung vorliegt, von Interesse
ist, sondern die Bewertung der fiir den Eigentumsentzug anfiihrbaren Griinde in Relation

zur Bedeutung des geschiitzten Eigentums.

(2) Relevante Abwéagungstopoi

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts haben sich eine Reihe abwigungs-
relevanter Topoi entwickelt, die im Folgenden skizziert werden sollen,'* bevor sie sub-
sumiert werden konnen (dazu (3)). Dabei wird deutlich, dass zwar unterschiedliche Ak-

zente angesichts divergierender Sachverhalte in den bereits entschiedenen Fillen von

190 BVerfGE 14, 263 (284).
191 Besonders deutlich in BVerfG NJW 2001, 279 (280).
192 BVerfGE 14, 263 (284).

193 Diese Darstellung geht zuriick auf Kiihling/Litterst, Grundrechtliche Rahmenbedingungen fiir
eine Vergesellschaftung groBer Wohnungsunternehmen, gif Policy Paper 1/2022, abrufbar unter
https://gif-ev.com/produkt/gif-policy-paper-1-2022-grundrechtliche-rahmenbedingungen-fuer-
eine-vergesellschaftung-grosser-wohnungsunternehmen/ (letzter Abruf 5.3.2026), S. 24 ff.
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EuGH (und EGMR) einerseits und Bundesverfassungsgericht andererseits, zu erkennen

sind, aber letztlich keine signifikant divergierenden Priifungsansétze erfolgen.

(a) Sozialer Bezug

Von grof3er Bedeutung fiir die Beurteilung von Eingriffen ist zunichst die Sozialbindung
des Eigentums, wie sie in Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG zum Ausdruck kommt. Je enger die
Sozialbindung des betroffenen Eigentums, desto grofer die Berechtigung hoheitlicher
Eingriffe. Ausgangspunkt jeglicher Bewertung der Eigentumspositionen im Rahmen der
Abwigung gegeniiber 6ffentlichen und grundrechtlichen Eingriffsinteressen ist damit die
Feststellung des Umfangs der Sozialbindung des Eigentums. Dabei gehen Rechtspre-
chung und Literatur zu Recht von einer abgestuften Sozialpflichtigkeit je nach dem Um-
fang des sozialen Bezugs und der sozialen Funktion des konkreten Eigentums aus.!** Von
Relevanz fiir die Beurteilung des sozialen Bezugs ist insbesondere, ob Dritte auf die Nut-
zung des Eigentums angewiesen sind. Ein solches Angewiesensein nahm das Bundesver-
fassungsgericht etwa bei Mietwohnungen insofern an, als dem Grof3teil der Bevilkerung
eine Schaffung von Wohnraum aus eigener Kraft nicht mdglich ist, sodass Art. 14 Abs. 2
S. 2 GG eine Riicksichtnahme auf die Belange der Bevolkerung gebietet.!*> Insoweit kann
auch der Topos der Situationsbindung herangezogen werden, der in der Rechtsprechung
zur Konkretisierung des sozialen Bezugs entwickelte.!*® Dabei wird auf die soziale Funk-
tion des konkreten Eigentums abgestellt.'”” Je bedeutsamer sie ist, desto stéirker ist die
Sozialbindung. Gerade wenn angesichts der tatsdchlichen Besonderheiten des Eigentums
mit einer erhdhten sozialen Bedeutung gerechnet werden muss, ist auch die Sozialbin-

dung stark ausgepragt.

194 Stindige Rechtsprechung, siche BVerfGE 50, 290 (340 £.); 95, 64 (84 f.); kritisch Leisner, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VIII, 3. Auflage 2010, § 173
Rn. 179 ff.

195 BVerfGE 38, 348 (370).

196 Vgl. BGHZ 23, 30, juris, Ziffern 30 ff.; 90, 4 (14 f.); 105, 15 (17 ff,); Depenheuer/Froese, in:
Huber/VoBkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Auflage 2024, Art. 14 GG Rn. 288 ff. m.w.N.; insofern
kritisch Leisner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VIII, 3. Auflage
2010, § 173 Rn. 174 ff..; ablehnend ferner Schédnfeld, Die Eigentumsgarantie und Nutzungsbe-
schrankungen des Grundeigentums, 1996, S. 23 ft.; grundlegend auch Weyreuther, Die Situati-
onsgebundenheit des Grundeigentums, 1983.

Y7 Badura, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 1994, § 10
Rn. 76; bei einer solchen Anwendung des Topos ,,Situationsgebundenheit™ relativiert sich auch
ein GroBteil der in Fn. 196 zitierten kritischen Stellungnahmen zu dieser dogmatischen Figur.
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(b) Eigene Leistung

Ein weiterer wichtiger Aspekt im Rahmen der Abwégung ist der Umfang der eigenen
Leistung bei der Eigentumsgenese.'® In der Literatur ist allerdings umstritten, ob der
Leistungsbezug eines vermogenswerten subjektiven Privatrechts fiir die Intensitét des Ei-
gentumsschutzes relevant ist. Dies wird teilweise mit dem Hinweis abgelehnt, dass Pri-
vatrechte typischerweise durch eigene Leistung, jedenfalls aber in einer privatautonomen
Sphire erworben worden seien und damit Selbsterworbenes darstellten, das einem beson-
deren Schutz unterliege. Ein Aufbrechen der einheitlichen Eigentumsgarantie je nach
Leistungsbezug verbiete sich daher.!”® Zwar trifft es zu, dass es eines vorsichtigen Um-
gangs mit dem Topos des Leistungsbezugs bedarf, denn es soll nicht eine in der Verfas-
sung nicht angelegte Differenzierung vorgenommen und so im Ergebnis die Wertigkeit
des Eigentums relativiert werden. Dennoch ist eine dem Leistungsprinzip folgende Un-
terscheidung dem Grunde nach mit Art. 14 GG vereinbar.?® Dabei greift das Leistungs-
prinzip allerdings nur, soweit es an die Sozialbindung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2
S. 2 GG angebunden und daraus fortentwickelt werden kann. So kann in zahlreichen Zu-
sammenhéingen Eigentum iiberhaupt erst durch die Einbindung in ein bestimmtes gesell-
schaftliches und ordnungsrechtliches Umfeld geschaffen werden. Damit ist es von Be-
deutung, ob die Schaffung des Eigentums primir durch individuelle Leistung oder durch
hoheitliche Prozesse gesteuert wurde. Relevant und eigentumsrelativierend sind danach
vor allem individualleistungsfremde hoheitliche Interventionen in die Eigentumsgenerie-

rung.

Als Beispiel fiir individualleistungsfremde Werterhdhungen werden regelmifBig Boden-
wertsteigerungen angefiihrt. Diesem Gedanken trigt etwa § 95 Abs.2 Nr. 1 BauGB
Rechnung, wonach bei der Entschidigung nach dem BauGB spekulative Bodenwertstei-

gerungen nicht beriicksichtigt werden.?°! Auch bei der Entschddigung nach Art. 14 Abs. 3

198 Konkret zur Enteignungsentschidigung Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
Grundgesetz, 108. Ergénzungslieferung August 2025, Art. 14 GG Rn. 699 ff.; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 18. Auflage 2024,
Art. 14 GG Rn. 92 ff.

199 Deutlich Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, 1985, S.359 ff.; ebenso Leisner, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VIII, 3. Auflage 2010, § 173 Rn. 115 ff.

200 J.eibholz/Linke, DVBL. 1975, 933 (934 £.); Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 18. Auflage 2024, Art. 14 GG Rn. 44,

201 Vgl. dazu Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr (Hrsg.), Baugesetzbuch, 16. Auflage 2025, § 95
BauGB Rn. 4.
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S. 1 GG kann die Marktwertsteigerung des Grundstiickes auller Betracht bleiben, sofern

sie nicht auf eigener, sondern insbesondere auf staatlicher Leistung beruht.?%?

Auch wenn die Einzelheiten und die spezifischen Auswirkungen der Relevanz der eige-
nen Leistung umstritten sein mogen, so lésst sich dieser Gesichtspunkt als abwigungs-
steuernder Parameter jedenfalls der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ent-

203

nehmen.*® Hier ist die Nassauskiesungsentscheidung von besonderer Bedeutung. Dort

hielt das Gericht fest;2%4

,,Es wire mit dem Gehalt des Grundrechts nicht vereinbar, wenn dem Staat die
Befugnis zugebilligt wiirde, die Fortsetzung von Grundstiicksnutzungen, zu de-
ren Aufnahme umfangreiche Investitionen erforderlich waren, abrupt und ohne
Uberleitung zu unterbinden. Eine solche Regelung wiirde die geleistete Arbeit
und den Einsatz von Kapital von heute auf morgen entwerten. Sie wiirde das
Vertrauen in die Bestindigkeit der Rechtsordnung, ohne das eine eigenverant-
wortliche Lebensgestaltung im vermogensrechtlichen Bereich nicht mdglich

ist, erschiittern (BVerfGE 31, 229 (239); 50, 290 (339); 51, 193 (217 £.)).*

Zudem hat das Bundesverfassungsgericht in der vorliegend besonders relevanten Ent-
scheidung zum Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen des vormaligen Mono-
polisten im Telekommunikationsbereich Deutsche Telekom AG im Rahmen der Entgelt-
regulierung zum einen anerkannt, dass ,,unter dem Schutz eines staatlichen Monopols und
unter Verwendung dffentlicher Mittel“ geschaffenes Eigentum ,,einen intensiven sozialen
Bezug* aufweist, andererseits aber auf die sich stets &ndernden Marktverhiltnisse und auf

die Bedeutung spiterer Eigeninvestitionen des fritheren Monopolisten hingewiesen.?%

Wichtig ist schlieBlich der Hinweis, dass das Bundesverfassungsgericht gerade in dicht

regulierten Wirtschaftszweigen den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers stets betont

202 Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 108. Ergiinzungslieferung Au-
gust 2025, Art. 14 GG Rn. 716 f; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, 18. Auflage 2024, Art. 14 GG Rn. 96; allgemein zur Beriicksichtigung
rein staatsverursachter Wertsteigerungen Appel/Rossi, Finanzmarktkrise und Enteignung, 2009,
S.59f

203 Vgl. bereits BVerfGE 58, 81 (112); siche spiter BVerfGE 91, 294 (309); BVerfG, Beschl. v.
13.6.2002, 1 BvR 482/02, juris, Ziffer 10; BVerfG NvWZ 2010, 512 (515).

204 BVerfGE 58, 300 (349 £.).
205 BVerfGE 115, 205 (241 £.).
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und daraus weit reichende legislative Freiheiten bei der Umgestaltung der regulatorischen

Rahmenbedingungen abgeleitet hat.

Besonders deutlich wurde das zuletzt etwa in einem Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 7. Mai 2025 zum sogenannten GKV-Finanzstabilisierungsgesetz, in dem
das Gericht den reduzierten Vertrauensschutz in Miérkten mit hoher regulatorischer Uber-
formung betont und dementsprechend erhebliche zusétzliche Belastungen der betroffenen

Unternehmen einschlieBlich einer Verschlechterung der Renditeerwartungen akzeptiert

hat.2%

Ein weiteres hochaktuelles Beispiel ist der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
8. Januar 2026 zur sogenannten Mietpreisbremse, in dem das Gericht in den ebenfalls
stark regulierten Mietmirkten einnahme- und renditebelastende, in ihrer ZweckmaBigkeit
durchaus fragliche regulatorische Verschérfungen letztlich reduziert darauf priift, ob die
,Miethohenregulierung auf Dauer zu Verlusten fiir die Vermietenden oder zu einer Sub-
stanzgefédhrdung der Mietsache fiihrte*.2°” Das mag man kritisieren?’®, ist aber der vorlie-

genden Bewertung zugrunde zu legen.

(c) Sonstige Grundrechtspositionen und Allgemeinwohlerwigungen

Im Ubrigen werden die angefiihrten allgemeinen Abwigungstopoi durch spezifisch be-
troffene Grundrechtspositionen und Allgemeinwohlerwigungen im konkreten Fall er-

ganzt.

206 BVerfG, Beschl. v. 7.5.2025, 1 BvR 1507/23, 1 BvR 2197/23, BeckRS 2025, 16670, Rn. 97 ff.
Im Ergebnis reduziert das Gericht die Kontrolle sogar auf eine bloBe Uberpriifung der Plausibi-
litdt, Rn. 101.

207 BVerfG, Beschl. v. 8.1.2026, 1 BvR 183/25, BeckRS 2026, 1704, Rn. 42.

208 Kritisch dazu etwa Kiihling, Gentrifizierung als Rechtsproblem - Wohnungspolitik ohne ékono-
mische und rechtsstaatliche Leitplanken?, 2020, S. 26 ff.
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Den Allgemeinwohlbelangen in Bezug auf den Eigentumseingriff steht auf der anderen

9

Seite beispielsweise der spezifische Schutz von Investitionsanreizen®” entgegen, die

durch einen Eingriff gefdhrdet werden kénnen.?!°

(3) Konsequenzen im vorliegenden Fall

Angesichts der mit der Judikatur des EuGH (und EGMR) durchaus vergleichbaren Ab-
wagungstopoi des Bundesverfassungsgerichts sind im vorliegenden Fall keine abwei-
chenden Ergebnisse indiziert. Die Gemeinwohlinteressen, die ausfiihrlich dargelegt wur-
den (oben L. 1. ¢) bb), insbesondere (2) und (8)), lassen sich im Rahmen der Dogmatik zu
Art. 14 GG beim sozialen Bezug der Infrastruktur und ihrer Einhegung in volkswirt-
schaftliche und gesellschaftliche Verpflichtungen verorten, die relativierenden Aspekte
hinsichtlich der Investitionen der Kupfernetzbetreiber (teils finanziert durch Vorleis-
tungszahlungen der Wettbewerber; bereits erzielte erhebliche Gewinne; weitgehende
Amortisation; weitere Verwendbarkeit zentraler Elemente der Kupferinfrastrukturen im
Glasfaserzeitalter etc.) unter dem Topos der eigenen Leistung. So gilt hinsichtlich der
wichtigen rechtfertigenden Gemeinwohlbelange und der — relativierten — Eigenleistungen
des Kupfernetzbetreibers sowie der Abschreibung wesentlicher Investitionen dasselbe
Abwigungsergebnis wie oben, so dass es keiner erneuten umfangreichen Darstellung der
relevanten Aspekte darf. Folglich ist die Angemessenheit der nationalen Umsetzung des
regelbasierten Abschalteverfahrens auch am Mafstab der Eigentumsfreiheit aus Art. 14
GG in der Auspragung durch das Bundesverfassungsgericht anzunehmen. Nur der Voll-
standigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass etwaige Grundrechtspositionen der auf
die Kupfervorleistungen des Kupfernetzbetreibers vertrauenden Unternehmen erst recht
nicht in problematischer Weise betroffen sind, da diese auch nach jetzigem Recht mit der
— primér betriebswirtschaftlich — kalkulierten Abschaltepraxis des Kupfernetzbetreibers
rechnen miissen und erst recht keinen spezifischen Vertrauensschutz fiir ein Beibehalten

des Kupfernetzbetriebs geniellen.

209 Dazu (am MaBstab des Art. 12 Abs. 1 GG) BVerfGE 115, 205 (230).

219 Vgl. zum Beispiel der Entflechtung Monopolkommission, Sondergutachten 58: Gestaltungsopti-
onen und Leistungsgrenzen einer kartellrechtlichen Unternehmensentflechtung vom 27.4.2010,
abrufbar unter https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s58 volltext.pdf (letzter
Abruf 5.3.2026), Tz. 59 ff.
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3. Insbesondere: mogliche Ausgleichspflichtigkeit

Wie bereits (unter 2. ¢) aa)) ausgefiihrt, kann im Hinblick auf den Zusammenhang zwi-
schen VerhédltnismaBigkeit und Ausgleichspflicht nicht aus dem alleinigen Vorhanden-
sein einer entschadigungslosen Inhalts- und Schrankenbestimmung deren Unverhiltnis-
méBigkeit gefolgert werden. Dariiber hinaus ist jedoch fraglich, ob und wann eine aus-

gleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung vorliegen kann.

a)  Grundsitzlich keine Ausgleichspflichtigkeit im Rahmen von Inhalts- und
Schrankenbestimmungen

Insoweit konstatierte das Bundesverfassungsgericht:

»Begrenzungen der Eigentiimerbefugnisse sind in diesem Rahmen als Ausfluf3 der
Sozialgebundenheit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) grundsétzlich entschédi-
gungslos hinzunehmen. Uberschreitet der Gesetzgeber bei der Bestimmung von
Inhalt und Schranken des Eigentums die dargelegten Grenzen, so ist die gesetzli-
che Regelung unwirksam (BVerfGE 52, 1 (27 1)), hierauf gestiitzte Beschrankun-
gen oder Belastungen sind rechtswidrig und kdnnen im Wege des Primérrechts-
schutzes abgewehrt werden. Zu einem Entschddigungsanspruch fiihren sie von

Verfassungs wegen nicht.*?!!

Weiter fuhrte das Gericht aus:

»Ausgleichsregelungen sind freilich nicht generell ein verfassungsrechtlich zulés-
siges Mittel, unverhdltnismaBige Eigentumsbeschrankungen mit Art. 14 Abs. 1
GG in Einklang zu bringen. Normen, die Inhalt und Schranken des Eigentums
bestimmen, miissen grundsétzlich auch ohne Ausgleichsregelungen die Substanz
des Eigentums wahren und dem Gleichheitsgebot entsprechen (vgl. BVerfGE 79,
174 (198) m.w.N.).«2!2

21 BVerfGE 100, 226 (241); BVerfG NVwZ 2012, 429 (430).
212 BVerfGE 100, 226 (244); BVerfG NVwZ 2012, 429 (430).
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Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG gewihrt anders als Art. 14 Abs. 3 GG keine Eigentumswertgaran-

tie?!* bzw. Vermogensgarantie?!*

, sodass eine Inhalts- und Schrankenbestimmung
(grundsitzlich) entschiddigungslos hinzunehmen ist, wobei sich dies bereits aus dem
Wortlaut des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG ergibt, der anders als Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG keine

Entschédigung vorsieht?!>.

Es besteht ein Vorrang des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit dahingehend, dass ,,pri-
mir Vorkehrungen zu treffen sind, die eine unverhéltnisméBige Belastung des Eigentii-
mers real vermeiden und die Privatniitzigkeit des Eigentums soweit wie mdglich erhal-
ten“?1, wobei dies aus der Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG resultiert?!”.
Daher muss eine Inhalts- und Schrankenbestimmung durch den Gesetzgeber in einer

Weise ausgestaltet werden, dass diese als solche verhdltnismafig ist.

Eine etwaige UnverhiltnismafBigkeit eines Eigentumseingriffs kann vor diesem Hinter-
grund nicht durch eine Entschidigung ,.kompensiert werden. Erst recht steht einem Be-
troffenen insofern aufgrund des gegeniiber dem Sekundérrechtsschutz in Form einer Ent-
schiadigung vorrangigen Primirrechtsschutzes kein Wahlrecht zwischen einem Vorgehen
gegen einen rechtswidrigen Eingriff einerseits und einer parallelen Duldung und Entsché-
digung andererseits zu,?'® wenngleich der Bundesgerichtshof ein solches frither im Rah-

men des ,,dulde und liquidiere*-Grundsatzes annahm.?!”

Damit ist eine Ausgleichspflicht im Rahmen von Inhalts- und Schrankenbestimmungen —

jedenfalls im Grundsatz — ausgeschlossen.

23 Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 108. Ergéinzungslieferung Au-
gust 2025, Art. 14 GG Rn. 476 m.w.N.

214 Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage
2023, Art. 14 GG Rn. 197.

215 Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage
2023, Art. 14 GG Rn. 197.

216 BVerfGE 100, 226 (245).

217 BVerfGE 100, 226 (245).

218 Vgl. BVerfGE 143, 146 (339); vgl. Papier, DVBI 2000, 1398 (1400).
219 Dazu Papier, DVBI 2000, 1398 (1400).
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b) Ausnahmsweise Ausgleichspflichtigkeit im atypischen Fall eines Sonderop-
fers

Obgleich im Rahmen von Inhalts- und Schrankenbestimmungen keine generelle Aus-
gleichspflicht zu bejahen ist, konnen atypische Einzelfille vorliegen. Insoweit stellte das

Bundesverfassungsgericht fest:

»Wo ausnahmsweise die Anwendung des Gesetzes zu einer unzumutbaren Belas-
tung des Eigentiimers fiihrt, konnen Ausgleichsregelungen aber zur Wahrung der
VerhiltnismaBigkeit und zum Ausgleich gleichheitswidriger Sonderopfer in Be-

tracht kommen. 220

Weiter fuhrte das Gericht aus:

,»Es ist dem Gesetzgeber grundsitzlich nicht verwehrt, eigentumsbeschrinkende
MaBnahmen, die er im 6ffentlichen Interesse fiir geboten hélt, auch in Hérteféllen
durchzusetzen, wenn er durch kompensatorische Vorkehrungen unverhéltnisma-
Bige oder gleichheitswidrige Belastungen des Eigentlimers vermeidet und schutz-

wiirdigem Vertrauen angemessen Rechnung trigt.*??!

Das Bundesverfassungsgericht ergéinzte sodann:

,Ist ein solcher Ausgleich (mithilfe von Ubergangsregelungen, Ausnahme- und
Befreiungsvorschriften) im Einzelfall nicht oder nur mit unverhiltnisméfBigem
Aufwand moglich, kann fiir diesen Fall ein finanzieller Ausgleich in Betracht
kommen, oder es kann geboten sein, dem Eigentiimer einen Anspruch auf Uber-

nahme durch die 6ffentliche Hand zum Verkehrswert einzurdumen. 222

Demnach kann eine Ausgleichspflichtigkeit angenommen werden, wenn eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung als solche zwar verhiltnismafig ist, allerdings ,,in atypischen Fil-
len zu besonderen Belastungen fiihrt, der Gesetzgeber aber auch in diesen Fillen die ei-
gentumsbeschrankende Maflnahme im 6ffentlichen Interesse fiir erforderlich hilt. Inso-

weit bedarf es dann zum Ausgleich der UnverhéltnisméBigkeit oder Gleichheitswidrigkeit

220 BVerfGE 100, 226 (244); BVerfG NVwZ 2012, 429 (430).
221 BVerfGE 100, 226 (244); 143, 246 (338); BVerfG NVwZ 2012, 429 (430).
222 BVerfGE 100, 226 (245 f.); vgl. zudem BVerfGE 143, 246 (338 1.).
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der Kompensation.“??3 Ein solcher atypischer Fall kann wiederum bei Vorliegen eines
besonders intensiven Eingriffs in eine Eigentumsposition anzunehmen sein.?** Mafgeb-
lich ist insoweit, ,,0b die Inhalts- und Schrankenbestimmung im Hinblick auf ihre
Schwere, Intensitdt und Dauer fiir den Eigentiimer unzumutbar ist und ihm ein Sonder-

opfer auferlegt*?2°,

Dementsprechend differenzierte das Bundesverfassungsgericht in seiner konstituierenden
Pflichtexemplar-Entscheidung??¢, die eine Inhalts- und Schrankenbestimmung in Form
einer Pflicht zur unentgeltlichen Ablieferung eines Belegexemplars zur Grundlage
hatte.??” Grundsitzlich ging das Gericht davon aus, dass diese Abgabepflicht aufgrund
der sozialen Bedeutung von Druckwerken als geistiges und kulturelles Allgemeingut so-
wie aufgrund ihrer kulturpolitischen Funktion eine fiir Verleger zumutbare Belastung dar-
stelle, wobei dies insbesondere bei Literatur mit hdheren Auflagezahlen zu bejahen sei.??
Anders zu beurteilen sei dies hingegen bei wertvollen Druckwerken, ,,die mit groBem
Aufwand und zugleich nur in kleiner Auflage hergestellt werden“??°, da Verleger insoweit
aufgrund der geringeren Zahl mdglicher Kaufer einerseits und des nicht gesicherten Ab-
satzes andererseits ein erhhtes wirtschaftliches Risiko trifft.?*? In diesen Einzelfillen
wiirden dem Verleger aulerdem die erheblich iiberdurchschnittlichen Kosten fiir die Her-
stellung eines Pflichtexemplars auferlegt, sodass sich eine Pflicht zur unentgeltlichen Ab-

lieferung eines Exemplars als unverhéltnisméBig darstellt.?’!

Zudem ist vorliegend die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Atomaus-

2

stieg?*? von Interesse, in der das Gericht die Regelungen zur Beschleunigung des

223 Axer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 64. Edition 15.11.2025, Art. 14 GG
Rn. 117.

224 Axer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 64. Edition 15.11.2025, Art. 14 GG
Rn. 117.

225 Axer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 64. Edition 15.11.2025, Art. 14 GG
Rn. 117.

26 BVerfGE 58, 137.

27 BVerfGE 58, 137 (148).
28 BVerfGE 58, 137 (148 ).
29 BVerfGE 58, 137 (149).
230 BVerfGE 58, 137 (149 f.).
21 BVerfGE 58, 137 (150).
232 BVerfGE 143, 246.
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Atomausstiegs®®, die — in gewisser Ahnlichkeit zu dem vorliegenden Sachverhalt — kon-
krete Abschalttermine (bis zum Jahr 2022) fiir einzelne Kernkraftwerke statuierten, als
Inhalts- und Schrankenbestimmung qualifizierte?**. Insoweit schiitzt ,,Art. 14 Abs. 1 GG
(...) unter bestimmten Voraussetzungen berechtigtes Interesse in den Bestand der Rechts-
lage als Grundlage von Investitionen in das Eigentum und seine Nutzbarkeit“?3®. In
Art. 14 Abs. 1 GG ist das rechtsstaatliche Prinzip des Vertrauensschutzes fiir Vermogens-
werte verankert.?’® In seiner Entscheidung differenzierte das Bundesverfassungsgericht
zwischen amortisierten und frustrierten Investitionen.?*’ Fiir erstere Investitionen ist in-
sofern kein gesonderter finanzieller Ausgleich erforderlich, als eine Amortisation der In-
vestitionen durch etwaige Laufzeitenregelungen bzw. Ubergangsfristen sichergestellt
wird.?*® Demgegeniiber ist fiir frustrierte Investitionen ein angemessener Ausgleich er-
forderlich, soweit diese auf einer schutzwiirdigen Vertrauensgrundlage basieren, die sich
in dem Fall aus einer Laufzeitverldngerung basierend auf der Atomgesetz-Novelle von

20107 ergab.?*0

¢) Konsequenzen im vorliegenden Fall

Vorliegend wurde die stets erforderliche VerhéltnisméBigkeit eines Eigentumsein-
griffs?*!, hier in Form des regelbasierten Abschalteverfahrens entsprechend Art. 53 — 61
DNA-KOM-E, unabhingig von der Frage einer potenziellen Ausgleichspflichtigkeit im
Einzelfall bereits (unter 1. 1. ¢) bb)) dargelegt. Diese ergibt sich auch aus den Ubergangs-
regelungen einerseits sowie aus etwaigen Ausnahmeregelungen (vgl. etwa Art. 54 Abs. 3
DNA-KOM-E) andererseits (siche oben 1. 1. ¢) bb) (7)). Bei einer — vorliegend nicht ge-

gebenen — UnverhiltnismiBigkeit wiirde im Ubrigen eine Statuierung einer

233 Dreizehntes Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes vom 31.7.2011 (BGBL. 2011 1, 1704).
234 Vgl. BVerfGE 143, 246 (332 ff.).
25 BVerfGE 143, 246 (383).

236 BVerfGE 31, 275 (293); 36, 281 (293); 45, 142 (168); 53, 257 (309); 58, 81 (120 f); 143, 246
(383).

237 BVerfGE 143, 246 (384 ff.); so bereits etwa Schrdder, NVwZ 2013, 105 (110).

238 Vgl. BVerfGE 143, 246 (384); vgl. Schréder, NVwZ 2013, 105 (110).

239 Elftes Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes vom 8.12.2010 (BGBL. 2010 1, 1814).
240 BVerfGE 143, 246 (384 ff.); vgl. etwa auch Ludwigs, NVwZ 2016, 1 (3).

21 BVerfGE 58, 137 (148).
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Ausgleichspflicht nach obigen Ausfiihrungen gerade nicht zu einer Verfassungsméfig-

keit der Eigentumsbeschrankung fiihren.

Zu erortern ist daher lediglich, ob durch die Anwendung der geplanten gesetzlichen Re-
gelungen in Form eines regelbasiertes Abschalteverfahrens einzelnen Netzbetreibern wie
der Deutsche Telekom AG im Vergleich zu anderen Kupfernetzbetreibern als Adressaten
der vorliegenden Inhalts- und Schrankenbestimmung ein Sonderopfer aufgebiirdet wird.
Sofern dies ausnahmsweise zu bejahen wire, konnte eine Ausgleichspflicht (lediglich) in
diesem gegebenen Einzelfall notwendig werden. In Anlehnung an die ausgefiihrte Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Atomausstieg konnte dies etwa bei einer
fehlenden Amortisation, also bei frustrierten Investitionen der Deutsche Telekom AG in
ihre Kupfernetze bejaht werden. Insoweit fehlen jedoch entsprechende Anhaltspunkte. So
wurde zunéchst kein spezifischer Vertrauenstatbestand wie im Fall der Laufzeitverlédnge-
rung der Atomkraftwerke begriindet, der anschlieBend zerstort wurde, ohne dass auch nur
im Ansatz eine Amortisation der durch die Verlingerung herbeigefiihrten Investitionen
moglich war. Vielmehr ist ganz im Gegenteil vorliegend davon auszugehen, dass sich die
Kosten fiir die seit Jahrzehnten betriebenen Kupfernetze einschlieBlich spaterer ergén-
zender Investitionen amortisiert haben und die Deutsche Telekom AG dariiber hinaus er-
hebliche Gewinne erzielt hat. Dabei kann auch eine Typisierung und Gesamtbetrachtung
des Kupfernetzes und der Gesamtinvestitionen im Verhéltnis zu den Gesamteinnahmen
zugrunde gelegt werden und es muss keineswegs eine kleinteilige Betrachtung — gegebe-
nenfalls sogar auf der Ebene des Kabelverzweigers — erfolgen. Insoweit ist nochmals zu
betonen, dass nicht jegliche regulatorische Verschlechterung der Einnahmesituation und
der Renditen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts problematisch ist
oder gar kompensationsfihig wire. Vielmehr begriindet diese den Eingriffscharakter, der
durch entsprechende hinreichend gewichtige Gemeinwohlbelange gerechtfertigt werden
kann. Regulatorische Entscheidungen — hier in Form eines regelbasierten Abschaltever-
fahrens — beeinflussen die Einnahmesituation des regulierten Unternehmens ebenso wie
vorangegangene fiir das Unternehmen giinstige Entscheidungen wie die bereits erwédhn-
ten Vectoring-I- und II-Beschliisse der Bundesnetzagentur. Sie gestalten das Umfeld fiir
die Erzielung von Einnahmen durch das regulierte Unternehmen und unterliegen der Ver-
dnderung, die erst dann rechtlich problematisch und unverhiltnismiBig wird, wenn sie
nicht mehr zumutbar wére — etwa mit Blick auf den MaBstab des Bundesverfassungsge-
richts zur Mietenregulierung zu inakzeptablen Verlusten oder einer Substanzgefdhrdung.
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Eine solche erhebliche Eingriffswirkung ist angesichts der langen Ubergangsfristen und
der erheblichen Einnahmen der Deutsche Telekom AG mit den getétigten Investitionen

nicht im Ansatz ersichtlich.

Demnach sind bei einer konsequenten Durchfithrung des vorgesehenen regelbasierten
Abschalteverfahrens, das als solches verhdltnismaBig ist, keine Einzelfallumstdnde er-
sichtlich, aus denen eine unzumutbare Hérte fir die Deutsche Telekom AG — im Ver-
gleich zu den anderen Adressaten der geplanten Regelungen — folgt. Im vorliegenden Fall
ist es auf Grundlage der gesetzlichen Regelungen (etwa im DNA-KOM-E) mdglich, nicht
nur eine abstrakte VerhéltnisméaBigkeit, sondern auch eine VerhéltnisméBigkeit im kon-

kreten Einzelfall sicherzustellen.

Im Ergebnis ist vorliegend kein atypischer Fall gegeben, sodass eine Ausgleichspflich-
tigkeit zu verneinen ist. In welcher Hohe eine Entschiddigung geboten und dabei das das
spezifische Vorverhalten des Eigentiimers zu beriicksichtigen ist?*?, bedarf daher vorlie-

gend keiner weiteren Vertiefung.

4. Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG

a)  Schutzbereich

Art. 12 Abs. 1 GG, der gem. Art. 19 Abs. 3 GG auch auf juristische Personen des Privat-
rechts anwendbar ist,”* schiitzt als einheitliches Grundrecht sowohl die Wahl als auch
die Ausiibung eines Berufs,?** der als ,,jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit (...), die auf
Dauer angelegt ist und der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage
dient“>** definiert wird. Geschiitzt werden insbesondere auch Unternehmen in ihrer Be-
rufsausiibungsfreiheit®*®, aber auch vor objektiven Zulassungsschranken, die dem Ein-

fluss des Berufswilligen entzogen und von seiner Qualifikation unabhingig sind, etwa

242 Dazu etwa Froese, Entschidigung und Ausgleich, in: Depenheuer/Shirvani (Hrsg.), Die Enteig-
nung, 2018, S. 263 m.w.N.

243 BVerfGE 97, 228 (252 £)); 102, 197 (212 f).
244 BVerfGE 7, 377 (400 £.).

245 Stindige Rechtsprechung, siche BVerfGE 102, 197 (212); 126, 112 (136); 141, 121 (130 f.);
155, 238 (276).

246 BVerfGE 30, 292 (312); BVerfGE 161, 63 (89); Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland, 18. Auflage 2024, Art. 12 GG Rn. 11.
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begrenzte Zugangskapazititen fiir den Linienverkehr und fiir Taxen?*’, und ebenso vor
subjektiven Zulassungsschranken, die an personliche Eigenschaften und Fahigkeiten an-
kniipfen, wie etwa die Zuverlédssigkeitsanforderungen®*®. Damit wird vom Schutzbe-
reich — anders als im Rahmen der normgeprégten Eigentumsfreiheit — auch eine betrieb-
liche Tatigkeit erfasst, fiir die an sich keine Genehmigung vorliegt. Vielmehr stellt das
Nicht-Erteilen bzw. das Nicht-Verldngern einer Genehmigung oder ein gesetzlicher Aus-
schluss einer kiinftigen Genehmigungserteilung einen ebenso am Maf3stab der Berufsfrei-
heit zu priifenden Eingriff dar wie die Konditionierung einer Genehmigung durch be-
stimmte zusdtzliche Anforderungen. Erst im Fall eines offensichtlich sozialschédlichen
Verhaltens oder verbotener Einzelhandlungen wird insoweit eine Schutzbereichsrestrik-
tion vorgenommen, was allerdings nach allgemeiner Ansicht nicht dazu fiihren darf, dass
der Schutzbereich damit indirekt zur Disposition des Gesetzgebers gestellt wird?*’. Vom
Schutzbereich umfasst sind auch die ,,Freiheit der Entscheidung dariiber, welche Produk-

250

tionsmittel ein Unternehmen in welcher Weise einsetzt“*°, ein auf Erwerbszwecke ge-

1

richteter Einsatz des Eigentums®’! sowie die Wettbewerbsfreiheit bzw. ,, Teilhabe am

Wettbewerb“?>2, Ein ,,Anspruch auf eine erfolgreiche Marktteilhabe oder kiinftige Er-

«253

werbsmoglichkeiten sowie Schutz ,,vor bloBen Verdnderungen der Marktdaten und

254

Rahmenbedingungen der unternehmerischen Tétigkeit“=* wird hingegen nicht gewihrt.

Der Betrieb von (Kupfer-)Netzen durch Kupfernetzbetreiber wie die Deutsche Telekom
AG stellt eine berufliche Tatigkeit im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG dar. Insoweit betrifft
die Bestimmung einer etwaigen Fortsetzung des Betriebs oder einer Abschaltung eines

Kupfernetzes gerade die Freiheit eines Unternehmens, {iber den Einsatz der eigenen

27 Vgl. dazu BVerfGE 11, 168; BVerwGE 79, 208; vgl. ferner BVerfGE 102, 197 (203); 115, 276
(302 fF)).

248 Siehe BVerwGE 39, 247, juris, Ziffern 12 ff.

249 Vgl. dazu Nolte, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 4. Auflage 2024, Art. 12
GG Rn. 18 ff. m.w.N.

250 4. Neumann, Gesetzgeberische Spielriume zur Forderung einer wettbewerbskonformen Kupfer-
Glasfaser-Migration, Gutachten im Auftrag des Bundesverbands Breitbandkommunikation e.
V., 10.4.2024, abrufbar unter https://brekoverband.de/2024/04/11/gesetzgeberische-spiel-
racume-zur-foerderung-einer-wettbewerbskonformen-kupfer-glasfaser-migration/ (letzter Ab-
ruf 5.3.2026), S. 36.

251 BVerfGE 145, 20 (71).

232 BVerfGE 105, 252 (265); vgl. zudem BVerfGE 134, 204 (238); 158, 1 (29).
253 BVerfGE 148, 40 (50); 155, 238 (286).

254 BVerfGE 155, 238 (286).
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(Produktions-)Mittel zu entscheiden.?>> Vorliegend ist eine offensichtliche Sozialschid-
lichkeit ebenso wie ein Verbot entsprechender Tétigkeiten nicht gegeben. Der Schutzbe-

reich ist demnach eroftnet.

b)  Eingriff

Ein Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit verlangt, dass eine Regelung entwe-

der die berufliche Tétigkeit unmittelbar zum Gegenstand hat?>°

oder ein enger Zusam-
menhang mit der im Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG liegenden Erwerbstétigkeit des
betroffenen Unternehmens vorliegt und die gesetzliche Bestimmung eine objektiv berufs-

regelnde Tendenz erkennen l4sst?”. Dies ist hier der Fall.

Denn durch das regelbasierte Abschalteverfahren wird gezielt die weitere Moglichkeit
der Berufsbetdtigung durch Kupfernetzbetreiber begrenzt, da sie nur im Rahmen der be-

schrankten Betriebszeit ihr Kupfernetz betreiben diirfen.

Ein regelbasiertes Abschalteverfahren normiert eine Verpflichtung von Kupfernetzbetrei-
bern, bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen (etwa nach Art. 57 DNA-KOM-E)
ihre Kupfernetze in CSO-Gebieten abzuschalten, und beschriankt damit insoweit gezielt
und unmittelbar die Berufsausiibung in Form eines weiteren Betriebes von Kupfernetzen.

Sie kann daher als Berufsausiibungsregelung qualifiziert werden.

Da es sich bei der Festsetzung der Restlaufzeit des Betriebs eines Kupfernetzes allerdings
um objektive Kriterien handelt, die — weitgehend — auBerhalb der Einflusssphére des Kup-
fernetzbetreibers festgesetzt werden und von seiner Qualifikation unabhéngig sind,
konnte auch das Vorliegen einer objektiven Zulassungsschranke angenommen werden.
Da aber wohl auf den ,,Beruf bzw. das unternehmerische Profil des Netzbetreibers und
nicht des ,,Kupfernetzbetreibers* abzustellen sein diirfte, sprechen die besseren Griinde

fiir die Annahme einer Berufsausiibungsregelung.

255 So fiir den Fall einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis 4. Neumann, Fn. 250, S. 36 f.

256 BVerfGE 13, 181 (185); die Literatur bezeichnet dies als ,,subjektiv berufsregelnde Tendenz,
siche etwa Wollenschldger, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier Grundgesetz-Kommentar, Band
1, 4. Auflage 2023, Art. 12 GG Rn. 64.

257 ygl. BVerfGE 13, 181 (185 £)); 38, 61 (79).
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¢) Rechtfertigung, insbesondere VerhiltnismiBigkeit

Im Rahmen der Priifung der Rechtfertigung eines Eingriffs in die Berufsfreiheit ist danach
zu unterscheiden, ob lediglich die Berufsausiibung geregelt wird (das ,,Wie*) oder ob
dariiber hinaus die Freiheit der Berufswahl (das ,,Ob*) subjektiv oder objektiv einge-

schriankt wird>3.

Soweit wie hier vertreten (sieche oben b)) eine Berufsausiibungsregelung anzunehmen ist,
sind diese nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gerechtfertigt,
,soweit verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls (sie) zweckmiBig erscheinen las-

Sen“259

Sollte hingegen von einer objektiven Berufszulassungsschranke ausgegangen werden,
wire diese nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur zur ,,Ab-
wehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend

wichtiges Gemeinschaftsgut*?%° statthaft.

Insoweit ist aber nicht ersichtlich, wie sich im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung,
die gemessen an der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG jedenfalls nicht strenger durchge-
fiihrt werden muss (dazu 2. ¢)), angesichts der vergleichbaren Parameter der Eingriffsin-
tensitdt und Gemeinwohlgriinde etwas anderes ergeben konnte. Daher ist davon auszuge-
hen, dass die Umsetzung des regelbasierten Abschalteverfahrens auch gemessen an der
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verhdltnismiBig ist, auch wenn man diese als ob-

jektive Berufszulassungsschranke versteht.

258 ygl. BVerfGE 7, 377 (399 ff.).
2% Etwa BVerfGE 7, 377 (405); 78, 155 (162); 97, 228 (255).
260 BVerfGE 7, 377 (408); 11, 168 (183); 21, 245 (251); 126, 112 (141); 145, 20 (84).
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ITII. Grundrechtskonformitiit der Beriicksichtigung einer diskriminierungsfreien
Abschaltepraxis auf nationaler Ebene

1. Anwendbarkeit grundrechtlicher Priifungsmafistiibe aus dem Grundgesetz

Wie bereits (unter II. 1.) dargestellt, sind vorliegend — im unionsrechtlich nicht vollstin-
dig determinierten Bereich (zum Unionsrecht vorliegend zugleich IV.) — neben den gem.
Art. 51 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRC anwendbaren Grundrechten der Grundrechtecharta eben-

falls die Grundrechte des Grundgesetzes als Priifungsmafstab heranzuziehen.

2. Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG

Eine diskriminierungsfreie Abschaltepraxis hinsichtlich der Kupfernetzabschaltung
misste mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) vereinbar
sein. Der den Betrieb von (Kupfer-)Netzen als Beruf erfassende Schutzbereich (siehe un-
ter II. 4. a)) ist insofern durch eine diskriminierungsfreie Abschaltepraxis — jedenfalls in
der moderaten Variante der Berlicksichtigungsmoglichkeit im Vorschlag des BREKO
und dem jetzigen Referentenentwurf des BMDS — bertihrt, als die aktuell bestehende al-
leinige Entscheidungsbefugnis der Deutsche Telekom AG iiber eine etwaige Fortfithrung
des Betriebs von Kupfernetzen in Ausbaugebieten der Wettbewerber sowie iiber eine Ab-
schaltung von Kupfernetzen in eigenen Glasfaserausbaugebieten begrenzt bzw. auf diese

eingewirkt wird.?¢!

Das Vorliegen eines Eingriffs konnte im Rahmen eines Diskriminierungsverbots fraglich
sein, da sich etwaige gesetzliche Regelungen lediglich auf das Ermessen der Bundesnetz-
agentur im Rahmen ihrer Entscheidungen {iber die Authebung von Zugangsverpflichtun-

gen und damit allenfalls mittelbar auf den Kupfernetzbetreiber als Grundrechtstriager

261 4. Neumann, Fn. 250, S. 36 f.
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auswirken werden konnen.?? Allerdings stellen sich jedenfalls darauf basierende Ent-

scheidungen der Bundesnetzagentur als solche klassische Grundrechtseingriffe?$* dar.64

Etwaige hoheitliche MaBBnahmen im Rahmen einer diskriminierungsfreien Abschaltepra-
xis — insbesondere bei der Ausiibung des Ermessens der Bundesnetzagentur im Rahmen
der einschldgigen Entscheidungen — sind als Berufsausiibungsregelungen zu qualifizie-
ren, die durch verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls (sieche oben unter II. 4. c)) ge-
rechtfertigt werden konnen. Primér sind als legitime Ziele einer diskriminierungsfreien
Abschaltepraxis die Verhinderung einer asymmetrischen Abschaltung von Kupfernetzen
durch die Deutsche Telekom AG und von etwaigen damit einhergehenden Wettbewerbs-
verzerrungen zu nennen, vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG (siehe zu den diesbeziiglichen Be-
denken des BREKO Punkt A. 1.).2% Zudem kommen insbesondere eine Forderung eines
Zugangs zu und einer Nutzung von Glasfasernetzen (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 TKG),
eine Sicherstellung der Konnektivitét (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 TKG) sowie die Wah-
rung von Nutzerinteressen (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) in Betracht.?¢ Bei diesen Zielen
handelt es sich um verniinftige Erwédgungen des Gemeinwohls.?%” Ferner kann insoweit

auch ein 6kologischer Nutzen (vgl. Art. 20a GG) angefiihrt werden.?68

Weiterhin miisste die VerhiltnisméBigkeit im Ubrigen zu bejahen sein, die im Folgenden
mit Blick auf den im Kern vergleichbaren Vorschlag des BREKO und des BMDS ein-
heitlich am MaBstab des inzwischen vorliegenden Referentenentwurfs des BMDS durch-
gefiihrt werden kann. Eine nunmehr explizit geregelte Moglichkeit der Berticksichtigung
von Wettbewerbern sowie deren Interessen und Infrastrukturen im Rahmen etwaiger Ent-

scheidungen iiber die Abschaltung von Kupfernetzen tragt grundsétzlich zu einer

262 4. Neumann, Fn. 250, S. 37 ff.

263 Das Vorliegen eines klassischen Grundrechtseingriffs bestimmt sich nach den Kriterien der Im-
perativitit, Finalitdt, Unmittelbarkeit und Qualitét als Rechtsakt, siche Sachs/Mann, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, 10. Auflage 2024, Vorbemerkungen zu Abschnitt I Rn. 80 m.w.N.

264 4. Neumann, Fn. 250, S. 38 f. A. Neumann unterstellt insoweit in seinem Gutachten, dass bereits
etwaige Mafinahmen durch den Gesetzgeber einen Eingriff darstellen.

265 4. Neumann, Fn. 250, S. 2 ff., 40.
266 4. Neumann, Fn. 250, S. 2 ff., 40.

267 Wollenschliiger, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier Grundgesetz-Kommentar, 4. Auflage
2023, Art. 12 GG Rn. 186; vgl. BVerfG NVwZ 2012, 694 (698).

268 4. Neumann, Fn. 250, S. 40.
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Forderung der genannten Ziele bei bzw. jedenfalls besteht eine solche Moglichkeit?®,
sodass die Geeignetheit insofern zu bejahen ist. Wie 4. Neumann zutreffend herausgear-
beitet hat, ist insoweit auch eine Erforderlichkeit grundsétzlich zu bejahen, da es keine
gleich geeigneten Mafinahmen gibt, die weniger eingriffsintensiv sind.?’° So sind zwar
verschiedene Mdoglichkeiten hinsichtlich der Ausgestaltung einer diskriminierungsfreien
Abschaltepraxis denkbar, die mit unterschiedlichen Eingriffsintensititen verbunden
sind?”!. So geht es vorliegend in der Diktion von 4. Neumann?®’? um ein sog. Gleichbe-
handlungsmodell. Dieses ist zwar als ein eingriffsintensiveres Mittel zu qualifizieren als

das von A. Neumann?"3

alternativ betrachtete sog. Anreizmodell. Es kann jedoch eher eine
tatsdchliche Abschaltung und damit eine Migration auf Glasfasernetze sicherstellen, und
ist damit effektiver als das weniger eingriffsintensive Anreizmodell. Grundsitzlich ldsst
sich insoweit eine Korrelation dahingehend feststellen, dass die moglichen Ausgestal-
tungsvarianten einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis hinsichtlich der Zielerrei-

chung umso effektiver sind, je eingriffsintensiver diese sind.

Mit Blick auf die Angemessenheit ist — gerade im Vergleich mit dem bereits untersuchten
regelbasierten Abschalteverfahren — generell zu beriicksichtigen, dass die Entscheidung
iiber eine Initiierung einer Abschaltung in der Regel weiterhin primér (auch) beim Kup-
fernetzbetreiber und daher in Deutschland v.a. bei der Deutsche Telekom AG verbleiben
wird und ein Abschalteprozess — anders als im Rahmen eines regelbasierten Abschalte-
verfahrens — nicht durch das Vorliegen gesetzlicher Voraussetzungen eingeleitet wird.
Insoweit weist die Anforderung einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis generell

eine vergleichsweise geringere Eingriffsintensitét auf. Unter Beriicksichtigung der als

269 4. Neumann, Fn. 250, S. 40 ff.
270 4. Neumann, Fn. 250, S. 42 ff.
2V Vgl. Bundesnetzagentur, Fn. 5, Rn. 58 ff.

272 Das Gleichbehandlungsmodell nach A. Neumann sieht vor, dass die Bundesnetzagentur eine
Aufhebung einer bestehenden Zugangsverpflichtung und folglich eine AuBerbetriebnahme eines
Kupfernetzes der Deutsche Telekom AG in einem ihrer Glasfaserausbaugebiete von dem Ver-
halten der Deutsche Telekom AG, insbesondere einer moglichen Abschaltung eines Kupfernet-
zes in einem Glasfaserausbaugebiet eines Wettbewerbers, abhéngig machen kann, siche dazu 4.
Neumann, Fn. 250, S. 6. Dies entspricht dem BREKO-Vorschlag wie im Sachverhalt geschildert
(siehe dazu A, 1L, IV.).

273 Das Anreizmodell nach 4. Neumann sicht vor, dass die Bundesnetzagentur etwaige regulatori-

sche Anreize fiir ein marktméchtiges Unternehmen fiir eine Abschaltung seiner Kupferinfra-
strukturen auch in den Glasfaserausbaugebieten der Wettbewerber und dadurch fiir eine Migra-
tion setzt, siche dazu A. Neumann, Fn. 250, S. 6 f.
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,.besonders wichtige Gemeinschaftsgiiter einzustufenden Ziele?’* stellt sich das Erfor-
dernis einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis daher als angemessen dar. Demnach
ist diese — jedenfalls in Form des BREKO-Vorschlags bzw. des Referentenentwurfs des
BMDS — mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG verein-
bar.

3.  Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG

Sodann miisste eine diskriminierungsfreie Abschaltepraxis ebenfalls mit der Eigentums-
garantie aus Art. 14 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG), die neben Art. 12 Abs. 1 GG an-
wendbar ist,>”® vereinbar sein. Wie bereits (unter II. 2. a)) dargestellt, ist der Schutzbe-
reich der Eigentumsgarantie erdffnet. Hoheitliche MaBnahmen im Rahmen einer diskri-
minierungsfreien Abschaltepraxis — in Form von gesetzlichen Vorschriften, die auf die
Ausiibung des Ermessens der Bundesnetzagentur einwirkend bzw. entsprechenden an-
schlieBenden Entscheidungen der Bundesnetzagentur — stellen einen Eingriff dar, der als
Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zu qualifizieren
ist. Im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeit kann im Wesentlichen auf die obigen Ausfiih-
rungen (siehe unter 2. sowie II. 2. c¢)) verwiesen werden. Nochmals hervorzuheben ist
insoweit, dass einem jeweiligen Kupfernetzbetreiber eine Entscheidung iiber eine tatséch-
liche Abschaltung im Rahmen einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis grundsitz-
lich verbleibt. Zudem ist auf den bereits dargelegten (siche unter II. 2. c¢) bb) (2) (a))

)276

ausgeprigten sozialen Bezug (vgl. Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG)“’° sowie auf die gewichtigen

legitimen Ziele (siehe dazu L. 1. ¢) bb) (7) und II. 2. c¢) aa)) hinzuweisen.

Im Ergebnis kann daher — gerade auch im Vergleich mit dem deutlich eingriffsintensive-
ren regelbasierten Abschalteverfahren — eine Vereinbarkeit einer diskriminierungsfreien
Abschaltepraxis mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1,2 GG 1.V.m. Art. 19 Abs. 3

GG angenommen werden.

274 4. Neumann, Fn. 250, S. 46 m.w.N.
275 BVerfG NJW 2017, 217 (241) m.w.N.
276 Siehe zudem A. Neumann, Fn. 250, S. 54.
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4. Insbesondere: mogliche Ausgleichspflichtigkeit

Wie bereits (unter II. 3.) dargelegt, kann im Rahmen von Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen 1.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG eine Ausgleichspflichtigkeit lediglich in atypischen
Einzelfillen, in denen einzelnen Betroffenen durch die Mainahme ein Sonderopfer auf-
erlegt wird, in Betracht kommen. Da insoweit bereits im Rahmen der Priifung eines re-
gelbasierten Abschalteverfahrens keine etwaigen Umstdnde anzunehmen sind, aus denen
sich flir die Deutsche Telekom AG ein Sonderopfer ergeben konnte, gilt dies erst recht
im Rahmen einer weniger eingriffsintensiven Vorgabe der Beriicksichtigung der Diskri-

minierungsfreiheit im Rahmen der Abschaltepraxis.
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IV. Unionsrechtskonformitit der Beriicksichtigung einer diskriminierungsfreien
Abschaltepraxis auf nationaler Ebene

1. Vereinbarkeit mit der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC

Auf unionsrechtlicher Ebene miisste ein Gebot einer diskriminierungsfreien Abschal-
tepraxis zundchst mit der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC vereinbar sein.
Art. 16 GRC setzt eine unternehmerische Betdtigung voraus, die eine Selbsténdigkeit,
eine gewisse Dauerhaftigkeit?’” und eine Gewinnerzielungsabsicht erfordert.?’® Der An-
wendungsbereich umfasst etwa die Art und Weise des Betriebs eines Unternehmens?”
sowie ,,das Recht jedes Unternehmers, frei (...) iiber seine wirtschaftlichen, technischen
und finanziellen Ressourcen verfiigen zu kénnen“?®. Vorliegend ist der Anwendungsbe-
reich insoweit erdftnet, als etwaige hoheitliche MaBBnahmen einen zukiinftigen Betrieb
oder eine Abschaltung von Kupfernetzen des Unternehmens der Deutsche Telekom AG

zum Gegenstand haben bzw. sich hierauf auswirken kdnnen.

Sodann ist eine unmittelbare oder mittelbare Beschrinkung?®!' dieses Anwendungsbe-
reichs erforderlich, die vorliegend insofern zu bejahen ist, als etwaige gesetzliche Rege-
lungen bzw. jedenfalls hierauf basierende Entscheidungen der Bundesnetzagentur im
Rahmen einer Vorgabe einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis den Betrieb von
Kupfernetzen tangieren bzw. begrenzen konnen. Diese Beschrinkung miisste gem. Art.

52 Abs. 1 S. 1 GRC gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt der

277 Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021, Art. 16 GRC Rn. 8.

28 Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu
EUV/GRC/AEUV, Band 1, 2. Auflage 2023, Art. 16 GRC Rn. 13 m.w.N.; nach a.A. ist insoweit
keine Gewinnerzielungsabsicht erforderlich, siche etwa Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der
Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021, Art. 16 GRC Rn. 8; Cloppenburg, Erwerbsgrundrechte
im Unionsrecht, 2020, S. 176.

279 Vgl. EuGH, Urt. v. 18.9.1986, Rs. 116/82 (Kommission der Europdischen Gemeinschaften/Bun-
desrepublik Deutschland), Slg. 1986, 2519, Rn. 27.

280 FuGH, Urt. v. 27.3.2014, Rs. C-314/12 (UPC Telekabel Wien GmbH/Constantin Film Verleih
GmbH und Wega Filmproduktionsgesellschaft mbH), ECLI:EU:C:2014:192, Rn. 49; Urt. v.
30.6.2016, Rs. C-134/15 (Lidl GmbH & Co. KG/Freistaat Sachsen), ECLI:EU:C:2016:498,
Rn. 27.

B Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu
EUV/GRC/AEUV, Band 1, 2. Auflage 2023, Art. 16 GRC Rn. 18 m.w.N.
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unternehmerischen Freiheit wahren sowie gem. Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRC verhiltnismaBig
sein. Aus dem Verweis in Art. 16 GRC auf das Unionsrecht sowie auf die einzelstaatli-

chen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten lésst sich keine weitergehende, vertikale

Schranke ableiten.282

In Bezug auf die VerhéltnisméBigkeit kann im Wesentlichen auf die obigen Ausfiihrun-
gen (siehe dazu unter III. 2.) verwiesen werden. Zwar lésst sich bereits im Rahmen der
Berufsfreiheit aus Art. 15 GRC nicht auf die nationale Drei-Stufen-Theorie zuriickgrei-
fen,?®3 sodass sich die Dogmatik erst recht nicht auf Art. 16 GRC iibertragen ldsst. Den-

noch kann jedenfalls auf die bereits ausgefiihrte Abwigung verwiesen werden.

Folglich ist davon auszugehen, dass die Vorgabe der Beriicksichtigung der Diskriminie-
rungsfreiheit bei der Abschaltepraxis — jedenfalls in der moderaten Variante der Bertick-
sichtigungsmoglichkeit im Vorschlag des BREKO und dem jetzigen Referentenentwurf
des BMDS — mit der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC vereinbar ist.

2.  Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus Art. 17 GRC

Weiterhin miisste die Vorgaben einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis mit der Ei-
gentumsgarantie aus Art. 17 GRC vereinbar sein. Der Anwendungsbereich ist insoweit
eroffnet, als vorliegend eine Nutzung eigener Kupfernetze in Rede steht (siehe unter I. 1.
a), insb. bb)). In Bezug auf die Beschrinkung dieses Anwendungsbereichs, die sich ent-
weder aus einer Eigentumsentziehung (Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRC) oder aus einer Nutzungs-
regelung (Art. 17 Abs. 1 S. 3 GRC) ergeben kann, ist ein regelbasiertes Abschalteverfah-
ren als erheblich eingriffsintensivere Maflnahme eine Nutzungsregelung zu qualifizieren
(siehe unter I. 1. b) cc)), sodass eine diskriminierungsfreie Abschaltepraxis — jedenfalls
in der moderaten Variante der Berticksichtigungsmoglichkeit im Vorschlags des BREKO
und dem jetzigen Referentenentwurf des BMDS — erst recht als Nutzungsregelung zu
qualifizieren ist. Insoweit ldsst sich aulerdem anfiihren, dass eine Statuierung einer Dis-

kriminierungsfreiheit anders als ein regelbasiertes Abschalteverfahren nicht zwingend zu

22 Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu
EUV/GRC/AEUV, Band 1, 2. Auflage 2023, Art. 16 GRC Rn. 19.

283 Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu
EUV/GRC/AEUV, Band 1, 2. Auflage 2023, Art. 15 GRC Rn. 28; Drechsler, Die Unionsgrund-
rechte unter dem Einfluss des Prozessrechts, 2019, S. 490 ff.
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einer tatsichlichen Abschaltung eines Kupfernetzes fiihrt,?8*

sodass eine weitere Nutzung
von Kupfernetzen grundsétzlich mdglich ist und das Eigentum nicht vergleichbar stark

beschriankt wird.

Die vorliegende Nutzungsregelung miisste sodann insbesondere — unabhéngig von ihrer
konkreten Ausgestaltung — verhéltnisméBig sein (Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRC). Als legitime
Zielsetzungen kommen insofern primér eine symmetrische Abschaltung der Kupfernetze,
eine Forderung der Kupfer-Glas-Migration und eine Verhinderung von Wettbewerbsver-
zerrungen in Betracht (siche unter III. 2.). Die Geeignetheit und die Erforderlichkeit sind
mit denselben Argumenten wiederum anzunehmen. Im Rahmen der anschlielenden An-
gemessenheitspriifung ist festzustellen, dass eine diskriminierungsfreie Abschaltepraxis
generell eine geringere Eingriffsintensitit aufweist als etwa ein regelbasiertes Abschalte-
verfahren. Zudem sprechen insbesondere die gewichtigen Zielsetzungen sowie eine be-
reits (weitgehend) erfolgte Amortisation der Kupfernetze fiir eine Angemessenheit einer

diskriminierungsfreien Abschaltepraxis.

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass diese — jedenfalls in der moderaten Variante
der Berticksichtigungsmoglichkeit im Vorschlag des BREKO und dem jetzigen Referen-
tenentwurf des BMDS — gleichermallen mit der Eigentumsgarantie aus Art. 17 GRC ver-

einbar ist.

3. Insbesondere: mogliche Ausgleichspflichten

Da eine diskriminierungsfreie Abschaltepraxis (siehe soeben 2.) nicht als Eigentumsent-
ziehung im Sinne des Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRC, sondern vielmehr als Nutzungsregelung
im Sinne des Art. 17 Abs. 1 S. 3 GRC zu qualifizieren ist, ergibt sich eine Entschédi-
gungspflicht nicht unmittelbar aus dem Gesetz. Vielmehr konnte lediglich denkbar sein,
dass sich eine solche aus VerhédltnisméBigkeitserwdgungen ergibt (siche dazu unter I. 2.).
Insoweit erweist sich die Vorgabe der Beriicksichtigung einer diskriminierungsfreien Ab-
schaltepraxis — jedenfalls in der moderaten Variante im Vorschlag des BREKO und dem
jetzigen Referentenentwurf des BMDS — als solche bereits als verhédltnisméBig, sodass

eine Entschidigungspflicht vorliegend abzulehnen ist.

284 Vgl. etwa auch Bundesnetzagentur, Fn. 5, Rn. 64.
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4. Vereinbarkeit mit dem EKEK und insbesondere Art. 81

Die Frage, ob die Beriicksichtigung einer Diskriminierungsfreiheit im hier verstandenen
Sinne legislativ vorgegeben werden darf, ist zweistufig zu kldren. In einem ersten Schritt
stellt sich die Frage, ob das Unionsrecht die Notwendigkeit einer derartigen Vorgabe zur
Beriicksichtigung der Diskriminierungsfreiheit vorsieht, sie also gesetzlich umgesetzt
werden muss. Da das, wie zu zeigen sein wird (dazu a)), nicht der Fall ist, stellt sich die
Folgefrage, ob der nationale Gesetzgeber der nationalen Regulierungsbehorde eine solche
spezifische Beriicksichtigungsmdglichkeit der Diskriminierungsfreiheit bei der Abschal-

tung vorgeben bzw. erdffnen darf (dazu b)).

a) Keine explizite Regelung der Diskriminierungsfreiheit im EKEK, insbeson-
dere in Art. 81

Art. 81 EKEK adressiert seinem Wortlaut und Telos nach vor allem das Problem, dass
die bisherigen Vorleistungskunden des marktbeherrschenden Unternehmens im Rahmen
des Abschalteprozesses Zugriff auf Alternativen erlangen. Auch die Entstehungsge-
schichte bezieht sich auf diese Aspekte.?8> Die Frage einer diskriminierenden Abschal-
tepraxis wurde insoweit nicht adressiert. Eine solche Vorgabe wird vom Wortlaut zwar
nicht ausgeschlossen. Es sind aber auch keine Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass der na-
tionale Gesetzgeber zwingend eine Berlicksichtigungspflicht bzw. -moglichkeit der Dis-

kriminierungsfreiheit vorgeben muss.

b)  Beriicksichtigungsfihigkeit und legislative Vorsteuerung

Entscheidend ist daher die Frage, ob die Diskriminierungsfreiheit von der nationalen Re-
gulierungsbehorde dennoch beriicksichtigt werden darf oder sogar muss bzw. inwieweit
der Gesetzgeber diesen Aspekt legislativ implementieren darf. Wie A. Neumann in einer
umfassenden Untersuchung iiberzeugend herausgearbeitet hat?®, sprechen bei offenem
Wortlaut die genetischen, systematischen und teleologischen Auslegungsregeln mit Blick
auf den EKEK dafiir, dass die nationalen Regulierungsbehdrden hier — wie vielfach auch

andernorts — iiber ein Regulierungsermessen verfligen, das gerade auch die

285 Siehe dazu umfassend 4. Neumann, Fn. 250, S. 15 ff.; ferner im Uberblick Wolfiam, in: Gep-
pert/Schiitz (Hrsg.), Beck‘scher TK G-Kommentar, 5. Auflage 2023, § 34 TKG Rn. 7 ff.

286 Siehe dazu umfassend 4. Neumann, Fn. 250, S. 11 ff.
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Diskriminierungsfreiheit im hier verstandenen Sinne erfasst und — selbst nach der stren-
gen Rechtsprechung des EuGH und des Bundesverwaltungsgerichts — der nationale Ge-
setzgeber einen derartigen Abwiagungsbelang gesondert hervorheben darf, sofern die na-
tionale Regulierungsbehérde und damit in Deutschland die Bundesnetzagentur iiber die

Moglichkeit verfiigt, auch alle weiteren Regulierungsziele zu beriicksichtigen.

Mit Blick auf die Beriicksichtigungsnotwendigkeit ist zu betonen, dass dies auch der
Empfehlung der Kommission vom 6. Februar 2024 zur regulatorischen Forderung der
Gigabit-Konnektivitit entspricht.?8” Dort bezieht sich Ziff. 79 nicht nur in Satz 1 auf An-
forderungen der Transparenz, sondern in Satz 2 auch auf die Diskriminierungsfreiheit,

die von der nationalen Regulierungsbehdrde zu gewihrleisten sei.
Explizit fiihrt die Kommission aus:

»Die NRB sollten auch dafiir sorgen, dass der Prozess der AuBlerbetriebnahme

nicht zu diskriminierendem Verhalten fihrt.

Und sodann ergénzt die Kommission gerade mit Blick auf das vorliegende Dis-

kriminierungsproblem in den beiden letzten Sdtzen der Ziff. 79:

,.Insbesondere sollte der Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht, nachdem er die
Erbringung von Diensten fiir Zugangsnachfrager infolge der Aufthebung der Zu-
gangsverpflichtungen durch die NRB eingestellt hat, um die AuBerbetriebnahme
gemal Artikel 81 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie (EU) 2018/1972 zu er-
moglichen, seiner eigenen Endkundensparte nicht weiter Zugang gewihren. Dies
betrifft auch Unterschiede, die nicht auf der Grundlage objektiver Kriterien in Be-
zug auf den Zeitpunkt der AuBlerbetriebnahme zwischen Gebieten, in denen das
VHC-Netz von dem Betreiber mit betréchtlicher Marktmacht im herkdmmlichen
Netz eingefiihrt wurde, und Gebieten, in denen das VHC-Netz von einem anderen

Betreiber eingefiihrt wurde, gerechtfertigt sind.*

Der letzte Satz markiert demnach gerade das Diskriminierungs- und Wettbewerbsschédi-

gungspotenzial, das auf der Zeitschiene durch unterschiedliche Abschaltezeitpunkte

87 Europdische Kommission, Empfehlung (EU) 2024/539 vom 6.2.2024 zur regulatorischen For-
derung der Gigabit-Konnektivitit, C(2024) 523 final, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/DE/TXT/PDF/?uri=0J:L._202400539 (letzter Abruf 5.3.2026).
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entsteht, je nachdem, ob ein Wettbewerber oder das marktméchtige Unternehmen selbst
ein Glasfasernetz aufgebaut hat. Damit ergibt sich eine Beriicksichtigungsnotwendigkeit
dieses Aspekts im Rahmen der regulatorischen Begleitung entsprechender Abschaltun-
gen durch die nationale Regulierungsbehorde gerade aus den unionsrechtlichen Steue-
rungsvorgaben, die von der Bundesnetzagentur ohnehin bei ihrer Ermessensausiibung be-

achtet werden miissen.

Die weiteren umfangreichen Argumente von 4. Neumann®%® miissen daher vorliegend

nicht noch einmal angefiihrt werden.

¢)  Zwischenergebnis

Der nationale Gesetzgeber darf demnach der nationalen Regulierungsbehorde die Be-
riicksichtigung des Aspekts der Diskriminierungsfreiheit vorgeben, sofern der nationalen
Regulierungsbehérde und damit in Deutschland der Bundesnetzagentur nicht die Mog-
lichkeit genommen wird, auch alle weiteren Regulierungsziele zu beriicksichtigen. Dies
ist in der nunmehr vom BMDS vorgeschlagenen Regelung des § 34 Abs. 6 TGK-RefE
der Fall. Insofern ist diese auch mit Art. 81 EKEK im Einklang.

288 4. Neumann, Fn. 250, S. 11 ff.
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E.

Ergebnisse

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1.

Es sind verschiedene MaB3nahmen zur Unterstiitzung der Kupfer-Glas-Migra-
tion denkbar, die divergierende Eingriffsintensititen aufweisen. Der Gesetzge-
ber hat auf nationaler und supranationaler Ebene einen nicht unerheblichen Ge-
staltungsspielraum bei der Wahl und Ausgestaltung der moglichen regulatori-
schen Begleitmaflnahmen. Dieser Spielraum wird durch die Grundrechte der
Grundrechtecharta (GRC) auf supranationaler und des Grundgesetzes (GG) auf
nationaler Ebene in Deutschland beschrinkt. Dabei ist im Kern die Verhéltnis-
méBigkeit der Eingriffe und insbesondere die Erforderlichkeit und Angemes-

senheit zu wahren.

I. Unionsprimirrechtliche Bewertung eines regelbasierten

Abschalteverfahrens entsprechend Art. 53 — 61 DNA-KOM-E
1. Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus Art. 17 GRC

Daran gemessen stellt das regelbasierte Abschalteverfahren geméf den Art. 53
— 61 DNA-KOM-E zwar eine Nutzungsregelung und keine Enteignung, aber
eine Maflnahme mit einer hohen Eingriffsintensitit dar, die insbesondere aus
der friihzeitigeren Beendigung der Nutzungsmoglichkeit resultiert. Allerdings
sprechen zahlreiche Aspekte im Rahmen der Abwégung fiir eine Angemessen-
heit der MaBnahme. Hier ist insbesondere die Relevanz der legitimen und wich-
tigen Ziele der Forderung einer besseren Festnetzversorgung, des Wettbewerbs
und der Umwelt hervorzuheben. Fiir eine Angemessenheit des regelbasierten
Abschalteverfahrens und also fiir eine Rechtfertigung kdnnen auBerdem die
Ubergangsfristen angefiihrt werden, welche die grundsitzlich hohe Belastung
der Maflnahme abschwichen. Hinzu kommen die zum Zeitpunkt der Abschal-
tung bereits mit dem Kupfernetz erwirtschafteten erheblichen Einnahmen, so
dass von einer Amortisation auszugehen ist. SchlieBlich konnen signifikante

Anteile des Kupfernetzes in einer Glasfaserwelt weiterverwendet werden.
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3. Es gibt auch keine gleich geeigneten, weniger eingriffsintensiven MaBBnahmen.
Insbesondere ist eine Beriicksichtigung der Diskriminierungsfreiheit im Ab-
schalteprozess zwar weniger eingriffsintensiv, aber zugleich weniger effektiv.

Daher wird auch der Erforderlichkeitsmal3stab erfiillt.

4. Demnach ist im Hinblick auf Art. 17 GRC von einer VerhiltnisméBigkeit eines
regelbasierten Abschalteverfahrens gemif den Art. 53 — 61 DNA-KOM-E aus-

zugehen.
2. Insbesondere: keine Notwendigkeit einer Entschddigungsregelung

5. Ergénzend ist insbesondere hervorzuheben: Da es sich demnach um eine ver-
héltnisméaBige Maflnahme handelt, auch ohne dass eine Kompensation vorliegt,

sind Ausgleichszahlungen aus unionsrechtlicher Sicht gerade nicht geboten.

6. Insoweit ist zu betonen, dass keineswegs jegliche regulatorische Verschlechte-
rung der Einnahmesituation und der Renditen problematisch ist oder gar kom-
pensationsfahig wére. Vielmehr 10st sie als Eingriff eine Rechtfertigungsnot-

wendigkeit aus, die angesichts der erheblichen Gemeinwohlbelange gelingt.
3. Vereinbarkeit mit der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC

7. Hinsichtlich der ebenfalls betroffenen unternehmerischen Freiheit der Kupfer-
netzbetreiber aus Art. 16 GRC sind die Priifungspunkte und insbesondere die
Abwigung weitgehend identisch, so dass insoweit kein abweichendes Ergebnis
erzielt werden kann. Insbesondere besteht aus denselben Griinden auch keine
Notwendigkeit einer Entschddigungsregelung. Im Ergebnis ist mit Blick auf die
geplanten sekundirrechtlichen Regeln ebenso wenig ein Versto3 gegen Art. 16

GRC anzunehmen.
4.  Vereinbarkeit mit Art. 345 AEUV

8. Der EuGH schrénkt die Relevanz des Art. 345 AEUV stark ein. Unbenommen
bleiben der Europédischen Union die Befugnisse zur Ausgestaltung eigentums-
rechtlicher Fragen bis hin zu Eingriffen in den Kernbereich des Eigentums-
rechts. Die Zuléssigkeit solcher Regelungen ist konsequenterweise an den sons-

tigen Vertragsvorschriften zu messen, insbesondere an Art. 5 Abs. 1 EUV in
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10.

11.

12.

kompetenzieller und an der Eigentumsfreiheit aus Art. 17 GRC in materieller
Hinsicht. Daher greift vorliegend keine Beschrankungswirkung aus Art. 345
AEUV.

I1. Vereinbarkeit notwendiger Begleitung und Umsetzung auf

nationaler Ebene am Mafistab des Grundgesetzes
1. Anwendbarkeit grundrechtlicher Priifungsmafistibe aus dem Grundgesetz

Sodann sind unter Zugrundelegung der Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts die Grundrechte des Grundgesetzes im Rahmen der Priifung des unions-
rechtlich nicht determinierten Bereichs anwendbar. Uberall dort also, wo die
kiinftigen Regelungen der Art. 53 — 61 DNA-KOM-E Spielrdume fiir die Mit-
gliedstaaten im Rahmen der Fixierung der Details durch den nationalen Gesetz-
geber bzw. die nationale Exekutive, hier also der Bundesnetzagentur, belassen,
greift eine Grundrechtskontrolle am Maf3stab des Grundgesetzes, wobei diese

Grundrechte wiederum im Lichte der Grundrechtecharta zu interpretieren sind.
2. Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG

Mit Blick auf die Priifung der notwendigen Begleitregelungen am Maf3stab der
Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG sind die Abwégungstopoi des Bundesverfas-
sungsgerichts mit der Judikatur des EuGH (und des EGMR) durchaus ver-
gleichbar. Daher sind im vorliegenden Fall keine abweichenden Ergebnisse in-

diziert.

Auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist nicht jegli-
che regulatorische Verschlechterung der Einnahmesituation und der Renditen

problematisch oder fiihrt gar zur Kompensationspflichtigkeit.

So gilt hinsichtlich des Gemeinwohlbezugs und der — zum Zeitpunkt der Ab-
schaltung amortisierten — Eigenleistungen des Kupfernetzbetreibers aufgrund
der erheblichen Einnahmen und der Abschreibung der Investitionen dasselbe
Abwigungsergebnis. Folglich sind die Erforderlichkeit und Angemessenheit

der nationalen Umsetzung des regelbasierten Abschalteverfahrens auch am
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Mafstab der Eigentumsfreiheit in der Ausprigung durch das Bundesverfas-

sungsgericht anzunehmen.
3. Insbesondere: mégliche Ausgleichspflichtigkeit

Vorliegend wurde die stets erforderliche VerhiltnismaBigkeit eines Eingriffs in
die Eigentumsgarantie, hier in Form des regelbasierten Abschalteverfahrens
entsprechend Art. 53 — 61 DNA-KOM-E und der nationalen Umsetzung, unab-
hingig von der Frage einer potenziellen Ausgleichspflichtigkeit im Einzelfall
bereits dargelegt. Diese ergibt sich nicht zuletzt auch aus den Ubergangsrege-
lungen einerseits sowie aus etwaigen Ausnahmeregelungen (vgl. etwa Art. 54

Abs. 3 DNA-KOM-E) andererseits.

Bei einer — vorliegend nicht gegebenen — UnverhiltnismiBigkeit wiirde im Ub-
rigen eine Statuierung einer Ausgleichspflicht gerade nicht zu einer Verfas-
sungsmafigkeit der Eigentumsbeschriankung fiihren. Mit Blick auf die Notwen-
digkeit einer etwaigen Entschidigungsregelung besteht eine solche bei der vor-
liegenden Inhalts- und Schrankenbestimmung nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts vielmehr nur dann, wenn die Anwendung der ge-
planten gesetzlichen Regelungen einzelnen Kupfernetzbetreibern wie der Deut-
sche Telekom AG im Vergleich zu anderen Kupfernetzbetreibern ein Sonder-
opfer insbesondere wegen frustrierter Investitionen aufbiirdet. Insoweit fehlen
jedoch entsprechende Anhaltspunkte. Vielmehr ist davon auszugehen, dass sich
die Kosten fiir die seit Jahrzehnten betriebenen Kupfernetze einschlieBlich spa-
terer ergdnzender Investitionen amortisiert haben und die Deutsche Telekom
AG dariiber hinaus erhebliche Gewinne erzielt hat. Dabei kann auch eine Typi-
sierung und Gesamtbetrachtung des Kupfernetzes und der Gesamtinvestitionen
im Verhéltnis zu den Gesamteinnahmen zugrunde gelegt werden und es muss
keineswegs eine kleinteilige Betrachtung — gegebenenfalls sogar auf der Ebene
des Kabelverzweigers — erfolgen. SchlieBlich kdnnen signifikante Netzbestand-

teile vom Kupfernetz in der Glasfaserwelt weiterverwendet werden.

Vor diesem Hintergrund sind bei einer konsequenten Durchfiihrung des vorge-
sehenen regelbasierten Abschalteverfahrens, das als solches verhdltnisméaBig

ist, keine Einzelfallumstinde ersichtlich, aus denen eine unzumutbare Harte fiir
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die Deutsche Telekom AG — im Vergleich zu den anderen Adressaten der ge-
planten Regelungen — folgt. Im vorliegenden Fall ist es auf der Grundlage der
gesetzlichen Regelungen (etwa im DNA-KOM-E) vielmehr méglich, nicht nur
eine abstrakte VerhéltnisméBigkeit, sondern auch eine VerhéltnisméaBigkeit im

konkreten Einzelfall sicherzustellen.
4.  Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG

Es ist nicht ersichtlich, wie sich im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung,
die bei der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG je-
denfalls nicht strenger als bei der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG durchge-
fithrt werden muss, in Anbetracht der demnach vergleichbaren Parameter der
Eingriffsintensitdt und Gemeinwohlgriinde etwas anderes ergeben konnte als in
Bezug auf die Eigentumsgarantie. Daher ist davon auszugehen, dass die Umset-
zung des regelbasierten Abschalteverfahrens auch gemessen an der Berufsfrei-
heit aus Art. 12 Abs. 1 GG verhédltnisméBig ist, selbst wenn man diese als ob-

jektive Berufszulassungsschranke versteht.

III.  Grundrechtskonformitiit der Beriicksichtigung einer

diskriminierungsfreien Abschaltepraxis auf nationaler Ebene
1. Anwendbarkeit grundrechtlicher Priifungsmafistibe

Auch bei einer im nationalen Recht geregelten Eroffnung der Beriicksichtigung
einer diskriminierungsfreien Abschaltepraxis handelt es sich um eine solche in
dem durch Art. 81 EKEK unionsrechtlich nicht vollstdndig determinierten Be-
reich. Daher sind neben den gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRC anwendbaren
Grundrechten der Grundrechtecharta ebenfalls die Grundrechte des Grundge-

setzes als Priifungsmafstab heranzuziehen.
2. Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG

Im Vordergrund steht hier die Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit der Kupfer-
netzbetreiber aus Art. 12 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG und dabei insbe-
sondere die Angemessenheit. Die im Kern dem Vorschlag des BREKO
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vergleichbare, nunmehr in einem mdglichen § 34 Abs. 6 TKG-RefE vom
BMDS vorgeschlagene Regelung der Berticksichtigung der Interessen von
Wettbewerbern und deren Glasfaserausbau, einschlielich des Aspekts einer
diskriminierungsfreien Abschaltepraxis mit Blick auf Regionen mit vergleich-
barer Glasfaserversorgung konkurrierender Anbieter zum eigenen Glasfaser-
ausbau in geplanten Abschaltgebieten, trigt grundsitzlich zu einer Forderung
des Wettbewerbs und der Konnektivitdt bei, sodass die Geeignetheit dieser

MalBnahme zu bejahen ist.

Zudem ist auch die Erforderlichkeit anzunehmen, da es keine gleich geeigneten
MafBnahmen gibt, die weniger eingriffsintensiv sind. So sind zwar verschiedene
Moglichkeiten hinsichtlich der Ausgestaltung einer diskriminierungsfreien Ab-
schaltepraxis denkbar, die mit unterschiedlichen Eingriffsintensitdten verbun-
den sind. Beispielsweise gibt es in der Diktion von A. Neumann alternativ etwa
ein sog. Anreizmodell, das jedoch weniger effektiv ist. Mit Blick auf die Ange-
messenheit ist — gerade im Vergleich mit dem regelbasierten Abschalteverfah-
ren — generell zu beriicksichtigen, dass die Entscheidung iiber eine Initiierung
einer Abschaltung in der Regel weiterhin primér beim Kupfernetzbetreiber ver-
bleiben wird und ein Abschalteprozess — anders als im Rahmen der Priifung
eines regelbasierten Abschalteverfahrens — nicht durch das Vorliegen gesetzli-
cher Voraussetzungen eingeleitet wird. Insoweit weist die Anforderung einer
diskriminierungsfreien Abschaltepraxis generell eine vergleichsweise geringere

Eingriffsintensitdt auf.

Unter Beriicksichtigung der als ,,besonders wichtige Gemeinschaftsgiiter* ein-
zustufenden Ziele stellt sich das Erfordernis einer diskriminierungsfreien Ab-

schaltepraxis schlieBlich auch als angemessen dar.

. Demnach ist diese — jedenfalls in Form des BREKO-Vorschlags bzw. des Re-

ferentenentwurfs des BMDS — mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG
1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG vereinbar.
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3. Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG

Dasselbe gilt — gerade auch im Vergleich mit dem deutlich eingriffsintensiveren
regelbasierten Abschalteverfahren — in Bezug auf die Eigentumsgarantie aus

Art. 14 Abs. 1,2 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG.
4. Insbesondere: mégliche Ausgleichspflichtigkeit

Da im Rahmen von Inhalts- und Schrankenbestimmungen i.S.d. Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG eine Ausgleichspflichtigkeit lediglich in atypischen Einzelfdllen, in de-
nen einzelnen Betroffenen durch die Mafinahme ein Sonderopfer auferlegt wird,
in Betracht kommen und insoweit bereits im Rahmen der Priifung eines regel-
basierten Abschalteverfahrens keine etwaigen Umstinde identifiziert werden
konnen, aus denen sich fiir die Deutsche Telekom AG ein Sonderopfer ergeben
konnte, gilt dies erst recht im Rahmen einer weniger eingriffsintensiven diskri-

minierungsfreien Abschaltepraxis.

IV.  Unionsrechtskonformitit einer Beriicksichtigung einer diskrimi-

nierungsfreien Abschaltepraxis auf nationaler Ebene
1. Vereinbarkeit mit der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC

Die Vorgabe der Beriicksichtigung der Diskriminierungsfreiheit bei der Ab-
schaltepraxis — jedenfalls in der moderaten Variante der Berilicksichtigungs-
moglichkeit im Vorschlag des BREKO und dem jetzigen Referentenentwurf des
BMDS - ist mit der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC vereinbar.

2. Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus Art. 17 GRC

Dasselbe gilt mit Blick auf die Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie aus

Art. 17 GRC.
3. Insbesondere: mégliche Entschddigungsregelung

Da eine diskriminierungsfreie Abschaltepraxis nicht als Eigentumsentziehung
im Sinne des Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRC, sondern vielmehr als Nutzungsregelung
im Sinne des Art. 17 Abs. 1 S. 3 GRC zu qualifizieren ist, ergibt sich eine
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Entschiadigungspflicht nicht unmittelbar aus dem Gesetz. Vielmehr konnte le-
diglich denkbar sein, dass eine solche aus VerhiltnisméBigkeitserwdgungen
folgt. Insoweit erweist sich die Vorgabe der Beriicksichtigung einer diskrimi-
nierungsfreien Abschaltepraxis — jedenfalls in der moderaten Variante im Vor-
schlag des BREKO und dem jetzigen Referentenentwurf des BMDS — aber als
solche bereits als verhéltnisméBig, sodass eine Entschiddigungspflicht vorlie-

gend abzulehnen ist.
4.  Vereinbarkeit mit dem EKEK und insbesondere Art. 81

Der nationale Gesetzgeber darf der nationalen Regulierungsbehdrde die Be-
rlicksichtigung des Aspekts der Diskriminierungsfreiheit vorgeben bzw. eroff-
nen, sofern der nationalen Regulierungsbehdrde und damit in Deutschland der
Bundesnetzagentur nicht die Moglichkeit genommen wird, auch alle weiteren
Regulierungsziele zu beriicksichtigen. Dies ist in der nunmehr vom BMDS vor-
geschlagenen Regelung des § 34 Abs. 6 TGK-RefE der Fall. Insofern ist diese
mit Art. 81 EKEK im Einklang.

Regensburg, den 5. Mérz 2026

o

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