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A. Einleitung

Nachdem der Entwurf eines ,Gesetzes zur Beschleunigung des Ausbaus von Telekommunikati-
onsnetzen (TK-Netzausbau-Beschleunigungs-Gesetz)‘,' des sog. TK-NABEG, im vergangenen
Jahr der Diskontinuitdt zum Opfer gefallen ist, hat das Bundesministerium fir Digitales und
Staatsmodernisierung (BMDS) mit dem Referentenentwurf eines ,Gesetzes zur Anderung des
TKG und zur Verbesserung der telekommunikationsrechtlichen Rahmenbedingungen fur den TK-
Netzausbau (TKG-Anderungsgesetz 2026)*? am 2. Marz 2026 eine noch umfassendere Novelle
des deutschen Telekommunikationsrechts in die Wege geleitet. Damit besteht nun nicht nur die
Gelegenheit, die notwendigen Anpassungen an die Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU)
2024/1309 und weitere Optimierungen zur Férderung des Netzausbaus vorzunehmen. Vielmehr
kénnen in diesem Zusammenhang auch Nachbesserungen an dem 2021 in Kraft getretenen Tele-
kommunikationsgesetz (TKG) vorgenommen werden.

Die vorliegende Stellungnahme soll daher zum einen diesbezugliche Ansatzpunkte zusammenfas-
sen, die in den letzten flnf Jahren bei der wissenschaftlichen Befassung des Instituts mit dem TKG
offenbar geworden sind. Dabei wird an die bereits 23. November 2023 im Rahmen des TK-
NABEG-Diskussionsprozesses veroffentlichte Stellungnahme angeknipft und ein Teil der dortigen
Vorschlage erneut aufgegriffen.® Zum anderen gibt die Stellungnahmen — in weiten Teilen wort-
lautgetreu — Erkenntnisse wieder, die sich bei der Abfassung eines Uberblicksaufsatzes zu den
netzwirtschaftsrechtlichen Aspekten des Referentenentwurfs ergeben haben.*

Die nachfolgende Darstellung erhebt daher keinen Anspruch auf auch nur ansatzweise Vollstan-
digkeit, sondern spiegelt lediglich die Schwerpunkte in der hiesigen Befassung mit dem neuen
TKG und dem Referentenentwurf zum TKG-Anderungsgesetz 2026 wider. Aus Griinden weitest-
mdglicher Transparenz ist dabei darauf hinzuweisen, dass der Verfasser einen Branchenverband
bei der unionsrechtlichen Bewertung der im Referentenentwurf enthaltenen Vorschlage fur die
neuen §§ 22a, 22b unterstitzt hat. Die diesbezlgliche Anfrage ist allerdings erst nach Abfassung
der einschlagigen Passagen des Uberblicksaufsatzes erfolgt, auf denen auch die diesbeziiglichen
Ausfuhrungen in der vorliegenden Stellungnahme basieren. Sie wurden unabhangig von der ge-
nannten Unterstutzungsleistung formuliert und geben ausschlieBlich die persénliche Auffassung
des Verfassers wieder. Insgesamt gilt damit, dass sédmtliche Anregungen in der vorliegenden Stel-
lungnahme rein wissenschaftlichen Tatigkeiten entstammen, die auch nicht durch interessengelei-
tete Dritte finanziert wurden.

1 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/13171, mit Stellungnahme des Bundesrates und Ge-
genaulerung der Bundesregierung; zum Referentenentwurf Neumann, Der Referentenentwurf zum TK-
Netzausbau-Beschleunigungs-Gesetz, Vortragsfolien V. 25.10.2023, abrufbar unter
http://www.irnik.de/publikationen/vortraege/2023-10-26 _Vortrag DGRI-TK-Lunchtime.pdf (zuletzt abge-
rufen am 27.3.2026).

2 Der Entwurf ist abrufbar unter https://bmds.bund.de/fileadmin/BMDS/Dokumente/Gesetzesvorhaben/
RefE_TKG-%C3%84nderungsgesetz_2026.pdf (zuletzt abgerufen am 27.3.2026). Das TKG i.d.F. des
Referentenentwurfs wird im Folgenden als , TKG-2026-RefE" bezeichnet.

3 Neumann, Stellungnahme zu rechtstechnischem Verbesserungspotential im TKG im Rahmen des TK-
NABEG v. 23.11.2023, abrufbar unter http://www.irnik.de/publikationen/misc/2023-11-23_TK-NABEG-
Stellungnahme_final.pdf (zuletzt abgerufen am 27.3.2026).

4 Neumann, Netzwirtschaftsrechtliche Aspekte des Referentenentwurfs zum TKG-Anderungsgesetz
2026, N&R 2026, 89 (im Erscheinen).
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Dabei wird das Verbesserungspotential im Folgenden in drei unterschiedliche Gruppen unterteilt
werden: redaktionelle Fehler (dazu sogleich, unter B.), unklare Formulierungen (dazu unten, unter
C.) und unionsrechtliches Konfliktpotential (dazu unten, unter D.). Wahrend die Beseitigung der
redaktionellen Fehler im Kern unproblematisch sein dirfte, nimmt die Analysekomplexitat in den
weiteren Kategorien z. T. deutlich zu.

So héangt es etwa im unterschiedlichen Mal3e von der Auslegung der betreffenden Regelung ab, ob
eine Formulierung als unklar erachtet wird — oder ob die Formulierung nicht doch tatsachlich genau
das aussagt, was der Gesetzgeber regeln wollte. Auch auf die Frage, wie eine erkannte Unklarheit
aufzulésen ist, gibt es nicht immer eine offenkundige Antwort. Am starksten sind die diesbezlgli-
chen Unsicherheiten aber bei dem unionsrechtlichen Konfliktpotential. Hier kommt es ganz we-
sentlich auf die Auslegung der Richtlinie (EU) 2018/1972 (iber den europaischen Kodex fur die
elektronische Kommunikation (Kommunikationskodex) und der Gigabit-Infrastrukturverordnung
(EU) 2024/1309, aber auch der mit ihnen potentiell konfligierenden Vorschriften des TKG bzw. des
Referentenentwurfs an, ob Uberhaupt ein entsprechender Konflikt besteht, den es dann ggf. aufzu-
I6sen gilt. Die nachfolgende Darstellung versucht, diesem Aspekt Rechnung zu tragen und jeden-
falls die Argumente darzulegen, auf deren Grundlage die dann vorgeschlagenen Anderungen am
Text des TKG bzw. des geplanten Anderungsgesetzes sinnvoll sein kénnten.

B. Redaktionelle Fehler

1. Feststellung eines Marktmachtmissbrauchs (§ 50 Abs. 3 S. 2 TKG)

Wahrend im allgemeinen Wettbewerbsrecht die herausgehobene Marktposition eines Unterneh-
mens, die Anknipfungspunkt flir besondere Verhaltenspflichten ist, als ,beherrschende® bzw.
.marktbeherrschende Stellung“ bezeichnet wird (Art. 102 AEUV, § 19 GWB), spricht das Tele-
kommunikationsrecht insoweit von ,betrachtlicher Marktmacht® (§ 11 Abs. 4 TKG). Das gilt eigent-
lich auch flr das sektorspezifische Missbrauchsverbot in § 50 TKG. In § 50 Abs. 3 S. 2 TKG ist al-
lerdings von einem ,Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung“ die Rede. Hierbei handelt es
sich um einen redaktionellen Fehler, der durch eine Anpassung an die sonst Ubliche Terminologie
behoben werden kann:
»8 50
Missbrauchliches Verhalten eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht
[...]

(3) Werden der Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt oder bekannt gemacht, die die Annahme rechtfer-
tigen, dass ein Missbrauch nach Absatz 1 vorliegt, leitet die Bundesnetzagentur unverziglich ein Verfah-
ren zur Uberpriifung ein und teilt dies dem betroffenen Unternehmen schriftlich oder elektronisch mit. Sie
entscheidet regelmaRig innerhalb einer Frist von vier Monaten nach Einleitung des Verfahrens, ob ein

Missbrauch einer-marktbeherrschenden-Stellungnach Absatz 1 vorliegt.
[...]°
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2. Allgemeine Kriterien der Verlangerung von Frequenzzuteilungen (§ 92 Abs. 3 S. 6
Nr. 1 TKG)

§ 92 Abs. 3 S. 6 TKG zahlt sieben ,allgemeine Kriterien® fir die Verlangerung von Frequenzzutei-
lungen auf, aus denen die Bundesnetzagentur bei Erlass einer Zuteilung auswahlen kann (§ 99
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 TKG) und die dann fiir die Frage der Zuteilungsverlangerung entscheidend sind
(§ 92 Abs. 3 S. 3 TKG). Als erstes Kriterium nennt das Gesetz dabei ,die Gewadhrung einer effi-
zienten und stérungsfreien Nutzung der betreffenden Frequenzen®. Hierbei durfte es sich um einen
redaktionellen Fehler handeln,® da die effiziente und stérungsfreie Nutzung von Frequenzen — wie
die offentliche Sicherheit und Ordnung (Nr. 4) oder der chancengleiche Wettbewerb (Nr. 6) — zu
gewahrleisten bzw. sicherzustellen ist, aber nicht (wie etwa ein Zugang zu Netzeinrichtungen)
~gewahrt* wird. Richtig musste die Regelung daher wohl folgendermalen lauten:

»§ 92
Befristung und Verlangerung der Frequenzzuteilung

[..]

(3) Harmonisierte Frequenzen fiir drahtlose Breitbanddienste werden fiir mindestens 15 Jahre zugeteilt.
Abweichend von Satz 1 kann die Bundesnetzagentur eine kiirzere Befristung festlegen fiir

1. begrenzte geografische Gebiete mit auerst lickenhaftem oder gar keinem Zugang zu Hochgeschwin-
digkeitsnetzen,

2. bestimmte kurzfristige Projekte,

3. Nutzungen der Frequenzen, die unter Beachtung der Ziele des Artikels 45 Absatz 4 und 5 der Richtlinie
(EU) 2018/1972 mit drahtlosen Breitbanddiensten koexistieren kénnen,

4. die alternative Nutzung der Frequenz gemaR § 98 oder

5. die Anpassung der Geltungsdauer eines Frequenznutzungsrechts an die Geltungsdauer anderer Fre-
quenznutzungsrechte.

Die Zuteilung ist zu verlangern, wenn die nach § 99 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 in Verbindung mit Satz 6
festgelegten allgemeinen Kriterien erfillt sind. Die Zuteilung ist angemessen zu verlangern, damit der Re-
gelungsrahmen fiir Investitionen in Netzinfrastrukturen fiir die Nutzung solcher Frequenzen wahrend eines
Zeitraums von mindestens 20 Jahren fir die Inhaber der Frequenznutzungsrechte vorhersehbar ist. Die
Regelungen in Absatz 2 bleiben hiervon unberihrt. Die allgemeinen Kriterien der Verlangerung beziehen
sich auf

1. die GewahrungSicherstellung einer effizienten und stérungsfreien Nutzung der betreffenden Frequen-
zen,

2. das Erreichen der Ziele des § 87 Absatz 2 Nummer 1 und 2,

3. den Schutz des menschlichen Lebens,

4. die Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung,

5. die Wahrung nationaler Sicherheits- und Verteidigungsinteressen und

6. die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs.

L.

5 Siehe auch Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, 2022, S. 105 Fn. 307.
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3. Adressaten der Pflicht zur Bereitstellung von Informationen uber physische
Infrastrukturen (§ 136 Abs. 5 TKG-2026-RefE)

Wahrend das geltende Netzausbaurecht des TKG als Verpflichtete Eigentiimer und Betreiber 6f-
fentlicher Versorgungsnetze erfasst, treffen die netzausbaurechtlichen Verpflichtungen nach der
Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU) 2024/1309 Netzbetreiber (Art. 2 Nr. 1 der Verordnung, siehe
auch § 3 Nr. 33a TKG-2026-RefE) und offentliche Stellen (Art. 2 Nr. 3 der Verordnung, siehe auch
§ 3 Nr. 41a TKG-2026-RefE). Die Vorschriften des TKG-Referentenentwurfs vollziehen diese An-
derung weitestgehend nach, insbesondere auch § 136 Abs. 1 TKG-2026-RefE, der nach wie vor
einen bilateralen gesetzlichen Informationsanspruch von (Telekommunikations-) Betreibern gegen
(nunmehr) Netzbetreiber und 6ffentliche Stellen vorsieht. Nach § 136 Abs. 5 TKG-2026-RefE soll
gegen diesen Anspruch (weiterhin) die Einrede der Abrufbarkeit im Gigabit-Grundbuch (bislang:
bei der zentralen Informationsstelle des Bundes) erhoben werden kénnen.® In dieser Vorschrift
wurde die Anderung beim Adressatenkreis des Informationsanspruchs jedoch noch nicht nachvoll-
zogen. Die Vorschrift ware daher wie folgt zu korrigieren:

,8 136
Informationen Uber physische Infrastrukturen

L.

(5) Werden nach Absatz 1 beantragte Informationen bereits von der zentralen Informationsstelle des Bun-
des gemaR § 78 Absatz 1 Nummer 1 bereitgestellt, genligt anstelle einer Erteilung der Informationen durch

den Netzbetreiber oder die 6ffentliche StelleEigentiimer—oderBetreiber-des6ffentlichenVersor-
gungsnetzes ein Hinweis an den Antragsteller, dass die Informationen im Gigabit-Grundbuch abrufbar

sind.”

4. Nachweis liber die Einhaltung der Anforderungen an die Ausstattung von Ge-
bauden mit Glasfaserinfrastruktur (§ 145 Abs. 4 TKG-2026-RefE)

In Art. 10 Abs. 1 bis 3 der Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU) 2024/1309 sind abgestufte Ver-
pflichtungen zur Ausstattung von Gebauden mit Glasfaserinfrastruktur vorgesehen. § 145 Abs. 2
und 3 TKG-2026-RefE formuliert Standards fir die Errichtung einer solchen gebaudeinternen Glas-
faserinfrastruktur.” GemaR § 145 Abs. 4 TKG-2026-RefE muss das die Ausstattung durchfiihrende
Unternehmen ,dem Gebaudeeigentimer schriftlich ... bestatigen, dass die bauliche Ausfihrung
die Anforderungen der Absatze 3 und 4 erfiillt“.2 Hierbei handelt es sich um einen Redaktionsfeh-
ler. Gemeint sind offensichtlich die Abs. 2 und 3. Die Vorschrift ware daher entsprechend anzu-
passen:®

6 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 91 Fn. 27
(im Erscheinen).

7 BMDS, Begriindung zum Referentenentwurf (Fn. 2), S. 95 (zu Art. 1 Nr. 54).

8  Die nachfolgenden Ausfilhrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 95 Fn. 48
(im Erscheinen).

9  Auch die Begriindung zu § 145 TKG-2026-RefE enthalt mehrere Bezugnahmen auf falsch bezeichnete
Vorschriften und musste entsprechend korrigiert werden.
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.8 145
Errichtung geb&udeinterner Netzinfrastrukturen

L]

(4) Das Unternehmen, dass das Gebédude mit gebédudeinternen physischen Infrastrukturen und Glasfaser-
verkabelungen ausstattet, hat dem Gebé&udeeigentiimer schriftlich zu bestétigen, dass die bauliche Aus-
flihrung die Anforderungen der Absétze 23 und 34 effiillt. Der Nachweis ist von dem Gebé&udeeigentiimer
und dem Aussteller mindestens zehn Jahre aufzubewahren und der nach Landesrecht zustdndigen Be-
hérde auf Verlangen vorzulegen.

5. Wiederaufnahme eines Verfahrens zur Sicherstellung der Mindestversorgung bei
geanderten Anforderungen (§ 161 Abs. 1 S. 4 TKG)

§ 161 Abs. 1 S. 4 TKG sieht in vier Fallen eine spezialgesetzliche Ermachtigung vor, mit der die
Bundesnetzagentur eine Verfiigung nach § 161 Abs. 1 S. 1 TKG aufheben kann, durch die eine
freiwillige Verpflichtungszusage zur Erbringung eines Mindestangebots an Telekommunikations-
diensten fur verbindlich erklart wurde. Die Ermachtigung greift nach Nr. 3 dieser Regelung u. a.,
wenn

.die Bundesnetzagentur die Anforderungen an die Telekommunikationsdienste nach § 157 Ab-
satz 3 oder § 158 Absatz 1 andert”.

Der Anderungstatbestand ist also dem Wortlaut der Vorschrift zufolge nur erfiillt, wenn die Anfor-
derungen an die Telekommunikationsdienste durch ,die Bundesnetzagentur® gedndert werden.
Das spiegelt zwar die Rechtslage hinsichtlich der Anforderungen an die Erschwinglichkeit der be-
treffenden Dienste nach § 158 Abs. 1 TKG wider. Die Anforderungen an die Dienste selbst nach
§ 157 Abs. 3 TKG kdnnen allerdings nur bei einer Subdelegation der Verordnungsermachtigung
gemal § 157 Abs. 5 TKG durch die Bundesnetzagentur geéndert werden. Die origindre Ande-
rungskompetenz steht dem Bundesdigitalministerium zu. Angesichts des Wortlauts der Regelung
waren von diesem selbst vorgenommene Anderungen von § 161 Abs. 1 S. 4 Nr. 3 TKG nicht er-
fasst. Das ergibt in der Sache keinen Sinn und durfte auf den Umstand zurtickzufiihren sein, dass
in § 156 Abs. 3 TKG-RegE noch ausschlieBlich eine Festlegung durch die Bundesnetzagentur vor-
gesehen war. Zur originaren Verordnungsermachtigung an das Ministerium kam es erst im weite-
ren Gesetzgebungsverfahren. In dessen Rahmen wurde die Notwendigkeit, auch den korrespon-
dierenden Anderungsanlass anzupassen, dann wohl (ibersehen.!” Der Wortlaut von § 161 Abs. 1
S. 4 Nr. 3 TKG sollte daher entsprechend angepasst werden:

,§ 161
Verpflichtungen zur Versorgung mit Telekommunikationsdiensten

(1) Ist die nach § 160 Absatz 2 eingereichte Verpflichtungszusage nach Beurteilung durch die Bundes-
netzagentur geeignet, die Versorgung mit Telekommunikationsdiensten nach § 157 Absatz 2 und § 158
Absatz 1 zu gewahrleisten, kann die Bundesnetzagentur die Verpflichtungszusage durch Verfiigung fiir
bindend erklaren. Die Verfigung hat zum Inhalt, dass die Bundesnetzagentur vorbehaltlich des Satzes 4
von ihren Befugnissen nach den folgenden Absatzen gegeniber den beteiligten Unternehmen keinen Ge-

0 Siehe den Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie, BT-Drs. 19/28865, 370, 404 (zu § 157
Abs. 3).
" Siehe bereits Neumann, N&R 2022, 134, 141.
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brauch machen wird. Die Verfligung kann befristet werden. Die Bundesnetzagentur kann die Verfligung
nach Satz 1 aufheben und das Verfahren wieder aufnehmen, wenn

1. sich die tatsachlichen Verhaltnisse in einem fiir die Verfiigung wesentlichen Punkt nachtraglich geandert
haben,

2. die beteiligten Unternehmen ihre Verpflichtungen nicht einhalten,

3. die-Bundesnetzagentur die Anforderungen an die Telekommunikationsdienste nach § 157 Absatz 3
oder § 158 Absatz 1 geandert werden oder

4. die Verfiigung auf unvollstdndigen, unrichtigen oder irrefUhrenden Angaben der Parteien beruht.

E

C. Unklare Formulierungen

1. Abwagung gegeniber den Belangen der Landes- und Bundnisverteidigung (§ 1
Abs. 2 S. 4 TKG-2026-RefE)

§ 1 Abs. 1 S. 2 TKG sieht seit der kleinen Gesetzesnovelle im Jahr 2025 vor, dass die ,Verlegung
und die Anderung von Telekommunikationslinien zum Ausbau von &ffentlichen Telekommunikati-
onsnetzen ... bis zum Ablauf des 31. Dezember 2030 im Uberragenden offentlichen Interesse” lie-
gen."? Hierdurch soll dem Netzausbau bei der Abwagung widerstreitender Belange im Rahmen
von Ermessens- bzw. Genehmigungsentscheidungen in der Regel Vorrang eingeraumt werden.™
Nach § 1 Abs. 1 S. 3 TKG-2026-RefE soll dementsprechend ein entsprechender Ausbau als ,vor-
rangiger Belang in die jeweils durchzufuhrenden Schutzgiterabwagungen eingebracht werden®.
§ 1 Abs. 1 S. 4 TKG-2026-RefE sieht dann aber vor, dass diese beiden Gewichtungsvorgaben ,in
den jeweils durchzufiihrenden Schutzgiterabwagungen gegenuber den Belangen der Landes- und
Bundnisverteidigung nicht anzuwenden® sein sollen. Damit soll dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass diese Belange ebenfalls im Uberragenden &ffentlichen Interesse liegen und deshalb
zumindest gleichrangig mit dem Netzausbauinteresse sein miissten.' Die nun vorgesehene Nicht-
anwendung auch von § 1 Abs. 1 S. 2 TKG hat allerdings formal gesehen zur Folge, dass es sich
bei dem Ausbau 6ffentlicher Telekommunikationslinien gegenuber den Belangen der Landes- und
Bundnisverteidigung nicht um ein Uberragendes Interesse handelt, wahrend diesen Belangen
demgegenlber ausweislich der Entwurfsbegriindung der Sache nach ein solches Uberragendes
Gewicht zukame. Damit wirde hier gerade kein Gleichrang der beiden Interessen normiert. Eine
solche rein formale Sichtweise liefe aber dem erklarten Ziel zuwider, lediglich den Vorrang des 6f-
fentlichen Netzausbauinteresses zu beseitigen, ohne einen diesbezlglichen Nachrang vorzuge-
ben. Es spricht daher viel dafir, nur die Vorranganordnung gegeniiber den Belangen der Landes-
und Bundnisverteidigung zurlickzunehmen.

2 Die nachfolgenden Ausflihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 107 (im Er-
scheinen).

3 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 21/319, 8, 8 und 10 (zu Art. 1 Nr. 1
lit. a).

4 BMDS (Fn. 7), S. 59 (zu Art. 1 Nr. 2).
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Gese

ware

81

Zweck des Gesetzes, Anwendungsbereich

(1) Zweck dieses Gesetzes ist es, durch technologieneutrale Regulierung den Wettbewerb im Bereich der
Telekommunikation und leistungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern und flachende-
ckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewéhrleisten. Die Verlegung und die Ande-
rung von Telekommunikationslinien zum Ausbau von 6ffentlichen Telekommunikationsnetzen liegen bis
zum Ablauf des 31. Dezember 2030 im Uberragenden 6ffentlichen Interesse. Sie sollen als vorrangiger Be-
lang in die jeweils durchzufiihrenden Schutzgliterabwégungen eingebracht werden. Die-Sitze-2-und Satz
3 sindist in den jeweils durchzufiihrenden Schutzgiiterabwégungen gegentiber den Belangen der Landes-
und Biindnisverteidigung nicht anzuwenden.

L.

tzgebungstechnisch fiihren die jetzt vorgesehenen Erganzungen Uberdies zu dem unschoénen
Ergebnis, dass die eigentlich bewusst schlank gehaltene Zweckvorgabe in § 1 Abs. 1 TKG ihren
Schwerpunkt nun auf Festlegungen zum Gewicht des 6ffentlichen Netzausbauinteresses hat. Hier
die Schaffung einer eigenen Vorschrift — § 1a TKG-2026 — entsprechend dem Regelungsvor-

bild in § 2 EEG 2023 vorzugswurdig.

2. Stellungnahmemoglichkeit im Standardangebotsverfahren (§ 29 Abs. 2 S. 3 TKG)

Gemal § 29 Abs. 2 S. 3 TKG verdffentlicht die Bundesnetzagentur einen vom marktméachtigen Un-
ternehmen vorgelegten Entwurf eines Standardangebots auf ihrer Internetseite und ,gibt den Betei-
nach der Verodffentlichung Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb einer angemessenen

ligten
Frist®.

81

Zweck des Gesetzes, Anwendungsbereich

(1) Zweck dieses Gesetzes ist es, durch technologieneutrale Regulierung den Wettbewerb im Bereich der
Telekommunikation und leistungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern und flachende-
ckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewahrleisten.-Bie-Verlegung-und-die-Ande-

”§ 1a
Besondere Bedeutung des Netzausbaus

Die Verlegung und die Anderung von Telekommunikationslinien zum Ausbau von o&ffentlichen Te-
lekommunikationsnetzen liegen bis zum Ablauf des 31. Dezember 2030 im iiberragenden 6ffentli-
chen Interesse. Sie sollen als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufiihrenden Schutzgiiterab-
wagungen eingebracht werden. Satz 2 ist in den jeweils durchzufiihrenden Schutzgiiterabwéagun-
gen gegeniiber den Belan-gen der Landes- und Biindnisverteidigung nicht anzuwenden.*
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Der Begriff der Beteiligten ist dabei ungliicklich gewahlt."™> Denn Beteiligte eines Beschlusskam-
merverfahrens sind nach § 213 Abs. 2 TKG eigentlich nur der Antragsteller, den es so im Stan-
dardangebotsverfahren Gberhaupt nicht gibt, Betreiber und Anbieter, gegen die sich das Verfahren
richtet, die aber in aller Regel zu ihrem eigenen Entwurf Gberhaupt keine Stellungnahme abgeben
werden, sowie diejenigen, deren Interessen durch die Entscheidung berthrt werden und die von
der Bundesnetzagentur auf ihren Antrag zu dem Verfahren beigeladen wurden. Damit bestiinde
die Stellungnahmemadglichkeit im Kern nur fiir Verfahrensbeigeladene,® die es bei erstmaliger
Veroffentlichung des Entwurfs so aber ggf. auch noch uberhaupt nicht gibt. Auch dient es weder
einer umfassenden Transparenz als Voraussetzung einer marktgerechten Entscheidung noch der
effizienten Verfahrensgestaltung, wenn Unternehmen, die Stellung zu dem Entwurf eines Stan-
dardangebots nehmen wollen, sich hierfiir erst zum Verfahren beiladen lassen missten. Um ein
solches restriktives Verstandnis zu vermeiden, koénnte die Vorschrift entsprechend umformuliert
werden. Daflr spricht schlieRlich auch, dass die Bundesnetzagentur den Entwurf gemafl § 29
Abs. 2 S. 3 TKG ,verdffentlicht®, ihn also eben nicht nur der beschrankten Verfahrensoffentlichkeit
zur Verfligung stellt.

»§ 29
Standardangebot

[.]

(2) Sofern die Bundesnetzagentur ein Unternehmen zur Veroéffentlichung eines Standardangebots ver-
pflichtet hat, hat das Unternehmen innerhalb von drei Monaten ab Inkrafttreten der Verpflichtung den Ent-
wurf eines Standardangebots vorzulegen, der eine Produktbeschreibung und Bereitstellungs- und Nut-
zungsbedingungen, einschlieBlich der Entgelte, enthalt. Satz 1 gilt nicht, wenn bereits ein Standardange-
bot festgelegt und dessen Mindestlaufzeit noch nicht abgelaufen ist. Die Bundesnetzagentur veroffentlicht
den vorgelegten Entwurf auf ihrer Internetseite und gibt den interessierten ParteienBeteiligten nach der
Veroffentlichung Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb einer angemessenen Frist.

e

3. Festlegung einer Mindestlaufzeit in der ersten Teilentscheidung in einem Stan-
dardangebotsverfahren (§ 29 Abs. 4 S. 1 TKG)

Legt ein marktmachtiges Unternehmen, das nach § 29 Abs. 1 TKG zur Verdffentlichung eines
Standardangebots verpflichtet wurde, einen Entwurf fir ein solches Standardangebot vor, der den
diesbezuglichen Anforderungen aus § 29 Abs. 3 TKG genlgt, legt die Bundesnetzagentur geman
§ 29 Abs. 4 S. 1 TKG ,das Standardangebot fest und versieht es mit einer Mindestlaufzeit®.

Dem Gesetzeswortlaut zufolge steht der Bundesnetzagentur bei der Frage, ob sie das Stan-
dardangebot mit einer Mindestlaufzeit versieht, damit kein Ermessen zu."” Auch die Formulierung
in den Gesetzesmaterialien spricht flr eine zwingende Rechtsfolge (,erfolgt die Festlegung [...] mit
einer Mindestlaufzeit’).’”® Das wirde von der frilheren Rechtslage abweichen, der zufolge eine

5 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, in: Sacker/Kérber, TKG —
TTDSG, 4. A., 2023, § 29 TKG Rn. 58.

6 So denn auch tatsachlich Geppert, in: Geppert/Schitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. A., 2023, § 29
Rn. 40.

7 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 95.

8 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 267 (zu § 29 Abs. 4).
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Mindestlaufzeit nur ,in der Regel“ vorzusehen war (§ 23 Abs. 4 S. 2 TKG 2004)." Und es weicht
vor allem auch von § 29 Abs. 5 S. 3 TKG ab, wonach die Bundesnetzagentur im Rahmen einer
zweiten Teilentscheidung das Standardangebot mit einer Mindestlaufzeit versehen ,kann“.?° Wa-
rum in dem Fall, in dem das marktméachtige Unternehmen von vornherein ein nicht zu beanstan-
dendes Standardangebot ausgearbeitet hatte, zwingend eine Mindestlaufzeit festzulegen ist, wah-
rend diese Festlegung bei entsprechendem Korrekturbedarf im Ermessen der Bundesnetzagentur
stehen soll, erschliel®t sich nicht. Die Gesetzesmaterialien schweigen sowohl zu dieser Unter-
scheidung im Wortlaut als auch zu einer etwaigen Anderung der bisherigen Rechtslage. Es spricht
daher viel daflir, dass die ausdrtckliche Erwahnung einer méglichen Mindestlaufzeit in § 29 Abs. 4
S. 1 TKG nur einen Gleichlauf der Entscheidungsbefugnisse der Bundesnetzagentur unabhangig
von einem etwaigen Beanstandungsbedarf nach Prifung des initialen Standardangebotsentwurfs
sicherstellen sollte. Dies konnte durch eine entsprechende Umformulierung klargestellt werden,
zumal mit der denkbaren Alternative der Vorgabe minimaler Mindestlaufzeiten von wenigen Wo-
chen oder gar Tagen (bzw. im Extremfall einer mehr oder weniger juristischen Sekunde) ware
Uberdies auch nichts gewonnen.

»§ 29
Standardangebot

[.]

(4) Genligt der nach Absatz 2 vorgelegte Entwurf des Standardangebots den Anforderungen des Absat-
zes 3, legt die Bundesnetzagentur das Standardangebot fest, das sie und versieht-es mit einer Mindest-
laufzeit versehen kann. Anderenfalls fordert die Bundesnetzagentur das Unternehmen auf, innerhalb ei-
ner angemessenen Frist einen Uberarbeiteten Entwurf vorzulegen. Die Bundesnetzagentur kann diese
Aufforderung verbinden mit Vorgaben fiir einzelne Bedingungen, einschlieBlich Vertragsstrafen.

e

4. Regelungsgegenstand der zweiten Teilentscheidung im Standardangebotsver-
fahren (§ 29 Abs. 5 S. 3 TKG)

Hat die Bundesnetzagentur im Standardangebotsverfahren das marktmachtige Unternehmen in
einer ersten Teilentscheidung verpflichtet, den vorgelegten Entwurf des Standardangebots mit
Blick auf dessen inhaltliche Unzulanglichkeiten zu Uberarbeiten und dann erneut vorzulegen (§ 29
Abs. 4 S. 2 TKG), kann sie nach entsprechender Prifung eine zweite Teilentscheidung erlassen.
Deren Inhalt umschreibt § 29 Abs. 5 S. 3 TKG:

,Die Bundesnetzagentur kann Anderungen am Standardangebot vornehmen und es mit einer
Mindestlaufzeit versehen, soweit das Unternehmen Vorgaben fiir einzelne Bedingungen nicht
oder nicht ausreichend umgesetzt hat.”

19 In der Regulierungspraxis wurde z. B. fiir den Fall von der Festlegung einer Mindestlaufzeit abgesehen,
in dem parallel zu dem betreffenden Standardangebotsverfahren weitere Anderungen an dem Stan-
dardangebot geprift wurden, siehe Bundesnetzagentur, Beschl. v. 31.7.2017 — Az. BK 3d-16/117, S. 28
— 2. Teilentscheidung Standardangebotsénderungsverfahren Markt Nr. 3a (2014).

20 Neumann (Fn. 5), S. 47 Fn. 149.
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Diese Vorschrift ist allerdings unklar formuliert.?' Bei rein grammatikalischer Auslegung ist nicht
eindeutig, worauf sich die einschrankende Bedingung ,soweit das Unternehmen Vorgaben fir ein-
zelne Bedingungen nicht oder nicht ausreichend umgesetzt hat* bezieht. Denkbar ist zum einen,
dass sie sich auf den gesamten vorhergehenden Satz bezieht, also Voraussetzung fir die Vor-
nahme von Anderungen am Standardangebot und fir die Festlegung einer Mindestlaufzeit ist. Zum
anderen kénnte der Zusatz aber auch allein auf den Satzteil bezogen sein, auf den sie unmittelbar
folgt. Dann hinge die Festlegung einer Mindestlaufzeit davon ab, ob das marktmachtige Unter-
nehmen Vorgaben fur einzelne Bedingungen nicht bzw. unzureichend umgesetzt hat, wohingegen
die Bundesnetzagentur inhaltliche Anderungen auch dariber hinaus vornehmen konnte. Das wére
insbesondere dann sinnvoll, soweit die Bundesnetzagentur in der ersten Teilentscheidung lediglich
gerugt hat, dass der Entwurf in bestimmten Punkten nicht den Anforderungen des § 29 Abs. 3 TKG
genugt (§ 29 Abs. 4 S. 2 TKG), ohne zugleich die erganzende Méglichkeit zu nutzen, dem Unter-
nehmen Vorgaben fiir einzelne Bestimmungen zu machen (§ 29 Abs. 4 S. 3 TKG).

Fiar das zweitgenannte Verstandnis sprechen insbesondere die Gesetzesmaterialien (genetische
Auslegung). Dort wird zu § 29 Abs. 5 S. 2 und 3 TKG erlautert, dass die Bundesnetzagentur pruft,
,0b der Uberarbeitete Entwurf den Anforderungen nach Absatz 3 entspricht und [...] anderenfalls
nach Satz 3 vor Festlegung des Standardangebots Veranderungen vor[nimmt]“.?? Danach wirde
die Anderungsbefugnis bereits durch die fehlende Ubereinstimmung mit den Anforderungen aus
§ 29 Abs. 3 TKG ausgeldst und nicht erst durch die unzureichende Umsetzung konkreter Vorga-
ben in der ersten Teilentscheidung.

Der grammatikalisch-systematische Zusammenhang spricht allerdings stark fir das erstgenannte
Normverstandnis, da es sich eben nicht um eine ,Wenn“-Bedingung, sondern um eine ,Soweit"-
Befugnis handelt. Wahrend es keinen erkennbaren Sinn ergibt, eine Mindestlaufzeit nur in Bezug
(,soweit®) auf die Nichteinhaltung konkreter Vorgaben flr einzelne Bedingungen festzulegen, wr-
de es sich um eine sinnvolle Begrenzung der Anderungsbefugnis handeln. Diese wiirde Uberdies
die bisherige Rechtslage?® fortschreiben, so dass auch die historische Auslegung fiir das hier ver-
tretene Verstandnis spricht, zumal den Gesetzesmaterialien kein Hinweis auf eine diesbezlgliche
Anderungsabsicht zu entnehmen. Es dlrfte sich daher anbieten, zur Vermeidung von Rechtsunsi-
cherheit?* § 29 Abs. 5 S. 3 TKG entsprechend umzuformulieren:

.8 29
Standardangebot

[.]

(5) Die Bundesnetzagentur veroffentlicht den nach Absatz 4 Satz 2 Gberarbeiteten Entwurf des Standar-
dangebots auf ihrer Internetseite und gibt den Beteiligten nach Verdffentlichung Gelegenheit zur Stellung-
nahme innerhalb einer angemessenen Frist. Die Bundesnetzagentur prift, ob der Gberarbeitete Entwurf
den Anforderungen des Absatzes 3 entspricht. Die Bundesnetzagentur kann Anderungen am Standardan-
gebot vornehmen, soweit das Unternehmen Vorgaben fiir einzelne Bedingungen nicht oder nicht

21 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann (Fn.15), §29 TKG
Rn. 109 ff.

22 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 267 (zu § 29 Abs. 5).

23 Siehe zu dieser BVerwG, N&R 2016, 180, 182 Rn. 16, 185 Rn. 36 (Urt. v. 24.2.2016 — Az. 6 C 62.14).

24 Davon unbeeintrachtigt bleibt die Frage, ob die Bundesnetzagentur auch solche Bedingungen des
Standardangebots andern darf, die nicht selbst Gegenstand von Beanstandungen in der ersten Teilent-
scheidung waren, von deren unzureichender Umsetzung aber auch beeinflusst werden, so etwa VG
Kéin, N&R 2026, 108, 110 (Urt. v. 29.10.2025 — Az. 21 K 6935/22); Geppert (Fn. 16), § 29 Rn. 69 ff.
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ausreichend umgesetzt hat, und es mit einer Mindestlaufzeit versehen;-soweit-das-Unternehmen-\Vor-

L.

5. Ermittlung der allgemeinen Nachfrage im Standardangebotsverfahren durch die
Bundesnetzagentur (§ 29 Abs. 6 S. 1 TKG)

Nach § 29 Abs. 1 Nr. 2 TKG kann die Bundesnetzagentur ein marktmachtiges Unternehmen dazu
verpflichten, ein Standardangebot fir solche Zugangsleistungen zu veréffentlichen, fir die eine
allgemeine Nachfrage besteht. Auf diesen Fall bezieht sich dann die Regelung in § 29 Abs. 6 S. 1
TKG:

LVeroffentlicht das Unternehmen keinen Entwurf eines Standardangebots nach Absatz 1 Num-
mer 2, ermittelt die Bundesnetzagentur, fir welche Zugangsleistungen eine allgemeine Nach-
frage besteht und legt fest, welche der ermittelten Leistungen Bestandteil eines Standardange-
bots werden.”

Der Wortlaut dieser Vorschrift diirfte allerdings in mehrerlei Hinsicht korrekturbedrftig sein:%

Er ist, erstens, zu weit gefasst, da er statt einer Formulierung wie ,entgegen Abs. 1 Nr. 2 auf das
bloRe Faktum der Nichtvorlage eines Standardangebots nach § 29 Abs. 1 Nr. 2 TKG abstellt. Die
Gesetzesmaterialien?® sowie Sinn und Zweck der Vorschrift verdeutlichen aber, dass die Vorschrift
nicht etwa fur alle Unternehmen gilt, die keinen Entwurf fir ein Standardangebot in Bezug auf Leis-
tungen abgeben, fur die eine allgemeine Nachfrage besteht, sondern nur fur solche, die einer ent-
sprechenden Verpflichtung unterliegen.?’

Zweitens ist es nicht etwa erforderlich, dass das marktmachtige Unternehmen den Entwurf fur ein
entsprechendes Standardangebot selbst veréffentlicht, wie der Wortlaut der Vorschrift nahelegt.
Vielmehr wird der Inhalt der nach § 29 Abs. 1 (Nr. 2) TKG auferlegten Verpflichtung, ein Standard-
angebot zu verdéffentlichen, durch die folgenden Absatze konkretisiert. § 29 Abs. 6 S. 1 TKG zielt
dabei, wie sich aus § 29 Abs. 6 S. 2 TKG ergibt, auf die erste Handlung, zu der ein marktméachti-
ges Unternehmen in diesem Fall verpflichtet ist, ndmlich auf die Vorlage des Entwurfs eines Stan-
dardangebots (§ 29 Abs. 2 S. 1 TKG).

Den Wortlaut der Vorschrift wird man insoweit, drittens, im Einklang mit der Regelungssystematik
der Vorschrift sowie ihrem Sinn und Zweck dahin korrigierend auslegen mussen, dass der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift eréffnet ist, wenn das betreffende Unternehmen den Entwurf nicht in-
nerhalb der vorgesehenen Frist (von drei Monaten, siehe § 29 Abs. 2 S. 1 TKG) vorlegt.?

In der Sache greift die Vorschrift damit, wenn ein marktméachtiges Unternehmen entgegen einer
ihm auferlegten Verpflichtung zur Veréffentlichung eines Standardangebots fir Zugangsleistungen,
fur die eine allgemeine Nachfrage besteht, innerhalb der Dreimonatsfrist nach § 29 Abs. 2 S. 1
TKG keinen Entwurf fur ein entsprechendes Standardangebot vorlegt. Das kénnte zur Vermeidung
von Unklarheiten auch so formuliert werden:

25 Die nachfolgenden Ausfliihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 125.

26 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 267 (zu § 29 Abs. 6)
(,seiner Pflicht zur Verdffentlichung ... nach Absatz 1 Nummer 2¢).

27 Hiervon geht auch Geppert (Fn. 16), § 29 Rn. 77, ohne weiteres aus.

28 So auch ohne weitere Problematisierung Geppert (Fn. 16), § 29 Rn. 77.
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.8 29
Standardangebot
[...]

(6) Veroffentlicht-daslLegt ein nach Absatz 1 Nummer 2 verpflichtetes Unternehmen innerhalb der in
Absatz 2 Satz 1 vorgesehenen Frist keinen Entwurf eines Standardangebots vorrach-Absatz 4 Num-
mer-2, ermittelt die Bundesnetzagentur, fir welche Zugangsleistungen eine allgemeine Nachfrage besteht
und legt fest, welche der ermittelten Leistungen Bestandteil eines Standardangebots werden. Sie fordert
das Unternehmen auf, einen den Vorgaben des Absatzes 2 entsprechenden Entwurf innerhalb von drei
Monaten nach der Festlegung der Leistungsbestandteile vorzulegen.

E

6. Vorlagepflicht bei geplanter Anderung oder Einstellung eines Standardangebots
(§ 29 Abs. 7 TKG)

§ 29 Abs. 7 TKG regelt den Fall, dass ein marktimachtiges Unternehmen beabsichtigt, ein Stan-
dardangebot zu andern oder sogar einzustellen:

,Das Unternehmen muss beabsichtigte Anderungen oder Pléne zur Einstellung des Standard-
angebots der Bundesnetzagentur zur Prufung vorlegen.®

Die Regelung stellt damit zunachst klar, dass es dem standardangebotsverpflichteten Unterneh-
men Uberhaupt grundsétzlich erlaubt ist, ein Standardangebot zu andern oder sogar einzustellen.?®
Allerdings missen solche Anderungen der Bundesnetzagentur zur Priifung vorgelegt werden.
Nimmt man die Regelung wortlich, so kdnnte das marktmachtige Unternehmen zu jedem beliebi-
gen Zeitpunkt — also auch noch innerhalb der Mindestlaufzeit des Standardangebots — mit ent-
sprechenden Planen an die Bundesnetzagentur herantreten. Dartber hinaus sieht § 29 Abs. 7
TKG keine Sanktion fur den Fall vor, dass eine Vorlage nicht erfolgt, das Standardangebot dann
aber geandert oder eingestellt wird. Dem Wortlaut der Vorschrift ist noch nicht einmal zu entneh-
men, dass selbst bei erfolgter Vorlage die Anderung bzw. Einstellung des Standardangebots zeit-
lich bis zum Abschluss der Prifung durch die Bundesnetzagentur aufgeschoben ware. Der Sinn
und Zweck einer so verstandenen Vorlagepflicht bliebe dunkel.

Zu berucksichtigen ist vielmehr zum einen, dass den Zugangsbeteiligten durch die Festlegung ei-
ner Mindestlaufzeit Rechts- und Planungssicherheit gegeben werden soll.*® Diese wére hinfallig,
kénnte das marktmachtige Unternehmen das Standardangebot noch wahrend dieser Mindestlauf-
zeit — wenn auch ggf. erst nach Prufung durch die Bundesnetzagentur — andern oder sogar einstel-
len. Auch in den Gesetzesmaterialien zu § 29 Abs. 7 TKG kommt noch einmal die grol3e Bedeu-
tung der Mindestlaufzeit zum Ausdruck, wenn es dort heiRt, dass insbesondere eine Anderung
dieser Mindestlaufzeit unzulassig sei.>' Dann muss aber auch eine Anderung oder gar Einstellung
des Standardangebots wahrend der Mindestlaufzeit jedenfalls grundsatzlich ausgeschlossen sein,
da sonst der Mindestlaufzeit keine nachvollziehbare Bedeutung mehr zukdme.*? Auch die Zielset-

2% Die nachfolgenden Ausflihrungen entsprechen weitestgehend Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 135 ff.
30 Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 93 m. w. N.

31 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 267 (zu § 29 Abs. 7).
32 So auch Geppert (Fn. 16), § 29 Rn. 81.
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zung, die bisherige Regelung in § 23 Abs. 4 S 3 TKG 2004 fortzuschreiben,* spricht letzten Endes
dafiir, dass Anderungen des Standardangebots durch den marktmachtigen Betreiber oder gar eine
Einstellung des Angebots wahrend der Mindestlaufzeit auch unter Geltung von § 29 Abs. 7 TKG
ausgeschlossen bleiben.

Zum anderen ist zu berlcksichtigen, dass die Verpflichtung zur Veréffentlichung eines Stan-
dardangebots nach § 29 Abs. 1 i. V. m. Abs. 10 TKG eine Dauerpflicht ist.3* Hieraus wird deutlich,
dass nach Ablauf einer erstmaligen Mindestlaufzeit entweder ein neues Standardangebot vorge-
legt werden miisste oder Anderungen des bereits nach § 29 Abs. 2 bis 6 TKG uberpriiften Stan-
dardangebots méglich sein missen, die dann aber wiederum einer Uberpriifung nach § 29 Abs. 2
bis 6 TKG unterliegen mussten. Da die Vorlage eines vollig neuen Standardangebots kaum prakti-
schen Sinn ergeben dirfte, wenn nur Anderungen an einem bereits gepriiften Angebot vorge-
nommen werden sollen, kann nur durch die zweitgenannte Vorgehensweise sichergestellt werden,
dass einerseits der Verpflichtung zur Verdffentlichung eines Standardangebots Folge geleistet
wird, andererseits das marktmachtige Unternehmen aber keinen unzumutbaren Restriktionen un-
terliegt.®® Gegen diese Sichtweise spricht auch nicht, dass sich § 29 Abs. 7 TKG auch auf die Ein-
stellung eines Standardangebots bezieht. Es ist zwar richtig, dass der Verzicht auf ein Stan-
dardangebot nicht in Betracht kommt, wenn es sich bei der Verpflichtung nach § 29 Abs. 1 TKG
um eine Dauerpflicht handelt. Allerdings kann ein konkretes Standardangebot Uberfliissig werden,
insbesondere wenn eine Standardangebotsverpflichtung nach § 29 Abs. 1 Nr. 2 TKG von dem Ge-
genstand der allgemeinen Nachfrage abhangt und sich diese mittlerweile geandert hat.

Es ist deshalb davon auszugehen, dass § 29 Abs. 7 TKG sprachlich ungenau formuliert ist. Die
Regelung ist vielmehr so zu lesen, dass geplante Anderungen oder die Einstellung eines Stan-
dardangebots erst nach Ablauf der Mindestlaufzeit mdglich sind und dann von der Bundesnetza-
gentur geprift werden missen, bevor sie durchgefiihrt werden kénnen.®® Das konnte in der Vor-
schrift entsprechend klargestellt werden.

.8 29
Standardangebot

[.]

(7) Das Unternehmen muss fiir die Zeit nach Ablauf einer etwaigen Mindestlaufzeit beabsichtigte An-
derungen oder Plane zur Einstellung des Standardangebots der Bundesnetzagentur zur Priifung entspre-
chend den Absatzen 2 bis 6 vorlegen.

L]

38 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 267 (zu § 29 Abs. 7)
(irrtGmlich als ,§ 21 Absatz 4 Satz 3“ bezeichnet).

34 Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 49; vgl. BVerwG, N&R 2016, 180, 183 Rn. 24 (Urt. v. 24.2.2016 — Az.
6 C 62.14).

35 Von einem solchen Verstandnis geht auch Geppert (Fn. 16), § 29 Rn. 82, ohne weiteres aus.

36 Entsprechend zur Rechtslage unter dem TKG 2004 BVerwG, N&R 2016, 180, 183 Rn. 24 (Urt. v.
24.2.2016 — Az. 6 C 62.14).
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7. Ausschluss isolierter Anfechtbarkeit von Entscheidungen im Standardangebots-
verfahren (§ 29 Abs. 8 S. 1 TKG)

Nach § 29 Abs. 8 S. 1 TKG koénnen ,[d]ie Entscheidungen nach Absatz 4 Satz 2 und Absatz 5
Satz 3 ... nur insgesamt angegriffen werden®. Damit soll der Rechtsschutz auf die abschlieliende
Entscheidung in den Fallen konzentriert werden, in denen die Bundesnetzagentur im Standardan-
gebotsverfahren zunachst mit einer ersten Teilentscheidung das regulierte Unternehmen zur Vor-
lage eines Uberarbeiteten Entwurfs auffordert (§ 29 Abs. 4 S. 2 TKG) und dann in einer zweiten
Teilentscheidung ggf. selbst Anderungen vornimmt und das Standardangebot mit einer Mindest-
laufzeit versieht (§ 29 Abs. 5 S. 3 TKG).

Keine ausdriickliche Regelung enthalt die Vorschrift demgegeniber zu Entscheidungen nach § 29
Abs. 6 TKG, mit denen die Bundesnetzagentur bei Standardangebotsverpflichtungen in Bezug auf
allgemein nachgefragte Zugangsleistungen ggf. die Zugangsleistungen festlegt, die in ein entspre-
chendes Standardangebot aufgenommen werden sollen, und das marktmachtige Unternehmen zur
Vorlage eines diesbezuglichen Entwurfs auffordert. Hier liegt also eine dritte, den anderen beiden
Teilentscheidungen vorgelagerte Verfahrensstufe vor, die vom Wortlaut des § 29 Abs. 8 S. 1 TKG
nicht erfasst wird.

In den Gesetzesmaterialien wird der Ausschluss isolierter Angriffe auf Teilentscheidungen aber
ausdricklich auf den Fall bezogen, dass ,mindestens” zwei Verfahrensstufen durchlaufen wer-
den.’” Mehr als zwei Verfahrensstufen werden aber lediglich in den Fallen des § 29 Abs. 6 TKG
durchlaufen. Der Gesetzgeber ging also wohl irrig davon aus, dass auch in diesen Fallen die Teil-
entscheidungen nur einheitlich angegriffen werden kénnen. Auch die Sachverhalte und die Inte-
ressenlage sind vergleichbar: In den Fallen des § 29 Abs. 6 TKG wird den beiden regularen Ver-
fahrensstufen eine dritte vorgeschaltet, mit der ein weiterer Konkretisierungsschritt von der Stan-
dardangebotsverpflichtung bis zur Festlegung des Standardangebots durch hoheitliche Vorgaben
erfolgt. Auch hier greift das in § 29 Abs. 8 S. 1 TKG zum Ausdruck gebrachte Interesse an einer
Steigerung der Verfahrensdkonomie und einer Konzentration des Rechtsschutzes auf ein Ge-
richtsverfahren. Es durfte daher eine planwidrige Regelungsliicke vorliegen,® so dass zur Vermei-
dung diesbezuglicher Rechtsunsicherheiten eine entsprechende Erganzung sinnvoll erscheint:
»8 29
Standardangebot

[...]

(8) Die Entscheidungen nach Absatz 4 Satz 2, und Absatz 5 Satz 3 und Absatz 6 konnen nur insgesamt

angegriffen werden. Fir die Regulierung der Entgelte gelten die Bestimmungen des Abschnitt 3.

G

Angesichts des Umstands, dass die Reichweite von § 29 Abs. 8 S. 1 TKG auch unter weiteren As-
pekten ggf. als zu eng gezogen erscheinen koénnte,* liee sich auch an eine insgesamt offenere
Formulierung denken:

87 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 267 (zu § 29 Abs. 8).
38 Siehe zum Ganzen bereits Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 145.
39 Siehe Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 144 und 146.
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.8 29
Standardangebot

L]

(8) Ergehen in einem Verfahren nach den Absatzen 2 bis 6 mehrere Entscheidungen der Bundes-
netzagenturnach-Absatz4-Satz 2 und-Absatz 5-Satz-3, konnen diese nur insgesamt angegriffen wer-
den. Fur die Regulierung der Entgelte gelten die Bestimmungen des Abschnitt 3.

E

Eine solche Formulierung kdnnte Uberdies jedenfalls bis zum Ergehen einer zweiten Teilentschei-
dung (nach § 29 Abs. 5 S. 3 TKG) (Eil-) Rechtsschutz gegen eine erste Teilentscheidung (nach
§ 29 Abs. 4 S. 2 TKG) ermoglichen und so den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die be-
stehende Rechtslage*® Rechnung tragen.

8. Einleitung eines Zugangsanordnungsverfahrens von Amts wegen (§ 35 Abs. 1
S. 2 TKG)

Kommt trotz bestehender Verpflichtung zur Gewahrung des Zugangs eine Zugangsvereinbarung
nicht zustande, sieht § 35 TKG die Méglichkeit einer Zugangsanordnung durch die Bundesnetza-
gentur vor. Diese kann auf Antrag eines der beteiligten Unternehmen oder von Amts wegen erge-
hen. § 35 Abs. 1 S. 2 TKG regelt dazu:

,Die Anordnung ergeht innerhalb einer Frist von zehn Wochen ab schriftlicher oder elektroni-
scher Anrufung durch einen an der zu schlieBenden Zugangsvereinbarung Beteiligten oder ab
Einleitung eines Verfahrens von Amts wegen, sofern dies zur Erreichung der Ziele des § 2 er-
forderlich ist.

Die Zugangsanordnung ist daher an sich eine gebundene Entscheidung (,ordnet [...] an®).*' Sind
die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 S. 1 TKG sowie die formellen Anordnungsvoraussetzungen
des § 35 Abs. 3 TKG, die durch die Bezugnahme auf die ,Anrufung“in § 35 Abs. 1 TKG ggf. in Be-
zug genommen werden, gegeben, muss die Bundesnetzagentur daher eine Zugangsanordnung
erlassen, ohne dass ihr insoweit ein EntschlieBungsermessen zustiinde.*? Fraglich ist allerdings,
ob das auch fur die Ex-officio-Anordnung gilt. § 25 Abs. 4 TKG 2004 sah noch vor, dass die Bun-
desnetzagentur zur Erreichung der Ziele aus § 2 TKG ein Verfahren auch von Amts wegen einlei-
ten ,kann“. lhr stand also ein entsprechendes (weites) EntschlieBungsermessen zu.*® Dieser aus-
driickliche Ermessensspielraum findet sich nach Uberfihrung von Abs. 4 in Abs. 1 S. 2 Alt. 2 im
dortigen Wortlaut nicht wieder. Auf rein grammatikalischer Ebene liegt nun ein Verstandnis nahe,
wonach ein Ex-officio-Verfahren einzuleiten ist, sofern das zur Erreichung der Ziele nach § 2 TKG
erforderlich ist (Abs. 1 S. 2 Alt. 2), was dann wiederum den Erlass einer Zugangsanordnung als

40 Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 152; Scherer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 3. A., 2020, § 23
Rn. 42.

41 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen weitestgehend Kiihling/Neumann, in: Sacker/Korber
(Fn. 15), § 35 TKG Rn. 82.

42 BVerwG, NVwZ 2020, 1281, 1282 Rn. 15 (Beschl. v. 16.12.2019 — Az. 6 B 36.19); N&R 2017, 40, 41
Rn. 22 (Urt. v. 17.8.2016 — Az. 6 C 24.15); NVwZ 2014, 1034, 1035 (Beschl. v. 5.5.2014 — Az. 6 B
46.13).

43 Hélscher, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. A., 2018, § 25 Rn. 40.
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zwingende Folge nach sich zieht (Abs. 1 S. 1). Raum flr eine behérdliche Einschatzungsprarogati-
ve bestlinde danach nur mehr hinsichtlich der Frage, ob die Einleitung eines Anordnungsverfah-
rens zur Erreichung der Ziele des § 2 TKG erforderlich ist. Angesichts der lediglich beabsichtigten
Fortschreibung des friiheren Rechtszustands durch Aufnahme des bisherigen Abs. 4 in Abs. 144
wird man jedoch davon ausgehen mussen, dass mit dem abschlieBenden Halbsatz in Abs. 1 S. 2
auch das nach § 25 Abs. 4 TKG 2004 bestehende EntschlieBungsermessen in Abs. 1 aufgenom-
men werden sollte. Dies konnte durch eine entsprechende Anpassung des Wortlauts klargestellt
werden.

»8 35
Anordnungen im Rahmen der Zugangsregulierung

(1) Kommt eine Zugangsvereinbarung nach § 23 oder 28 ganz oder teilweise nicht zustande und liegen
die nach diesem Gesetz erforderlichen Voraussetzungen fiir eine Verpflichtung zur Zugangsgewahrung
vor, ordnet die Bundesnetzagentur den Zugang nach Anhdrung der Beteiligten an. Die Anordnung ergeht
innerhalb einer Frist von zehn Wochen ab schriftlicher oder elektronischer Anrufung durch einen an der zu
schlieRenden Zugangsvereinbarung Beteiligten oder ab Einleitung eines Verfahrens von Amts wegen, die
erfolgen kann, sofern dies zur Erreichung der Ziele des § 2 erforderlich ist. In besonders zu begriinden-
den Fallen kann die Bundesnetzagentur innerhalb der Frist nach Satz 2 das Verfahren auf bis zu vier Mo-
nate verlangern.

LT

Damit wirde zugleich klarer erkennbar, dass sich die Erforderlichkeit zur Erreichung der Regulie-
rungsziele nur auf die Tatbestandsvariante der Ex-officio-Anordnung bezieht und nicht — was nach
dem Wortlaut bisher ohne weiteres denkbar war — auch auf den Erlass einer Zugangsanordnung
nach Anrufung durch eines der beteiligten Unternehmen.*5

9. Gleichwertige Auswahl an Unternehmen und Diensten fiir Endnutzer mit Behin-
derungen (§ 51 Abs. 2 S. 4 TKG)

Die Bericksichtigung der Interessen von Endnutzern mit Behinderungen ist Regelungsgegenstand
von § 51 Abs. 2 TKG. Die Vorschrift lautet:

,Die Interessen von Endnutzern mit Behinderungen sind von den Anbietern 6ffentlich zugangli-
cher Telekommunikationsdienste bei der Planung und Erbringung der Dienste zu bertcksichti-
gen. Es ist ein Zugang zu erméglichen, der dem Zugang gleichwertig ist, tUber den die Mehrheit
der Endnutzer verfugt. Der Zugang zu den Telekommunikationsdiensten muss Endnutzern mit
Behinderungen jederzeit zur Verfligung stehen. Gleiches gilt fir die Auswahl an Unternehmen
und Diensten.”

Aus grammatikalischer Sicht bezieht sich der letzte — vierte — Satz auf die davor getroffene Aussa-
ge. Danach misste also die Auswahl an Unternehmen und Diensten Endnutzern mit Behinderun-
gen jederzeit zur Verfligung stehen.*® Es bleibt dunkel, was damit gemeint sein kénnte. Im damali-
gen Gesetzentwurf der Bundesregierung fehlte allerdings der dritte Satz noch, der erst im parla-

44 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 270 (zu § 35).
45 Siehe zu dieser Unklarheit Kiihling/Neumann (Fn. 41), § 35 TKG Rn. 33.
46 So denn auch tatsachlich Klingner, in: Sacker/Koérber (Fn. 15), § 51 TKG Rn. 23.
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mentarischen Verfahren eingefiigt wurde.*” Dadurch wurde das Bezugsobjekt des nunmehr vierten
Satzes geéandert, wohl ohne dass dies bemerkt wurde.*® Ausweislich der Begriindung zum damali-
gen Gesetzentwurf der Bundesregierung sollte die — nun in S. 4 enthaltene — Anforderung sicher-
stellen, dass auch die Auswahimdglichkeiten behinderter Endnutzer in Bezug auf Unternehmen
und Dienste derjenigen entsprechen mussen, die denjenigen gleichwertig sind, Uber welche die
Mehrheit der Endnutzer verfiigen.*® Das bezieht sich auf die Anforderung aus S. 2 und nicht auf
diejenige der jederzeitigen Verflgbarkeit aus S. 3. Es spricht daher viel daflr, die im damaligen
Gesetzgebungsverfahren erfolgte Veranderung des sprachlichen Zusammenhangs zu Korrigieren,
nachdem die Regelung dann auch bei der TKG-Novelle 2021 so beibehalten wurde:

»§ 51
Nichtdiskriminierung, Berticksichtigung der Interessen von Endnutzern mit Behinderungen

[.]

(2) Die Interessen von Endnutzern mit Behinderungen sind von den Anbietern 6ffentlich zuganglicher Te-
lekommunikationsdienste bei der Planung und Erbringung der Dienste zu bericksichtigen. Es ist ein Zu-
gang zu ermoglichen, der dem Zugang gleichwertig ist, Uber den die Mehrheit der Endnutzer verfiigt. Glei-
ches gilt fiir die Auswahl an Unternehmen und Diensten. Der Zugang zu den Telekommunikations-
diensten muss Endnutzern mit Behinderungen jederzeit zur Verfligung stehen. Gleiches-gilt-fir-die-Aus-
wahlan-Unternehmen-und-Diensten:

LT

10.Erforderlichkeit der Mitnutzung passiver Netzinfrastrukturen fur die lokale Mobil-
funkversorgung (§ 106 Abs. 1 Nr. 2 TKG)

Die Bundesnetzagentur ist nach § 106 Abs. 1 TKG unter bestimmten Voraussetzungen befugt, den
Betreiber eines offentlichen Mobilfunknetzes dazu zu verpflichten, in einem rdumlich umgrenzten
Gebiet die Mitnutzung passiver Infrastrukturen oder, soweit dies nicht ausreicht, Roaming zu er-
moglichen (lokales Roaming). Eine dieser Voraussetzungen ist nach § 106 Abs. 1 Nr. 2 TKG, dass
,das lokale Roaming zum Angebot von Uber Mobilfunknetze erbrachten o6ffentlich zuganglichen
Telekommunikationsdiensten auf lokaler Ebene unmittelbar erforderlich ist“. Diese Anforderung
bezieht sich also nur auf das lokale Roaming. Dem Gesetzeswortlaut zufolge kdme es somit fur die
Anordnung der (lokalen) Mitnutzung passiver Infrastrukturen nicht darauf an, ob diese Mitnutzung
zum Angebot von Uber Mobilfunknetze erbrachten o6ffentlich zuganglichen Telekommunikations-
diensten auf lokaler Ebene unmittelbar erforderlich ist.

Das steht zum einen in einem systematischen Spannungsverhaltnis zu den anderen Anordnungs-
voraussetzungen, die nicht zwischen der vorrangigen Anordnung der Mitnutzung passiver Infra-
strukturen und der nachrangigen Anordnung eines lokalen Roamings unterscheiden. Zum anderen
steht dieser Wortlaut im Widerspruch zu Art. 61 Abs. 4 UAbs. 1 S. 1 des Kommunikationskodex,
dem zufolge die Voraussetzung der unmittelbaren Erforderlichkeit zur lokalen Versorgung aus-

47 Siehe die Beschlussempfehlung des Ausschusses flr Wirtschaft und Energie, BT-Drs. 18/11811, 3
(Nr. 1b lit. a).

48 Siehe Neumann, Telekommunikationsrecht kompakt, Bd. 2, 2023, S. 26 Fn. 70.

49 Siehe die damalige Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/5707, 43, 66 (zu
Art. 1 Nr. 35 [§ 45]). So auch zur geltenden Rechtslage Kiihling/Bulowski/Schall, Telekommunikations-
recht, 3. A., 2023, 3. Teil Rn. 29 (S. 248).
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driicklich ,in beiden Fallen“ gelten soll.?° Es spricht somit viel fir einen bloRen Redaktionsfehler,®
der wie folgt korrigiert werden kdnnte:

»8 106
Lokales Roaming, Zugang zu aktiven und passiven Netzinfrastrukturen

(1) Die Bundesnetzagentur kann den Betreiber eines 6ffentlichen Mobilfunknetzes dazu verpflichten, in ei-
nem raumlich umgrenzten Gebiet die Mitnutzung passiver Infrastrukturen oder, soweit dies nicht ausreicht,
Roaming zu ermdglichen (lokales Roaming), wenn

1. unliberwindbare wirtschaftliche oder physische Hindernisse fir den marktgesteuerten Netzausbau in
diesem Gebiet bestehen, aufgrund derer Endnutzer nur auRerst llickenhaften Zugang zu 6ffentlichen Mo-
bilfunknetzen und -diensten haben,

2. die Mitnutzung oder das lokale Roaming zum Angebot von lber Mobilfunknetze erbrachten 6ffentlich
zuganglichen Telekommunikationsdiensten auf lokaler Ebene unmittelbar erforderlich ist,

3. keinem anderen Mobilfunknetzbetreiber tragfahige und vergleichbare alternative Zugangswege zu den
Endnutzern zu fairen und angemessenen Bedingungen in diesem Gebiet zur Verfiigung gestellt werden,

4. die Mdglichkeit einer solchen Verpflichtung ausdriicklich vorgesehen wurde
a) im Falle eines Vergabeverfahrens in den Vergabebedingungen der Frequenzzuteilung,
b) im Ubrigen rechtzeitig vor der Frequenzzuteilung,

5. von der Verpflichtung begtinstigte Unternehmen einen angemessenen Beitrag zur Versorgung von bis-
lang unterversorgten Gebieten leisten und

6. zwischen den Beteiligten innerhalb von drei Monaten keine Vereinbarung zum lokalen Roaming oder
zur Mitnutzung passiver Infrastrukturen zustande gekommen ist; die Frist fir Verhandlungen zwischen den
Beteiligten kann um einen weiteren Monat verlangert werden, soweit alle Beteiligten dieses libereinstim-
mend bei der Bundesnetzagentur beantragen.

LT

11.Mindertiefe Verlegung (§ 127 Abs. 7 TKG-2026-RefE)

Telekommunikationslinien sind nach § 126 TKG so zu errichten und zu unterhalten, dass sie u. a.
den anerkannten Regeln der Technik genligen. Hiervon macht § 127 Abs. 7 TKG bislang eine
Ausnahme fur eine Verlegung in geringerer als der nach den anerkannten Regeln der Technik vor-
gesehenen Verlegetiefe (§ 127 Abs. 7 S. 1 TKG). Eine solche mindertiefe Verlegung darf nach
§ 127 Abs. 7 S. 2 TKG ,erfolgen, wenn der Antragsteller die durch eine mdgliche wesentliche Be-
eintrachtigung des Schutzniveaus entstehenden Kosten oder den etwaig héheren Erhaltungsauf-

wand Ubernimmt‘. Diese Regelung soll nun gestrichen werden.®? Aus der Entwurfsbegriindung®?

und § 127 Abs. 8 S. 2 TKG-2026-RefE ergibt sich, dass eine von den Regeln der Technik abwei-
chende Mindestliberdeckung weiterhin zulassig sein soll. Die normative Ausgestaltung gibt das

jedoch nicht ohne weiteres her, da es nun an der Ausnahmeregelung zu § 126 TKG fehlt. Es emp-

50
51

52

53

So auch Korte, in: Geppert/Schitz (Fn. 16), § 106 Rn. 14.

Neumann (Fn. 5), S. 98 Fn. 287; fiir eine entsprechende Weitung auch Korte (Fn. 50), § 106 Rn. 14.
Offenbécher, in: Sacker/Korber (Fn. 15), § 106 TKG Rn. 26, geht dementsprechend ohne weitere Prob-
lematisierung davon aus, dass § 106 Abs. 1 Nr. 2 TKG auch fiir die Mitnutzung passiver Infrastrukturen

gilt.

Die nachfolgenden Ausflihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 98 (im Er-

scheinen).
BMDS (Fn. 7), S. 87 (zu Art. 1 Nr. 39 lit. c).
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fiehlt sich daher zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten, eine § 127 Abs. 7 S. 2 TKG entspre-
chende Regelung wieder in den Normtext aufzunehmen.

,§ 127
Verlegung und Anderung von Telekommunikationslinien

L.

(7) Dem Trager der Wegebaulast ist mitzuteilen, ob Glasfaserleitungen oder Leerrohrsysteme, die der
Aufnahme von Glasfaserleitungen dienen, beziiglich der Mindestiiberdeckung abweichend von den aner-
kannten Regeln der Technik verlegt werden. Insoweit darf von § 126 TKG abgewichen werden. Satze-
Satz 1 und 2 sindist auf die Verlegung von Glasfaserleitungen oder Leerrohrsystemen in Bundesautob-
ahnen und autobahnahnlich ausgebauten BundesfernstralRen nicht anzuwenden.

e

12.Anschluss von Mobilfunkstationen an Elektrizititsversorgungsnetze (§ 134a
Abs. 2 TKG-2026-RefE)

In § 134a TKG-2026-RefE soll eine Verpflichtung von Elektrizitatsversorgungsnetzbetreibern vor-
gesehen werden, ,drahtlose Zugangspunkte offentlicher Mobilfunknetze mit mehr als geringer
Reichweite und zugehdrige Einrichtungen unverziglich vorrangig an der Stelle an ihr Netz an-
schliel3en, die die klrzeste Entfernung zum Standort der Anlage aufweist®. Diese Anschlussver-
pflichtung, mit der auf ein erhebliches praktisches Kostenproblem beim Mobilfunkausbau insbe-
sondere in abgelegenen Gebieten® reagiert wird, steht allerdings unter dem Vorbehalt, dass ,nicht
dieses oder ein anderes Netz einen technisch und wirtschaftlich gunstigeren Verknlpfungspunkt
aufweist®.%® Damit besteht die Gefahr, dass der Anschlussanspruch ins Leere lauft, wenn dasselbe
Netz einen insoweit glinstigeren Verknilpfungspunkt aufweist: Fir den nachstgelegenen Verkntip-
fungspunkt greift der Glnstigkeitsvorbehalt, wahrend der glinstigste Verknipfungspunkt nicht die
kirzeste Entfernung aufweist, so dass die Anspruchsvoraussetzungen nach § 134a Abs. 2 TKG-
2026-RefE insoweit nicht vorliegen. Der Anspruch sollte daher auf diese Konstellationen erstreckt
werden. (Alternativ kdnnte der Anspruch auch direkt auf den ,technisch und wirtschaftlich gunstigs-
ten Verknupfungspunkt‘ bezogen werden.)

,§ 134a
Vorrangiger Anschluss von drahtlosen Zugangspunkten

[.]

(2) Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen miissen drahtlose Zugangspunkte 6ffentlicher Mobilfunk-
netze mit mehr als geringer Reichweite und zugehdrige Einrichtungen unverziiglich vorrangig an der Stelle
an ihr Netz anschliel3en, die die kiirzeste Entfernung zum Standort der Anlage aufweist, wenn nicht dieses
oder ein anderes Netz einen technisch und wirtschaftlich glinstigeren Verknipfungspunkt aufweist; bei der
Priifung des wirtschaftlich glinstigeren Verkniipfungspunktes sind die unmittelbar durch den Netzan-
schluss entstehenden Kosten zu berticksichtigen. Weist das Elektrizitatsversorgungsnetz einen tech-
nisch und wirtschaftlich giinstigeren Verkniipfungspunkt auf, gilt die Verpflichtung nach Satz 1
entsprechend.”

54 Siehe dazu Sérries/Neumann, IR 2025, 167.
5 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 101 (im Er-
scheinen).
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13.Form der Eigenausbauzusicherung zur Abwendung eines Vollausbaus (§ 144
Abs. 2 TKG-2026-RefE)

Als eine der innovativsten Neuerungen sieht § 144 TKG-2026-RefE das sog. ,Recht auf Vollaus-
bau“ vor. Unter bestimmten Voraussetzungen sind danach Telekommunikationsnetzbetreiber be-
rechtigt, in einem gesamten Gebaude auch gegen den Willen des Gebaudeeigentimers eine Glas-
faserinfrastruktur zu errichten. Diese Rechtsposition kann der Gebaudeeigentimer allerdings ver-
nichten, indem er ankundigt, diese Glasfaserinfrastruktur innerhalb von 24 Monaten selbst oder
durch einen Dritten zu errichten (§ 144 Abs. 2 TKG- 2026-RefE).%® Damit diese Ankiindigung be-
lastbar ist, soll er dies allerdings auch ,vertraglich mit angemessener Vertragsstrafe zusicher[n]*
mussen. Ein Vertragsschluss setzt als zweiseitiges Rechtsgeschaft aber eine Willenserklarung des
anderen Teils, hier also des eigentlich vollausbauwilligen Netzbetreibers voraus. Verweigert dieser
die Abgabe einer solchen (Annahme-) Erklarung, hatte er es somit grundsatzlich in der Hand, den
Ausschluss seines Rechts zum Vollausbau zu verhindern. Das ware ein sachwidriges Ergebnis. Es
kénnte daher sinnvoll sein, nicht auf eine vertragliche Zusicherung, sondern auf deren Angebot
abzustellen. Ob der Netzbetreiber dieses Angebot annimmt (was in seinem wirtschaftlichen Inte-
resse sein durfte) oder nicht, ware dann fur das Abwehrrecht des Gebaudeeigentimers nicht mehr
malfdgeblich.

.S 144
Recht auf Vollausbau

[.]

(2) Das Recht nach Absatz 1 besteht nicht, wenn der Geb&dudeeigentiimer die gebdudeinterne Infrastruk-
tur nach Absatz 1 Satz 1 selbst oder durch einen Dritten innerhalb von 24 Monaten errichtet und dies dem
Betreiber innerhalb von zwei Monaten nach dessen Mitteilung des Ausbauinteresses erklart und ihm an-
bietet, dies vertraglich mit angemessener Vertragsstrafe zuzusichernt.

L]

14. Ausnahme fiir Baudenkmaler von der Ausstattungspflicht bei groBReren Renovie-
rungen (§ 145 Abs. 1 S. 3 TKG-2026-RefE)

Seit dem 12. Februar 2026 missen alle Gebaude im Rahmen von gré3eren Renovierungen auch
mit einer gebaudeinternen Glasfaserinfrastruktur ausgestattet werden (Art. 10 Abs. 3 der Gigabit-
Infrastrukturverordnung [EU] 2024/1309). Art. 10 Abs. 7 der Verordnung erlaubt den Mitgliedstaa-
ten, Ausnahmen hiervon vorzusehen, um die VerhaltnismafRigkeit zu wahren. Hiervon soll mit
§ 145 Abs. 1 S. 3 TKG-2026-RefE Gebrauch gemacht werden:

,Baudenkmaler fallen nicht unter Artikel 10 Absatz 3 der Verordnung (EU) 2024/1309."
Begrindet wird das folgendermalen:

»Im Hinblick auf Baudenkmaler erscheint die Umsetzung der Verpflichtung nach Artikel 10 Ab-
satz 3 der Verordnung (EU) 2024/1309 dann unverhaltnismaRig, soweit ausschliellich zur Erfll-
lung der Verpflichtung eine denkmalschutzrechtliche Genehmigung beantragt werden musste.
Dadurch entsteht dem Bauherrn ein unverhaltnismaRiger Aufwand. Ist dagegen aufgrund der

5%  Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 102 (im Er-
scheinen).
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Renovierungen ohnehin eine denkmalschutzrechtliche Genehmigung erforderlich, so greift die
Ausnahme nach § 144 Absatz 2 Satz 2 nicht."%”

Unabhangig von der Bezugnahme auf eine falsche Vorschrift (§ 144 Abs. 2 S. 2 statt richtig § 145
Abs. 1 S. 3),%8 findet sich diese Differenzierung nicht im Wortlaut der Regelung wieder. Dieser zu-
folge gilt die Ausnahme schlichtweg fir alle groReren Renovierungen von Baudenkmalern, unab-
hangig von der Notwendigkeit einer denkmalschutzrechtlichen Genehmigung. Sollte die in der Be-
grindung betonte Differenzierung beabsichtigt sein, sollte sie sinnvollerweise normativ abgebildet
werden,*® etwa folgendermafen:

.S 145
Errichtung gebéaudeinterner Netzinfrastrukturen

(1) Die Verpflichtungen nach Artikel 10 Absatz 1 und 2 der Verordnung (EU) 2024/1309 gelten auch, wenn
eine umfangreiche Renovierung vorgenommen wird, die keiner Baugenehmigung bedarf. Einfamilienhdu-
ser, Ferienhduser, Militdrgebdude und Gebéaude, die fiir Zwecke der nationalen Sicherheit genutzt werden,
fallen nicht unter Artikel 10 Absatz 1 bis 3 der Verordnung (EU) 2024/1309. Baudenkméler fallen nicht un-
ter Artikel 10 Absatz 3 der Verordnung (EU) 2024/1309, soweit fiir die Durchfiihrung der Renovierun-
gen keine denkmalschutzrechtliche Genehmigung erforderlich ist.

L.

15.Versorgungsverpflichtung in Mitnutzungskonstellationen (§ 161 Abs. 3 TKG)

Nach § 161 Abs. 3 S. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur ,ausnahmsweise ein oder mehrere in
Betracht kommende Unternehmen dazu verpflichten, Endnutzer leitungsgebunden unter Mitnut-
zung bereits vorhandener Telekommunikationslinien anzuschlie®en und mit Diensten nach § 157
Absatz 2%° zu versorgen, wenn dies zumutbar ist‘. Fur diese Befugnis zum Erlass einer Versor-
gungsverpflichtung in Mitnutzungskonstellationen gilt nach § 161 Abs. 3 S. 2 TKG:

,Die Feststellung einer Unterversorgung nach § 160 Absatz 1 bleibt unberihrt.”

Diese Formulierung erweckt den Eindruck, als habe eine Versorgungsverpflichtung in Mitnut-
zungskonstellationen nach § 161 Abs. 3 S. 1 TKG keine Auswirkungen auf eine u. U. erfolgte Un-
terversorgungsfeststellung nach § 160 Abs. 1 TKG. Wenn durch den Erlass der Versorgungsver-
pflichtung nach § 161 Abs. 3 S. 1 TKG eine zuvor festgestellte Unterversorgung vermieden bzw.
beseitigt werden kann, ergabe aber jedenfalls die Durchfihrung des an die Unterversorgungsfest-
stellung anknupfenden Sicherstellungsverfahrens (§ 160 Abs. 2, § 161 Abs. 1, 2 TKG) keinen Sinn
mehr. In den Gesetzesmaterialien wird denn auch vielmehr betont, dass die Bundesnetzagentur
die in § 161 Abs. 3 S. 1 TKG vorgesehene Versorgungsverpflichtung in Mitnutzungskonstellationen
»=ausnahmsweise zu einer leitungsgebundenen Anbindung von Endnutzern unabhéngig von einer
Feststellung der Unterversorgung nach § 159“, dem jetzigen § 160 TKG, aussprechen kann.®' Es

57 BMDS (Fn. 7), S. 95 (zu Art. 1 Nr. 54).

58 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 94 (im Er-
scheinen).

59 Anderenfalls sollte die Begriindung angepasst werden.

60 Der Referentenentwurf sieht hier eine Ergdnzung um ,und § 158 Absatz 1“ vor.

61 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 356 (zu § 160 Abs. 3)
(Hervorhebung hinzugefigt); so dann auch Cornils, in: Geppert/Schitz (Fn. 16), § 161 Rn. 47; Kaf-
ka/Wilmes-Horvath, in: Sacker/Korber (Fn. 15), § 161 Rn. 11.
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spricht daher viel dafir, dass § 161 Abs. 3 S. 2 TKG ungltcklich formuliert ist und vielmehr folgen-
de Regelung gemeint ist:52

»§ 161
Verpflichtungen zur Versorgung mit Telekommunikationsdiensten

L.

(3) Die Bundesnetzagentur kann ausnahmsweise ein oder mehrere in Betracht kommende Unternehmen
dazu verpflichten, Endnutzer leitungsgebunden unter Mitnutzung bereits vorhandener Telekommunikati-
onslinien anzuschliefen und mit Diensten nach § 157 Absatz 2 und § 158 Absatz 1 zu versorgen, wenn
dies zumutbar ist. Diese Befugnis gilt unabhéangig von der Feststellung einer Unterversorgung nach
§ 160 Absatz 1 bleibt-unberithrt. Zumutbar ist der leitungsgebundene Anschluss in der Regel dann, wenn
geeignete Leerrohrinfrastruktur am zu versorgenden Grundstlick anliegt. Das Verfahren zur Verpflichtung
eines oder mehrerer Unternehmen zum leitungsgebundenen Anschluss entspricht dem Verfahren des Ab-
satzes 2. Die Bundesnetzagentur veréffentlicht inre Entscheidung einschlieRlich deren Griinde.

LT

D. Unionsrechtliches Konfliktpotential

1. Verdeckte Zugangsverpflichtung zu Glasfasernetzen bei festgestellten Hinder-
nissen der Replizierbarkeit (§ 22a TKG-2026-RefE)

§ 22a Abs. 1 TKG-2026-RefE sieht eine gesetzliche Verpflichtung von Betreibern 6ffentlicher Glas-
fasernetze vor, unter bestimmten Voraussetzungen mit anderen Unternehmen auf Nachfrage Uber
ein Angebot auf Zugang zu ihrem Netz zu fairen, nichtdiskriminierenden und angemessenen Be-
dingungen zu verhandeln. An diese Verpflichtung soll sich ein mehrstufiges Verfahren anschlie-
Ren, in dessen Rahmen die Bundesnetzagentur Uber die offenen Punkte nach § 35 TKG entschei-
det, wenn im Rahmen entsprechender Verhandlungen keine Einigung zustande kommt (§ 22a
Abs. 4 TKG-2026-RefE).%® Der Begriindung des Referentenentwurfs zufolge soll es sich bei die-
sem Regulierungsinstrument um eine (gegeniber § 22 TKG) weitere Konkretisierung der Umset-
zung von Art. 61 Abs. 3 UAbs. 2 des Kommunikationskodex handeln.®*

Es ist zweifelhaft, ob diese Einschatzung zutrifft und § 22a TKG-2026-RefE unionsrechtskonform
ist. Art. 61 Abs. 3 UAbs. 2 des Kodex sieht lediglich eine in das Ermessen gestellte Befugnis der
nationalen Regulierungsbehdrde zur Auferlegung von Replizierbarkeitsverpflichtungen vor
(,kann®). § 22a TKG-2026-RefE verpflichtet die Bundesnetzagentur demgegeniber dazu, konkrete
Zugangsbedingungen festzulegen (,legt ... fest*) und bei fehlender Einigung Uber die offenen
Punkte zu entscheiden (,entscheidet®). Ob die theoretische Mdglichkeit, von einer Festlegung po-
tentieller Verpflichtungsgebiete trotz Vorliegens der diesbezulglichen Voraussetzungen nach § 22a
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 TKG-2026-RefE abzusehen, ausreicht, um das unionsrechtlich vorgesehe-
ne Regulierungsermessen abzusichern, erscheint nicht ganzlich ausgeschlossen, aber eher frag-
lich. Jedenfalls aber wirde die Rechtsfolge einer im Einzelnen ausgestalteten Verhandlungsver-
pflichtung mit regulatorischer Durchsetzungsmaoglichkeit gesetzlich vorgegeben, ohne dass der

62 Siehe bereits Neumann, N&R 2022, 134, 145 Fn. 101.

63 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 105 (im Er-
scheinen).

64 BMDS (Fn. 7), S. 63 (zu Art. 1 Nr. 6 [zu § 22a]).
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Bundesnetzagentur hier der unionsrechtlich vorgesehene und in das unionale Konsolidierungsver-
fahren eingebettete Ausgestaltungsspielraum verbliebe.

Darlber hinaus weist Art. 61 Abs. 3 UAbs. 2 des Kommunikationskodex mit dem Erfordernis einer
sich zumindest abzeichnenden erheblichen Beeintrachtigung der Wettbewerbsergebnisse fur die
Endnutzer eine Eingriffsvoraussetzung auf, die § 22a TKG-2026-RefE zumindest nicht explizit ab-
bildet.

Halt man die Regelung in § 22a TKG-2026-RefE regulierungsdkonomisch fur sinnvoll — was hier
nicht bewertet werden soll —, spricht daher viel daflir, die Vorschrift ausdricklich als Ermachti-
gungsgrundlage fur die Bundesnetzagentur zu fassen und an dieselben Eingriffsvoraussetzungen
wie § 22 TKG zu binden.

»§ 22a
Verhandlungspflicht tiber Zugang zu Glasfasernetzen bei festgestellten Hindernissen der Replizierbarkeit

(1) Unter Beachtung von § 22 Absatz 2 und 4 kann die Bundesnetzagentur Betreiber éffentlicher Te-
lekommunikationsnetze, deren Netze komplett aus Glasfaserkomponenten bis zum Verteilerpunkt am Ort
der Nutzung bestehen, sind-unbeschadetvon-§§-20-und-22 verpflichtent, mit anderen Unternehmen auf
Nachfrage (ber ein Angebot auf Zugang zu ihrem Netz zu fairen, nicht-diskriminierenden und angemesse-
nen Bedingungen an einem Punkt jenseits des ersten Konzentrations- oder Verteilerpunkts, welcher még-
lichst endnutzernah liegt, zu verhandeln, sofern sie dieses Netz in einem Gebiet betreiben, im dem nach
Feststellung der Bundesnetzagentur die Voraussetzungen nach § 22 Absatz 1 gegeben sind.

Betréachtliche und anhaltende wirtschaftliche Hindemisse fiir eine Replizierbarkeit von Netzelementen im
Sinne von § 22 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 sind regelméaB3ig in Gebieten gegeben, in denen der Betrieb
von mehr als einem Glasfasernetz wirtschaftlich nicht tragfahig ist.

L]

2. Gesetzliche Zugangsverpflichtung zu gebaudeinternen Telekommunikationsnet-
zen und Verkabelungen (§ 22b TKG-2026-RefE)

Auch in § 22b Abs. 1 TKG-2026-RefE ist — hier sogar nicht nur verdeckt, sondern ausdricklich —
eine gesetzliche Zugangsverpflichtung in Bezug auf gebaudeinterne Verkabelungen vorgesehen.
Ein Verstol3 gegen Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunikationskodex, der nur eine entsprechende
Befugnis der nationalen Regulierungsbehdrde vorsieht (,kann®), soll durch § 22b Abs. 2 S. 1 TKG-
2026-RefE vermieden werden. Diese Regelung sieht vor, dass die Bundesnetzagentur ,auf ange-
messenen Antrag die Verpflichtung nach Absatz 1 konkretisieren, modifizieren und ganz oder teil-
weise aussetzen® kann.

Insoweit bleiben jedoch nicht unerhebliche unionsrechtliche Risiken:®® So gilt die gesetzliche Zu-
gangsverpflichtung nach § 22b Abs. 1 TKG-2026-RefE zunachst ohne Zutun der Bundesnetzagen-

65  Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 101 f. (im
Erscheinen). Auch das vom BMDS beauftragte Gutachten, in dem die nun vorgesehene ,Default Opti-
on“ entwickelt wurde, sieht vollig zu Recht insoweit verbleibende rechtliche Risiken, K.-H.
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tur, wurde also entgegen Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunikationskodex gerade nicht durch die
Regulierungsbehodrde auferlegt. Deren Mdglichkeit, diese Verpflichtung zu dndern oder zu suspen-
dieren, andert an dieser Verschiebung der initialen Ausgangslage nichts. Das wird noch dadurch
verstarkt, dass die Bundesnetzagentur nicht von sich aus die Entscheidungskompetenz an sich
ziehen kann, sondern hierfir nach § 22b Abs. 2 S. 1 TKG-2026-RefE auf einen angemessenen
Antrag angewiesen ware. Wenn man die bisherige Regelung fur unionsrechtlich problematisch hal-
ten will (woflr in der Tat einiges spricht), dann ware im Interesse einer rechts- und planungssiche-
ren Korrektur eine einfache Umsetzung von Art. 61 Abs. 3 UAbs. 1 des Kommunikationskodex der
nun vorgeschlagenen ,Default-Option“ vorzuziehen, wobei auf Grundlage des folgenden Formulie-
rungsvorschlags die Nummerierung der Abs. 5 bis 7 entsprechend anzupassen ware.

.8 22b
Zugang zu gebédudeinternen Telekommunikationsnetzen und Verkabelungen sowie zugehérigen Einrich-
tungen

(1) Die Bundesnetzagentur kann Betreiber Offentlicher Telekommunikationsnetze und Eigentiimer von
Verkabelungen sowie zugehérigen Einrichtungen, soweit diese nicht physische Infrastrukturen im Sinne
des Artikel 2 Absatz 2 Nummer 4 der Verordnung (EU) 2024/1309 sind, verpflichten,haben allen zumut-
baren Zugangsantragen zu Verkabelungen und zugehérigen Einrichtungen in Gebduden oder bis zum ers-
ten Konzentrations- oder Verteilerpunkt, sofern dieser aullerhalb des Gebdudes liegt, stattzugeben und
den Zugang zu objektiven, transparenten, verhaltnisméaBigen und nichtdiskriminierenden Bedin-
gungen zu gewahren. Die BefugnisVerpflichtung nach Satz 1 besteht nur, wenn eine Replizierung der
in Satz 1 genannten Netzbestandteile wirtschaftlich ineffizient oder praktisch unméglich ist. DerZugang

gewdhren- Die Bundesnetzagentur kann denDer nach Satz 1 Verpfilichteten verpflichten, hat innerhalb
von zwei Wochen nach Zugang des Zugangsantrags dem Antragsteller ein Angebot zur Zugangsgewéh-

rung zu unterbreiten und nach Einigung unverziglich Zugang zu gewéhren.

(2) je L g ag-die erpflichtung-nach DSa on
kretisieren,—modifizieren—und-ganz—oder—teilweise—aussetzen—Der-Antrag Die Verpflichtung nach
AbsSatz 1 kann allgemein und unabhéngig vom Standort eines einzelnen Gebdudes auferlegtgestellt
werden.

/ 0

ndespnefzaagentt ann-auf-angeme enepn-An

(3) Im Verfahren nach Absatz 12 kann die Bundesnetzagentur objektive, transparente, verhéltnisméalige
und nichtdiskriminierende Zugangsbedingungen auferlegen. Diese kénnen konkrete Bestimmungen im
Hinblick auf den Zugang zu solchen Netzbestandteilen und zugehérigen Diensten, Transparenz und
Nichtdiskriminierung sowie auf die Umlegung der Kosten der Zugangsgewéhrung enthalten, die zur Be-
riicksichtigung von Risikofaktoren gegebenenfalls angepasst werden.-Die-auferlegtenVerpflichtungen

hinausagehen

.....

Neumann/Schwarz-Schilling/Strube Martins/Kihling/Pfeiffer, Studie ,Zugang zu Gebdudenetzen® v.
22.12.2025, S. 78.
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3. Prufungsprogramm bei der Auferlegung einer Pflicht zur Gewahrung des Zu-
gangs zu baulichen Anlagen (§ 26 Abs. 3 Nr. 10 TKG)

Neu in den Katalog der nunmehr in § 26 Abs. 3 TKG explizit vertypten Zugangsformen aufgenom-
men wurde mit der TKG-Novelle 2021 der ,Zugang zu baulichen Anlagen®. Der Gesetzgeber hat
damit Art. 72 des Kommunikationskodex in die richtlinienrechtlich in Art. 73 Abs. 1 UAbs. 2 des
Kommunikationskodex enthaltene Auflistung von Zugangsformen verschoben.®® Gegen diesen le-
gislatorischen Kunstgriff ist unionsrechtlich grundsatzlich nichts zu erinnern, da die spezifischen
Vorgaben des Kommunikationskodex in Bezug auf den Zugang zu baulichen Anlagen bei der Um-
setzung ebenfalls beachtet wurden. Allerdings werden durch die Eingliederung in den Katalog der
sonstigen Zugangsformen insbesondere die differenzierte VerhaltnismaRigkeitsprifung nach § 26
Abs. 2 S. 2 TKG sowie der qualifizierte Prifauftrag in Bezug auf alternative Zugangsmaglichkeiten
gemal § 26 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 TKG jedenfalls Wortlaut und Gesetzessystematik zufolge auch auf
die Verpflichtung zur Gewahrung des Zugangs zu baulichen Anlagen anwendbar. Richtlinienrecht-
lich spricht jedoch gerade in Abgrenzung zu Art. 73 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommunikationskodex viel
daflr, dass die entsprechenden Vorgaben aus Art. 73 Abs. 2 UAbs. 1 des Kodex auf Verpflichtun-
gen auf Grundlage von Art. 72 des Kommunikationskodex uber den Zugang zu baulichen Anlagen
nicht anwendbar sind.®” Das konnte zu einer richtlinienrechtlich gerade nicht gebotenen Erhéhung
des Prifungs- und Begriindungsaufwands fiihren, wenn die Bundesnetzagentur Verpflichtungen
nach § 26 Abs. 3 Nr. 10 TKG auferlegt. Um diesbezlgliches Konfliktpotential zu beseitigen, kdnnte
diese Zugangsvariante explizit aus dem Anwendungsbereich von § 26 Abs. 2 TKG herausgenom-
men werden, um so die Anforderungen den richtlinienrechtlichen Vorgaben anzugleichen.

»S 26
Zugangsverpflichtungen

L.

(2) Bei der Priifung, ob und welche Zugangsverpflichtungen nach Absatz 1 gerechtfertigt sind und ob die-
se in einem angemessenen Verhaltnis zu den Zielen nach § 2 stehen, prift die Bundesnetzagentur, ob

1. bereits oder absehbar auferlegte Verpflichtungen nach diesem Teil oder bereits abgeschlossene oder
angebotene kommerzielle Zugangsvereinbarungen im betreffenden oder in einem verbundenen Vorleis-
tungsmarkt und

2. die blof3e Auferlegung von Verpflichtungen nach Absatz 3 Nummer 10

zur Sicherstellung der in § 2 genannten Ziele ausreichen. Dabei berlicksichtigt die Bundesnetzagentur
insbesondere:

1. die technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung oder Installation konkurrierender Einrich-
tungen angesichts des Tempos der Marktentwicklung, wobei die Art und der Typ der Zusammenschaltung
und des Zugangs berUlcksichtigt werden, einschlielich der Tragfahigkeit anderer vorgelagerter Zugangs-
produkte;

2. die Maglichkeit der Gewahrung des vorgeschlagenen Zugangs angesichts der verfligbaren Kapazitat;

3. die Anfangsinvestitionen des Eigentiimers der Einrichtung unter Berticksichtigung etwaiger getatigter 6f-
fentlicher Investitionen und der Investitionsrisiken, insbesondere solcher Risiken, die mit Investitionen in
Netze mit sehr hoher Kapazitat verbunden sind;

66 Die nachfolgenden Ausflihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann (Fn. 15), § 26 TKG Rn. 246.
67 Neumann (Fn. 5), S. 37; ders., N&R 2018, 204, 207.
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4.die Notwendigkeit zur langfristigen Sicherung des Wettbewerbs unter besonderer Beriicksichtigung ei-
nes wirtschaftlich effizienten Infrastrukturwettbewerbs und innovativer Geschaftsmodelle;

5. gewerbliche Schutzrechte oder Rechte an geistigem Eigentum;
6. die Bereitstellung unionsweiter Dienste und

7. die zu erwartende technische Entwicklung von Netzgestaltung und Netzmanagement. Diese Priifungs-
und Beriicksichtigungspflichten bestehen nicht in den Fallen von Absatz 3 Nummer 10.

E

Rechtstechnisch eleganter ware es zwar, in S. 1 zwischen ,Bundesnetzagentur” und ,, ob“ die
Worte ,aulder in den Fallen von Absatz 3 Nummer 10 einzufigen. Dadurch kdnnte jedoch der Ein-
druck erweckt werden, die Bundesnetzagentur diirfe in diesen Fallen die in § 26 Abs. 2 TKG ge-
nannten Aspekte bei der Auslibung ihres Regulierungsermessens in Bezug auf den Zugang zu
baulichen Anlagen nicht bertcksichtigen. Das ginge jedoch wohl zu weit — Unionsrecht fordert fir
diese Form des Zugangs lediglich nicht, dass die Aspekte stets bertcksichtigt werden miissen.

4. Einbeziehung nicht marktzugehoriger baulicher Anlagen in diesbeziigliche Zu-
gangsverpflichtungen (§ 26 Abs. 3 Nr. 10 TKG)

Nach § 26 Abs. 3 Nr. 10 TKG kann die Verpflichtung, Zugang zu baulichen Anlagen zu gewahren,
auch dann auferlegt werden, ,wenn diese nicht Teil des sachlich relevanten Marktes nach § 10
sind“.%¢ Mit diesem Zusatz tGbernimmt das TKG leicht modifiziert die Regelung in Art. 72 Abs. 2 des
Kommunikationskodex. Anders als in § 26 Abs. 3 Nr. 10 TKG konnen bauliche Anlagen nach der
richtlinienrechtlichen Regelung allerdings auch dann erfasst werden, wenn sie nicht , Teil des rele-
vanten Marktes® sind, was insbesondere solche Anlagen einschlie3t, die zwar sachlich dem rele-
vanten Markt zuzuordnen sind, ihm aber raumlich nicht mehr angehéren. Zwar werden bauliche
Anlagen, die zum Gegenstand einer Zugangsverpflichtung gemacht werden, in aller Regel im sel-
ben raumlichen Gebiet liegen wie die dem sachlich relevanten Markt zugehdrigen Netzeinrichtun-
gen selbst. Gerade im Falle einer raumlich differenzierten (,regionalen“) Marktabgrenzung kann
das aber auch nicht als stets gegeben vorausgesetzt werden. Insoweit dirfte letzten Endes also
ein Umsetzungsdefizit vorliegen, das sinnvollerweise zu beheben ware.

Ebenfalls abweichend von den richtlinienrechtlichen Vorgaben wurde die einschrankende Voraus-
setzung formuliert, wonach die Verpflichtung zur Gewahrung des Zugangs zu nicht marktzugehori-
gen Anlagen im Hinblick auf das nach § 11 TKG festgestellte Problem erforderlich und angemes-
sen sein muss. Das Richtlinienrecht stellt demgegeniber auf die Erreichung der Ziele nach Art. 3
des Kommunikationskodex (entspricht § 2 TKG) ab. Insoweit wird eine Verpflichtung, die im Hin-
blick auf das nach § 11 TKG festgestellte Problem erforderlich und angemessen ist, zwar stets
auch zur Erreichung der Regulierungsziele erforderlich und angemessen sein. Es sind aber Falle
denkbar, in denen dieser Zusammenhang umgekehrt nicht gilt. Auch insoweit spricht daher viel fur
eine richtlinienwidrig zu eng gefasste Formulierung, obwohl hier in den Gesetzesmaterialien die
Absicht zum Ausdruck kommt, eine den EU-Vorgaben entsprechende Regelung zu treffen.®® § 26
Abs. 3 Nr. 10 TKG sollte daher auch insoweit korrigierend umformuliert werden.

68 Die nachfolgenden Ausflihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann (Fn. 15), § 26 TKG Rn. 251.
69 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 265 (zu § 26 Abs. 3
Nr. 10): ,wenn [...] eine Verpflichtung mit Blick auf die Ziele jedoch notwendig und verhaltnismanig ist".
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»8 26
Zugangsverpflichtungen

[..]

(3) Die Bundesnetzagentur kann Unternehmen, die tber betrachtliche Marktmacht verfligen, unter Beach-
tung von Absatz 1 unter anderem folgende Verpflichtungen auferlegen:

1. Zugang zu bestimmten physischen Netzkomponenten und zugehdrigen Einrichtungen einschlieRlich
des physisch entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss zu gewahren;

2. bereits gewahrten Zugang zu Einrichtungen nicht nachtraglich zu verweigern;

3. Zugang zu bestimmten aktiven oder virtuellen Netzkomponenten und -diensten, einschlieBlich des virtu-
ell entblndelten Breitbandzugangs, zu gewahren;

4. bestimmte notwendige Voraussetzungen fiir die Interoperabilitdt durchgehender Nutzerdienste oder fiir
Roaming in Mobilfunknetzen zu schaffen;

5. Zugang zu Systemen fiir die Betriebsunterstiitzung oder ahnlichen Softwaresystemen, die zur Gewahr-
leistung eines chancengleichen Wettbewerbs bei der Bereitstellung von Diensten notwendig sind, unter
Sicherstellung der Effizienz bestehender Einrichtungen zu gewahren;

6. Zugang zu zugehdrigen Diensten wie einem Identitats-, Standort- und Prasenzdienst zu gewahren;
7. Zusammenschaltung von o6ffentlichen Telekommunikationsnetzen zu erméglichen;

8. offenen Zugang zu technischen Schnittstellen, Protokollen oder anderen Schllsseltechnologien, die fiir
die Interoperabilitat von Diensten oder fir Dienste fiir virtuelle Telekommunikationsnetze unentbehrlich
sind, zu gewahren;

9. Kollokation oder andere Formen der gemeinsamen Nutzung von zugehdrigen Einrichtungen zu ermagli-
chen sowie den Nachfragern oder deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu diesen Einrichtungen zu gewah-
ren und

10. Zugang zu baulichen Anlagen, wozu unter anderem Gebaude oder Gebaudezugange, Verkabelungen
in Gebauden, Antennen, Tirme und andere Tragerstrukturen, Pfahle, Masten, Leitungsrohre, Leerrohre,
Kontrollkammern, Einstiegsschachte und Verteilerkasten gehéren, zu gewahren, auch dann, wenn diese
nicht Teil des sachlieh relevanten Marktes nach § 10 sind, sofern die Zugangsverpflichtung im Hinblick

auf das-in-der-Marktanalyse-nach-§ 11 festgestellite Problemdie Erreichung der Ziele des § 2 TKG er-

forderlich und angemessen ist.

[.]"

5. Nutzungs- und Kooperationsmoglichkeiten im Rahmen der Erfullung von Zu-
gangsverpflichtungen (§ 26 Abs. 6 TKG)

Nach § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG 2004 konnte die Bundesnetzagentur das marktmachtige Unterneh-
men unter bestimmten Voraussetzungen verpflichten, im Rahmen der Erfullung der Zugangsver-
pflichtungen Nutzungsmoglichkeiten von Zugangsleistungen sowie Kooperationsmoglichkeiten
zwischen den zum Zugang berechtigten Unternehmen zuzulassen. Diese Regelung wurde mit der
TKG-Novelle 2021 in einen eigenstandigen Absatz (6) ausgelagert und folgendermalien neu ge-
fasst:

.iIm Rahmen der Erflllung der Zugangsverpflichtungen sind Nutzungsmdglichkeiten von Zu-
gangsleistungen sowie Kooperationsmdglichkeiten zwischen den zum Zugang berechtigten Un-
ternehmen zuzulassen, es sei denn, ein Unternehmen weist im Einzelfall nach, dass eine Nut-
zungsmoglichkeit oder eine Kooperation aus technischen Griinden nicht oder nur eingeschrankt
moglich ist.*
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Jedenfalls dem Wortlaut nach handelt es sich somit um eine gesetzesunmittelbare Verpflichtung,
mit der die Zugangsverpflichtung inhaltlich ausgestaltet wird, in deren Rahmen Nutzungs- und Ko-
operationsmaglichkeiten der Zugangsnachfrager zuzulassen sind.”® Bei einem solchen Verstand-
nis ware es der Bundesnetzagentur in Auslbung ihres Regulierungsermessens nicht méglich, Zu-
gangsverpflichtungen aufzuerlegen, die nicht mit einer entsprechenden Folgeverpflichtung verbun-
den waren.”" Auch dem Zugriff der Unionsebene durch entsprechende Stellungnahmen im Rah-
men des europdischen Regulierungsverbunds ware diese Ausgestaltung entzogen. Ein rechtlich
tragfahiger Sachgrund fur eine solche gesetzliche Beschrankung des Regulierungsermessens ist
nicht ersichtlich. Als gesetzesunmittelbare Verpflichtung ware § 26 Abs. 6 TKG daher unions-
rechtswidrig.”? Dafiir spricht schlieRlich auch, dass sie nach § 26 Abs. 6 TKG nur ausnahmsweise
entfallt, wenn technische Griinde entgegenstehen. Fragen der Verhaltnismaligkeit oder der wett-
bewerblichen Wirkung, die bei der Entscheidung Uber die Auferlegung und Ausgestaltung von Zu-
gangsverpflichtungen ansonsten im Fokus stehen, spielen im Normprogramm von § 26 Abs. 6
TKG demgegentber keine Rolle. Es spricht daher viel dafir, dass der Charakter als blof3e Er-
machtigungsgrundlage im Wortlaut der Bestimmung wieder klargestellt werden sollte.

»S 26
Zugangsverpflichtungen

[.]

(6) Die Bundesnetzagentur kann Unternehmen, die iiber betrachtliche Marktmacht verfiigen, unter
Beachtung von Absatz 1 verpflichten, ilm Rahmen der Erfiillung der Zugangsverpflichtungen sind Nut-
zungsmaoglichkeiten von Zugangsleistungen sowie Kooperationsmaoglichkeiten zwischen den zum Zugang
berechtigten Unternehmen zuzulassen, es sei denn, ein Unternehmen weist im Einzelfall nach, dass eine
Nutzungsmoglichkeit oder eine Kooperation aus technischen Griinden nicht oder nur eingeschrankt mog-
lich ist.”

6. Verpflichtung zur Vorlage von Zugangsvereinbarungen (§ 28 Abs. 2 TKG)

GemalR § 28 Abs. 2 TKG sind Zugangsvereinbarungen nach § 28 Abs. 1 TKG der Bundesnetza-
gentur vorzulegen. Es ist nicht ganz eindeutig, ob es sich hierbei um eine Vorabverpflichtung
i. S. v. Art. 69 des Kommunikationskodex oder — woflir die besseren Griinde sprechen — um eine
regulatorische Informationsanforderung i. S. v. Art. 21 Abs. 1 lit. a i. V. m. Art. 30 Abs. 1 UAbs. 2
des Kommunikationskodex handelt.”® In beiden Fallen bestiinden allerdings erhebliche Bedenken
gegen die durch den Wortlaut nahegelegte gesetzesunmittelbare Geltung:’* Schon zur Wahrung
der richtlinienrechtlich betonten Erforderlichkeits- und VerhaltnismaRigkeitsgrenzen spricht viel fir

70 Die nachfolgenden Ausfilhrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann (Fn.15), §26 TKG
Rn. 266 f.

71 Das kommt zu kurz bei Geppert (Fn. 16), § 26 Rn. 212, wenn er meint, § 26 Abs. 6 TKG schranke das
Regulierungsermessen nicht ein, sondern beschreibe lediglich die Erfiillung von auferlegten Zugangs-
verpflichtungen durch das marktmachtige Unternehmen.

72 Damit im Einklang steht, dass das BVerwG selbst bei der Vorgangerregelung in § 21 Abs. 2 Nr. 6
TKG 2004, die den Erlass einer entsprechenden Verpflichtung noch in das Ermessen der Bundesnetz-
agentur stellte, eine Auslegung, die auf Rechtsfolgenseite die Auswahlmdglichkeiten der Bundesnetza-
gentur beschrankt hatte, als richtlinienwidrigen Eingriff in den behdérdlichen Auswahl- und Ausgestal-
tungsspielraum ablehnte, siehe BVerwG, Buchholz 442.066 § 21 TKG Nr. 5 Rn. 49 (Urt. v. 11.12.2013 -
Az. 6 C 24.12); Buchholz 442.066 § 21 TKG Nr. 4 Rn. 30 (Urt. v. 11.12.2013 — Az. 6 C 23.12).

73 Neumann (Fn. 15), § 28 TKG Rn. 23 f.

A A. Geppert (Fn. 16), § 28 Rn. 16.
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die Notwendigkeit einer einzelfallbezogenen Auferlegung durch die Regulierungsbehdérde, von der
auch die jeweils relevanten Vorschriften des Kommunikationskodex ausgehen.” Es dirfte sich da-
her empfehlen, im Wortlaut klarzustellen, dass es sich um eine blofie Ermachtigung zum Erlass
entsprechender Verpflichtungen handelt.

»S 28
Zugangsvereinbarungen

L.

(2) Die Bundesnetzagentur kann ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verpflichten, Zu-
gangsvereinbarungen nach Absatz 1 sind der Bundesnetzagentur vorzulegen.

LT

7. Frist zur Vorlage des Standardangebotsentwurfs (§ 29 Abs. 2 S. 1 TKG)

Ein marktmachtiges Unternehmen, das nach § 29 Abs. 1 TKG verpflichtet wurde, ein Standardan-
gebot zu verdffentlichen, muss gemal § 29 Abs. 2 S. 1 TKG ,innerhalb von drei Monaten ab In-
krafttreten der Verpflichtung den Entwurf eines Standardangebots [vorlegen]“. Diese Regelung ist
richtlinienrechtlich nicht ganz unbedenklich, da die Frage, innerhalb welcher Frist ein Standard-
angebot zu verdffentlichen ist, den Inhalt der Standardangebotsverpflichtung (und ihre Verhaltnis-
mafRigkeit) berthrt und deren gesetzliche Klarung daher als unuberwindbare Einschrankung des
Regulierungsermessen gesehen werden kénnte.”® Es spricht daher einiges daflr, hier wieder zu
der offeneren Formulierung aus § 23 Abs. 1 TKG 2004 zurlickzukehren und diese noch weiterge-
hend zu 6ffnen.

.8 29
Standardangebot

L.

(2) Sofern die Bundesnetzagentur ein Unternehmen zur Veroéffentlichung eines Standardangebots ver-
pflichtet hat, hat das Unternehmen innerhalb ven—drei-Monateneiner im Rahmen der Verpflichtung

nach Absatz 1 gesetzten Frist ab-Inkraftireten-derVerpflichtung-den Entwurf eines Standardangebots

vorzulegen, der eine Produktbeschreibung und Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen, einschlief3lich
der Entgelte, enthalt. Satz 1 gilt nicht, wenn bereits ein Standardangebot festgelegt und dessen Mindest-
laufzeit noch nicht abgelaufen ist. Die Bundesnetzagentur veréffentlicht den vorgelegten Entwurf auf ihrer
Internetseite und gibt den Beteiligten nach der Veréffentlichung Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb
einer angemessenen Frist.

L.]"

8. Ausnahme von der Pflicht zur Informationsbereitstellung fiir rein eigenwirt-
schaftlich finanzierte Bauarbeiten (§ 82 Abs. 2 Nr. 2 TKG-2026-RefE)

Nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 der Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU) 2024/1309 missen Versor-
gungsunternehmen und offentliche Infrastrukturinhaber Gber eine zentrale Informationsstelle be-
stimmte Mindestinformationen in Bezug auf geplante Bauarbeiten zur Verfigung stellen. Nach
Art. 6 Abs. 2 UADbs. 1 der Verordnung konnen die Mitgliedstaaten die Arten von Bauarbeiten aus-
weisen, die eine Ausnahme von dieser Bereitstellungspflicht rechtfertigen kénnen. Von dieser Er-

75 Vqgl. fir die Alternative der Informationsanforderung Neumann (Fn. 15), § 28 TKG Rn. 24.
76 Neumann (Fn. 15), § 29 TKG Rn. 56.
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machtigung soll in § 82 Abs. 2 Nr. 2 TKG-2026-RefE u. a. flir Bauarbeiten, die ,nicht ganz oder
teilweise o6ffentlich finanziert sind“, Gebrauch gemacht werden.

Diese Ausnahme ist unionsrechtlich zweifelhaft.”” Das von der Entwurfsbegriindung in der Sache
vollig zutreffend betonte Fehlen einer Koordinierungspflicht bei solchen Bauarbeiten’® spiegelt sich
nicht in den verordnungsrechtlich zugelassenen Ausnahmen von der Pflicht zur Informationsbereit-
stellung wider. Diese umfassen namlich nur die begrenzte Tragweite, die Verbindung mit nationa-
len kritischen Infrastrukturen, Notfalle und Griinde der nationalen Sicherheit. Die in Art. 6 Abs. 1
UAbs. 1 der Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU) 2024/1309 betonte Zwecksetzung der Informati-
onspflicht, die ,Aushandlung von Vereinbarungen Uber die Koordinierung von Bauarbeiten gemaf
Artikel 5 zu ermdéglichen®, hat demgegentber zu keiner tatbestandlichen Engfihrung der Verpflich-
tung oder einer diesbeziiglichen Ausnahmemaoglichkeit gefiihrt. Jedenfalls ware sie Bestandteil der
unionsrechtlichen Regelung selbst und einer mitgliedstaatlichen Regelung daher nicht zuganglich.
Es spricht daher viel dafur, diese Ausnahmemoglichkeit zu streichen.

»g 82
Informationen Uber Bauarbeiten

L.

(2) Geplante Bauarbeiten sind von der Verpflichtung zur Bereitstellung von Mindestinformationen gemaf
Artikel 6 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2024/1309 ausgenommen, soweit

1. deren anfdnglich geplante Dauer acht Wochen nicht (iberschreitet,

23. eine Gefahr aufgrund einer Verschlechterung der Bausubstanz von Bauwerken und zugehérigen Anla-
gen besteht,

34. Teile einer kritischen Anlage, insbesondere deren Informationstechnik, betroffen sind, die nachweislich
besonders schutzbediirftig und fiir die Funktionsfahigkeit der kritischen Anlage maf3geblich sind oder

45. die nationale Sicherheit betroffen ist.”

9. Verpflichtungen von Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Verbesserung der
Mobilfunkversorgung (§ 106a TKG-2026-RefE)

Ein vollig neues Regulierungsinstrument ist in § 106a TKG-2026-RefE vorgesehen. Danach soll
die Bundesnetzagentur gegenuber Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Einzelnen beschriebene
Mafinahmen ergreifen kénnen, um die Mobilfunkversorgung entlang von Schienenwegen zu ver-
bessern. Diese MaRnahmen zielen auf bestimmte Mitwirkungsobjekte, bei denen es sich nach
§ 106a Abs. 2 Nr. 1 TKG-2026-RefE um ,vorhandene und geplante physische Infrastrukturen ent-
lang der Schienenwege®, ,nutzbare Grundstiicke und Infrastrukturen wie Strom- und Glasfaserlei-
tungen entlang der Schienenwege® sowie ,laufende oder geplante Ausbau-, Instandhaltungs- und
Erneuerungsmalinahmen von Eisenbahninfrastrukturen® handelt. Diesbezuglich sind u. a. Informa-
tionsbereitstellungspflichten, Verhandlungspflichten und Mitnutzungspflichten vorgesehen.

Diese MalRnahmen durften sich in Bezug auf bestehende physische Infrastrukturen und geplante
Bauarbeiten entlang der Schienenwege allerdings in weiten Teilen mit den entsprechenden

77 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 92 (im Er-
scheinen).
8 BMDS (Fn. 7), S. 77 (zu Art. 1 Nr. 25 [zu § 82]).
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Bestimmungen der Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU) 2024/1309 Uberschneiden.” Denn diese
Vorschriften erfassen auch Eisenbahninfrastrukturbetreiber als Netzbetreiber i. S. v. Art. 2 UAbs. 2
Nr. 1 lit. b i) der Verordnung. Soweit es hier zu Uberschneidungen und/oder Dopplungen kommt,
dirfte die Vorschrift erheblichen unionsrechtlichen Bedenken ausgesetzt sein.

Unionsrechtlich nicht unproblematisch dirfte es auch sein, soweit es sich bei den Mitwirkungsob-
jekten um Infrastrukturen entlang der Schienenwege in Form von Glasfaserleitungen handelt, die
§ 106a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 TKG-2026-RefE explizit beispielhaft nennt. Insbesondere durften auf sol-
che Leitungen bezogene Mitnutzungsverpflichtungen Zugangsverpflichtungen nach Art. 73 des
Kommunikationskodex darstellen. Diese dirfen gemal’ Art. 68 Abs. 3 UAbs. 1 des Kodex grund-
satzlich nur marktmachtigen Unternehmen auferlegt werden, ohne dass vorliegend eine Ausnahme
ersichtlich ist. Insbesondere erfasst der in Art. 68 Abs. 3 UAbs. 1 lit. b des Kommunikationskodex
genannte Art. 44 des Kodex nur Betreiber im Sinne der Richtlinie, also Unternehmen, die ein 6f-
fentliches elektronisches Kommunikationsnetz oder eine zugehérige Einrichtung bereitstellen oder
zur Bereitstellung hiervon befugt sind (Art. 2 Nr. 29 des Kodex), nicht aber Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen. Aber auch die Mitnutzung baulicher Anlagen kdnnte mit Blick auf Art. 72 des Kom-
munikationskodex ahnlichen Bedenken unterliegen. Hier wird sich die Frage stellen, ob der Kodex
Sperrwirkung auch in Bezug auf die Verpflichtung branchenfremder Infrastrukturbetreiber entfaltet.

Um diese — z. T. erheblichen — unionsrechtlichen Bedenken zu vermeiden, sollte der Anwen-
dungsbereich von § 106a TKG-2026-RefE, wenn eine solche Regelung (insbesondere nach einer
solchen Engfluhrung noch) fur sinnvoll erachtet wird, entsprechend verringert werden.

»§ 106a
Mitwirkung von Eigentiimern und Betreibern von Eisenbahninfrastrukturen bei der Mobilfunkversorgung
entlang von Schienenwegen; Verordnungserméchtigung

[.]

(2) Anordnungen nach Absatz 1 kénnen folgende Mitwirkungshandlungen der verpflichteten Unternehmen
umfassen:

1. die Bereitstellung von Informationen (iber vorhandene-und geplante physische Infrastrukturen entlang
der Schienenwege, lber nutzbare Grundstiicke und nicht zu einem elektronischen Kommunikations-
netz gehorende Infrastrukturen wie Strom-—und-Glasfaserleitungen entlang der Schienenwege sowie
liber laufende oder-geplante Ausbau-, Instandhaltungs- und ErneuerungsmalSnahmen von Eisenbahn-
infrastrukturen (Mitwirkungsobjekt),

2. das Flhren von Verhandlungen lber die Mitnutzung eines Mitwirkungsobjekts,
3. die Abgabe eines Angebots lber die Mitnutzung eines Mitwirkungsobjekts,

4. die Gestattung der Mitnutzung eines Mitwirkungsobjekts oder seiner Bebauung durch Betreiber éffentli-
cher Mobilfunknetze, sofern die Verhandlungen (ber die Mitnutzung nicht innerhalb von vier Monaten nach
Beginn der Verhandlungen gemé&R Nummer 2 zum Abschluss einer Vereinbarung gefiihrt haben, und

5. die Vornahme baulicher MaBnahmen, die die Errichtung von Telekommunikationslinien entlang von
Schienenwegen unterstiitzen, auf Antrag eines Betreibers 6ffentlicher Mobilfunknetze, sofern bestehende
bauliche Anlagen nicht ausreichen, um das in Absatz 1 festgelegte Ziel zu erreichen.

Mitnutzung im Sinne des Satzes 1 erfasst auch die Nutzung eines Grundstiicks zur Errichtung einer bauli-
chen Anlage zur Verbesserung der Mobilfunkversorgung entlang von Schienenwegen unter Erstattung der

79 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 100 (im Er-
scheinen).
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anfallenden Mehrkosten. Die Anordnung nach Satz 1 kann auch die Bedingungen der Mitwirkung ein-
schliellich der Entgelte der Mitwirkungshandlungen nach Satz 1 umfassen. Die Bedingungen einschliel3-
lich der Entgelte nach Satz 3 sind fair und angemessen zu bestimmen und kénnen Regelungen (ber die in
Entgelten berticksichtigungspflichtigen Mehrkosten enthalten, die Eigentiimern und Betreibern von Eisen-
bahninfrastrukturen durch den Betreiber éffentlicher Mobilfunknetze zu ersetzen sind. Anordnungen nach
Satz 1 Nummer 4 und 5 haben die Vorschriften iiber die Durchfiihrung des sicheren Eisenbahnbetriebs zu
berticksichtigen.

L.

10.Angaben zur Mindestiiberdeckung und zum Legeverfahren bei genehmigungs-
freien Netzausbauarbeiten (§ 127 Abs. 4 S. 4 TKG-2026-RefE)

Fiur bestimmte kleinere Netzausbauarbeiten dirfen die Mitgliedstaaten keine wegerechtliche Ge-
nehmigung verlangen (Art. 9 Abs. 1 der Gigabit-Infrastrukturverordnung [EU] 2024/1309). Die Mit-
gliedstaaten dirfen den ausbauenden Betreibern jedoch eine Anzeigepflicht auferlegen (Art. 9
Abs. 4 UAbs. 1 der Gigabit-Infrastrukturverordnung [EU] 2024/1309). Von dieser Ermachtigung
mdchte der Referentenentwurf Gebrauch machen (§ 127 Abs. 4 S. 3 TKG-2026-RefE). Gemal
§ 127 Abs. 4 S. 4 TKG-2026-RefE soll die ,Anzeige ... neben den Informationen nach Artikel 9 Ab-
satz 4 der Verordnung (EU) 2024/1309 Angaben zur Mindestlberdeckung und zum Legeverfahren
enthalten®.

Diese Vorgabe ist unionsrechtlich zweifelhaft.®® Denn Art. 9 Abs. 4 UAbs.2 S.1 der Gigabit-
Infrastrukturverordnung (EU) 2024/1309 durfte hinsichtlich des Umfangs der anzeigerelevanten
Informationen abschlieRenden Charakter haben (,umfasst nicht mehr als). Dem verordnungs-
rechtlichen Erforderlichkeitsmalfstab (,die erforderlich sind“) entsprechen bloRe Erwagungen der
ZweckmaRigkeit nicht, auf die sich die Entwurfsbegriindung bezieht.8' Es empfiehlt sich daher,
diese Erweiterung des Anzeigeinhalts zu streichen.
,§ 127
Verlegung und Anderung von Telekommunikationslinien
[...]
(4) Eine nach Artikel 9 Absatz 2 in Verbindung mit Absatz 1 Buchstabe c der Verordnung (EU) 2024/1309

genehmigungsfreie bauliche MaBnahme liegt vor, wenn die bauliche MaBnahme

1. dem Anschluss von Geb&uden (Hausstich) dient und eine Ldnge von 10 Metern auf éffentlichem Grund
nicht tiberschreitet oder

2. nicht mehr als 100 Meter Grabenlénge und nicht mehr als 80 Quadratmeter Fldche umfasst, soweit die
bauliche MalBnahme auf Gehwegen, Trenn-, Seiten-, Rand- oder Sicherheitsstreifen erfolgt.

Der Tréager der Wegebaulast kann nach Magabe von Artikel 9 Absatz 2 in Verbindung mit Absatz 1 der
Verordnung (EU) 2024/1309 durch Verwaltungsvorschrift weitere genehmigungsfreie bauliche Manah-
men definieren. Genehmigungsfreie bauliche MalBnahmen sind dem zusténdigen Tréger der Wegebaulast
mindestens einen Monat vor dem beabsichtigten Beginn der baulichen MaBnahme anzuzeigen. Die-An-

cige-—mu neben-den-Informationen-nach-Artikel 9 Absz 4 de erordnung 024 09 An

ur- Mindestiiberdeckung und-zum Legeverfahren-enthalten. Abweichend von Satz 1 kann der
zustdndige Trager der Wegebaulast den Anzeigenden auch bei geringfiigigen baulichen MaBnahmen
nach Satz 1 Nummer 2 innerhalb eines Monats nach Anzeige der baulichen MalBnahme auffordern, einen

80 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 94 (im Er-
scheinen).
81 BMDS (Fn. 7), S. 86 (zu Art. 1 Nr. 39 lit. b).
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Antrag auf Erteilung einer Zustimmung zu stellen, wenn ein rdumlicher Zusammenhang zwischen mehre-
ren baulichen MalBnahmen nach Satz 1 Nummer 2 besteht. Soweit Ingenieurbauwerke, die Strallenaus-
stattung oder dhnliche Objekte betroffen sind, ist stets ein Antrag auf Erteilung einer Zustimmung zu stel-
len.

L.

11.Ablehnungsgriinde und Bedingungen fir Vor-Ort-Untersuchungen physischer
Infrastrukturen (§ 137 Abs. 2 und 3 TKG-2026-RefE)

Wahrend sich der Anspruch auf Durchfiihrung von Vor-Ort-Untersuchungen physischer Infrastruk-
turen mittlerweile unmittelbar aus Art. 4 Abs.5 S.1 der Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU)
2024/1309 ergibt, sollen in § 137 Abs. 2 TKG-2026-RefE Ablehnungsgrinde und in § 137 Abs. 3
TKG-2026-RefE Regelungen zur Kostentragung getroffen werden.®? Die Ablehnungsgriinde nach
§ 137 Abs. 2 Nr. 1 und 3 TKG-2026-RefE durften mit Blick auf Art. 4 Abs. 5 S. 3, Abs. 7 lit. ¢ der
Verordnung allerdings in Konflikt mit dem Wiederholungsverbot® geraten. Der auf die Moglichkeit
einer spateren Versagung der Mitnutzung rekurrierende Ablehnungsgrund nach § 137 Abs. 2 Nr. 2
TKG-2026-RefE durfte demgegenuber den unionsrechtlichen Anspruch auf Vor-Ort-Untersuchung
einschranken, ohne als bloRe Festlegung verwaltungstechnischer Aspekte von Art. 4 Abs. 5 S. 4
der Gigabit-Infrastrukturverordnung (EU) 2024/1309 gedeckt zu sein. Letzteres dlrfte auch fir
§ 137 Abs. 3 TKG-2026-RefE gelten, der mit den Vorgaben zur Kostentragung ohne diesbezligli-
che Ermachtigung festlegt, was insoweit als verhaltnismafige, nichtdiskriminierende und transpa-
rente Bedingungen i. S. v. Art. 4 Abs. 5 S. 4 der Verordnung zu gelten hat. Zur Vermeidung uni-
onsrechtlichen Konfliktpotentials sollten diese Vorschriften daher gestrichen werden.

,8 137
Vor-Ort-Untersuchung physischer Infrastrukturen

{1 Betreiber kdnnen bei Netzbetreibern oder 6ffentlichen Stellen eine Vor-Ort-Untersuchung der physi-
schen Infrastrukturen nach Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EU) 2024/1309 beantragen. Der Antrag ist
insbesondere dann zumutbar, wenn die Untersuchung fiir eine gemeinsame Nutzung physischer Infra-
strukturen oder die Koordinierung von Bauarbeiten erforderlich ist.

82 Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Neumann, N&R 2026, 89, 91 (im Er-
scheinen).

8 Zum grundsétzlichen Wiederholungsverbot siehe EuGH, ECLLIEU:C:1973:101, Rn. 11 (Urt. v.
10.10.1973 — Rs. 34/73) — Variola; ECLI:EU:C:1973:13, Rn. 17 (Urt. v. 7.2.1973 — Rs. 39/72) — Kom-
mission/ltalien.



