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Kurzzusammenfassung

I. Im Zusammenhang mit der Fçrderung von Investitionen
in neue Breitbandinfrastrukturen sind von verschiedener
Seite und insbesondere von der DTAG teils weit reichen-
de Vorschl�ge f�r eine �nderung des Telekommunikati-
ons-Regulierungsrahmens vorgebracht worden. Allge-
mein l�sst sich festhalten, dass grundlegende Modifikatio-
nen der Regulierungspraxis und erst recht des gesetzli-
chen Rahmens eher skeptisch zu betrachten sind, da sie
ihrerseits die Rechts- und Planungsunsicherheit eher stei-
gern als verringern. Der bisherige Regulierungsrahmen
hat sich im �brigen bew�hrt. Er hat auch erhebliche In-
vestitionen ausgelçst und zwar seit dem Jahr 2002 sogar
dauerhaft in grçßerem Umfang bei den Wettbewerbern als
bei der DTAG.

II. Der Vorschlag einer Verl�ngerung der Regulierungspe-
rioden auf bis zu f�nf Jahre ist abzulehnen. Diese w�re de
lege lata hinsichtlich der Marktdefinition, der Marktana-
lyse und wohl auch in Bezug auf die Auferlegung von Re-
gulierungsverf�gungen rechtlich unzul�ssig und mit Blick
auf verl�ngerte Befristungen von Entgeltgenehmigungen
�ber zwei Jahre hinaus jedenfalls nur unter einem �nde-
rungs- bzw. Widerrufsvorbehalt zul�ssig, der die notwen-
dige Regulierungsflexibilit�t sicherstellt, ohne dabei zu
einer sp�rbaren Steigerung der Rechts- und Planungssi-
cherheit zu f�hren.

III. De lege ferenda ist es sachgerecht, die bisherige Be-
fristungsdauer von ein bis zwei oder k�nftig gegebenen-
falls drei Jahren als Regelfall beizubehalten und im Falle
fehlender �nderungen nach Fristablauf die Entgeltgeneh-
migung zu den gleichen Bedingungen erneut zu erlassen.
Davon unabh�ngig muss im Rahmen der Umsetzung des
k�nftigen Gemeinschaftsrechts das „3 + 3“-Modell ver-
wirklicht werden und es m�ssen in Abstimmung mit der
Kommission Steuerungskriterien f�r die – ausnahmsweise
mçgliche – Verl�ngerung der Perioden f�r die Marktana-
lyse und die Auferlegung von Regulierungsverf�gungen
um bis zu drei Jahre entwickelt werden. Im �brigen sorgt
die seit zehn Jahren verl�ssliche Entwicklung der Tele-
kommunikationsregulierung durch die Bundesnetzagentur
f�r eine hinreichende Investitionssicherheit.

IV. Risikopr�mien lassen sich problemlos im geltenden
Regulierungssystem ber�cksichtigen.

V. Wesentlich kritischer sind dagegen die derzeit disku-
tierten „Risk-sharing“-Modelle zu bewerten. Bei ihrer Be-
urteilung darf nicht nur auf das abgenommene Risiko sei-
tens des Investors abgestellt werden. Vielmehr ist auch
danach zu differenzieren, welche Risiken durch die Mitin-
vestoren abgenommen werden kçnnen. Zudem m�ssen
die Auswirkungen auf den Dienste- und den Infrastruktur-
wettbewerb im Auge behalten werden. Vor diesem Hin-
tergrund sind solche Preisdifferenzierungen grunds�tzlich
abzulehnen, die letztlich Unternehmen mit großen Abnah-
memengen beg�nstigen oder die zu einer Sogwirkung auf
die Netzplattform des marktm�chtigen Unternehmens
f�hren mit nachteiligen Folgen auch f�r den Infrastruktur-
wettbewerb. Andernfalls ist mit einer unerw�nschten
Konsolidierung oder gar mit einer (Re-)Monopolisierung
der Dienstem�rkte ebenso wie mit einer Beschr�nkung
des Infrastrukturwettbewerbs zu rechnen. Daher w�re die
absolute Hçhe der Anfangszahlung im Rahmen eines „up-
front payments“ kein sachgerechtes Preisdifferenzie-
rungskriterium und somit missbr�uchlich i. S. d. § 28

Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG. Dasselbe gilt f�r eine Preisdiffe-
renzierung nach Abnahmemengen.

VI. Preisdifferenzierungen nach Vertragslaufzeiten er-
scheinen dagegen per se rechtlich und çkonomisch unbe-
denklich. Allerdings ist eine Langfristbindung dann pro-
blematisch, wenn zugleich wichtige Bedingungen f�r
den Aufbau alternativer FTTX-Infrastrukturen ungekl�rt
sind (wie die Konditionen f�r den Zugang zu Leerrohren).

VII. Die dargelegten neuen „Risk-sharing“-Modelle kçn-
nen, auch soweit sie rechtlich zul�ssig sind, nicht im Sinne
einer verbindlichen „Vorabfestlegung“ durch die Bundes-
netzagentur im Vorhinein „abgesegnet“ werden. Eine sol-
che „Vorabfestlegung“ f�gt sich in das etablierte und sehr
komplex aufeinander abgestimmte Regulierungsverfah-
ren de lege lata an vielen Stellen nicht ein und ist auch
de lege ferenda nicht zu empfehlen. Sinnvoll ist dagegen
eine, wenn auch unverbindliche, so doch hinreichend
Rechtssicherheit vermittelnde Bewertung entsprechender
Modelle im Rahmen von Eckpunkten, so wie sie gegen-
w�rtig von der Bundesnetzagentur angestrebt wird.

VIII. Diese Eckpunkte sollten zugleich Grundlage f�r die
Bewertung entsprechender Zugangsregeln im Rahmen
von Kooperationsmodellen im Festnetzbereich sein und
kçnnen in Abstimmung mit dem Bundeskartellamt zur
Freistellung diesbez�glicher Gebietskartelle nach § 2
GWB f�hren, sofern im Einzelfall gezeigt werden kann,
dass andernfalls voraussichtlich gar keine Infrastrukturin-
vestitionen erfolgen w�rden.

IX. Der teilweise geforderte pauschale Vorrang einer Ex-
post-Regulierung f�r Entgelte, die f�r Zugangsleistungen
zu neuen (schnellen) Breitbandnetzen verlangt werden, ist
mit dem geltenden Recht nur schwer vereinbar und auch
de lege ferenda abzulehnen. Eine entsprechende behçrdli-
che „Vorabfestlegung“ ist angesichts der notwendigen Re-
gulierungsflexibilit�t gleichermaßen abzulehnen. Selbst
wenn eine Aufweichung des Maßstabs der Kosten der ef-
fizienten Leistungsbereitstellung (KeL) de lege ferenda
gemeinschaftsrechtlich zul�ssig w�re, sind bisher keine
hinreichenden çkonomischen Gr�nde erkennbar, die daf�r
sprechen, vom bew�hrten KeL-Maßstab abzur�cken. Die-
ser hat sich vielmehr als hinreichend flexibel erwiesen,
um auf Ver�nderungen am Markt oder auf praktische Be-
d�rfnisse zu reagieren. Genau aus diesen Gr�nden wird
auch in der Regulierung in anderen Netzwirtschaften wie
der Energieordnung ein solches Abr�cken von der etab-
lierten Effizienzorientierung keineswegs angestrebt. Eine
Aufweichung ist daher abzulehnen.

X. Eine Regionalisierung der Regulierung ist rechtlich zu-
l�ssig und grunds�tzlich angezeigt, wenn sich die Homo-
genit�t der Wettbewerbsbedingungen in den einzelnen
Regionen deutlich unterschiedlich entwickelt. Sie sollte
gleichwohl nur dann erfolgen, wenn sie auf der Basis
eines stimmigen und konsistenten Modells unter Ber�ck-
sichtigung s�mtlicher Auswirkungen auf alle Wertschçp-
fungsketten entwickelt wird. Dabei sollten die Erfahrun-
gen aus anderen Mitgliedstaaten der EG (also v. a. aus �s-
terreich und dem Vereinigten Kçnigreich) einbezogen wer-
den. Da ein derartiges schl�ssiges Konzept bislang in
Deutschland nicht ersichtlich ist, kann von einem �bereil-
ten Wechsel in eine regionalisierte Regulierung gegen-
w�rtig nur abgeraten werden.
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A. Gegenw�rtige regulatorische Ausgangs-
situation/Vorbemerkungen

Mitte Februar 2009 hat die Bundesregierung eine Breit-
bandstrategie1 beschlossen, die federf�hrend vom Bundes-
ministerium f�r Wirtschaft und Technologie erarbeitet
wurde. Vor dem Hintergrund, dass Breitbandnetzen mitt-
lerweile eine ebenso wichtige volkswirtschaftliche und re-
gionalpolitische Bedeutung zukommt wie anderen Netzen,
namentlich Straßen-, Schienen- und Versorgungsnetzen,2
steckt sich die Bundesregierung mit dieser Breitbandstrate-
gie zwei sehr weit reichende und ehrgeizige Ziele. Als
kurzfristiges Ziel sollen bis Ende 2010 die L�cken in der
Breitbandversorgung geschlossen werden und fl�chende-
ckend leistungsf�hige Breitbandanschl�sse zur Verf�gung
stehen.3 Langfristig sollen zudem bis 2014 bereits 75 %
der deutschen Haushalte mit schnellen Breitbandanschl�s-
sen von mindestens 50 Mbits/s erschlossen sein.4 Zur Ver-
wirklichung dieser Ziele sind in den n�chsten Jahren Inves-
titionen in Hçhe von mehreren Milliarden Euro in die
Breitbandinfrastruktur erforderlich. Um solche Investitio-
nen zu generieren bzw. zu fçrdern, formuliert die Bundes-
regierung unter anderem ein Maßnahmenb�ndel „wachs-
tums- und innovationsorientierte Regulierung“,5 das sich
aus drei Maßnahmen zusammensetzt: Neben dem Ziel der
Bundesregierung, auf anreizorientierte und investitionsfçr-
dernde Vorgaben im k�nftigen EU-Rechtsrahmen hinzu-
wirken, steht vor allem die Verbesserung der Planungssi-
cherheit f�r die in Breitbandinfrastrukturen investierenden
Unternehmen im Vordergrund. Daneben sollen von der
Bundesnetzagentur „Eckpunkte �ber die regulatorischen
Rahmenbedingungen f�r die Weiterentwicklung moderner
Telekommunikationsnetze und die Schaffung einer leis-
tungsf�higen Breitbandinfrastruktur“ erarbeitet werden.6

Dieser Aufforderung ist die Bundesnetzagentur nachge-
kommen, indem sie Mitte Mai 2009 einen Konsultations-
entwurf 7 zu diesen Eckpunkten erarbeitet hat, der nun çf-
fentlich zur Diskussion steht.

Die Deutsche Telekom AG (DTAG) hat sich bei verschie-
denen Gelegenheiten bereits f�r grundlegende �nderun-
gen des bisherigen Regulierungsregimes ausgesprochen.8
Ferner hat Prof. Dr. Dr. Kirchner ein Gutachten im Auf-
trag des Deutschen St�dte- und Gemeindebundes angefer-
tigt,9 in dem er sich ebenfalls f�r eine Reform der gelten-
den Regulierungspraxis einschließlich entsprechender
Anpassungen des Rechtsrahmens ausspricht und dazu
konkrete �nderungsvorschl�ge formuliert.

Was die bisherige VDSL-Regulierung anbelangt, so gibt
es bisher kein reguliertes Zugangsprodukt zur VDSL-In-
frastruktur der DTAG, so dass faktisch bis heute gleich-
sam „Regulierungsferien“ herrschen. Allerdings hat die
DTAG Anfang Juli 2009 ein Bitstromzugangsprodukt
und ein Resaleprodukt10 �ber die VDSL-Infrastruktur
auf freiwilliger Basis vorgelegt. Es ist gleichwohl nicht
ausgeschlossen, dass insoweit eine Verf�gung nach § 25
TKG erforderlich werden wird, sollten die Vertragsver-
handlungen scheitern oder die Angebote missbr�uchliche
oder wettbewerbssch�digende Bestandteile enthalten.

Im Rahmen des vorliegenden Gutachtens wird �berpr�ft,
ob die geforderten �nderungen der Regulierungspraxis
f�r die Verwirklichung des Ziels, mehr Anreize in Breit-
bandinfrastrukturinvestitionen zu setzen, notwendig,
rechtlich zul�ssig und çkonomisch sinnvoll sind. Gerade
weil man sich aktuell in einer entscheidenden Phase der
Weichenstellung f�r die Regulierung von Netzen der

n�chsten Generation (Next Generation Networks, NGN)
befindet, m�ssen etwaige �nderungen eines bew�hrten
und bereits sehr flexiblen Regulierungssystems wohl
durchdacht sein und d�rfen nicht auf rechtlich unsicheren
Beinen stehen. Dies gilt umso mehr, als das Telekommu-
nikationsrecht weitgehend gemeinschaftsrechtlich vor-
strukturiert ist und sich diese gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben des TK-Richtlinienpakets gegenw�rtig in ei-
nem noch nicht abgeschlossenen Review-Prozess befin-
den. Das Review-Paket besteht dabei aus zwei Richtlinien
mit materiell-rechtlichen Vorgaben11 und einer Verord-
nung zur Schaffung einer Gemeinschaftsagentur.12 Nach-
dem das Europ�ische Parlament nach der zweiten Lesung
am 6. 5. 2009 die Gemeinsamen Standpunkte des Rates zu
den drei Vorhaben nur mit �nderungen gebilligt hat und
der Rat nach seiner Sitzung am 9 .10. 2009 zumindest im
Hinblick auf die Review-Richtline „Bessere Rechtset-
zung“ nicht s�mtliche dieser Ab�nderungen des Parla-
ments gebilligt hat, muss zumindest dieses – f�r den vor-
liegenden Beitrag relevante – Vorhaben gem�ß Art. 251
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1 Die Breitbandstrategie der Bundesregierung ist abrufbar im WWW �ber
das Breitbandportal des Bundesministeriums f�r Wirtschaft und Tech-
nologie unter der URL: http://www.zukunft-breitband.de/BBA/Navigat
ion/Service/publikationen,did=290026.html (Stand: 11. 10. 2009).

2 Vgl. zu weiteren maßgeblichen Hintergr�nden die Breitbandstrategie
der Bundesregierung (Fn. 1), S. 6.

3 Vgl. Breitbandstrategie der Bundesregierung (Fn. 1), S. 5 und S. 8.
4 Vgl. Breitbandstrategie der Bundesregierung (Fn. 1), S. 5 und S. 8.
5 Neben diesen Maßnahmenb�ndel formuliert die Bundesregierung drei

weitere S�ulen, die zur Verwirklichung der Ziele beitragen sollen: So
soll 1) die Nutzung von Synergien beim Infrastrukturausbau vorange-
trieben werden, 2) eine unterst�tzende Frequenzpolitik gew�hrleistet
werden und 3) finanzielle Fçrdermaßnahmen bereitgestellt werden, vgl.
Breitbandstrategie der Bundesregierung (Fn. 1), S. 5 und 10.

6 Vgl. zu den Maßnahmen im Bereich der Regulierung die Breitbandstra-
tegie der Bundesregierung (Fn. 1), S. 18 ff.

7 Der Konsultationsentwurf (Stand: 13. 5. 2009) ist abrufbar im WWW
unter der URL: http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/16268.
pdf (Stand: 11. 10. 2009).

8 Vgl. dazu die Pr�sentation der DTAG im Rahmen des ZfTM Workshops
mit dem Titel „Regulatorische und betriebswirtschaftliche Grundlagen
f�r Investitionen in NGA – die Sicht der DTAG“, sowie die dazugehç-
rigen Positionspapiere „Neuausrichtung des Marktregulierungsprozes-
ses zur Fçrderung von Investitionen und Schaffung von Rechts- und
Planungssicherheit“ und „Neuausrichtung der Entgeltregulierung zur
Schaffung von Investitionsanreizen“.

9 Gutachten „Beseitigung regulatorischer und wettbewerbsrechtlicher
Hindernisse f�r den Ausbau der Breitbandinfrastruktur im l�ndlichen
Raum“ von Prof. Dr. iur. Dr. rer. pol. Christian Kirchner, LL.M., abruf-
bar im WWW unter der URL: http://www.dstgb.de/homepage/artikel/
schwerpunkte/mehr_breitband_fuer_deutschland/materialien/beseitigu
ng_regulatorischer_und_wettbewerbsrechtlicher_hindernisse_fuer_den
_ausbau_der_breitbandinfrastruktur_im_laendlichen_raum_pdf_doku
ment/kirchner_gutachten.pdf (Stand: 11. 10. 2009).

10 Vgl. zum VDSL-Resale den Artikel in der Funkschau vom 9. 7. 2009,
abrufbar im WWW unter URL: http://www.funkschau.de/dienste/news/
article/deutsche_telekom_gibt_gruenes_licht_fuer_vdsl-resale/16255/
2eda54da-6c62-11de-a668-001ec9efd5b0 (Stand: 11. 10. 2009).

11 N�mlich einerseits der Richtlinie des Europ�ischen Parlaments und des
Rates zur �nderung der Richtlinie 2002/21/EG �ber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen f�r elektronische Kommunikationsnetze und -diens-
te, der Richtlinie 2002/19/EG �ber den Zugang zu elektronischen Kom-
munikationsnetzen und zugehçrigen Einrichtungen sowie deren Zusam-
menschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG �ber die Genehmigung
elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste (Richtlinie „Bessere
Rechtsetzung“, 2007/0247/COD = COM (2007) 697) und andererseits
der Richtlinie des Europ�ischen Parlaments und des Rates zur �nde-
rung der Richtlinie 2002/22/EG �ber den Universaldienst und Nutzer-
rechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, der
Richtlinie 2002/58/EG �ber die Verarbeitung personenbezogener Daten
und den Schutz der Privatsph�re in der elektronischen Kommunikation
und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 �ber die Zusammenarbeit im
Verbraucherschutz (Richtlinie „Rechte der B�rger“, 2007/0248/COD =
COM (2007) 698).

12 Verordnung des Europ�ischen Parlaments und des Rates zur Einrich-
tung der Europ�ischen Behçrde f�r die M�rkte der elektronischen Kom-
munikation („GEREK-VO“, 2007/0249/COD = COM (2007) 699).



Abs. 3 S. 2 EG in den Vermittlungsausschuss13, was zu
weiteren Verzçgerungen f�hren wird.14

Vor diesem Hintergrund ist ein gesetzgeberischer
„Schnellschuss“ mit dem Ziel, Anreize f�r Investitionen
und Innovationen zu setzen, gerade wegen der fraglichen
Vereinbarkeit mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben eher geeignet, Rechts- und Planungsunsicherheit denn
Rechts- und Planungssicherheit zu generieren. Den be-
grenzten Spielraum der mitgliedstaatlichen Legislative in
diesem Bereich f�hrt im �brigen das gegenw�rtige Ver-
tragsverletzungsverfahren der Kommission gegen Deutsch-
land wegen der Regelung f�r neue M�rkte in § 9 a TKG15

besonders plastisch vor Augen. Bei dem Verfahren ist an-
gesichts der Schlussantr�ge des Generalanwalts Maduro
vom 23. 4. 2009 die Mçglichkeit einer Niederlage Deutsch-
lands vor dem EuGH offensichtlich geworden.16 Sollte sich
der EuGH dem Generalanwalt anschließen,17 w�rde der
Raum f�r nationale legislative Vorstrukturierungen k�nf-
tig empfindlich eingeschr�nkt.

Daher ist bei der Analyse, ob die vorgeschlagenen �nde-
rungen im Regulierungssystem rechtlich zul�ssig sind, ein
besonderes Augenmerk auf die Vereinbarkeit mit den ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben zu richten. Dabei ist ei-
ne Bewertung der Vorschl�ge sowohl de lege lata als auch
de lege ferenda erforderlich.

B. �konomischer Hintergrund

Staatliche Regulierung in Netzindustrien wird immer Aus-
wirkungen auf das Investitionsverhalten der Marktakteure
und somit auch auf den Einsatz neuer Technologien sowie
den Netzausbau haben.18 Eine Regulierung, die sich in Be-
zug auf das Investitionsniveau als neutral erweist, ist nicht
mçglich. Gerade deshalb sollte Regulierung immer zum
Ziel haben, effiziente Infrastrukturinvestitionen zu stimu-
lieren und sich der Grenzen des ohne Zweifel erw�nschten
Infrastrukturwettbewerbs bewusst sein.19 W�hrend zu Be-
ginn der Telekommunikationsliberalisierung intramodaler
Wettbewerb im Zentrum des Interesses der Regulierungs-
behçrde stand, hat inzwischen die Bedeutung des intermo-
dalen Wettbewerbs zugenommen. Dies zeigt sich dadurch,
dass neben der Infrastruktur der DTAG weitere Infrastruk-
turen der Wettbewerber existieren. Seit einiger Zeit inves-
tieren die Kabelnetzbetreiber massiv in ihre Netze, um Te-
lekommunikationsdienste �ber ihre Infrastruktur anbieten
zu kçnnen.20 Außerdem ist in absehbarer Zeit auch weite-
rer intermodaler Wettbewerb durch die Mobilfunkbetrei-
ber oder andere Unternehmen denkbar, die in der Lage
sind, kabellose Lçsungen anzubieten. Somit existieren in
Deutschland drei zumindest teilweise alternative Telekom-
munikationsinfrastrukturen. Dies sind die klassische Fest-
netztelefoninfrastruktur der DTAG und ihrer Wettbewer-
ber, die Infrastruktur der Kabelnetzbetreiber und die Netze
der Mobilfunkanbieter. Hiermit zeigt sich, dass die Wett-
bewerber der DTAG bereits seit geraumer Zeit in den In-
frastrukturwettbewerb eingestiegen sind.21 Um aber effi-
zienten Infrastrukturwettbewerb in der Zukunft zu errei-
chen bzw. zu sichern, sind gegebenenfalls neue regulatori-
sche Vorgehensweisen notwendig.

Zurzeit werden mçgliche Ausgestaltungsformen eines an-
gemessenen Regulierungsrahmens f�r k�nftige Telekom-
munikationsinfrastrukturen kontrovers diskutiert. Sinn-
volle Regulierungsregime f�r so genannte NGN sind ins-
besondere deshalb von �berragender Bedeutung f�r mo-
derne Volkswirtschaften, weil der positive Einfluss einer
gut ausgebauten und technisch hochwertigen Telekom-

munikationsinfrastruktur auf das wirtschaftliche Wachs-
tum inzwischen eindeutig nachgewiesen ist.22 Dieser po-
sitive Einfluss wird insbesondere durch vereinfachte
Kommunikationsmçglichkeiten und die daraus resultie-
renden sinkenden Transaktionskosten generiert.23 Inzwi-
schen wurden mçgliche Lçsungen zur Stimulierung von
effizienten Investitionen in dynamischen M�rkten identi-
fiziert und Implementationsschemata vorgeschlagen.24

Als mçgliches Ziel eines neuen Regulierungsrahmens wird
regelm�ßig die Schließung der so genannten „weißen Fle-
cken“, also der L�cken in der Breitbandabdeckung, insbe-
sondere in l�ndlichen Gebieten genannt.25 Generell ist die
Erweiterung der Breitbandabdeckung zwar positiv zu be-
werten, aber auch hier ist zu beachten, dass effiziente Inves-
titionen im Fokus der Regulierung stehen sollen und nicht
per se angenommen werden kann, dass mehr Breitbandab-
deckung in l�ndlichen Gebieten in allen F�llen effizient ist.

Im Rahmen des einschneidenden Wandels der Telekom-
munikationsm�rkte in den letzten 15 Jahren ist insbeson-
dere die Unterscheidung von Liberalisierung und Deregu-
lierung wichtig. W�hrend unter Liberalisierung die �ff-
nung des Marktes f�r andere Anbieter verstanden wird,
fasst Deregulierung den Abbau staatlicher Vorschriften
zusammen.26 Nun ist Liberalisierung nicht immer mit De-
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13 Vgl. dazu S. 22 der Pressemitteilung zur 2964. Tagung des Rates in An-
gelegenheiten „Verkehr, Telekommunikation und Energie“ vom 9. 10.
2009 (Dok.-Nr. 14056/09).

14 Die verschiedenen Dokumente sowie der aktuelle Stand des Gesetzge-
bungsverfahrens sind unter Eingabe der Dokumentnummer abrufbar im
WWW unter der URL: http://ec.europa.eu/prelex/rech_avancee.cfm?
CL=de (Stand: 11. 10. 2009).

15 Rechtssache C-424/07; vgl. zu den Klagegr�nden ABlEG 2007
Nr. C 283/19.

16 Vgl. dazu die Schlussantr�ge des Generalanwalts M. Poiares Maduro in
Rechtssache C-424/07, der in Rn. 71 dem Gerichtshof vorschl�gt fest-
zustellen, dass § 3 Nr. 12b und § 9a TKG gegen Verpflichtungen aus der
Rahmen-, Zugangs- und Universaldiensterichtlinie verstoßen. Die
Schlussantr�ge sind unter Eingabe der Rechtssache abrufbar im
WWW unter der URL: http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/startseite
(Stand: 11. 10. 2009).

17 Kritisch dazu K�hling, in: Manssen (Hrsg.), Telekommunikations- und
Multimediarecht, Kommentar, Loseblatt, 2009 (im Erscheinen), § 9a
TKG Rn. 22 a-f.

18 Vgl. hierzu und zum Folgenden K�hling/Heimeshoff, Die Entgeltregu-
lierung der Kupfer-TAL vor dem Hintergrund der NGA-Migration, ab-
rufbar im WWW unter der URL: http://www.vatm.de/uploads/media/
27-01-2009_01.pdf, S. 10 ff. (Stand: 11. 10. 2009).

19 Zum Verh�ltnis der Ergebnisse wirtschaftspolitischer Maßnahmen und
çkonomischer Effizienz vgl. Dixit, The Making of Economic Policy:
A Transaction-Cost Politic Perspective, 1996, S. 38 ff.

20 F�r eine Diskussion des Infrastrukturwettbewerbs in der Telekommuni-
kation in Deutschland siehe bereits Neumann, Die Zukunft des Infra-
strukturwettbewerbs, in: WIK-Newsletter 51/2003, S. 1 f.

21 Bereits daran wird deutlich, dass das viel zitierte „Trittbrettfahrerpro-
blem“ oftmals �berbewertet wird und die Konkurrenten der DTAG
selbst intensiv in neue Netze investieren.

22 Vgl. zum Einfluss der Telekommunikationsinfrastruktur auf das Wirt-
schaftswachstum Rçller /Waverman, Telecommunications Infrastructu-
re and Economic Development: A Simultaneous Approach, in: Amer-
ican Economic Review, 2001, S. 909 ff. F�r eine Analyse der Auswir-
kungen der Telekommunikationsinfrastruktur und Telekommunikati-
onsnutzung auf das wirtschaftliche Wachstum in Deutschland siehe
auch Abschnitt D in Welfens/Jungmittag, Internet, Telekomliberalisie-
rung und Wirtschaftswachstum, 2002. Zu den Determinanten des wirt-
schaftlichen Wachstums allgemein vgl. Barro, Determinants of Econo-
mic Growth, 1998.

23 Siehe dazu z. B. Norton, Transaction Costs, Telecommunications, and
the Microeconomics of Macroeconomic Growth, in: Economic Deve-
lopment and Cultural Change, 1992, S. 175 ff.

24 F�r einen umfassenden �berblick zu dieser Problematik siehe insbeson-
dere Kapitel 2 in: Baake/Haucap/K�hling/Loetz/Wey, Effiziente Regu-
lierung in dynamischen M�rkten, 2007.

25 Kirchner (Fn. 9), S. 1 f.
26 Vgl. Haucap/Heimeshoff /Uhde, Credible Threats as an Instrument of

Regulation for Network Industries, in: Welfens/Weske (Hrsg.), Digital
Economic Dynamics, 2007, S. 173 f.



regulierung verbunden. Im Gegenteil, um wirksamen
Wettbewerb zu ermçglichen, bedarf es staatlicher Regu-
lierung, die im Zusammenhang mit Liberalisierungspro-
zessen als Re-Regulierung bezeichnet wird.27

Die Zugangsregulierung als bedeutender Bestandteil der
Regulierung der Telekommunikationsm�rkte gew�hrleis-
tet, dass Wettbewerber freien Zugang zur Infrastruktur des
etablierten Anbieters erhalten und f�r diesen Zugang an-
gemessene Entgelte festgelegt werden. Festnetzwettbe-
werber der DTAG zahlten im Jahre 2008 durchschnittlich
25 % bis fast 50 % ihres Umsatzes mit Vollanschl�ssen28

in Form von �berlassungskosten f�r die Teilnehmeran-
schlussleitung (TAL) an die DTAG.29 Somit stellen die
Vorleistungsentgelte einen bedeutenden Anteil der Kosten
eines Wettbewerbers mit eigener Infrastruktur dar. Dieser
Prozess wird sich mit großer Wahrscheinlichkeit bei
VDSL-Anschl�ssen nur geringf�gig ver�ndert fortsetzen.
Die DTAG selbst muss dagegen intern nicht mit den TAL-
Entgelten kalkulieren, sondern nur noch mit den verblie-
benen Abschreibungen und den Betriebskosten. Zugleich
verst�rken die Kabelnetzbetreiber aktuell den Wettbe-
werbsdruck im durch niedrige Preise gepr�gten Breitband-
markt.30 Kabelnetzbetreiber bençtigen aufgrund ihres un-
terschiedlichen Gesch�ftsmodells und ihrer unterschiedli-
chen infrastrukturellen Ausgangssituation nicht die TAL
der DTAG und zahlen aus diesem Grund auch keine TAL-
Entgelte. Neben anderen Gr�nden hat dieser Wettbe-
werbsvorteil die Kabelnetzbetreiber dazu angeregt, ver-
mehrt in ihre Infrastruktur zu investieren, um den Konsu-
menten Telekommunikationsdienste anbieten zu kçnnen.
Allerdings beruhen die Investitionsentscheidungen der
Kabelnetzbetreiber zu einem grçßeren Teil auch auf der
Tatsache, dass sie eine Verbindung bis in die einzelnen
Haushalte in Kabelform besitzen und sich weitere Anwen-
dungen des daraus resultierenden Potenzials anbieten. Fol-
ge der Entwicklung der Preise der Kabelnetzbetreiber ist
jedenfalls ein Abnehmen der Margen auf Seiten der Wett-
bewerber mit eigener Infrastruktur, die auf Vorleistungen
der DTAG (in Form der entb�ndelten TAL) angewiesen
sind. Dieser Margin Squeeze kann ihre Rentabilit�t und
Wettbewerbsf�higkeit k�nftig stark beeinflussen.

Die folgende Abbildung stellt dabei das Investitionsver-
halten der DTAG sowie der Wettbewerber seit Beginn
der Liberalisierung im Jahre 1998 dar und zeigt den be-
deutenden Anteil der Wettbewerber an den Gesamtinves-
titionen.

Abbildung 1: Investitionsverhalten in Sachanlagen der DTAG
und der Wettbewerber

Quelle: Bundesnetzagentur: Jahresbericht 2008, S. 63.

Daraus kann die Prognose abgeleitet werden, dass diese
Unternehmen auch in der Zukunft in neue Glasfasernetze
investieren werden, um in den Netzbereichen, in denen es

aus çkonomischer Perspektive sinnvoll erscheint, eigene
Netzinfrastrukturen aufzubauen und somit dort von der
DTAG unabh�ngig zu werden.31 Diese Entwicklung be-
st�tigt eindeutig, dass die Konkurrenten der DTAG kei-
neswegs nur „Trittbrettfahrer“ sind, die lediglich die In-
frastruktur der DTAG nutzen, um so ohne nennenswerte
Investitionsrisiken in Telekommunikationsm�rkte eintre-
ten zu kçnnen. Vielmehr haben die Wettbewerber massiv
investiert, um von der DTAG soweit wie mçglich unab-
h�ngig zu werden und auf der Basis eigener Infrastruktu-
ren Dienste anbieten zu kçnnen. Diese Entwicklung best�-
tigt die Prognosen der „Ladder of Investment-Theorie“,
die genau diesen stufenweisen Aufbau von Infrastrukturen
seitens der Wettbewerber vorhersagt.32 Dar�ber hinaus ist
zu betonen, dass Dienstewettbewerb keineswegs, wie ge-
legentlich postuliert, schlechter als Infrastrukturwettbe-
werb zu beurteilen ist. Dienstewettbewerb nimmt eine
zentrale Stellung auf Telekommunikationsm�rkten ein
und ohne die Mçglichkeit des Dienstewettbewerbs w�re
Wettbewerb auf Telekommunikationsm�rkten niemals
mçglich gewesen. Man kann somit davon ausgehen, dass
der Dienstewettbewerb auch in Zukunft eine wichtige
Aufgabe erf�llen und nicht verschwinden wird.

In diesem Kontext stellt sich dar�ber hinaus die Frage, ob
hçhere Investitionen prinzipiell mit einer Zunahme der
gesellschaftlichen Wohlfahrt verbunden sind. Diese Aus-
sage muss klar verneint werden, da in gewissen Bereichen
eine Duplikation existierender Infrastrukturen aus Effi-
zienzgesichtspunkten sogar sch�dlich sein kann.33 Daher
ist es an dieser Stelle sinnvoll zu analysieren, in welchen
Netzteilen Investitionen Effizienz fçrdernd sind. Es kann
mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden,
dass Investitionen bis zum Hauptverteiler (HVT) der
DTAG çkonomisch sinnvoll sind, da hier nicht von mono-
polistischen Bottleneck-Bereichen gesprochen werden
kann. Ob diese Argumentation auch f�r weiter reichende
Investitionen als die der DTAG (also in nicht migrierten
Regionen oder hinter dem KVZ) gilt, ist hingegen nicht si-
cher. W�rden beispielsweise mehrere Unternehmen paral-
lel FTTH-Netze errichten, best�nden mehrere Glasfaser-
zug�nge innerhalb eines Hauses. Eine analoge Situation
w�re gegeben, wenn ein Kunde durch mehr als eine Kup-
fer-TAL mit den Telefonnetzen der DTAG und ihrer
Wettbewerber verbunden w�re. Aus çkonomischer Sicht
ist es sehr zweifelhaft, ob eine solche Situation effizient
sein kann.34 Vielmehr kann es aus einer Effizienzperspek-
tive gegebenenfalls w�nschenswert sein, wenn ein Infra-
strukturzugang existiert, der durch mehrere Wettbewerber
genutzt werden kann. Somit ist f�r Infrastrukturinvestitio-
nen hinter dem KVZ die çkonomische Vorteilhaftigkeit
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27 Siehe dazu grundlegend K�hling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften, 2004, S. 31 ff. und passim.

28 Siehe dazu die Ausf�hrungen in DIALOG CONSULT, Zusammenh�n-
ge zwischen Endkundenpreisentwicklungen bei Breitbandanschl�ssen
und dem Vorleistungsentgelt f�r die Teilnehmeranschlussleitung im
Zeitraum Januar 2006 bis Dezember 2008, 2009.

29 Vgl. DIALOG CONSULT GmbH/VATM, Zehnte gemeinsame Markt-
analyse 2008, Abbildung 3.

30 Siehe dazu die Ausf�hrungen in DIALOG CONSULT (Fn. 27), S. 11.
31 Hierzu ist anzumerken, dass die Glasfasertechnologie die Netzbetreiber

in die Lage versetzt, bessere Produkte als mit Hilfe von Kupfernetzen
anzubieten. Vgl. Jeroschewski, Regulatory challenges of Next Genera-
tion Access Networks in telecommunications in Europe, Working Pa-
per, 2008, S. 1.

32 Vgl. Cave, Making the Ladder of Investment operational, 2001 und Ca-
ve /Prosperetti, European Telecommunications Infrastructures, 2001,
S. 416–431.

33 Vgl. Knieps, Netzçkonomie, 2007, S. 162 f.
34 Zu den Gr�nden welche gegen eine Duplikation sprechen siehe Knieps

(Fn. 32), Kapitel 1.



nicht per se gegeben und erscheint aus Plausibilit�ts�ber-
legungen eher fraglich.

Dies zeigt sich auch daran, dass die DTAG im Rahmen ih-
rer VDSL-Investitionen in 51 deutschen Großst�dten Fibre
to the Curb (FTTC) aufbaut und somit die so genannte
„letzte Meile“ hinter dem KVZ – zumindest vorl�ufig –
weiterhin auf Kupferbasis betreibt.35 Das WIK geht an-
hand von Sch�tzungen im Rahmen einer Studie im �bri-
gen davon aus, dass von Seiten der DTAG maximal knapp
70 % der Bevçlkerung profitabel mit VDSL bzw. FTTC
versorgt werden kçnnen. Somit w�re eine Situation mit
70 % Glasfasernetzen (die dann zwischen KVZ und End-
kunde aber immer noch �ber Kupfer laufen) und 30 % voll-
st�ndig konventionellen Kupfernetzen als Zukunftsszena-
rio auf der HVT-Ebene denkbar.36 Der Großteil der Inves-
titionen der Wettbewerber bezieht sich bislang aber gerade
auf Netzbereiche vor dem HVT, wodurch verdeutlicht
wird, dass es sich hierbei mit großer Sicherheit um çkono-
misch erw�nschte Investitionen handelt, die dementspre-
chend in der Vergangenheit neben dem Dienstewettbewerb
die positive Wettbewerbsentwicklung vorangetrieben ha-
ben. Unter Umst�nden kçnnten aber breitbandige Infra-
strukturen in Gebieten, die die DTAG nicht profitabel be-
dienen kann, von Seiten der Wettbewerber etwa durch neu-
artige Wireless-Technologien ermçglicht werden. Somit
best�nde die Mçglichkeit, den Grad der Versorgung mit
hohen Bandbreiten auf �ber 70 % auszudehnen. Die Idee
liegt darin, dass die Wettbewerber aufgrund technischen
Fortschritts in die Lage versetzt werden, mit Hilfe solcher
Wireless-Technologien Breitbandnetze aufzubauen, weil
diese unter Umst�nden kosteng�nstiger zu errichten sind
als herkçmmliche Glasfasernetze. Wie eine solche Lçsung
in der Praxis genau aussehen wird und welche Bandbreiten
mit Hilfe derartiger technischer Lçsungen realisiert wer-
den kçnnen, ist vorliegend nicht weiter zu beurteilen. Noch
ungewiss ist gegenw�rtig im �brigen, in welchem Umfang
die Wettbewerber der DTAG (oder sp�ter mçglicherweise
auch die DTAG selbst) mit FTTB- und FTTH-Lçsungen
Glasfaser n�her an Endkunden bringen werden.

Es sollte allerdings auch betont werden, dass nicht mit ab-
soluter Sicherheit bestimmt werden kann, welcher Aus-
baugrad çkonomisch effizient ist. Die Ausstattung extrem
d�nn besiedelter Gebiete mit der am weitesten entwickel-
ten Technik muss nicht automatisch Effizienz steigernd
bzw. wachstumsfçrdernd sein.37

C. Gutachterliche Bewertung

Im Kern geht es bei den verschiedenen Reformvorschl�-
gen um f�nf Bereiche, n�mlich

• erstens, um die Frage nach den Verl�ngerungsmçg-
lichkeiten der Regulierungsperioden (dazu I.),

• zweitens, um die Mçglichkeiten von Risikopr�mien
und „Risk-sharing“-Modellen (II.),

• drittens, um die grunds�tzliche Billigung von Koope-
rationen (III.),

• viertens, um etwaige Modifikationen bei der Entgelt-
regulierung (IV.) und schließlich

• f�nftens, um eine st�rkere Regionalisierung in der
Regulierung (V.).

I. Verl�ngerung der Regulierungsperioden

Im Folgenden wird zun�chst untersucht, ob die unter an-
derem von der DTAG geforderte Verl�ngerung der Regu-

lierungsperioden38 auf bis zu f�nf Jahre zur Schaffung von
mehr Rechts- und Planungssicherheit rechtlich zul�ssig
und auch rechtspolitisch sinnvoll ist. Dabei ist zun�chst
zu �berpr�fen, ob eine �nderung der bisherigen Regulie-
rungspraxis mit dem geltenden TKG vereinbar w�re (1.),
bevor eine rechtliche Bewertung gesetzlicher �nderungs-
vorschl�ge zu dieser Thematik erfolgt (2.) und eine ab-
schließende Zweckm�ßigkeitsbewertung mçglich ist (3.).

1. Vereinbarkeit einer �nderung der
bisherigen Regulierungspraxis mit dem TKG

Fraglich ist zun�chst, ob eine Verl�ngerung der Regulie-
rungsperioden mit den Vorgaben des Telekommunikati-
onsgesetzes (TKG) vereinbar ist. Dabei ist zu unterschei-
den zwischen einer Verl�ngerung der Perioden zur �ber-
pr�fung der Marktdefinition und Marktanalyse [a)], der
Verl�ngerung der Zeitr�ume f�r eine �berpr�fung von
Regulierungsverf�gungen mit den darin enthaltenen Ab-
hilfemaßnahmen („remedies“) [b)] sowie einer Verl�nge-
rung der Befristung f�r Entgeltgenehmigungen [c)].

a) Verl�ngerung der Perioden zur �berpr�fung
von Marktdefinition und Marktanalyse

Eine Verl�ngerung der Perioden zur regelm�ßigen �ber-
pr�fung von Marktdefinition (§ 10 TKG) und Marktanaly-
se (§ 11 TKG) auf bis zu f�nf Jahre w�re in jedem Fall
rechtswidrig, da § 14 Abs. 2 TKG anordnet, dass die Er-
gebnisse einer �berpr�fung der Marktdefinition und
Marktanalyse von der Bundesnetzagentur alle zwei Jahre
vorzulegen sind.

b) Verl�ngerung der Zeitr�ume f�r eine �berpr�fung
von Regulierungsverf�gungen

Auf den ersten Blick nicht so eindeutig beantworten l�sst
sich die Frage, ob die Zeitr�ume f�r die �berpr�fung von
Regulierungsverf�gungen auf bis zu f�nf Jahre ausge-
dehnt werden kçnnen, da sich § 14 Abs. 2 TKG seinem
Wortlaut nach explizit nur auf die „Ergebnisse einer �ber-
pr�fung der Marktdefinition nach § 10 TKG und der
Marktanalyse nach § 11 TKG“ bezieht und nicht etwa
auch auf die auferlegten Regulierungsverf�gungen mit
den darin enthaltenen Abhilfemaßnahmen nach § 13
Abs. 1 S. 1 TKG. Auch in den Gesetzgebungsmaterialien
l�sst sich diesbez�glich nichts finden.39 Vor allem die sys-
tematische Auslegung des § 14 Abs. 2 TKG spricht aber
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35 Siehe Woehrl, The FTTC Project of Deutsche Telekom, Pr�sentation im
Rahmen der Tagung Infraday 2006 an der Technischen Universit�t Ber-
lin, abrufbar im WWW unter der URL: http://www.infraday.tu-berlin.
de/fileadmin/documents/infraday/2006/papers/02_Woehrl.pdf (Stand:
11. 10. 2009).

36 Siehe Elixmann/Ilic/Neuman/Pl�ckebaum, The Economics of Next
Generation Access, Final Report, 2008, S. 111.

37 Inzwischen haben empirische Studien einen positiven Effekt zwischen
der Breitbandversorgung in çkonomisch schw�cher entwickelten Re-
gionen in den USA und dem Wachstum festgestellt, aber dieser Wachs-
tumsprozess ist sicherlich auf viele Faktoren und nicht allein auf neue
Telekommunikationsnetze zur�ckzuf�hren; vgl. Gillett/Lehr/Osorio,
Measuring the Economic Impact of Broadband Deployment, 2006, S. 3.

38 Vgl. dazu DTAG, Regulatorische und betriebswirtschaftliche Grundla-
gen f�r Investitionen in NGA – die Sicht der DTAG (Fn. 8), S. 7 in der
sogar eine Verl�ngerung der Regulierungsentscheidungen auf bis zu
zehn Jahre gefordert wird, sowie DTAG, Neuausrichtung des Marktre-
gulierungsprozesses zur Fçrderung von Investitionen und Schaffung
von Rechts- und Planungssicherheit (Fn. 8), Punkt 8. Explizit f�r eine
Verl�ngerung der Befristung von Entgeltgenehmigungen auf bis zu f�nf
Jahre Kirchner (Fn. 9), S. 8 und S. 14 f. Vgl. allgemein zu diesem Punkt:
BNetzA (Fn. 7), S. 30 ff.

39 Vgl. dazu auch Woesler, in: S�cker (Hrsg.), Berliner TKG-Kommentar,
2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 33.



daf�r, dass die Verpflichtung zur regelm�ßigen �berpr�-
fung nach § 14 Abs. 2 TKG auch f�r die �berpr�fung von
Regulierungsverf�gungen nach § 13 Abs. 1 S. 1 TKG
gilt.40 § 9 Abs. 2 TKG i.V. m. § 13 Abs. 1 S. 1 TKG macht
n�mlich deutlich, dass die Ergebnisse der Marktanalyse
und die Auferlegung von Abhilfemaßnahmen im Rahmen
der Regulierungsverf�gungen nicht abstrakt nebeneinan-
derstehen, sondern eng miteinander verzahnt sind. Diese
Zusammengehçrigkeit wird verfahrenstechnisch noch-
mals durch die Vorschrift des § 13 Abs. 3 TKG bekr�ftigt,
nach der die Auferlegung von Abhilfemaßnahmen im
Rahmen einer Regulierungsverf�gung zusammen mit
den Ergebnissen der Marktdefinition und Marktanalyse
als einheitlicher Verwaltungsakt erfolgt. Somit hat es
schon aus diesem Grund keiner ausdr�cklichen Normie-
rung f�r die regelm�ßige �berpr�fung von Regulierungs-
verf�gungen in § 14 Abs. 2 TKG bedurft, da eine Mit�ber-
pr�fung der Regulierungsverf�gungen aufgrund der so-
eben genannten Vorschriften der �berpr�fung der Markt-
analyse immanent ist.41 Zudem sprechen auch pragmati-
sche Erw�gungen gegen eine anderweitige Auslegung der
Norm. W�rde man n�mlich eine Verl�ngerung der Peri-
oden zur �berpr�fung der Regulierungsverf�gungen �ber
zwei Jahre hinaus als zul�ssig ansehen, so m�sste man die
Regulierungsverf�gungen mit einem �nderungs- oder
Widerrufsvorbehalt erlassen, um so eine R�ckkopplung
der Regulierungsverf�gungen an die sich gegebenenfalls
– nach einer �berpr�fung nach § 14 Abs. 2 TKG – ge�n-
derten Ergebnisse der Marktanalyse zu gew�hrleisten. Ei-
ne solche Auslegung w�rde daher ihrem eigenen Ziel –
n�mlich der Schaffung von mehr Planungs- und Rechtssi-
cherheit – nicht gerecht werden, da ein Mehrwert an Si-
cherheit trotz eines l�ngeren �berpr�fungszeitraums de
facto nicht erreicht werden kann.42

Eine Verl�ngerung der Zeitr�ume f�r die �berpr�fung
von Regulierungsverf�gungen ist daher nach hier vertre-
tener Ansicht43 rechtlich schon nicht zul�ssig und vermag
vor dem Hintergrund der gew�nschten Erhçhung der
Rechts- und Planungssicherheit angesichts der jedenfalls
erforderlichen �nderungs- und Widerrufsvorbehalte auch
keinen Beitrag zu diesem Ziel zu leisten.

c) Verl�ngerung der Befristung f�r Entgelt-
genehmigungen

Angesichts dieser de lege lata un�berbr�ckbaren rechtli-
chen H�rden auf der Ebene des Marktregulierungsverfah-
rens und der Regulierungsverf�gungen wurde von Kirch-
ner vorgeschlagen, die Befristung f�r Entgeltgenehmi-
gungen �ber die bisher �blichen zwei Jahre hinaus auf
bis zu f�nf Jahre zu verl�ngern.44 Jedoch ist auch hier
die Vereinbarkeit einer solchen �nderung der bisherigen
Regulierungspraxis mit dem TKG de lege lata nicht un-
problematisch. Nach § 35 Abs. 4 TKG soll die Bundes-
netzagentur eine Entgeltgenehmigung mit einer Befris-
tung versehen. Der Bundesnetzagentur steht also nach die-
ser Regelung im Hinblick auf das „Ob“ einer Befristung
ein intendiertes Ermessen zu, d. h. sie hat im Regelfall ei-
ne Entgeltgenehmigung zu befristen. Nur bei begr�ndeten
atypischen Sachverhalten kann sich die Bundesnetzagen-
tur entscheiden, die Entgeltgenehmigung ohne Befristung
zu erlassen.45 Im Hinblick auf das „Wie“ der Befristung,
also insbesondere den Befristungszeitraum, enth�lt § 35
Abs. 4 TKG hingegen explizit keine Vorgaben. Auch die
Genese dieser Vorschrift l�sst keine R�ckschl�sse auf ei-

ne bestimmte vom Gesetzgeber intendierte Hçchstbefris-
tung zu.

Jedoch ergibt auch hier die systematische Auslegung, dass
eine Verl�ngerung der Befristung �ber die g�ngige Praxis
von (ein bis) zwei Jahren hinaus zumindest nicht sinnvoll
ist, so dass eine entsprechende l�ngere Befristung mit
Blick auf eine zutreffende Ermessensaus�bung des § 35
Abs. 4 TKG zumindest fraglich ist. Zum einen greift er-
neut das Argument der engen Verzahnung zwischen den
Ergebnissen der (Marktdefinition), Marktanalyse, Zu-
gangsregulierung und Entgeltregulierung. Dies zeigt sich
besonders deutlich daran, dass die Entscheidung zwischen
einer Ex-ante- und einer Ex-post-Entgeltregulierung im
Rahmen des § 30 TKG gem�ß § 13 Abs. 1 S. 1 TKG Be-
standteil der Regulierungsverf�gung ist. Die Entschei-
dung zwischen einer Ex-ante- und einer Ex-post-Entgelt-
regulierung muss daher nach der aktuellen Gesetzeslage
alle zwei Jahre zusammen mit den Ergebnissen der Markt-
definition und Marktanalyse erneut �berpr�ft werden.46

Schon aus diesem Grund ist es unzweckm�ßig, die kon-
krete Entgeltgenehmigung, die ja auf der Entscheidung
f�r eine Ex-ante-Regulierung aufbaut, l�nger als zwei Jah-
re zu befristen.

Dieses Argument kann in systematischer Hinsicht noch
durch die Vorschrift des § 33 Abs. 1 Nr. 3 TKG verst�rkt
werden. Nach jener Norm hat das eine Entgeltgenehmi-
gung beantragende Unternehmen zusammen mit dem Ent-
geltantrag nach § 31 Abs. 5 und Abs. 6 TKG die zur Pr�-
fung des Antrags erforderlichen Unterlagen vorzulegen,
wozu insbesondere auch „Angaben �ber den Umsatz, Ab-
satzmengen, die Hçhe der einzelnen Kosten nach Absatz 2
und der Deckungsbeitr�ge sowie die Entwicklung der
Nachfragerstrukturen bei der beantragten Dienstleistung
f�r die zwei zur�ckliegenden Jahre sowie das Antragsjahr
und die darauf folgenden zwei Jahre„47 gehçren. Diese
Regelung impliziert damit eine Befristung der Entgeltge-
nehmigung auf zwei Jahre.48 Auch wenn man trotz dieser
Vorgaben eine l�ngere Befristung der Entgeltgenehmi-
gungen �ber zwei Jahre hinaus als rechtlich zul�ssig an-
sieht, so wird man gleichwohl nicht darauf verzichten
kçnnen, die l�ngere Befristung auf Kosten eines �nde-
rungs- bzw. Widerrufsvorbehalts zu erlassen, um so auf
etwaige �nderungen bei der Marktanalyse, den Zugangs-
verpflichtungen – einschließlich der Entscheidung f�r ei-
ne Ex-ante- oder Ex-post-Entgeltregulierung – oder den
Kostenunterlagen reagieren zu kçnnen, die im zweij�hri-
gen Turnus �berpr�ft bzw. vorgelegt werden m�ssen.49
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40 So tendenziell auch schon die BNetzA (Fn. 7), S. 30.
41 Im Ergebnis ebenso Geers, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), Telekom-

munikationsgesetz Kommentar, 2008, § 14 Rn. 10 sowie Woesler, in:
S�cker (Fn. 38), § 14 Rn. 33 und dort Fn. 56.

42 Vgl. dazu auch BNetzA (Fn. 7), S. 30.
43 So im Ergebnis auch Geers, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Fn. 40), § 14

Rn. 10, der ebenfalls davon ausgeht, dass die Regulierungsverf�gungen
neben der Marktdefinition und der Marktanalyse mit �berpr�ft wird.

44 Kirchner (Fn. 9), S. 14 f.
45 Groebel/Seifert, in: S�cker (Fn. 38), § 35 Rn. 55.
46 Vgl. dazu Punkt C. I. 1. b).
47 Im Original nicht kursiv.
48 Vgl. zu diesem Argument auch schon BNetzA (Fn. 7), S. 30.
49 Vgl. BNetzA (Fn. 7), S. 30 f., die ferner darauf hinweist, das Entgeltge-

nehmigungen „in hohem Maße auf Faktoren beruhen, die st�ndigen �n-
derungen unterworfen werden“. �hnlich auch Mayen/L�nenb�rger, in:
Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz Kommentar,
2. Aufl. 2008, § 35 Rn. 76, die betonen, dass die Befristung der Entgelt-
genehmigung dem Umstand Rechnung tragen soll, dass die Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung im Laufe der Zeit z. B. durch zuneh-
mende Produktivit�tssteigerungen der Telekommunikationsunterneh-
men sinken kçnnen und daher die bisherige Genehmigung an Aktualit�t



Somit muss letztlich auch diese Ansicht zu dem Schluss
kommen, dass eine Verl�ngerung der Entgeltgenehmi-
gungsbefristungen unter Vorbehalt letzten Endes die
Rechts- und Planungssicherheit nicht steigern kann.50

Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass eine Befristung
auch nur solange sinnvoll ist, wie die Mçglichkeit besteht,
k�nftige Entwicklungen einzusch�tzen. Auch das spricht
jedenfalls gegen eine pauschale Verl�ngerung der Frist
auf mehr als zwei Jahre insbesondere in jenen Bereichen,
in denen die Entwicklung noch starken Schwankungen
unterworfen ist wie etwa im VDSL-Bereich. Auch die Un-
sicherheit hinsichtlich der çkonomischen und rechtlichen
Bewertung einzelner Bepreisungsmechanismen und deren
Auswirkungen auf die Marktentwicklung (vgl. dazu so-
gleich II.) spricht gerade hier gegen langfristige Entgeltge-
nehmigungen.

Dar�ber hinaus erscheint auch die Begr�ndung verl�nger-
ter Genehmigungsperioden mit dem Argument der leich-
teren Kapitalbeschaffung des Investors aufgrund grçßerer
Unsicherheit nicht schl�ssig. Investitionsprojekte in Netz-
infrastrukturen werden regelm�ßig auf mehrere Jahrzehn-
te ausgelegt, so dass die verl�ngerten Genehmigungszeit-
r�ume kaum nennenswerte Auswirkungen haben d�rften.
Außerdem sollten nicht regulatorische Rahmenbedingun-
gen sondern die Marktchancen eines Produktes im Fokus
einer Regulierungsentscheidung stehen.

Es l�sst sich daher res�mieren, dass eine Verl�ngerung der
Befristung von Entgeltgenehmigungen �ber zwei Jahre hi-
naus de lege lata – wenn �berhaupt – dann grunds�tzlich
nur unter einem �nderungs- bzw. Widerrufsvorbehalt in
zwei- bzw. dreifacher Hinsicht zul�ssig w�re, der gew�hr-
leistet, dass:

1. eine R�ckanbindung an die sich gegebenenfalls ge�n-
derten Ergebnisse der Marktdefinition und Marktanalyse
erfolgt,

2. einem zwischenzeitlichen Wechsel der Entgeltregulie-
rung weg von einer Ex-ante- hin zu einer Ex-post-Regu-
lierung Rechnung getragen wird sowie

3. etwaige �nderungen bei den Kostenunterlagen bzw.
der Kostensituation ber�cksichtigt werden.

Angesichts der zwingenden Notwendigkeit eines solchen
�nderungs- bzw. Widerrufsvorbehalts kann daher auch
eine Fristverl�ngerung nicht mehr Rechts- und Planungs-
sicherheit gew�hrleisten als die bisherige Praxis mit einer
Befristung der Genehmigung auf (ein bis) zwei Jahre51 ge-
paart mit einer konstanten und konsistenten Regulierungs-
praxis der Bundesnetzagentur im Bereich der Entgeltge-
nehmigungen. Vor diesem Hintergrund ist eine Verl�nge-
rung der Entgeltgenehmigungen de lege lata abzulehnen.

2. Rechtliche Bewertung der vorgeschlagenen
Gesetzes�nderungen

Aufgrund der Tatsache, dass die Verl�ngerung von Regu-
lierungsperioden in jeglicher Gestalt mit dem TKG de le-
ge lata unvereinbar bzw. zumindest nicht sinnvoll ist,
m�sste daher das TKG an den entsprechenden Stellen,
wie z. B. bei § 14 Abs. 2 TKG, ge�ndert werden bzw. es
m�sste eine gesetzliche Klarstellung in § 35 Abs. 4 TKG
aufgenommen werden, um der Unzul�ssigkeit respektive
zumindest der Rechtsunsicherheit im Hinblick auf die Zu-
l�ssigkeit einer Verl�ngerung der Regulierungsperioden
und insbesondere der Entgeltgenehmigungsfristen de lege
lata zu begegnen. Kirchner schl�gt dazu vor, dass die
Bundesnetzagentur gesetzlich verpflichtet werden soll,

die Befristung bei Entgeltgenehmigungen f�r den Zugang
zu neuen Breitbandnetzen entsprechend dem Antrag des
regulierten Unternehmens festzulegen, jedoch begrenzt
auf eine Hçchstdauer von f�nf Jahren.52 Fraglich ist aber,
ob dieser �nderungsvorschlag sowohl mit den (noch) gel-
tenden gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben [b)] als auch
mit den geplanten �nderungen, die der TK-Review mit
sich bringt [a)], vereinbar ist. Aufgrund der mçglichen
vorgreifenden Auslegung des bisherigen Gemeinschafts-
rechts im Lichte des zuk�nftigen Gemeinschaftsrechts
wird vorliegend zun�chst auf die vorrangig relevante Ver-
einbarkeit mit dem k�nftigen gemeinschaftsrechtlichen
Telekommunikationspaket abgestellt.

a) Rechtliche Bewertung der �nderungsvorschl�ge
mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben de lege
ferenda

Art. 1 Nr. 18 lit. b des Gemeinsamen Standpunktes des Ra-
tes zur geplanten Richtlinie „Bessere Rechtsetzung“53

enth�lt konkrete Vorgaben zur Dauer von Regulierungs-
perioden. Demnach m�ssen die nationalen Regulierungs-
behçrden gem�ß Art. 16 Abs. 6 Rahmenrichtlinie (RRL54)-
Novellierungsentwurf grunds�tzlich innerhalb von drei
Jahren nach Verabschiedung einer Abhilfemaßnahme im
Zusammenhang mit einem bestimmten Markt erneut eine
Marktanalyse des relevanten Marktes durchf�hren und ei-
nen Maßnahmeentwurf gem�ß Art. 7 RRL notifizieren
(Art. 16 Abs. 6 lit. a S. 1 RRL-Novellierungsentwurf). Die-
se Dreijahresfrist kann in Ausnahmef�llen gem�ß Art. 16
Abs. 6 lit. a S. 2 RRL-Novellierungsentwurf bis auf maxi-
mal sechs Jahre55 verl�ngert werden, sofern die Regulie-
rungsbehçrde der Kommission einen begr�ndeten Vor-
schlag zur Verl�ngerung der Dreijahresfrist gemeldet
und die Kommission dagegen nicht binnen eines Monats
Einw�nde erhoben hat. Die Frist verk�rzt sich dagegen
auf zwei Jahre f�r den Fall, dass eine neue M�rkteempfeh-
lung erlassen wurde und die Kommission zu einem darin
enthaltenen (neuen) relevanten Markt bisher noch keine
Notifizierung der Regulierungsbehçrde erhalten hat
(Art. 16 Abs. 6 lit. b RRL-Novellierungsentwurf). Diese
Fristvorgaben beziehen sich dabei sowohl auf die Durch-
f�hrung einer Marktanalyse als auch auf die Auferlegung
von konkreten Abhilfemaßnahmen im Rahmen der Regu-
lierungsverf�gung. Zu diesen Abhilfemaßnahmen gehçrt
gem�ß Art. 16 Abs. 6, 16 Abs. 4, 16 Abs. 2 RRL-Novellie-
rungsentwurf i.V. m. Art. 8 Abs. 2 Zugangsrichtlinie
(ZRL)56 i.V. m. Art. 13 Abs. 1 S. 1 ZRL-Novellierungsent-

K&R Beihefter 1/2010 9

verliert und deswegen der Anpassung bedarf; �hnlich Groebel/Seifert,
in: S�cker (Fn. 38), § 35 Rn. 56 f.

50 Zu diesen Zweifeln auch BNetzA (Fn. 7), S. 30 ff.
51 Auch Groebel/Seifert, in: S�cker (Fn. 38), § 35 Rn. 57 sprechen von ei-

nem „bew�hrten“ Befristungszeitraum von ein bis zwei Jahren. Ebenso
explizit f�r den Zweijahres-Rhythmus bei den Entgeltgenehmigungen
f�r die TAL die BNetzA (Fn. 7), S. 31.

52 Kirchner (Fn. 9), S. 14 f.
53 ABlEG 2009 Nr. C 103E/1.
54 ABlEG 2002 Nr. L 108/33.
55 Dieser Passus einer Verl�ngerung „um bis zu drei weitere[n] Jahre[n]“

war in Art. 1 Nr. 18 lit. b des Gemeinsamen Standpunkt des Rates zur
Richtlinie „Bessere Rechtsetzung“ (ABlEG 2009 Nr. C 103E/1) noch
nicht enthalten. Die Erg�nzung bzw. �nderung hat das Europ�ische
Parlament in der zweiten Lesung am 6. 5. 2009 beschlossen. Dazu und
zu allen anderen �nderungsvorschl�gen am Gemeinsamen Standpunkt
des Rates die fett markierten Passagen der konsolidierten Fassung des
Gemeinsamen Standpunktes abrufbar im WWW unter der URL: http://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+
P6-TA-2009-0361+0+DOC+XML+V0//DE#BKMD-22 (Stand: 11. 10.
2009).

56 ABlEG 2002 Nr. L 108/7.



wurf auch die Auferlegung von „Verpflichtungen betref-
fend die Kostendeckung und die Preiskontrolle ein-
schließlich [der Auferlegung] kostenorientierter Preise“.
Dem Gemeinschaftsrecht liegt daher sinnvollerweise ein
einheitliches Fristenkonzept bez�glich der �berpr�fung
des Marktregulierungsverfahrens und der Regulierungs-
verf�gungen zugrunde. Auch wenn sich die Richtlinie
nicht explizit auf die konkreten Entgeltgenehmigungen
bezieht, die keiner Notifizierung nach Art. 7 RRL bed�r-
fen, so erscheint ein Abweichen von diesen Fristvorgaben
bei den Entgeltgenehmigungsfristen zumindest nicht sinn-
voll, da aufgrund der engen Verzahnung zwischen dem
Marktanalyseverfahren, der Auferlegung von Zugangs-
verpflichtungen und der Genehmigung der Entgelte f�r
diese aufgrund der Marktanalyse auferlegten Zugangsver-
pflichtungen zwingend eine anderweitige Verkn�pfung
dieser Instrumente sichergestellt werden muss. Ein sol-
ches Mittel, wie etwa ein �nderungs- bzw. Widerrufsvor-
behalt, kçnnte jedoch auch nicht mehr Sicherheit gew�hr-
leisten als die Beibehaltung einer gleichm�ßigen und kon-
sistenten Entgeltregulierungspraxis bei gleichlaufenden
Fristen.

Der Gesetzgebungsvorschlag Kirchners ist daher zwar
nicht gemeinschaftsrechtswidrig, daf�r aber vor dem Hin-
tergrund des verfolgten Zwecks wenig sinnvoll, da er kein
„Mehr“ an Planungssicherheit gew�hrleisten kann.

Sofern das TK-Review-Paket in dieser Form verabschie-
det wird, sind zur Umsetzung dieser sehr konkreten Vor-
gaben im Bereich der Fristen f�r die Durchf�hrung der
Marktanalyse �nderungen, insbesondere an § 14 Abs. 2
TKG, angezeigt. In diesem Rahmen kçnnte und sollte
auch eine Klarstellung in § 35 Abs. 4 TKG erfolgen, um
auch weiterhin den sinnvollen Gleichlauf aller Fristen zu
gew�hrleisten.

b) Rechtliche Bewertung der �nderungs-
vorschl�ge mit den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben de lege lata

�hnliches gilt hinsichtlich der Vereinbarkeit der �nde-
rungsvorschl�ge mit dem bisher geltenden Gemein-
schaftsrecht. So haben gem�ß Art. 7 Abs. 3 ZRL, der nach
Art. 2 Nr. 5 des Gemeinsamen Standpunktes des Rates zur
Richtlinie „Bessere Rechtsetzung“57 k�nftig wegfallen
soll, die Mitgliedsstaaten sicherzustellen, dass die natio-
nalen Regulierungsbehçrden „in regelm�ßigen Abst�nden
eine Marktanalyse nach Art. 16 der RL 2002/21/EG (Rah-
menrichtlinie) vornehmen, um festzustellen, ob diese Ver-
pflichtungen beibehalten, ge�ndert oder aufgehoben wer-
den sollen“.58 Damit bezieht sich die Notwendigkeit einer
regelm�ßigen �berpr�fung jedenfalls auf die schon vor
dem Inkrafttreten der ZRL geltenden Zugangsverpflich-
tungen, etwa im TAL-Bereich.59 F�r die konkrete Dauer
der turnusgem�ßen �berpr�fung l�sst sich der Bestim-
mung jedoch nichts entnehmen. Sie kçnnte durchaus auch
hçher als die Zwei-Jahresfrist nach deutschem Recht lie-
gen. Bei einer Interpretation im Lichte des k�nftigen Ge-
meinschaftsrechts w�re wohl von einer Dauer von drei
Jahren auszugehen. Eine pauschale Verl�ngerung auf f�nf
Jahre bei den Befristungen der konkreten Entgeltgenehmi-
gungen w�re zwar denkbar, da die konkreten Entgeltmaß-
nahmen nicht von dieser Vorschrift erfasst sind. Die Ver-
l�ngerung w�re jedoch aus oben genannten Gr�nden nicht
sinnvoll.

3. Zwischenergebnis/Rechtspolitische Bewertung
der vorgeschlagenen Fristverl�ngerung

Der Vorschlag einer Fristverl�ngerung erscheint bisher
rechtlich und insbesondere rechtspolitisch nicht hinrei-
chend abgesichert.

Res�mierend l�sst sich n�mlich festhalten, dass der Vor-
schlag einer ratione materiae beschr�nkten Pauschalver-
l�ngerung der Fristen zur �berpr�fung von Marktanaly-
sen sowie Regulierungsverf�gungen de lege lata rechts-
widrig w�re. Eine Verl�ngerung der Befristungen von
Entgeltgenehmigungen – mag sie auch rechtlich zul�ssig
sein – ist zumindest nicht sinnvoll, da Marktdefinition,
Marktanalyse und Regulierungsverf�gung sowie Entgelt-
regulierungsentscheidung aufgrund ihrer engen Verzah-
nung auch in zeitlicher Hinsicht eine Einheit bilden m�s-
sen. Alle vier Schritte m�ssen aufeinander abgestimmt
werden und beziehen sich argumentativ aufeinander, so
dass auch f�r eine Entgeltregulierungsentscheidung mit
einer l�ngeren Laufzeit zumindest ein �nderungs- oder
Widerrufsvorbehalt erforderlich w�re.

De lege ferenda w�re jener Vorschlag mit dem geltenden
Gemeinschaftsrecht rechtlich zwar noch in Einklang zu
bringen. Er w�rde jedoch auch nicht zu mehr Rechts-
und Planungssicherheit f�hren, da wegen der damit ein-
hergehenden Durchbrechung des Gleichlaufs der Fristen60

die Verzahnung zwischen den sich gegebenenfalls ge�n-
derten Ergebnissen der Marktanalyse, der damit verbun-
denen Auferlegung von Zugangsverpflichtungen sowie
der wiederum daran ansetzenden Entgeltregulierung an-
derweitig hergestellt werden m�sste. Das „Mehr“ an Pla-
nungssicherheit durch die Fristverl�ngerung m�sste den
Unternehmen im gleichen Moment durch einen �nde-
rungs- bzw. Widerrufsvorbehalt der Entgeltgenehmigung
f�r etwaige zwischenzeitliche �nderungen wieder ge-
nommen werden.61

In diesem Zusammenhang ist zudem festzuhalten, dass die
gew�nschte Rechts- und Planungssicherheit bereits heute
durch eine kontinuierliche und konsistente62 Entgeltregu-
lierungspraxis der Bundesnetzagentur gew�hrleistet wird.
Nach mehr als zehn Jahren Regulierungspraxis l�sst sich
feststellen, dass die Bundesnetzagentur verl�sslich, orga-
nisch und wenig sprunghaft die Entwicklung der Tele-
kommunikationsm�rkte regulatorisch begleitet hat. Jene,
in Einzelf�llen vielleicht sogar zu weit reichende Regulie-
rungskontinuit�t63 ist f�r die Planungs- und Investitions-
sicherheit wesentlich wichtiger als eine starre Fristenlç-
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57 Siehe Fn. 53.
58 Im Original nicht kursiv.
59 Geers, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Fn. 40), § 14 Rn. 9, geht dabei ohne

weiteres davon aus, dass sich Art. 7 Abs. 3 ZRL auch auf eine regelm�-
ßige Marktanalyse zur �berpr�fung von bestehenden Verpflichtungen
aus Art. 9 ff. ZRL bezieht und nicht nur auf die �berpr�fung von Ver-
pflichtungen i. S. d. Art. 7 Abs. 1 ZRL. Ebenso Kirchner/K�seberg, in:
Scheurle/Mayen (Fn. 48), § 14 Rn. 3.

60 Die regelm�ßige �berpr�fung der Marktanalyse und der Abhilfemaß-
nahmen m�sste ja gem�ß Art. 16 Abs. 6 lit. a S. 1 RRL-Novellierungs-
entwurf grunds�tzlich alle drei Jahre erfolgen.

61 So auch BNetzA (Fn. 7), S. 31.
62 Gem�ß § 27 Abs. 2 S. 1 TKG hat die „Bundesnetzagentur [hat] darauf

zu achten, dass Entgeltregulierungsmaßnahmen in ihrer Gesamtheit
aufeinander abgestimmt sind (Konsistenzgebot).“

63 Zu den rechtlichen Bedenken gegen die Fortschreibung der bisherigen
Entgelt-Regulierungsmethodik im TAL-Bereich K�hling, K&R 2009,
243 ff. Ebenso jetzt auch zu den TAL-Entgelten von 2001 das VG Kçln,
Urt. v. 27. 8. 2009 – 1 K 3481/01, S. 16 ff. des Entscheidungsumdrucks;
vgl. aber den j�ngsten Beschluss der Bundesnetzagentur zu den monat-
lichen Entgelten f�r die Kupfer-TAL, der an der bisherigen Entgelt-
Regulierungsmethodik festh�lt, BNetzA, Beschl. v. 20. 1. 2009 –
BK 3c-09-005/E20.01.09, S. 19 ff. des Entscheidungsumdrucks.



sung, die eine flexible regulatorische Reaktion in den dy-
namischen Telekommunikationsm�rkten ausschließt, sollte
sie denn dringend erforderlich sein. Bedarf es einer derarti-
gen Reaktion nicht, wird es auch nicht zu einer �nderung
der regulatorischen Rahmenbedingungen kommen. Die
eingangs dargelegten Investitionen, die seit 2002 bei den
Wettbewerbern dauerhaft hçher sind als bei der DTAG,
fußen im �brigen auch ausschließlich auf dem Vertrauen
in die Regulierungskontinuit�t und -rationalit�t der deut-
schen Regulierungsbehçrde sowie auf ihrer betriebswirt-
schaftlichen Vorteilhaftigkeit f�r die Unternehmen, und
nicht auf langfristigen Verwaltungsakten. Im �brigen
korreliert eine Fristverl�ngerung auf f�nf Jahre ohnehin
nicht mit den im FTTX-Bereich relevanten Investitions-
zyklen.

Daher ist es sachgerechter, die bisherige Befristungsdauer
von (ein bis) zwei oder k�nftig gegebenenfalls drei Jahren
als Regelfall beizubehalten und im Falle von fehlenden
�nderungen nach Fristablauf die Entgeltgenehmigungen
zu den gleichen Bedingungen erneut zu erlassen. Davon
unabh�ngig muss im Rahmen der Umsetzung des k�nfti-
gen Gemeinschaftsrechts das „3 + 3“-Modell verwirklicht
werden und es m�ssen in Abstimmung mit der Kommis-
sion Steuerungskriterien f�r die – ausnahmsweise mçgli-
che – Verl�ngerung der Perioden f�r die Marktanalyse
und die Auferlegung von Regulierungsverf�gungen um
bis zu drei Jahre entwickelt werden.

II. Risikopr�mien und „Risk-sharing“-Modelle

Neben der Verl�ngerung von Regulierungsperioden wird
von einzelnen Marktteilnehmern ein spezifischer, st�rker
anreizorientierter Regulierungsmechanismus gefordert,
um so die notwendigen Investitionen in den Ausbau
(schneller) Breitbandnetze zu fçrdern.64 Mittels verschie-
dener regulatorischer Mechanismen soll dabei versucht
werden, das Investitionsrisiko des Investors beim Aufbau
von breitbandigen Infrastrukturen zu minimieren bzw. an-
gemessen auf die verschiedenen sp�teren Nutzer zu ver-
teilen, um so eine regulatorische „Initialz�ndung“ f�r wei-
tere Investitionen in diesem Bereich zu setzen. Innerhalb
dieser anreizorientierten Regulierungsmechanismen kann
grob zwischen Risikopr�mien und so genannten „Risk-
sharing“-Modellen65 unterschieden werden, die ihre an-
reizorientierte Wirkung auf zum Teil unterschiedliche
Art und Weise entfalten sollen. Im Folgenden wird zu-
n�chst kurz aufgezeigt, wie mit diesen Mechanismen bzw.
Modellen mehr Anreize f�r Investitionen in Breitbandnet-
ze geschaffen werden sollen (1.), bevor eine materiell-
rechtliche Bewertung dieser zum Teil neuen Konzepte
vorgenommen (2.) und abschließend die Frage nach der
Implementierung dieser Ans�tze und Modelle in das Ent-
geltregulierungsverfahren n�her beleuchtet wird (3.). Da-
bei wird auch auf die aktuellen diesbez�glichen Empfeh-
lungen der Kommission in ihrem nunmehr 2. Entwurf ei-
ner NGA-Empfehlung66 eingegangen.

1. Investitionsanreize durch die Gew�hrung
von Risikopr�mien und
die Anwendung von „Risk-sharing“-Modellen

Unter einer Risikopr�mie versteht man eine angemessene
Ber�cksichtigung des (spezifischen) Investitionsrisikos
bei der Fixierung der Entgelthçhe f�r regulierte Zugangs-
leistungen und eine entsprechende Verteilung dieses In-
vestitionsrisikos gleichm�ßig (pro Einheit) auf die Zu-
gangspetenten.67 Ber�cksichtigt werden kann dieser Ent-

geltaufschlag insbesondere im Rahmen der Festsetzung
einer angemessenen Rendite f�r das eingesetzte Kapital.68

Der Anreiz, in Breitbandnetze zu investieren, besteht bei
diesem System darin, dass der Investor nach Errichtung
seiner Infrastruktur f�r den Zugang zu dieser Infrastruktur
bzw. darauf aufsetzenden Diensten ein um diesen Risiko-
zuschlag erhçhtes Entgelt verlangen kann. Sofern also die
Infrastruktur bzw. die dar�ber angebotenen Dienste von
den Endnutzern stark nachgefragt werden und dement-
sprechend auch die Nachfrage nach den entsprechenden
Vorleistungsprodukten groß ist und sich daher das Inves-
titionsrisiko (= fehlende Netzauslastung, „sunk costs“)
nicht best�tigt hat, erhçht die Risikopr�mie den Gewinn
des investierenden Unternehmens. Als eine dynamisierte
Art der Risikopr�mie im soeben dargelegten Sinne ist
auch das unter anderem von der DTAG vorgeschlagene
Modell der Koppelung der Vorleistungspreise an die Ge-
samtmarktentwicklung zu verstehen.69 Bei diesem Modell
wird ebenfalls das Investitionsrisiko auf alle Zugangspe-
tenten gleich verteilt, d. h. alle Marktteilnehmer partizi-
pieren gleichermaßen – unabh�ngig von der individuellen
Abnahmemenge70 – �ber niedrigere Vorleistungsentgelte
an einer positiven bzw. �ber steigende Vorleistungspreise
an einer negativen Entwicklung der Marktgegebenhei-
ten.71 Hierbei ist jedoch anzumerken, dass bereits jetzt
die Entgeltregulierung und die darin enthaltene Festset-
zung von Risikopr�mien aufgrund der regelm�ßigen Be-
fristung auf zwei Jahre keinesfalls statisch und unflexibel
ist. Mit diesem Modell soll vielmehr eine (noch) st�rkere
Abh�ngigkeit von der Gesamtmarktentwicklung durch
h�ufigere Anpassungen an aktuelle Marktgegebenheiten
erreicht werden.72

Das System der Gew�hrung von Risikopr�mien kommt je-
doch dann nicht zum Tragen, wenn die Endkunden die
Dienste, die �ber die neue Breitbandinfrastruktur erbracht
werden, nicht hinreichend bençtigen bzw. nachfragen. In
diesem Fall ist auch das entsprechende Vorleistungspro-
dukt f�r alternative Anbieter weniger interessant, so dass
diese das Produkt nicht oder weniger stark nachfragen
werden. In einem solchen Fall verbleibt das Investitions-
risiko (zum Großteil) beim Investor, der mangels Nachfra-
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64 So die DTAG, Regulatorische und betriebswirtschaftliche Grundlagen
f�r Investitionen in NGA – die Sicht der DTAG (Fn. 8), S. 10 sowie
DTAG, Neuausrichtung des Marktregulierungsprozesses zur Fçrderung
von Investitionen und Schaffung von Rechts- und Planungssicherheit
(Fn. 8), Punkt 7. Ebenso Kirchner (Fn. 9), S. 6 ff. sowie S. 12 und S. 14.

65 Dazu Kirchner (Fn. 9), S. 6 ff.; DTAG, Regulatorische und betriebswirt-
schaftliche Grundlagen f�r Investitionen in NGA – die Sicht der DTAG
(Fn. 8), S. 10 sowie DTAG, Neuausrichtung des Marktregulierungspro-
zesses zur Fçrderung von Investitionen und Schaffung von Rechts- und
Planungssicherheit (Fn. 8), Punkt 7. Dazu auch BNetzA (Fn. 7), S. 16 f.

66 Der 2. Entwurf ist abrufbar im WWW unter der URL: http://ec.
europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/public_con
sult/nga_2/090611_nga_recommendation_spc.pdf (Stand: 11. 10. 2009).

67 Zur Terminologie der spezifischen hçheren Risikopr�mie bei Investitio-
nen in NGN der 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung der Kommission
(Fn. 64), Annex I, Punkt 1 und Punkt 6.

68 So der Ansatz in Art. 13 Abs. 1 S. 2 ZRL-Novellierungsentwurf, vgl. da-
zu Art. 2 Nr. 9 des Gemeinsamen Standpunktes des Rates zur Richtlinie
„Bessere Rechtsetzung“ in der konsolidierten Fassung vom 6. 5. 2009
(Fn. 54). Ebenso, jedoch explizit nur f�r NGN, der 2. Entwurf einer
NGA-Empfehlung der Kommission (Fn. 64), Annex I, Punkt 1 und
Punkt 6.

69 Zu diesem Modell DTAG, Regulatorische und betriebswirtschaftliche
Grundlagen f�r Investitionen in NGA – die Sicht der DTAG (Fn. 8),
S. 10 sowie BNetzA (Fn. 7), S. 17.

70 So explizit auch die DTAG, Regulatorische und betriebswirtschaftliche
Grundlagen f�r Investitionen in NGA – die Sicht der DTAG (Fn. 8),
S. 10.

71 BNetzA (Fn. 7), S. 17.
72 Vgl. dazu schon die Diskussion um eine Verl�ngerung der Regulie-

rungsperioden unter C. I.



ge keine bzw. nur eine geringe Risikopr�mie erh�lt.73

Deshalb ist die Anreizwirkung von Risikopr�mien zwar
vorhanden, aber aufgrund des verbleibenden Restrisikos
limitiert.

Daher fordert vor allem die DTAG �ber diese Risikopr�-
mie hinausgehende neue Regulierungsmechanismen und
die Etablierung von „Risk-sharing“-Modellen.74 Mit die-
sen „Risk-sharing“-Modellen soll eine andersartige Risi-
koverteilung zwischen dem investierenden Unternehmen
und den Zugang begehrenden Unternehmen erzielt wer-
den, so dass nicht mehr ausschließlich das investierende
Unternehmen im Falle einer ausbleibenden (oder unzurei-
chenden) Endkundennachfrage das Investitionsrisiko
tr�gt. Dies soll dadurch erreicht werden, dass sich die
k�nftigen Zugangspetenten mçglichst schon bei Beginn
bzw. vor Abschluss der Investitionen75 in neue Breitband-
infrastrukturen am Investitionsrisiko des investierenden
Unternehmens beteiligen, indem sie mit dem Investor vor-
weg so genannte Risikoverteilungsvertr�ge �ber die sp�-
teren Zugangsbedingungen und Entgelte abschließen. Die
Entgelthçhe und der darin enthaltene Risikoaufschlag sol-
len zudem das abgenommene bzw. mit �bernommene Ri-
siko widerspiegeln, was dazu f�hrt, dass die Entgelthçhe
nicht mehr f�r alle Zugangspetenten gleich ist, sondern je
nach Risiko�bernahme divergiert.

Die Risiko�bernahme soll dabei auf verschiedene Arten
mçglich sein. So kçnnen die Unternehmen 1) Anfangs-
zahlungen („upfront payments“) an den Investor zum
Ausbau der Breitbandinfrastruktur leisten, 2) Langzeitver-
tr�ge mit dem Investor schließen oder 3) sich verpflichten,
bestimmte Mengen oder Kontingente abzunehmen.76 Je
hçher die Anfangszahlung, je l�nger der Vertrag geschlos-
sen oder je hçher die Abnahmeverpflichtung ist, umso
mehr beteiligt sich nach diesen Modellen das zugangsbe-
gehrende Unternehmen am Risiko des Investors. Die Hç-
he des �bernommenen Investitionsrisikos soll sich dann
im Gegenzug bei der – ebenfalls bereits in Risikovertei-
lungsvertr�gen festgelegten – Entgelthçhe f�r die sp�teren
Zugangsleistungen widerspiegeln. Je hçher die Risikobe-
teiligung ist, desto niedriger soll also das Zugangsentgelt
ausfallen.77 Die Anreizwirkung f�r Investitionen wird bei
diesen regelm�ßig bereits im Vorfeld78 der Investition an-
setzenden „Risk-sharing“-Modellen aufgrund der erhçh-
ten Planungssicherheit daher hçher sein als bei der erst
im Nachhinein ansetzenden Gew�hrung von Risikopr�-
mien im Rahmen der Entgeltfestsetzung. Auf der anderen
Seite muss jedoch gesehen werden, dass die Implementie-
rung solcher „Risk-sharing“-Modelle in das bew�hrte und
weit reichend gemeinschaftsrechtlich vorstrukturierte
Marktregulierungsverfahren sowohl materiell-rechtliche
als verfahrensrechtliche Probleme bereitet,79 was zu
Rechtsunsicherheiten und damit auch zu mangelnder Pla-
nungssicherheit f�hren kann und damit die st�rkere An-
reizwirkung wieder relativiert.

In jedem Fall erfolgt die folgende Bewertung unter der
Pr�misse, dass entsprechende „Risk-sharing“-Modelle
f�r k�nftige Infrastrukturinvestitionen erfolgen sollen, al-
so insbesondere �ber die bereits von der DTAG get�tigten
VDSL-Investitionen hinausgehende Investitionen.

2. Materiell-rechtliche Bewertung dieser Ans�tze

Nachfolgend soll analysiert werden, ob und inwieweit die-
se beiden anreizorientierten Regulierungsans�tze mate-
riell-rechtlich zul�ssig bzw. sogar im deutschen Telekom-
munikationsrecht oder im gemeinschaftsrechtlichen Tele-

kommunikationsrechtsrahmen angelegt sind. Dabei wird
zun�chst auf die rechtlich unbedenklicheren Risikopr�-
mien eingegangen [a)], um anschließend umfassend die
rechtlich problematischeren „Risk-sharing“-Modelle zu
pr�fen [b)].

a) Risikopr�mien

Mit Blick auf die Analyse der materiell-rechtlichen Zul�s-
sigkeit einer Gew�hrung von Risikopr�mien ist sowohl ei-
ne �berpr�fung anhand des aktuellen [aa)] als auch an-
hand des k�nftigen nationalen sowie gemeinschaftsrecht-
lichen Telekommunikationsrechts erforderlich [bb)].

aa) Materiell-rechtliche Zul�ssigkeit de lege lata

Vor dem Hintergrund, dass eine Risikopr�mie vor allem
im Falle einer Entgeltgenehmigung, also einer Ex-ante-
Entgeltregulierung mit dem strengeren KeL-Maßstab re-
levant wird, kommt es darauf an, ob die Gew�hrung einer
Risikopr�mie mit den Vorgaben des § 31 TKG zu verein-
baren ist. Nach § 31 Abs. 1 S. 1 TKG ist ein genehmi-
gungsbed�rftiges Entgelt dann genehmigungsf�hig, wenn
es die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung, die
in Abs. 2 legal definiert werden, nicht �berschreitet. Zu
diesen Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ge-
hçrt unter anderem auch „eine angemessene Verzinsung
des eingesetzten Kapitals“. Bei der Festsetzung der ange-
messenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals ber�ck-
sichtigt die Bundesnetzagentur unter anderem gem�ß
§ 31 Abs. 4 Nr. 3 TKG auch „die Erfordernisse hinsicht-
lich der Rendite f�r das eingesetzte Eigenkapital, wobei
auch die leistungsspezifischen Risiken des eingesetzten Ei-
genkapitals80 gew�rdigt werden kçnnen“.81 Die Ber�ck-
sichtigung einer Risikopr�mie im Rahmen der angemesse-
nen Kapitalverzinsung innerhalb der Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung ist daher rechtlich nicht zu be-
anstanden und sogar in § 31 Abs. 4 Nr. 3 TKG explizit an-
gelegt.82
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73 Zu diesem Aspekt und zur „Trittbrettfahrerproblematik“ Kirchner
(Fn. 9), S. 5 ff.

74 DTAG, Regulatorische und betriebswirtschaftliche Grundlagen f�r In-
vestitionen in NGA – die Sicht der DTAG (Fn. 8), S. 10 sowie DTAG,
Neuausrichtung des Marktregulierungsprozesses zur Fçrderung von In-
vestitionen und Schaffung von Rechts- und Planungssicherheit (Fn. 8),
Punkt 7. Vgl. zu solchen „Risk-sharing“-Modellen im Bereich von
NGN auch den 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung der Kommission
(Fn. 64), Erw�gungsgrund 26 sowie Annex I, Punkt 1 sowie Punkt 7
und 8.

75 Kirchner (Fn. 9), S. 7.
76 Vgl. zu diesen drei Varianten auch BNetzA (Fn. 7), S. 16 f. sowie expli-

zit f�r den NGN-Bereich die Kommission in ihrem 2. Entwurf einer
NGA-Empfehlung (Fn. 64), Erw�gungsgrund 26 sowie Annex I,
Punkt 1 sowie Punkt 7 und 8.

77 Zum Ganzen Kirchner (Fn. 9), S. 6 f.; DTAG, Regulatorische und be-
triebswirtschaftliche Grundlagen f�r Investitionen in NGA – die Sicht
der DTAG (Fn. 8), S. 10 sowie DTAG, Neuausrichtung des Marktregu-
lierungsprozesses zur Fçrderung von Investitionen und Schaffung von
Rechts- und Planungssicherheit (Fn. 8), Punkt 7.

78 In dieser zeitlichen Komponente liegt der Hauptmehrwert der „Risk-
sharing“-Modelle gegen�ber dem Ansatz der Risikopr�mie. Unabh�n-
gig davon sind „Risk-sharing“-Modelle jedoch auch im Nachhinein, al-
so nach der Investition denkbar. Mit diesen Modellen kann so die Risi-
kopr�mie differenziert nach dem – im Nachhinein – abgenommenen
Restrisiko durch den jeweiligen Zugangspetenten verteilt werden.

79 Dazu unten Punkt C. II. 2. b) sowie C. II. 3.
80 Im Original nicht kursiv.
81 Zu der sich daran anschließenden Frage, welche Methode zur Ermitt-

lung einer risikoad�quaten Eigenkapitalverzinsung beim Breitbandaus-
bau angewendet werden soll oder muss vgl. BNetzA (Fn. 7), S. 26 f.

82 Auf diese Norm nimmt auch die Bundesregierung in ihrer Breitband-
strategie (Fn. 1) auf S. 18 Bezug.



Auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist die Gew�h-
rung einer Risikopr�mie nicht zu beanstanden. �hnlich
wie § 31 Abs. 4 Nr. 3 TKG gibt Art. 13 Abs. 1 S. 2 ZRL
vor, dass die nationalen Regulierungsbehçrden bei der
Preiskontrolle den Investitionen des Betreibers Rechnung
tragen und ihm „eine angemessene Rendite f�r das ent-
sprechend eingesetzte Kapital“ ermçglichen, „wobei die
damit verbundenen Risiken zu ber�cksichtigen sind“.

bb) Materiell-rechtliche Zul�ssigkeit de lege ferenda

De lege ferenda ergeben sich aus gemeinschaftsrechtli-
cher Sicht keine Ver�nderungen. Die in Art. 13 Abs. 1
S. 2 ZRL-Novellierungsentwurf aufgenommenen Erg�n-
zungen machen deutlich, dass die Gew�hrung einer ange-
messenen Rendite f�r das eingesetzte Kapital und die da-
rin „gegebenenfalls [zu ber�cksichtigenden] spezifischen
Risiken im Zusammenhang mit einem bestimmten neuen
Netzprojekt, in das investiert wird“ gerade dazu dienen
soll, „Investitionen der Betreiber auch83 in Netze der
n�chsten Generation anzuregen“.84 Bei diesen geringf�gi-
gen �nderungen gegen�ber der aktuellen Fassung des
Art. 13 Abs. 1 S. 2 ZRL handelt es sich letztlich nur um
Klarstellungen. Eine Beschr�nkung der Risikopr�mie auf
den Rollout von NGN-Infrastruktur ist damit nicht be-
zweckt. Speziell f�r NGN sieht auch der 2. Entwurf einer
NGA-Empfehlung der Kommission explizit eine „spezifi-
sche Risikopr�mie“ bei der Bepreisung neuer (FTTX-)In-
frastrukturen vor.85

b) „Risk-sharing“-Modelle

Auch die materiell-rechtliche Bewertung von neuen
„Risk-sharing“-Modellen ist sowohl de lege lata [aa)] als
auch de lege ferenda [bb)] vorzunehmen. Dabei wird ins-
besondere auf die von der DTAG und von Kirchner vor-
geschlagenen „Risk-sharing“-Modelle Bezug genom-
men.86

aa) Materiell-rechtliche Bewertung de lege lata

Konkrete Hinweise auf die materiell-rechtliche (Nicht-)Zu-
l�ssigkeit der diskutierten „Risk-sharing“-Modelle87 lassen
sich derzeit im Gesetz nicht finden. Aus materiell-recht-
licher Sicht kçnnen solche Modelle grunds�tzlich nur
dann Bestand haben, wenn die mit ihnen einhergehenden
Preisdifferenzierungen und die damit immanente Un-
gleichbehandlung der Zugangspetenten bei der Entgeltbe-
preisung gem�ß § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG sachlich zu
rechtfertigen ist.88 Dies gilt unabh�ngig davon, ob die be-
treffenden Vorleistungsentgelte ex ante oder ex post regu-
liert werden, da der Missbrauchsmaßstab des § 28 TKG
mit dem Diskriminierungsverbot in dessen Abs. 1 S. 2
Nr. 3 auch bei einer Ex-ante-Entgeltregulierung greift
(§ 35 Abs. 2 S. 1 TKG).

Die Bundesnetzagentur muss bei der Abw�gung im Rah-
men der Pr�fung der sachlichen Rechtfertigung solcher
Preisdifferenzierungen unter anderem die allgemeinen
und daher stets greifenden regulatorischen Zielvorgaben
des § 2 Abs. 2 TKG ber�cksichtigen. So muss einerseits
�berpr�ft werden, ob die Risiko- bzw. die Preisdifferen-
zierungsparameter geeignet sind, maximale und effiziente
Investitionsanreize in effiziente Infrastrukturen zu setzen
und Innovationen zu fçrdern (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG). Hier-
bei ist zu ber�cksichtigen, dass Investitionen in neue
Breitbandinfrastrukturen mit einem besonderen bzw. grç-
ßeren Investitionsrisiko behaftet sein kçnnen, das es ange-

messen zu verteilen gilt, um so die Investitionsbereit-
schaft zu erhçhen.

Andererseits muss dabei aber auch ein chancengleicher
Dienstewettbewerb sichergestellt bzw. aufrechterhalten
bleiben (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG), d. h. es d�rfen durch sol-
che Preisdifferenzierungen im Rahmen von „Risk-sha-
ring“-Modellen keine (Re-)Monopolisierungs- bzw. Oli-
gopolisierungsszenarien generiert werden.

Vor dem Hintergrund dieser Zielvorgaben werden im Fol-
genden die konkret vorgeschlagenen Preisdifferenzie-
rungskriterien, namentlich die Hçhe der Anfangszahlung
[(1)], die Grçße des nachgefragten Kontingents [(2)] so-
wie die Dauer der vertraglichen Vereinbarung [(3)] auf ih-
re rechtliche Zul�ssigkeit hin �berpr�ft.

(1) Hçhe der Anfangszahlung als Preisdifferenzierungs-
kriterium

Fraglich ist zun�chst, ob die Hçhe einer etwaig geleisteten
Anfangszahlung an den Investor als sachgerechtes Preis-
differenzierungskriterium fungieren kann. Durch eine sol-
che Anfangszahlung nimmt der Zugangspetent dem In-
vestor einen Teil seines Investitionsrisikos, insbesondere
auch das Ausfall- bzw. Insolvenzrisiko ab. Zudem wird
durch solche „upfront payments“ dem Investor bençtigtes
Kapital zeitnah zur Verf�gung gestellt und so die Kredit-
belastung verteilt. Dabei kann es sachgerecht sein, auf das
Investitionsrisiko des konkreten Projekts abzustellen und
keine Gesamtbetrachtung aller Ausbauprojekte durchzu-
f�hren, da diese mit unterschiedlichen Risiken behaftet
sein kçnnen.89 Fraglich ist jedoch, ob die Hçhe der An-
fangszahlung an den Investor sachgerecht ist, um das mit
�bernommene Risiko des Zugangspetenten abzubilden,
was wiederum der Indikator sein soll f�r die Abschl�ge
bei den Entgelten. Eine solch absolute Betrachtungsweise
beim „upfront payment“, die nur auf die Investitionskos-
ten des Investors als „Risiko“ abstellt, w�rde dazu f�hren,
dass derjenige Zugangspetent, der absolut gesehen die
hçchste Anfangszahlung leistet, das niedrigste Entgelt be-
zahlen m�sste. Dies erscheint auf den ersten Blick, vor
dem Hintergrund des Ziels, Investitionsanreize in effi-
ziente Infrastrukturen durch die Verringerung der Investi-
tionsrisiken zu setzen, sachgerecht. Ein solcher Ansatz be-
r�cksichtigt aber nicht das spezifische mit der Anfangs-
zahlung verbundene Risiko des zugangsbegehrenden Un-
ternehmens in der Relation zum Risiko des Investors und
der anderen mitinvestierenden Wettbewerber. Dieses von
den zugangsbegehrenden Unternehmen �bernommene Ri-
siko spiegelt nicht eindeutig das Risiko wider, das dem
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83 Im Original nicht kursiv.
84 Siehe Art. 2 Nr. 9 der konsolidierten Fassung des Gemeinsamen Stand-

punktes des Rates zur Richtlinie „Bessere Rechtsetzung“ nach der
2. Lesung des Europ�ischen Parlaments am 6. 5. 2009 (Fn. 54).

85 Dazu Annex I, Punkt 1 und 6 des 2. Empfehlungsentwurfs (Fn. 64).
86 DTAG, Regulatorische und betriebswirtschaftliche Grundlagen f�r In-

vestitionen in NGA – die Sicht der DTAG (Fn. 8), S. 10 sowie DTAG,
Neuausrichtung des Marktregulierungsprozesses zur Fçrderung von In-
vestitionen und Schaffung von Rechts- und Planungssicherheit (Fn. 8),
Punkt 7; ebenso Kirchner (Fn. 9), S. 6 ff.

87 Zu den Modellen DTAG, Regulatorische und betriebswirtschaftliche
Grundlagen f�r Investitionen in NGA – die Sicht der DTAG (Fn. 8),
S. 10 sowie DTAG, Neuausrichtung des Marktregulierungsprozesses
zur Fçrderung von Investitionen und Schaffung von Rechts- und Pla-
nungssicherheit (Fn. 8), Punkt 7; ebenso Kirchner (Fn. 9), S. 6 ff.

88 Dazu auch BNetzA (Fn. 7), S. 16, die darauf hinweist, dass neue Tarif-
strukturen nicht zu sachlich ungerechtfertigten Diskriminierungen oder
Wettbewerbsbeeintr�chtigungen f�hren d�rfen.

89 Allgemein dazu DTAG, Neuausrichtung des Marktregulierungsprozes-
ses zur Fçrderung von Investitionen und Schaffung von Rechts- und
Planungssicherheit (Fn. 8), Punkt 3.



Investor abgenommen wurde. Das �bernommene Risiko
des Zugangspetenten ist nicht wie das dem Investor abge-
nommene Risiko lediglich von der Hçhe der Zahlung ab-
h�ngig, sondern wird vielmehr maßgeblich durch die Grç-
ße des Kundenstamms und dessen Migrationswilligkeit
und Bereitschaft, gegebenenfalls entsprechend hçhere
Entgelte zu entrichten, beeinflusst. Eine prim�re Fokus-
sierung auf die absolute Hçhe der Anfangszahlung ver-
mag dementsprechend zwar das Risiko des Investors zu
minimieren und dient daher auch der Fçrderung von In-
vestitionen in neue Infrastrukturen. Eine sinnvolle, opti-
male und effiziente Investitionsfçrderung und Risikover-
teilung bei gleichzeitiger Sicherstellung eines chancen-
gleichen Dienstewettbewerbs wird mit einer solchen Dif-
ferenzierung beim „upfront payment“ jedoch nicht er-
reicht. Ein solches Preisdifferenzierungsmodell h�tte
n�mlich zur Folge, dass Unternehmen mit einem ver-
gleichsweise kleinen migrationsbereiten Kundenstamm
im Gegensatz zu einem großen Unternehmen mit vielen
(migrationsbereiten) Endkunden bei gleich hoher An-
fangszahlung immer ein ungleich hçheres Risiko einge-
hen m�ssten, um dieselben Entgeltabschl�ge zu erhalten.
Dies w�rde dazu f�hren, dass vor allem kleinere TK-An-
bieter vom Markt verdr�ngt werden, da diese �berpropor-
tionale Risiken eingehen m�ssten, um am Markt konkur-
renzf�hig zu bleiben. Dadurch w�rde letzten Endes ein
Mono- bzw. Oligopol aus großen Unternehmen auf dem
entsprechenden Dienstemarkt entstehen, was eindeutig
dem Ziel des § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG zuwiderl�uft.

Die absolute Hçhe der Anfangszahlung90 im Rahmen
eines „upfront payments“ ist folglich kein sachgerechtes
Kriterium, um die Risikobeteiligung des Zugangspetenten
sachgerecht abzubilden. Es ist daher als Preisdifferenzie-
rungskriterium nicht sachgerecht und w�rde folglich eine
Preisdifferenzierung nicht rechtfertigen und daher einen
Missbrauch i. S. d. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG begr�nden.

(2) Grçße des nachgefragten Kontingents
als Preisdifferenzierungskriterium

Vergleichbares gilt f�r die ebenfalls vorgeschlagene
Preisdifferenzierung nach der Hçhe von (Mindest-)Ab-
satzmengen. Auch hier wird f�lschlicherweise die Abnah-
me einer großen Mindestabnahmemenge mit einer großen
Risikobeteiligung gleichgesetzt.91 Es wird dabei wie bei
der Entgeltdifferenzierung nach der Hçhe der Anfangs-
zahlung wieder lediglich auf das dem Investor abgenom-
mene Risiko abgestellt, ohne dabei auf weitere Kriterien,
wie etwa die Grçße und Struktur des Endkundenstamms
der betreffenden Zugangspetenten einzugehen. Dies sind
jedoch entscheidende Faktoren bei der „Berechnung“ der
Risikobeteiligung, also des tats�chlich �bernommenen Ri-
sikos des Zugangspetenten. Ein Unternehmen, das wie die
DTAG einen relativ großen Stamm an DSL-Kunden mit-
bringt, die potentiell auf die neue Infrastruktur bzw. die
neuen Dienste migrieren kçnnen/wollen und daf�r hçhere
Entgelte zu entrichten bereit sind, kann dementsprechend
auch grçßere Mindestabnahmemengen vereinbaren und
dem Investor mehr Risiko abnehmen, ohne dabei aber
ein grçßeres Risiko einzugehen als ein Zugangspetent,
der nur �ber einen vergleichsweise kleinen Kundenstamm
verf�gt und deshalb dementsprechend kleinere Mindest-
absatzmengen vereinbart und daher dem Investor zwar
weniger Risiko abnimmt, in der Relation aber trotzdem
genauso viel Risiko auf sich nimmt. Dies gilt nicht nur
im Verh�ltnis zwischen den Zugangspetenten, sondern

auch gegen�ber dem Investor. Wenn etwa die DTAG ei-
nen weiteren VDSL-Ausbau an einem bestimmten Stand-
ort plant, kann es sein, dass ihr Investitionsrisiko (= feh-
lende Netzauslastung) aufgrund ihres hohen Endkunden-
stammes, der potentiell auf die neue Infrastruktur migrie-
ren kann, nicht grçßer ist als das Investitionsrisiko eines
entsprechenden Zugangspetenten, der nur eine relativ
kleine Mindestabsatzmenge vereinbart hat, daf�r jedoch
auch nur einen vergleichsweise kleineren Kundenstamm
hat, der potentiell bereit ist, auf das neue Produkt umzu-
steigen.

Eine Preisdifferenzierung allein nach der Grçße des nach-
gefragten Kontingents ist daher ebenfalls nicht sachge-
recht, da es zu einer ungerechtfertigten Bevorteilung grç-
ßerer Anbieter mit einem grçßeren Kundenstamm f�hren
w�rde. Anders ausgedr�ckt: Ein kleinerer Anbieter m�ss-
te, um gleiche Konditionen wie ein grçßerer Anbieter zu
erhalten, die gleiche Abnahmemenge wie dieser vereinba-
ren, daf�r jedoch ein in der Relation zu diesem Anbieter
grçßeres Risiko eingehen. Eine solche Preisdifferenzie-
rung w�re sch�dlich f�r den Wettbewerb, da kleinere An-
bieter, gehen sie ein ihren Verh�ltnissen entsprechendes
Risiko ein, mit einem grçßeren Unternehmen nicht kon-
kurrieren kçnnen. Denn sie erhalten f�r die entsprechen-
den Vorleistungen wegen der absolut gesehen geringeren
Nachfragemenge weniger Preisabschl�ge und m�ssen da-
her mehr bezahlen. Um konkurrenzf�hig zu bleiben,
m�ssten sie daher ein �berproportionales Risiko eingehen.
Eine optimale Risiko�bernahme bzw. Risikoverteilung
wird so nicht generiert. Im Gegenteil, es w�rden durch ei-
ne solche Preisdifferenzierung, sollte sie als mit § 28 TKG
vereinbar eingestuft werden, falsche Investitions- und Ab-
nahmeanreize gesetzt. Anstatt auf eine angemessene Ver-
teilung des Investitionsrisikos nach dem tats�chlich �ber-
nommenen Risiko hinzuwirken, w�rden mit einer solchen
Regulierung kleinere Unternehmen vom betreffenden
Dienstemarkt verdr�ngt bzw. alternativ in eine �berpro-
portionale Risikotragung gedr�ngt. Letztendlich w�rde
es so zu einer Perpetuierung und Verfestigung von hohen
Marktanteilen bei großen Unternehmen kommen. Schließ-
lich besteht die Gefahr, dass eine gezielt skalierte VDSL-
Plattform Infrastrukturanbietern, die ebenfalls in VDSL
am KVZ investieren wollen oder in FTTB, einen Markt-
eintritt erschwert.

Wie problematisch solche Mengenrabattmodelle vor die-
sem Hintergrund sind, zeigte nicht zuletzt auch die Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur zu den DSL-NetRental-
Entgelten, in der eine sachlich nicht gerechtfertigte Dis-
kriminierung kleiner Reseller gegen�ber grçßeren festge-
stellt und dieses Entgeltmodell deshalb letztlich untersagt
wurde.92

Folglich ist auch eine Preisdifferenzierung nach Abnah-
memengen ohne jede weitere Ausdifferenzierung bzw.
Konkretisierung des tats�chlich �bernommenen Risikos
des Zugangspetenten vor dem Hintergrund der oben ge-
nannten Ziele de lege lata als unzul�ssige Preisdiskrimi-
nierung i. S. d. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG einzustufen.

14 Beihefter 1/2010 K&R

90 Vgl. zur Beurteilung eines anderen Preisdifferenzierungsmodells im
Rahmen eines „upfront payments“ mit einer Differenzierung nach Ent-
geltvorauszahlungen Punkt C. II. 2. b) aa) (3).

91 Kirchner (Fn. 9), S. 7.
92 BNetzA, Beschl. v. 22. 5. 2006 – BK 3–06/003, S. 3 und S. 18 ff. Der

Beschluss ist abrufbar im WWW unter der URL: http://www.bundesnetz
agentur.de/media/archive/7107.pdf (Stand: 11. 10. 2009).



(3) Dauer der vertraglichen Vereinbarung als Preis-
differenzierungskriterium

Preisdifferenzierungen nach Vertragslaufzeiten erschei-
nen dagegen de lege lata grunds�tzlich rechtlich und çko-
nomisch unbedenklich.93

Hier erfolgt �ber das Kriterium der Langfristigkeit eine
Risikoverteilung, wenn sich die Zugangspetenten �ber
l�ngere Zeitr�ume hinweg verpflichten, jeweilige Einhei-
ten �ber einen l�ngeren Zeitraum abzunehmen. Je l�nger
man sich in einem solchen Fall verpflichtet, desto g�nsti-
ger wird eine Einheit des betreffenden Produktes. Eine
solche Ausgestaltung f�hrt zu einer sachgerechten Risiko-
verteilung, da bei l�ngerer Vertragslaufzeit dem Investor
mehr Planungssicherheit hinsichtlich der Auslastung sei-
nes Netzes gegeben und ihm daher mehr Risiko abgenom-
men wird als bei einer k�rzeren Laufzeit. Auch korreliert
bei diesem Entgeltdifferenzierungsmodell die Risikoab-
nahme beim Investor mit der Risiko�bernahme beim Zu-
gangspetenten, da die Preisabschl�ge lediglich zeit- und
nicht mengenabh�ngig und somit abgekoppelt von weite-
ren Faktoren wie dem eigenen migrationsf�higen Kunden-
stamm gew�hrt werden.

Allerdings besteht zum gegenw�rtigen Zeitpunkt die Ge-
fahr, dass Langfristrabatte insofern eine wettbewerbs-
sch�dliche Wirkung erzeugen, als die DTAG VDSL-Bit-
stream bereits jetzt anbietet, bevor die Konditionen f�r
den KVZ-Zugang und den Zugang zu Leerrohren festste-
hen. Wenn die DTAG auf diese Weise die grçßten Interes-
senten bindet, sinkt die Wahrscheinlichkeit alternativer
Investitionen mit der Folge eines verringerten Infrastruk-
turwettbewerbs.

Unabh�ngig davon kçnnte bei einer solchen Preisdifferen-
zierung nach Vertragslaufzeiten zus�tzlich nach dem Zeit-
punkt der Vereinbarung differenziert werden. So ist es im
Rahmen von § 28 TKG grunds�tzlich nicht zu beanstan-
den, einem Zugangspetenten, der sich z. B. bereits bei Be-
ginn der Investition f�r f�nf Jahre bindet, hçhere Preisab-
schl�ge zu gew�hren als einem Unternehmen, das sich erst
nachdem sich der Erfolg des Produkts eingestellt hat, f�r
ebenfalls f�nf Jahre zur Abnahme einer bestimmten Men-
ge verpflichten mçchte.

Gerechtfertigt werden kann dies damit, dass letzteres Un-
ternehmen trotz gleicher Vertragslaufzeit aufgrund der
besseren Prognosemçglichkeit ein geringeres Risiko tr�gt
als das Unternehmen, das sich bereits zu Beginn der In-
vestition verpflichtet. Außerdem nimmt der Zugangspe-
tent so dem Infrastrukturunternehmen mehr Risiko ab.
Fraglich kann allenfalls sein, ob eine solche Unterdiffe-
renzierung nach dem Zeitpunkt des commitments volks-
wirtschaftlich sinnvoll ist. Aus çkonomischer Perspektive
scheint diese Differenzierung zun�chst grunds�tzlich
sinnvoll zu sein, weil ein Unternehmen, das sich zu einem
fr�heren Zeitpunkt an einem Projekt beteiligt, auf die so
genannte „Warteoption“ verzichtet, die an sich bereits ei-
nen beachtlichen Wert besitzen kann.94 Allerdings ist
nochmals darauf hinzuweisen, dass mit diesen „Risk-sha-
ring“-Modellen Anreize gerade f�r sinnvolle und daher
nicht notwendigerweise die grçßten und risikobehaftets-
ten Investitionen gesetzt werden sollen. Die volkswirt-
schaftliche Sinnhaftigkeit einer solchen Preisdifferenzie-
rung kann daher immer dann in Zweifel gezogen werden,
wenn zum Zeitpunkt der Vereinbarung noch gar keine
speziellen Produkte marktreif entwickelt sind, die auf eine
neue schnelle Infrastruktur wie FTTH angewiesen sind.

Beim Ausbau von ADSL2+ zur Schließung „weißer Fle-
cken“ sowie bei VDSL-Ausbau bestehen dagegen regel-
m�ßig keine solchen çkonomischen Bedenken, da hier be-
reits jetzt Produkte vorhanden sind, die solche Bandbrei-
ten bençtigen. Allerdings besteht insoweit eine hohe Un-
sicherheit, so dass vieles daf�r spricht, entsprechende
Preisdifferenzierungen f�r die �bernahme hçherer Risi-
ken zuzulassen.

Ferner ist in diesem Zusammenhang denkbar, die w�hrend
der Vertragslaufzeit geschuldeten Entgelte teilweise oder
ganz bereits zu Beginn der Investition als Anfangszahlung
zu entrichten und entsprechend der Vorauszahlungsdauer
– nicht der Vorauszahlungshçhe – zu rabattieren. Eine sol-
che Preisdifferenzierung im Rahmen eines „upfront pay-
ments“ generiert zus�tzliche Anreize f�r einen Investor, in
neue Breitbandnetze zu investieren, da dieser gerade zu
Beginn der Investition viel Kapital bençtigt, das er unter
Umst�nden nicht alleine aufbringen kann und er zudem
zumindest teilweise vom Insolvenzrisiko der sich langfris-
tig verpflichteten Zugangspetenten befreit ist. Durch die
Gew�hrung von Skonti bei solchen „upfront payments“
werden zudem Anreize f�r die Zugangspetenten gesetzt,
solche Anfangszahlungen zu leisten und dem Investor so
Risiken abzunehmen. Da die Hçhe der Skonti nur nach der
Vorauszahlungsdauer und nicht auch nach der abgenom-
menen Menge95 bzw. pauschal der Hçhe der Anfangszah-
lung divergieren w�rde, w�re auch eine angemessene Ri-
sikoverteilung nach dem tats�chlich �bernommenen Risi-
ko des jeweiligen Zugangspetenten gew�hrleistet.

Eine Preisdifferenzierung nach Vertragslaufzeiten sowie
weitere Unterdifferenzierungen wie z. B. eine Differen-
zierung nach dem Zeitpunkt der Vereinbarung oder der
etwaigen Vorauszahlungsdauer sind daher rechtlich und
çkonomisch per se als unproblematisch einzustufen, da
sie grunds�tzlich eine sinnvolle, gleichm�ßige und ange-
messene Verteilung der Risiken fçrdern. Probleme berei-
ten sie allerdings dann und soweit sie zu einem Zeitpunkt
erfolgen, zu dem f�r alternative Infrastrukturbetreiber die
Konditionen f�r wesentliche Vor- bzw. Zugangsleistun-
gen (KVZ-Zugang und Zugang zu Leerrohren) noch nicht
gekl�rt sind.

bb) De lege ferenda

Fraglich ist, ob die soeben herausgearbeitete materiell-
rechtliche Bewertung der vorgeschlagenen „Risk-sha-
ring“-Modelle in Zukunft anders ausfallen wird. Bei der
materiell-rechtlichen Bewertung dieser Modelle de lege
ferenda sind dabei insbesondere die diesbez�glichen Vor-
gaben der geplanten neuen Rahmenrichtlinie sowie spe-
ziell f�r NGN konkretisierend die geplante NGA-Empfeh-
lung96 der Kommission zu ber�cksichtigen.
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93 Zu diesem Modell und etwaigen Bedenken dazu auch die Kommission
in ihrem 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung (Fn. 64), Annex I, Punkt 7,
jedoch explizit nur f�r den FTTH- und grunds�tzlich nicht f�r den
FTTC/N-Breitbandzugang (Annex I, Punkt 6).

94 Der Wert des „Wartens“ im Rahmen von Investitionsprojekten wurde
insbesondere im Rahmen der Realoptionstheorie herausgearbeitet. Dort
wurde gezeigt, dass durch das Warten der Informationsstand wesentlich
verbessert wird und sinnvollere Entscheidungen getroffen werden kçn-
nen. Somit wird der Warteoption im Rahmen von Investitionskalk�len
eine besondere Bedeutung einger�umt. Vgl. dazu Pindyck /Rubinfeld,
Investment under Uncertainty, 1994, S. 258–260.

95 Bei diesem Modell wird der Preisnachlass gleichermaßen auf jede ein-
zelne Einheit verteilt. Die abgenommene Menge ist daher f�r die Hçhe
des Preisnachlasses irrelevant. Ausschlaggebend f�r den Preisabschlag
pro Einheit sind allein die vertragliche Bindungsdauer und die etwaige
Vorauszahlungsdauer.

96 Zum diesbez�glichen 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung Fn. 64.



(1) Hinweise im laufenden TK-Review

Im Rahmen des TK-Reviews sind mit der zweiten Lesung
des Parlaments am 6. 5. 2009 Vorschriften in den Gemein-
samen Standpunkt zur Richtlinie „Bessere Rechtsetzung“
aufgenommen worden, mit denen noch st�rkere Impulse
zur regulatorischen Fçrderung von Infrastrukturinvestitio-
nen insbesondere in neue und verbesserte Infrastrukturen
gesetzt werden sollen.97 In Erw�gungsgrund 43b ist unter
anderem geregelt, dass die nationalen Regulierungsbehçr-
den befugt sein sollten, zur Schaffung von Planungssi-
cherheit f�r die Investoren „gegebenenfalls die Grundre-
geln und Bedingungen f�r den Zugang festzulegen, die
w�hrend angemessener �berpr�fungszeitr�ume konsis-
tent bleiben. Diese Grundregeln und Bedingungen kçnnen
von Umfang oder Geltungsdauer des Vertrags abh�ngige
Preisfestsetzungsvereinbarungen im Einklang mit dem
Gemeinschaftsrecht beinhalten, sofern diese Vereinba-
rungen keine diskriminierenden Auswirkungen haben.“98

Mit diesem Erw�gungsgrund korrespondiert Art. 1 Nr. 8
lit. g des Gemeinsamen Standpunktes des Rates zur Richt-
linie „Bessere Rechtsetzung“ in der konsolidierten Fas-
sung nach der zweiten Lesung des Europ�ischen Parla-
ments am 6. 5. 2009 mit dem ein neuer Art. 8 Abs. 5 lit. d
RRL-Novellierungsentwurf eingef�gt werden soll. Dieser
normiert, dass die nationalen Regulierungsbehçrden zur
Fçrderung effizienter Investitionen und Innovationen im
Bereich neuer und verbesserter Infrastrukturen auch daf�r
sorgen sollen, „dass bei jeglicher Zugangsverpflichtung
dem Risiko der investierenden Unternehmen geb�hrend
Rechnung getragen wird, und dass sie verschiedene Ver-
einbarungen zur Diversifizierung des Investitionsrisikos
zwischen Investoren und Zugangswerbern99 zulassen,
w�hrend sie gleichzeitig gew�hrleisten, dass der Wettbe-
werb auf dem Markt und der Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung gewahrt werden“.100 Materiell-rechtlich ergeben
sich insoweit im Vergleich zur derzeitigen Rechtslage kei-
ne �nderungen. So kçnnen Preissetzungsvereinbarungen
zwischen dem Investor und den Zugangspetenten vom
„Umfang“ oder der „Geltungsdauer“ des Vertrages abh�n-
gig sein. Diese Preisdifferenzierungen d�rfen jedoch zum
einen nicht diskriminierend sein und m�ssen zum anderen
zu einem effektiven Dienstewettbewerb beitragen bzw. ei-
ne solchen aufrechterhalten. Von daher ist es zwar zu-
n�chst denkbar, das vorgeschlagene „Risk-sharing“-Mo-
dell mit einer Preisdifferenzierung nach der Hçhe der Ab-
nahmemenge unter eine Preissetzungsvereinbarung ab-
h�ngig vom „Umfang des Vertrags“ zu subsumieren. Je-
doch w�re dieses Modell auch de lege ferenda unzul�ssig,
da es zum einen diskriminierend ist und zum anderen auch
nicht zu einem effektiven Dienstewettbewerb beitr�gt.101

Selbiges gilt f�r eine Preisdifferenzierung nach der abso-
luten Hçhe eines „upfront payments“.102 Im Gegensatz
dazu erscheinen de lege ferenda auch die Modelle einer
Preisdifferenzierung nach Vertragslaufzeiten oder nach
der Vorauszahlungsdauer, d. h. nach der relativen Hçhe
eines „upfront payments“ prinzipiell zul�ssig, da diese
grunds�tzlich eine angemessene gleichm�ßige Risikover-
teilung pro Einheit und daher auch einen effektiven
Dienstewettbewerb gew�hrleisten, ohne dabei grçßere
bzw. etabliertere Unternehmen zu bevorzugen.103

(2) Hinweise in der NGA-Empfehlung

Speziell f�r den NGA-Bereich m�ssen auch die k�nftigen
Vorgaben der Kommission in der geplanten NGA-Emp-
fehlung104 beachtet werden. Auch diese Empfehlung geht

im Wesentlichen auf die „Risk-sharing“-Modelle mit Vor-
ab-Abnahmeverpflichtungen105 mit einer Preisdifferen-
zierung nach Abnahmemengen oder Vertragslaufzeiten
ein.106 Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die Kommis-
sion im Hinblick auf die Anwendbarkeit dieser „Risk-sha-
ring“-Modelle strikt zwischen FTTH und FTTN/C unter-
scheidet. W�hrend sie die Anwendung dieser beiden
„Risk-sharing“-Modelle im Falle eines FTTH-Ausbaus
unter bestimmten Voraussetzungen als zul�ssig an-
sieht107, empfiehlt sie im Gegenzug, solche „Risk-sha-
ring“-Modelle im Falle eines FFTN/C-Ausbaus grund-
s�tzlich nicht anzuwenden, und stattdessen eine „gewçhn-
liche“ (spezifische) Risikopr�mie zu gew�hren.108

Gegen die diesbez�glichen Empfehlungen bestehen je-
doch erhebliche Bedenken. Dies betrifft zum einen die
pauschale und harte Differenzierung zwischen einem
FTTH- und einem FTTN/C-Ausbau bei der Frage der An-
wendbarkeit von „Risk-sharing“-Modellen. Zwar ist der
Kommission beizupflichten, dass der FTTN/C-Ausbau
im Vergleich zum FTTH-Ausbau mit deutlich niedrigeren
Risiken behaftet sein d�rfte. Die Kommission verkennt
dabei jedoch nicht zuletzt wegen der vergleichenden Be-
trachtung zu FTTH, dass auch der FTTN/C-Ausbau f�r
sich genommen mit hohen Investitionen und Risiken ver-
bunden ist. Auch beim FTTN/C-Ausbau kann daher
durchaus ein berechtigtes Interesse an solchen „Risk-sha-
ring“-Modellen bestehen. Außerdem d�rften die spezifi-
schen Risiken von FTTH und FTTN/C innerhalb einzel-
ner Mitgliedstaaten und erst recht im Vergleich der ver-
schiedenen Regionen der 27 Mitgliedstaaten der EG er-
heblich divergieren, so dass der Ausbau von FTTN in ei-
ner Region im Mitgliedstaat X erheblich risikobehafteter
sein kann als ein FTTH-Ausbau in einer Region im Mit-
gliedstaat Y.

Noch schwerwiegendere Bedenken bestehen gegen die
Empfehlung der Kommission, ein „Risk-sharing“-Modell
mit einer Preisdifferenzierung nach Abnahmemengen un-
ter gewissen Voraussetzungen zuzulassen.109 Dieser
Empfehlung liegt die allgemein falsche Auffassung der
Kommission zugrunde, bei diesen „Risk-sharing“-Model-
len und der damit einhergehenden Preisdifferenzierung le-
diglich auf die Reduzierung des Investitionsrisikos beim
Investor abzustellen,110 ohne dabei auch den Blick auf
das mit der Vorab-Abnahmeverpflichtung �bernommene
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97 Dazu und zu allen anderen �nderungsvorschl�gen am Gemeinsamen
Standpunkt des Rates Fn. 54.

98 Im Original nicht kursiv.
99 Sic!

100 Im Original nicht kursiv.
101 Dazu bereits Punkt C. II. 2. b) aa) (2).
102 Dazu bereits Punkt C. II. 2. b) aa) (1).
103 Dazu bereits Punkt C. II. 2. b) aa) (3).
104 Zum diesbez�glichen 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung Fn. 64.
105 „Up-front commitments“, vgl. Erw�gungsgrund 26 des 2. Entwurfs

einer NGA-Empfehlung (Fn. 64).
106 Zu den Modellen „long-term access princing“ und „volume discounts“

den 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung (Fn. 64), Erw�gungsgrund 26
sowie Annex I, Punkte 1, 7 und 8.

107 Siehe dazu den 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung (Fn. 64), Annex I,
Punkte 1,7 und 8.

108 Vgl. dazu die Formulierung „NRAs should give due consideration to
these factors when calculating any risk premium for WBA based on
VDSL and, in this case, should not in principle approve of the pricing
schemes set out in sections 7 and 8 below“ im 2. Entwurf einer NGA-
Empfehlung (Fn. 64), Annex I, Punkt 6.

109 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung (Fn. 64), Annex I, Punkt 8; vgl. zu
den diesbez�glichen Bedenken bereits grundlegend Punkt C. II. 2. b)
aa) (2).

110 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung (Fn. 64), Annex I, Punkte 7 und 8, in
denen jeweils formuliert wird: „Long-term commitment prices/Volume
discounts only reflect the reduction of risk for the investor“.



Risiko des Zugangspetenten zu richten. Eine solche An-
sicht f�hrt jedoch – wie oben unter C. II. 2. b) aa) (2) be-
reits erl�utert – de facto zu einer Privilegierung großer
Anbieter, die vor dem Hintergrund des Ziels der Schaf-
fung bzw. Aufrechterhaltung eines effektiven nachgela-
gerten Dienstewettbewerbs nicht zu rechtfertigen ist. Aus
einer çkonomischen Perspektive erscheint es wenig sinn-
voll, nur die Risiken des investierenden Unternehmens in
die Beurteilung mit aufzunehmen, weil regulatorische
Entscheidungen immer aus einer Effizienzperspektive ge-
troffen werden m�ssen. Dazu gehçrt auch die Betrachtung
der Risiken der Wettbewerber. Dies ist vor allem deshalb
von Bedeutung, weil die Wettbewerber, wie eingangs be-
reits diskutiert, inzwischen mehr in Telekommunikations-
sachanlagen investieren als die DTAG. Es bleibt daher zu
hoffen, dass die Kommission nach der Konsultation zu
diesem 2. Entwurf der NGA-Empfehlung die betreffenden
Empfehlungen �ndert. Doch selbst wenn dies nicht ge-
schieht und die NGA-Empfehlung mit diesem Inhalt end-
g�ltig erlassen werden w�rde und daher gem�ß Art. 19
Abs. 1 S. 1 RRL bzw. k�nftig Art. 19 Abs. 2 S. 2 RRL-No-
vellierungsentwurf 111von der Bundesnetzagentur weitest-
gehend zu ber�cksichtigen w�re, w�rden triftige Gr�nde
daf�r sprechen, von den Empfehlungen abzuweichen.

De lege ferenda erg�be sich daher aktuell aus materiell-
rechtlicher Sicht folgendes Bild:

1. Im Hinblick auf „Risk-sharing“-Modelle beim ADSL-
Breitbandausbau zur Erschließung der sogenannten „wei-
ßen Flecken“ w�rden dieselben Voraussetzungen und Er-
gebnisse gelten, die bereits de lege lata gelten und unter
Punkt C. II. 2. b) aa) herausgearbeitet wurden.

2. Beim FTTN/C-Ausbau sollten solche „Risk-sha-
ring“-Modelle dagegen nach dem aktuellen NGA-Emp-
fehlungsentwurf der Kommission grunds�tzlich gar nicht
angewandt werden.

3. Beim FTTH-Ausbau sind dagegen „Risk-sharing“-Mo-
delle mit Preisdifferenzierungen nach Vertragslaufzeiten
sowie Abnahmemengen nach dem aktuellen NGA-Emp-
fehlungsentwurf der Kommission grunds�tzlich erlaubt,
sofern sichergestellt wird, dass keine Preis-Kosten-Schere
entsteht.112

Es bestehen jedoch gewichtige Gr�nde, von den soeben
genannten Punkten 2. und 3. dergestalt abzuweichen, dass
zum einen „Risk-sharing“-Modelle grunds�tzlich auch
beim FTTN/C-Ausbau als zul�ssig erachtet werden und
zum anderen „Risk-sharing“-Modelle mit Mengenrabat-
ten als diskriminierend und daher unzul�ssig eingestuft
werden.

Bei dieser Analyse de lege ferenda ist nochmals darauf
hinzuweisen, dass die relevanten Normierungsverfahren
(des Richtlinienpakets und der NGA-Empfehlung) derzeit
noch nicht abgeschlossen sind und die hier vorgenomme-
ne rechtliche Bewertung lediglich eine aktuelle „Moment-
aufnahme“ darstellt.

Als abschließendes Gesamtfazit der materiell-rechtlichen
Bewertung kann daher festgehalten werden, dass die Bun-
desnetzagentur bei der �berpr�fung von Entgeltdifferen-
zierungen und der dazu verwendeten Kriterien genau da-
rauf zu achten hat, dass diese zu einer geeigneten Risiko-
verteilung und zu – in Relation zu dem �bernommenen
Risiko – angemessenen Abschl�gen bei den Entgelten
f�hren. In diesem Zusammenhang erweist sich von den
drei vorgeschlagenen Modellen f�r den weiteren FTTX-
Ausbau nur die „Risk-sharing“-Variante mit einer Preis-

differenzierung nach der Vertragslaufzeit sowie darauf
aufbauenden weitergehenden Unterdifferenzierungen als
grunds�tzlich mit § 28 TKG vereinbar. Hinsichtlich einer
starken und pauschalen Gewichtung der Faktoren „Hçhe
der Anfangszahlung“ und „abgenommene Mengen“ be-
stehen hingegen starke rechtliche Bedenken. Selbst wenn
– im Bereich von NGN – die aktuellen Ausf�hrungen des
Entwurfs einer NGA-Empfehlung der Kommission zu den
„Risk-sharing“-Modellen insoweit zum Teil anders aus-
fallen, bestehen f�r die Bundesnetzagentur gewichtige
Gr�nde von den diesbez�glichen – soeben kritisierten –
Empfehlungen abzuweichen, d. h. eine Preisdifferenzie-
rung nach Abnahmemengen trotzdem als unzul�ssig anzu-
sehen und gegebenenfalls trotzdem auch beim FTTN/
C-Ausbau solche Modelle �berhaupt zuzulassen.

Unabh�ngig davon ist darauf zu achten, dass durch ent-
sprechende Preisdifferenzierungen keine rechtswidrige
„Preis-Kosten-Schere“ i. S. d. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ent-
steht.113

3. Implementierung dieser Ans�tze
in das Entgeltregulierungsverfahren

Neben der materiell-rechtlichen Bewertung muss zudem
hinterfragt werden, ob und gegebenenfalls wie Risikopr�-
mien [a)] und „Risk-sharing“-Modelle [b)] in das Verfah-
ren der Entgeltregulierung implementiert werden kçnnen.

a) Risikopr�mien

Hinsichtlich der Implementierung von Risikopr�mien er-
geben sich sowohl de lege lata als auch de lege ferenda
keine rechtlichen Probleme. Hier l�sst sich der „Standort“
solcher Risikopr�mien im TKG sowie im geltenden und
k�nftigen TK-Gemeinschaftsrecht bei der Festsetzung ei-
ner angemessenen risikospezifischen Rendite f�r das ein-
gesetzte Kapital verorten.114

b) „Risk-sharing“-Modelle

Schwieriger ist dagegen die Frage nach der rechtlichen
Implementierbarkeit von „Risk-sharing“-Modellen in das
Verfahren der Entgeltregulierung zu beantworten. Hier ist
zun�chst zu �berpr�fen, ob sich die neuen „Risk-sha-
ring“-Modelle in den aktuellen Rechtsrahmen des TKG
einf�gen lassen [aa)], bevor dann auf geplante bzw. vor-
geschlagene rechtliche �nderungen de lege ferenda ein-
gegangen wird [bb)].

aa) Implementierung de lege lata

Bevor �berpr�ft werden kann, ob und gegebenenfalls wie
sich solche „Risk-sharing“-Modelle in das aktuelle Ver-
fahren der Entgeltregulierung einf�gen lassen, muss man
sich zun�chst noch einmal die Wirkungsweise der „Risk-
sharing“-Modelle vor Augen f�hren. Die „Risk-sha-
ring“-Modelle sollen in der Regel bereits im Vorfeld von
Investitionen �ber das Instrument freiwilliger Risikover-
teilungsvertr�ge zwischen dem Investor und den zugangs-
begehrenden Wettbewerbern greifen. In diesen Risikover-
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111 Siehe Fn. 55.
112 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung (Fn. 64), Annex I, Punkte 7 und 8, in

denen jeweils formuliert wird: „There is a sufficient margin between
wholesale and retail prices to allow for market entry by an efficient
competitor in the downstream market“.

113 Dies betont auch die BNetzA (Fn. 7), S. 16 sowie die Kommission in
ihrem 2. Entwurf einer NGA-Empfehlung (Fn. 64), Annex I, Punkt 7
und 8.

114 Dazu bereits Punkt C. II. 2. a).



teilungsvertr�gen wird dazu unter anderem im Voraus f�r
den sp�ter gew�hrten Zugang eine Entgeltvereinbarung
geschlossen.115 Die Entgelthçhe soll dabei das von den
Wettbewerbern mit�bernommene Investitionsrisiko wi-
derspiegeln. Solche Risikoverteilungsvertr�ge und die da-
rin angelegte Entgeltdifferenzierung binden zum einen die
Vertragsparteien, haben aber insoweit gleichzeitig auch
Auswirkungen auf die sp�tere Entgeltregulierung f�r Zu-
gangsleistungen, die von Wettbewerbern ohne Risikover-
teilungsvertr�ge erst nach der Investition begehrt werden,
als einerseits deren Entgelte entsprechend hçher ausfallen
m�ssen, andererseits dabei auch etwaige Risikominimie-
rungen beim Investor nicht unber�cksichtigt bleiben d�r-
fen. Die Entgelte der Wettbewerber mit und ohne Risiko-
verteilungsvertr�ge stehen demnach in einem wechselsei-
tigen Abh�ngigkeitsverh�ltnis.

Vor diesem Hintergrund ist zu hinterfragen, ob die vorge-
schlagenen „Risk-sharing“-Modelle mit einer Ex-ante-
[(1)] oder eine Ex-post-Entgeltregulierung [(2)] nach
dem TKG in Einklang zu bringen sind.

(1) „Risk-sharing“-Modelle und Ex-ante-Entgelt-
regulierung

Im Falle einer Ex-ante-Entgeltgenehmigung sind die Ent-
gelte der Zugangspetenten ohne Risikoverteilungsvertr�-
ge gem�ß § 31 Abs. 1 S. 1 i.V. m. § 31 Abs. 2 TKG anhand
des festen KeL-Maßstabs festzulegen. Dieses Entgelt, das
die Zugangspetenten ohne Risikoverteilungsvertr�ge an
den Investor entrichten m�ssen, w�rde sodann den Maß-
stab bilden f�r die entsprechend niedriger ausfallenden
Entgelte der Zugangspetenten mit Risikoverteilungsver-
tr�gen. Da aber solche Risikoverteilungsvertr�ge mit den
entsprechenden Entgeltvereinbarungen bereits vor einer
geplanten Investition geschlossen werden, eine Entgeltge-
nehmigung nach § 31 TKG aber wegen der zu diesem
Zeitpunkt noch nicht verf�gbaren Kostenunterlagen nach
§ 31 Abs. 5 und Abs. 6 i.V.m. § 33 TKG erst nach der ge-
t�tigten Investition erteilt werden kann, kçnnen die Ent-
geltvereinbarungen somit keine konkrete Entgelthçhe be-
inhalten bzw. m�ssten, sofern sie dies doch tun, unter dem
Vorbehalt einer Anpassung stehen.

In den Risikoverteilungsvertr�gen kçnnen daher bei einer
Ex-ante-Entgeltregulierung schon deshalb allenfalls die
Entgeltdifferenzierungsparameter bzw. Abschl�ge eines
sp�ter erst einzuf�genden Ausgangspreises verbindlich
vereinbart werden, nicht jedoch schon das konkrete Ent-
gelt selbst. Denn dieses ist von dem von der Bundesnetz-
agentur genehmigten Preis abh�ngig. Schon von daher
sind „Risk-sharing“-Modelle im Falle einer Ex-ante-Ent-
geltregulierung nur als grobe Richtschnur sinnvoll. Sie
kçnnen eine anschließende Entgeltregulierung nicht aus-
hebeln.116

Es ließe sich gleichwohl an eine Vorabfeststellung der
Bundesnetzagentur hinsichtlich der Nichtmissbr�uchlich-
keit der Entgeltdifferenzierungskriterien nach § 28 TKG
denken.117 Ein entsprechendes Antragsrecht auf eine sol-
che Feststellung fehlt jedoch im TKG, so dass die Bundes-
netzagentur jedenfalls nicht zu einer entsprechenden Be-
scheidung verpflichtet w�re. In diesem Zusammenhang
muss ber�cksichtigt werden, dass das TKG bisher keine
Norm vorsieht, die der Bundesnetzagentur die Mçglich-
keit einr�umt, (Vorab-)Teilverwaltungsakte bzw. Teilent-
geltgenehmigungen z. B. im Hinblick auf die Zul�ssigkeit
von Entgeltdifferenzierungsparametern zu erlassen. Eine
solche Rechtsgrundlage w�re jedoch nicht zuletzt wegen

der Grundrechtsrelevanz und der Drittschutzproblematik
bei einer solchen Vorab-Genehmigung von „Risk-sha-
ring“-Modellen zwingend erforderlich.

Noch grundlegender bestehen an solchen Vorabfestlegun-
gen im Rahmen einer Ex-ante-Regulierung jedoch inso-
weit erhebliche Bedenken, als diese Differenzierungen ja
auch am KeL-Maßstab gemessen werden m�ssten. Das
bedeutet aber, dass sie kostenorientiert begr�ndet werden
m�ssten. Wie im Rahmen der „Risikopr�mien“ dargelegt,
w�re der Faktor, der hier zwar variiert, letztlich aber doch
der des vom Investor �bernommenen Risikos. Dieses wird
durch etwaige „Mit-Investitionen“ des kooperierenden
Unternehmens reduziert, so dass das Zugangsentgelt ge-
gen�ber diesem Unternehmen reduziert werden kçnnte.
Eine solche Entscheidung kçnnte jedoch letztlich in ihrer
konkreten Hçhe erst im Rahmen der Ex-ante-Entgeltent-
scheidung erfolgen, da erst zu diesem Zeitpunkt entspre-
chende Entscheidungen �ber Risikobewertungen und
Renditen erfolgen kçnnen. Letztlich kçnnten daher im
Vorfeld nur sehr grobe Parameter mit Blick auf eine un-
zul�ssige Diskriminierung benannt werden, soll nicht eine
partielle Ex-ante-Entgeltgenehmigung außerhalb des ei-
gentlichen Verfahrens der Ex-ante-Entgeltgenehmigung
erfolgen.

Damit bestehen erhebliche Bedenken und Inkompatibili-
t�ten bei der Implementierung einer „Vorab-Genehmi-
gung“ von „Risk-sharing“-Vereinbarungen im Falle einer
Ex-ante-Entgeltregulierung.

(2) „Risk-sharing“-Modelle und Ex-post-Entgelt-
regulierung

Im Rahmen einer Ex-post-Entgeltregulierung nach § 38
TKG erscheint ein solches „Risk-sharing“-Modell dage-
gen grunds�tzlich besser implementierbar, da hier mit
dem Missbrauchsmaßstab nach § 28 TKG ein weniger
strenger Entgeltmaßstab anzulegen ist als bei Entgeltge-
nehmigungen. Zudem m�ssen die Entgeltdifferenzierun-
gen zwischen den Zugangspetenten mit Risikovertei-
lungsvertr�gen mittels der Risikoparameter ohnehin
schon den Anforderungen des § 28 TKG gen�gen. Sofern
also die Risiko- und damit auch die Differenzierungspara-
meter f�r die Entgelthçhe insbesondere den Anforderun-
gen der § 28 Abs. 1 S. 1 TKG i.V. m. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
TKG gen�gen, erscheint dieses Modell auch rechtlich zu-
l�ssig. Der Investor muss aufgrund des Abh�ngigkeitsver-
h�ltnisses zwischen der Entgelthçhe von Zugangspetenten
mit und ohne Risikoverteilungsvertr�ge die Entgelte als
Maßstab heranziehen, die er sp�ter von Zugangspetenten
ohne Risikovertr�ge verlangen mçchte, um insbesondere
diese an den Erfordernissen des § 28 TKG auszurichten,
um dann anschließend von diesen Entgelten ausgehend,
entsprechende Abschl�ge bez�glich der Entgelte der Zu-
gangspetenten mit Risikovertr�gen vornehmen zu kçnnen
und gegebenenfalls kompensatorische Aufschl�ge f�r die
�brigen Zugangspetenten vorzusehen. Verfahrenstech-
nisch w�re auch eine Vorabfeststellung der Nichtmiss-
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115 Kirchner (Fn. 9), S. 6 f.
116 In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass der Ab-

schluss umstrittener skalierter Vertr�ge mit großen Abnehmern keines-
falls die Notwendigkeit einer Zugangsregulierung nach § 21 Abs. 1 S. 2
Nr. 7 TKG mit dem Argument des Vorliegens freiwilliger Angebote
entfallen lassen kann, weil insoweit dieser Abw�gungsparameter (An-
nahme „von einem großen Teil des Marktes“) nicht vorl�ge, vgl. dazu
Thomaschki/Neumann, in: S�cker (Fn. 38), § 21 Rn. 110.

117 Vgl. zur materiell-rechtlichen Bewertung der vorgeschlagenen Entgelt-
differenzierungskriterien Punkt C. II. 2. b) aa).



br�uchlichkeit der Entgelte(differenzierungen) nach § 28
TKG i.V.m. § 38 TKG durch die Bundesnetzagentur de
lege lata zumindest theoretisch denkbar. Allerdings w�rde
dies voraussetzen, dass der Bundesnetzagentur bereits zu
diesem Zeitpunkt (= Abschluss des Risikoverteilungsver-
trages in der Regel vor Beginn der Investition!) die not-
wendigen Informationen zur �berpr�fung der Nichtmiss-
br�uchlichkeit der Entgeltdifferenzierungskriterien und
vor allem der sp�teren Entgelte vorgelegt werden kçnnen.

Ein obligatorisches Antragsrecht zur Erzwingung einer
Vorabfeststellung der Nichtmissbr�uchlichkeit von Ent-
geltdifferenzierungskriterien und der sp�teren Entgelte
besteht dabei de lege lata nicht. Eine fr�he Befassung, je-
doch keine Erzwingung einer positiven Vorabfeststellung
der Nichtmissbr�ulichkeit der Entgelte durch die Bundes-
netzagentur, kann lediglich durch eine fr�hzeitige Vorlage
im Rahmen einer dilatorischen Vorlageverpflichtung nach
§ 38 Abs. 1 TKG erreicht werden.

Es kann somit festgehalten werden, dass „Risk-sha-
ring“-Modelle mit einer Ex-post-Regulierung de lege lata
grunds�tzlich eher in Einklang gebracht werden kçnnen.
Dabei erscheint es grunds�tzlich auch zul�ssig, dass die
Bundesnetzagentur Vorabfeststellungen zur Nichtmiss-
br�uchlichkeit der Entgelte und damit einhergehend der
Entgeltdifferenzierungsparameter trifft, um so f�r mehr
Planungssicherheit zu sorgen. Voraussetzung ist daf�r je-
doch, dass die Bundesnetzagentur bereits in diesem Stadi-
um zu einer rechtlichen Bewertung in der Lage ist, was
wiederum voraussetzt, dass die Bundesnetzagentur auf ei-
ne Vergleichsmarktanalyse zur�ckgreifen kann bzw. der
Investor schon zu diesem Zeitpunkt konkrete Kosteninfor-
mationen vorlegen kann. Insbesondere Letzteres kann je-
doch – wie schon bei der Ex-ante-Entgeltregulierung – be-
zweifelt werden.

Abschließend kann festgehalten werden, dass sich die Im-
plementierung der neuen „Risk-sharing“-Modelle im Sin-
ne einer verbindlichen „Vorabfestlegung“ durch die Bun-
desnetzagentur in das etablierte und sehr komplex aufei-
nander abgestimmte Regulierungsverfahren de lege lata
an vielen Stellen als schwierig erweist. So ist ein „Risk
sharing“ vor dem Hintergrund der bisher �berwiegenden
Ex-ante-Entgeltregulierung von Zugangsleistungen in der
Regel nicht sinnvoll, gerade auch wegen der Abh�ngigkeit
zwischen der Entgelthçhe der Zugangspetenten mit und
ohne Risikoverteilungsvertr�ge. Im Falle einer Ex-post-
Regulierung erscheint die Anwendung von „Risk-sha-
ring“-Modellen dagegen grunds�tzlich eher denkbar. Da-
bei muss jedoch ber�cksichtigt werden, dass die Entschei-
dung �ber eine Ex-ante- oder Ex-post-Entgeltregulierung
gem�ß § 13 Abs. 1 TKG i.V. m. § 30 TKG erst im Rahmen
einer konkreten Regulierungsverf�gung ergeht und daher
regelm�ßig von der Bundesnetzagentur �berpr�ft werden
muss118 und etwaige „Risk-sharing“-Modelle daher gege-
benenfalls angepasst werden m�ssen.

Eine Vorabfeststellung der Nichtmissbr�uchlichkeit der
Entgelte nach § 28 TKG durch die Bundesnetzagentur er-
scheint unter gewissen Voraussetzungen rechtlich zul�s-
sig. Hier fehlt jedoch bisher ein entsprechendes Antrags-
recht der Parteien. Im �brigen bedarf es f�r solche Ent-
scheidungen einer hinreichenden Informationssituation
bei der Bundesnetzagentur. Verbindliche Vorabfestlegun-
gen „ins Blaue hinein“ w�ren rechtlich unzul�ssig.

Aufgrund der Tatsache, dass die genaue Ermittlung und
Festlegung des �bernommenen Risikos eine sehr komple-
xe und im Einzelfall sehr schwierige Aufgabe darstellt,

sollte in diesem Bereich jedoch keine voreilige verbindli-
che Vorabfixierung auf bestimmte Modelle bzw. Diffe-
renzierungskriterien erfolgen, zumal es f�r solche Teilver-
waltungsakte im Rahmen der Entgeltregulierung bisher
im TKG ohnehin keine Rechtsgrundlage gibt.

Dabei ist auch zu ber�cksichtigen, dass mit dem Modell
der reinen Risikopr�mie ein de lege lata weitaus leichter
handhabbares Instrument zur Verf�gung steht, das zuge-
gebenermaßen auch seine Schw�chen hat.119 Angesichts
dieser Bedenken hinsichtlich der Praktikabilit�t und Ver-
einbarkeit mit dem geltenden Recht sind daher s�mtliche
Varianten einer „Vorabfeststellung“ der Rechtm�ßigkeit
bestimmter Modelle gegenw�rtig grunds�tzlich abzuleh-
nen. Sinnvoll ist dagegen eine, wenn auch unverbindliche,
so doch hinreichende Rechtssicherheit vermittelnde Aus-
differenzierung im Rahmen entsprechender Eckpunkte, so
wie sie gegenw�rtig von der Bundesnetzagentur ange-
strebt wird. Diese sind zugleich Grundlage f�r die Bewer-
tung entsprechender Zugangsregeln im Rahmen von Ko-
operationsmodellen (dazu sogleich III.).

bb) Implementierung de lege ferenda

In seinem Gutachten schl�gt Kirchner vor, § 28 TKG um
einen Abs. 3 zu erg�nzen, in welchem der in neue Breit-
bandnetze investierende Unternehmer120 auf Antrag die
Nichtmissbr�uchlichkeit eines Entgelts, das er in einem
Risikoverteilungsvertrag121 vereinbart hat, von der Bun-
desnetzagentur feststellen lassen kann.122 Ein solches An-
tragsrecht fehlt bisher im TKG. Die (Vorab-)Feststellung
der Nichtmissbr�uchlichkeit der vereinbarten Entgelte
nach § 28 TKG ist – bereits de lege lata – im Rahmen ei-
ner Ex-post-Entgeltregulierung denkbar. Dabei muss je-
doch sichergestellt werden, dass die Bundesnetzagentur
die �berpr�fung auf eine Nichtmissbr�uchlichkeit auch
tats�chlich gew�hrleisten kann,123 da gerade hier ein enor-
mes Missbrauchspotential besteht, was die Untersuchung
unter Punkt C. II. 2. b) aa) gezeigt hat. Es muss also ge-
w�hrleistet sein, dass es insbesondere nicht zu Preisdiskri-
minierungen gem�ß § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG, zu einem
Preishçhenmissbrauch gem�ß § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG
oder zu einer Preis-Kosten-Schere i. S. d. § 28 Abs. 2 Nr. 2
TKG kommt. Bei einer Ex-ante-Entgeltregulierung ist
dieser Vorschlag dagegen nicht sinnvoll, da hier ohnehin
noch einmal eine und zudem an einem strengeren Maß-
stab orientierte Pr�fung im Rahmen der Entgeltgenehmi-
gung der Zugangsentgelte f�r Zugangspetenten ohne Risi-
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118 Dazu bereits Punkt C. I. 1. b).
119 Dazu bereits Punkt C. II. 1.
120 Unter Investitionen in neue Breitbandnetze werden sowohl solche „f�r

den Neubau von Netzen mit einer �bertragungsrate von mindestens
1 Mbit/s verstanden als auch solche, die f�r die Umr�stung alter Netze
auf eine solche �bertragungsrate get�tigt werden.“, vgl. dazu die Pres-
semitteilung des DStGB, in der alle Gesetzes�nderungsvorschl�ge
Kirchners noch einmal vollst�ndig abgedruckt sind, abrufbar im
WWW unter der URL: http://www.dstgb.de/homepage/pressemeldung
en/dstgb_legt_rechtsgutachten_zur_breitband_offensive_vor/index.html
(Stand: 11. 10. 2009).

121 Risikoverteilungsvertr�ge werden nach diesem Vorschlag definiert als
„insbesondere solche Vertr�ge, in denen entweder eine Anfangszahlung
f�r die �bernahme des Investitionsrisikos geleistet wird, oder solche,
die f�r einen l�ngeren Zeitraum abgeschlossen werden, oder solche, in
denen Mindestabnahmemengen vorgesehen sind“, vgl. dazu die Presse-
mitteilung des DStGB, in der alle Gesetzes�nderungsvorschl�ge Kirch-
ners noch einmal vollst�ndig abgedruckt sind (Fn. 117) sowie Kirchner
(Fn. 9), S. 14, jedoch unvollst�ndig.

122 Vgl. zum vollst�ndigen �nderungsvorschlag eines neuen § 28 Abs. 3
TKG die Pressemittelung des DStGB (Fn. 117); unvollst�ndig dagegen
der Abdruck im Gutachten von Kirchner (Fn. 9), S. 14.

123 Dazu bereits Punkt C. II. 3. b) aa) (2).



koverteilungsvertr�ge zu erfolgen hat, die wiederum r�ck-
wirkend die Entgelthçhe der Zugangspetenten mit einem
Risikoverteilungsvertrag beeinflusst.124

Insgesamt haftet solchen (Vorab-)Feststellungen der
Nichtmissbr�uchlichkeit der Entgelte bzw. der diesen Ent-
gelten zugrundeliegenden Entgeltdifferenzierungspara-
metern das Problem der unsicheren Informationslage
zum Zeitpunkt des Abschlusses solcher Risikovertei-
lungsvertr�ge an. Aus diesem Grund sowie aufgrund der
Tatsache, dass die Entgelte der Zugangspetenten mit und
ohne Risikoverteilungsvertr�ge genauestens aufeinander
abgestimmt sein m�ssen, bestehen erhebliche Bedenken
gegen solche verbindliche Vorabfeststellungen.125

Der Gesetzgebungsvorschlag Kirchners bez�glich eines
neuen § 28 Abs. 3 TKG ist daher zumindest in seiner Pau-
schalit�t abzulehnen, da keine Differenzierung zwischen
Ex-ante- und Ex-post-Entgeltregulierung erfolgt und zu-
dem keine konkretisierenden Vorgaben hinsichtlich der
verfahrensrechtlichen Anforderungen an eine (Vor-
ab-)Feststellung der Nichtmissbr�uchlichkeit nach § 28
TKG gemacht werden.

Wie bereits unter C. II. 2. b) bb) (1) im Rahmen der mate-
riell-rechtlichen Bewertung de lege ferenda erw�hnt, sind
im Rahmen des TK-Reviews mit der zweiten Lesung des
Parlaments am 6. 5. 2009 Vorschriften zu „Risk-sha-
ring“-Modellen in den Gemeinsamen Standpunkt zur
Richtlinie „Bessere Rechtsetzung“ aufgenommen wor-
den. In Erw�gungsgrund 43b ist unter anderem geregelt,
dass die nationalen Regulierungsbehçrden befugt sein
sollten, zur Schaffung von Planungssicherheit f�r die In-
vestoren „gegebenenfalls die Grundregeln und Bedingun-
gen f�r den Zugang festzulegen, die w�hrend angemesse-
ner �berpr�fungszeitr�ume konsistent bleiben.126 Diese
Grundregeln und Bedingungen kçnnen von Umfang oder
Geltungsdauer des Vertrags abh�ngige Preisfestsetzungs-
vereinbarungen im Einklang, mit dem Gemeinschafts-
recht beinhalten [. . .].“Mit diesem Erw�gungsgrund kor-
respondiert Art. 1 Nr. 8 lit. g des Gemeinsamen Stand-
punktes des Rates zur Richtlinie „Bessere Rechtsetzung“
in der konsolidierten Fassung nach der zweiten Lesung
des Europ�ischen Parlaments am 6. 5. 2009, mit dem ein
neuer Art. 8 Abs. 5 lit. d RRL-Novellierungsentwurf ein-
gef�gt werden soll. Dieser normiert, dass die nationalen
Regulierungsbehçrden zur Fçrderung effizienter Investi-
tionen und Innovationen im Bereich neuer und verbesser-
ter Infrastrukturen auch daf�r sorgen sollen, „dass bei jeg-
licher Zugangsverpflichtung dem Risiko der investieren-
den Unternehmen geb�hrend Rechnung getragen wird,
und dass sie verschiedene Vereinbarungen zur Diversifi-
zierung des Investitionsrisikos zwischen Investoren und
Zugangswerbern127 zulassen [. . .]“.128

Gemeinschaftsrechtlich wird jedoch insoweit nur vorge-
geben, dass die nationalen Regulierungsbehçrden solche
Modelle zulassen sollen. Die Festlegung der „Grundre-
geln und Bedingungen“, zu denen auch solche „Risk-sha-
ring“-Preisdifferenzierungsmodelle gehçren, muss ge-
meinschaftsrechtlich nicht durch verbindliche Vorabfest-
stellungen der nationalen Regulierungsbehçrden erfolgen.
Vielmehr kann dies auch „weicher“ und daher flexibler –
wie gegenw�rtig geplant – durch die Festlegung von regu-
latorischen Eckpunkten erfolgen, die nur grob vorgeben,
welche Preisdifferenzierungen k�nftig als (un)zul�ssig
eingestuft werden. Ein solcher Ansatz hat den Vorteil,
dass er flexibler ist und man etwaige Fehlentwicklungen
schneller korrigieren kann als im Falle einer verbindli-

chen, womçglich sogar gesetzlich fixierten Festlegung
auf bestimmte Modelle. Man sollte es gerade in der jetzi-
gen Situation tunlichst vermeiden, durch vereinzelte Ge-
setz�nderungen in das komplex aufeinander abgestimmte
Verfahren der Marktregulierung und insbesondere der
Entgeltregulierung einzugreifen, da gerade dies zum jetzi-
gen Zeitpunkt aufgrund der noch sehr unausgereiften und
zum Teil sehr schwer implementierbaren „Risk-sha-
ring“-Modelle eher zu Inkonsistenzen und zu Rechts-
und Planungsunsicherheit f�hren w�rde. Solche Rechts-
und Planungsunsicherheiten w�rden die Investitionsent-
scheidungen der beteiligten Unternehmen wahrscheinlich
negativ beeinflussen.129 Durch die grobe Vorstrukturie-
rung der k�nftigen Regulierung im Rahmen von unver-
bindlichen Eckpunkten kann hingegen ein „Mehr“ an Pla-
nungssicherheit generiert werden.

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht besteht daher kein
Umsetzungsbedarf, da eine Implementierung einer Vorab-
kontrolle der „Risk-sharing“-Vereinbarungen im Gemein-
schaftsrecht nicht verlangt wird. Eine Fixierung der
grundlegenden Vorgaben in diesbez�glichen Eckpunkten,
wie dies gegenw�rtig von der Bundesnetzagentur erfolgt,
ist dagegen sinnvoll.

III. Rechtliche Bewertung von Kooperations-
modellen

Eine weitere Mçglichkeit, Investitionskosten und Investi-
tionsrisiken zu minimieren bzw. zu verteilen, um dadurch
die Investitionsbereitschaft in (neue) Breitbandnetze zu
erhçhen, besteht darin, dass die miteinander in Wettbe-
werb stehenden TK-Anbieter Kooperationen beim Aus-
bzw. Aufbau neuer Breitbandinfrastrukturen eingehen.130

Dabei geht es vorliegend ausschließlich um Festnetz-
NGA. Die hier vorgeschlagenen Kooperationsmodelle
bzw. Kooperationsmçglichkeiten reichen vom Infrastruk-
tur-Sharing, d. h. der gemeinsamen Nutzung von Netzele-
menten, �ber den gemeinsamen (parallelen) Rollout von
neuer Infrastruktur bis hin zu Kooperationen, die darauf
gerichtet sind, die infrastrukturelle Erschließung verschie-
dener St�dte oder Stadtgebiete aufzuteilen.131 Der Bun-
desnetzagentur kommt dabei in Zusammenarbeit mit
dem Bundeskartellamt die Aufgabe zu, derartige Koope-
rationsmodelle auf ihre regulatorische und wettbewerbs-
rechtliche Zul�ssigkeit hin zu �berpr�fen. Dabei sollen
nach Mçglichkeit diesbez�glich getroffene Positionen
und Feststellungen dieser Behçrden verallgemeinert wer-
den, so dass f�r die kooperationswilligen Unternehmen ei-
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124 Dazu bereits Punkt C. II. 3. b) aa) (1). Bei Kirchner ist dieses Problem
insoweit etwas entsch�rft, als neben diesem �nderungsvorschlag zu-
gleich auch eine „Aufweichung“ des KeL-Maßstabes im Rahmen einer
Ex-ante-Entgeltgenehmigung vorgeschlagen wird, vgl. dazu Kirchner
(Fn. 9), S. 14.

125 Schließlich kommt noch das grundlegende Problem derartiger Antrags-
rechte hinzu, dass sie die Mçglichkeit erçffnen, die Missbrauchsschwel-
le durch eine Vielzahl von Antr�gen sukzessive bis an deren Grenze
auszuloten.

126 Im Original nicht kursiv.
127 Sic!
128 Im Original nicht kursiv.
129 Vgl. zu den Wirkungen von Unsicherheit auf Telekommunikationsin-

vestitionen Heimeshoff, Essays in Telecommunications Economics,
2008, abrufbar im WWW unter der URL: http://www.opus.ub.uni-
erlangen.de/opus/volltexte/2008/1204/pdf/GerritUlrichHeimeshoffDiss
ertation.pdf (Stand: 11. 10. 2009), S. 73-75 und 83–87.

130 Vgl. dazu die Breitbandstrategie der Bundesregierung (Fn. 1), Maßnah-
me 4 auf S. 12 sowie Maßnahme 10 auf S. 20 sowie die BNetzA (Fn. 7),
S. 13 ff.; vgl. zu diesem Punkt besonders im Hinblick auf die wettbe-
werbsrechtliche Zul�ssigkeit auch Kirchner (Fn. 9), S. 8 ff.

131 BNetzA (Fn. 7), S. 13 f.



ne hinreichende Planungs- und Rechtssicherheit betref-
fend ihrer angestrebten Kooperationen besteht.132

Nachfolgend werden daher solche Kooperationsmodelle
auf ihre rechtliche Vereinbarkeit mit dem (sektorspezifi-
schen) Kartellrecht �berpr�ft. Dabei werden vorwiegend
die Kooperationen mit Beteiligung der DTAG als (grund-
s�tzlich) marktbeherrschendem Unternehmen in den Fo-
kus genommen, bei denen Gebietsabsprachen erfolgen.
Es geht dabei um jene Modelle, bei denen die kooperie-
renden Unternehmen die Breitbanderschließung eines/
mehrerer Ausbaugebiete/s untereinander aufteilen und
sich gegenseitig Zugang zu bestimmten, in der Kooperati-
onsvereinbarung festgelegten Konditionen gew�hren.
Derartige Vereinbarungen erscheinen auf den ersten Blick
rechtlich problematischer als jene Kooperationen, die sich
auf den gemeinsamen Rollout von neuen Infrastrukturen
oder lediglich auf ein Infrastruktur-Sharing beschr�nken.
Sofern gew�hrleistet wird, dass diese beiden Kooperati-
onsformen (zumindest bis zu einem gewissen Zeitpunkt)
f�r weitere kooperationswillige Unternehmen diskrimi-
nierungsfrei offen stehen, erscheinen sie tendenziell recht-
lich weniger problematisch. Dies zeigt sich auch daran,
dass ein Infrastruktur-Sharing im Mobilfunkbereich be-
reits seit l�ngerem erfolgt und von der Bundesnetzagentur
akzeptiert wird.133 Zudem erscheinen Kooperationen jeg-
licher Art, die zwischen kleineren Unternehmen ohne die
Beteiligung eines marktbeherrschenden Unternehmens er-
folgen, tendenziell – unabh�ngig von der Kooperations-
form – kartellrechtlich unbedenklich.

Bei der Beurteilung der Rechtm�ßigkeit von Kooperati-
onsmodellen in Form von Gebietsabsprachen ist zun�chst
festzustellen, dass sich insoweit keine spezifischen Hin-
weise im geltenden Telekommunikationsrecht der EG
bzw. des TKG finden lassen. Es kommt daher maßgeblich
darauf an, ob solche Kooperationen mit dem GWB, insbe-
sondere dessen §§ 1 und 2 vereinbar sind (1.). Diese kar-
tellrechtliche Beurteilung kann jedoch nicht isoliert vor-
genommen werden, sondern hat mit Blick auf die regula-
torische Behandlung der mit solchen Kooperationen et-
waig einhergehenden Zugangs- und Preisdifferenzierun-
gen134 zu erfolgen (2.). Gerade deshalb ist in diesem Be-
reich eine koordinierte enge Zusammenarbeit zwischen
der Bundesnetzagentur und dem Bundeskartellamt erfor-
derlich, wie sie in § 123 Abs. 1 TKG angelegt ist.

1. Vereinbarkeit mit den §§ 1 und 2 GWB

Bei der kartellrechtlichen Beurteilung muss zun�chst un-
tersucht werden, ob die Kooperationen im Bereich des
Breitbandausbaus �berhaupt unter das allgemeine Kartell-
verbot des § 1 GWB fallen [a)]. Sofern das Kartellverbot
des § 1 GWB grunds�tzlich greifen w�rde, muss �berpr�ft
werden, ob solche Kooperationen nicht als freigestellte
Vereinbarungen i. S. d. § 2 GWB anzusehen sind [b)].

a) Kooperationsmodelle als Kartelle i. S. d. § 1 GWB

Zun�chst ist zu untersuchen, ob die geschriebenen Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 1 GWB erf�llt sind [aa)], be-
vor etwaige ungeschriebene Tatbestandsrestriktionen des
§ 1 GWB analysiert werden kçnnen [bb)].

aa) Geschriebene Tatbestandsvoraussetzungen
des § 1 GWB

Nach § 1 GWB sind „Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen [...], die eine Verhinderung, Einschr�nkung oder

Verf�lschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken
[.. .] verboten.“

(1) Vereinbarung zwischen Unternehmen

Eine Kooperation in Form einer Gebietsabsprache zwi-
schen Telekommunikationsunternehmen, die miteinander
im Infrastruktur- bzw. zumindest im nachgelagerten
Dienstewettbewerb stehen, stellt eine „Vereinbarung“
bzw. zumindest eine „aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweise[n]“ zwischen Unternehmen i. S. d. § 1 GWB
dar.

(2) Wettbewerbsbeschr�nkende Wirkung

Fraglich ist, ob solchen Kooperationsvereinbarungen in
Form von Gebietsabsprachen eine wettbewerbsbeschr�n-
kende Wirkung135 zukommt. Eine wettbewerbsbeschr�n-
kende Wirkung liegt vor, wenn die wettbewerbliche
Handlungsfreiheit eines an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmens und/oder136 unbeteiligter Dritter, wie
z. B. der Mitwettbewerber oder der Verbraucher137 be-
eintr�chtigt wird.138 Der Begriff der Wettbewerbsbe-
schr�nkung respektive der Einschr�nkung der wettbe-
werblichen Handlungsfreiheit wird dabei sehr weit aus-
gelegt, was zu einem weitem und umfassendem Kartell-
verbot f�hrt.139 Eine Einschr�nkung der wettbewerbli-
chen Handlungsfreiheit und damit eine tatbestandsm�ßi-
ge Wettbewerbsbeschr�nkung wird dabei in jeder be-
zweckten oder bewirkten Ver�nderung der Marktbedin-
gungen gesehen.140

(a) Beschr�nkung des Infrastrukturwettbewerbs

Im Rahmen solcher Gebietsabsprachen verpflichten sich
die Unternehmen, die Breitbanderschließung in einer Re-
gion untereinander aufzuteilen. W�hrend ein Unterneh-
men den Breitbandausbau im Gebiet A vornimmt, �ber-
nimmt das andere kooperierende Unternehmen den Aus-
bau im Gebiet B. Mit der Verpflichtung, sich gegenseitig
auf Ebene des Infrastrukturwettbewerbs in einem Gebiet
keine Konkurrenz zu machen, ist immer eine Beschr�n-
kung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit der an der
Kooperation beteiligten Unternehmen verbunden.
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132 Dazu die Breitbandstrategie der Bundesregierung (Fn. 1), S. 20 sowie
die BNetzA (Fn. 7), S. 14.

133 Dazu BNetzA (Fn. 7), S. 15.
134 Dazu bereits Punkt C. II. 2.
135 Die in § 1 GWB aufgez�hlten Alternativen „Verhinderung, Einschr�n-

kung oder Verf�lschung des Wettbewerbs“ gehen in dem umfassenden
Oberbegriff der „Wettbewerbsbeschr�nkung“ auf. Eine strikte Tren-
nung der Begriffe ist daher nicht nçtig; s. Bechtold, in: Bechtold (Hrsg.),
GWB Kommentar, 5. Aufl. 2008, § 1 Rn. 23.

136 Ob eine Beschr�nkung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit Dritter,
an der Vereinbarung Unbeteiligter, ausreichend ist, oder ob eine solche
kumulativ zur Beschr�nkung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit
eines der Partner der Vereinbarung vorliegen muss, ist in der Literatur
umstritten und wird auch in der Entscheidungspraxis nicht einheitlich
gehandhabt. Vgl. dazu Weiß, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV
Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 81 EGV Rn. 83 und Rn. 96 ff. sowie
Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 1 Rn. 26. Dar�ber, dass eine solche
Außen- bzw. Drittwirkung vorliegen muss, besteht Einigkeit. W�hrend
manche diese Voraussetzung bereits innerhalb des Tatbestandsmerk-
mals der Wettbewerbsbeeintr�chtigung kumulativ oder alternativ neben
einer Beeintr�chtigung der Handlungsfreiheit der Partner der Vereinba-
rung fordern, sehen andere diese Voraussetzung als gesondertes unge-
schriebenes und dem § 1 GWB immanentes Tatbestandsmerkmal an. Zu
letzterer Ansicht vgl. Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 1 Rn. 30.

137 Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 83.
138 Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 1 Rn. 24 ff.
139 Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 84 und Rn. 98.
140 Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 84.



Spiegelbildlich geht mit dieser Beschr�nkung der wettbe-
werblichen Handlungsfreiheit der Vorteil f�r die beteilig-
ten Unternehmen einher, zumindest keine Konkurrenz
von dem kooperierenden Unternehmen in „ihrem Gebiet“
bef�rchten zu m�ssen.

Somit liegt auf der Ebene des Infrastrukturwettbewerbs
eine wettbewerbsbeschr�nkende Wirkung sowohl f�r die
an der Kooperation beteiligten Unternehmen als auch f�r
dritte (potenzielle) Infrastrukturwettbewerber vor.

(b) Beschr�nkung des Dienstewettbewerbs

Eine solche Kooperation mit Gebietsabsprachen hat nicht
nur Auswirkungen auf den Infrastrukturwettbewerb, son-
dern wird regelm�ßig auch Ausstrahlungen auf die nach-
gelagerten, auf dieser Infrastruktur aufsetzenden Dienste-
m�rkte haben. Insbesondere soll in diesen Kooperations-
vereinbarungen regelm�ßig vereinbart werden, dass sich
die Partner gegenseitig Zugang zu – gegen�ber sonstigen
Zugangspetenten – verg�nstigten Bedingungen einr�u-
men, um so trotz der Ausbaubeschr�nkung auch im Aus-
baugebiet des Partners dem eigenen Kundenstamm Diens-
te �ber die neue Breitbandinfrastruktur zu lukrativen Prei-
sen anbieten zu kçnnen. Die Bindung der Beteiligten bei
den Modalit�ten der gegenseitigen Zugangsgew�hrung
hat wiederum mittelbar – vergleichbar mit den Risk-sha-
ring-Modellen – Auswirkungen auf die Zugangsmodalit�-
ten und somit auch auf die Zugangsbegehren außenste-
hender Zugangspetenten gegen�ber den kooperierenden
Unternehmen.

Folglich liegt auch auf den nachgelagerten M�rkten eine
wettbewerbsbeschr�nkende Wirkung einer solchen Ko-
operation mit Gebietsabsprachen vor, die zudem Außen-
bzw. Drittwirkung hat.

(3) Bezwecken bzw. Bewirken der wettbewerbs-
beschr�nkenden Wirkung

Die Kooperationsvereinbarungen „bewirken“ daher zu-
mindest objektiv die soeben dargelegten Wettbewerbsbe-
schr�nkungen i. S. d. § 1 GWB. Ob diese auch „bezweckt“
sind, kann aufgrund der Alternativit�t dieser Tatbestands-
merkmale dahingestellt bleiben.141

(4) Zwischenergebnis

Aufgrund des Vorliegens der geschriebenen Tatbestands-
merkmale des § 1 GWB m�ssten solche Kooperationsmo-
delle grunds�tzlich als verbotene horizontale Gebietskar-
telle eingestuft werden.

Bereits in diesem Zusammenhang ist jedoch anzumerken,
dass insbesondere durch eine sachgerechte Festlegung der
Zugangsbedingungen f�r Dritte die wettbewerbsbeschr�n-
kende Wirkung und dabei insbesondere die negative Aus-
strahlungswirkung der Infrastrukturkooperationen auf die
nachgelagerten Dienstem�rkte durchaus minimiert bzw.
vollst�ndig aufgehoben werden kann.142

bb) Ungeschriebene Tatbestandsrestriktionen
des § 1 GWB

Aufgrund der sehr weiten Interpretation des Tatbestands-
merkmals der Wettbewerbsbeschr�nkung und des daher
grunds�tzlich sehr weitreichenden Kartellverbots nach
§ 1 GWB wird versucht, dessen Anwendungsbereich
durch das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der „sp�r-

baren Außenwirkung“ [(1)] bzw. durch anderweitige Tat-
bestandsrestriktionen [(2)] wieder einzuschr�nken.143

(1) „Sp�rbarkeit“

Einigkeit besteht darin, dass das Kartellverbot nur bei
Wettbewerbsbeschr�nkungen mit sp�rbarer Außenwir-
kung greift. Mit diesem ungeschriebenen Tatbestands-
merkmal soll erreicht werden, dass Vereinbarungen, Be-
schl�sse, etc., die nur Wettbewerbsbeschr�nkungen mit
theoretischer oder geringf�giger und unbedeutender Au-
ßenwirkung zur Folge haben, nicht vom Kartellverbot er-
fasst werden.144 Zur Konkretisierung dieser unbestimm-
ten Formulierungen kann dabei auf die Bagatellbekannt-
machung des Bundeskartellamts zur�ckgegriffen wer-
den.145 Darin wird vorwiegend auf die Marktanteile der
an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen auf den be-
troffenen M�rkten abgestellt.146 Bei Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, die diese Marktanteile nicht errei-
chen, wird daher das Bundeskartellamt gem�ß Ziffer 7
der Bagatellbekanntmachung regelm�ßig kein Verfahren
nach § 1 GWB einleiten, da die Auswirkungen dieser Ver-
einbarungen regelm�ßig als geringf�gig einzustufen sind
(Ziffer 6 der Bagatellbekanntmachung). Zu beachten ist je-
doch, dass diese Bagatellbekanntmachung nicht f�r Kern-
beschr�nkungen i. S. d. Ziffern 13–15 der Bagatellbekannt-
machung gilt. Eine Kooperation mit einer Gebietsabspra-
che beim Breitbandausbau kann, wie soeben aufgezeigt,
zumindest mittelbar eine Beschr�nkung der „Produktion
von Dienstleistungen“ durch eine „Aufteilung von M�rk-
ten“ bewirken. Es liegt daher eine Kernbeschr�nkung
i. S. d. Ziffer 15 der Bagatellbekanntmachung vor, mit
der Folge, dass die Bagatellbekanntmachung in diesem
Fall gar nicht anwendbar ist (Ziffer 13 der Bagatellbe-
kanntmachung).

Solche Kooperationen mit Gebietsabsprachen sind daher
regelm�ßig unabh�ngig von den Marktanteilen der betei-
ligten Unternehmen als sp�rbar einzustufen.

(2) Anderweitige Tatbestandsrestriktionen

Neben dem einschr�nkenden Kriterium der „sp�rbaren
Außenwirkung“ wird auch eine Tatbestandsrestriktion
durch eine „rule of reason“ bzw. immanente Wettbe-
werbsbeschr�nkungen diskutiert.147 Unter einer – ur-
spr�nglich dem amerikanischen Kartellrecht entstammen-
den – „rule of reason“ versteht man eine Abw�gung zwi-
schen den wettbewerbshemmenden und wettbewerbsfçr-
dernden Aspekten einer Vereinbarung bereits auf Ebene
des Tatbestandes.148 Sofern die wettbewerbsfçrdernden
Aspekte die gleichzeitig mit einer Vereinbarung einherge-
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141 Zur Differenzierung zwischen „bezwecken“ und „bewirken“ vgl. Bech-
told, in: Bechtold (Fn. 132), § 1 Rn. 27 sowie Weiß, in: Calliess/Ruffert
(Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 103 ff.

142 Dazu Punkt C. III. 1. b) dd) sowie Punkt C. III. 2.
143 Zu den Restriktionen Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV

Rn. 99 und Rn. 108 ff.
144 Zu diesem Kriterium der „Sp�rbarkeit“ Bechtold, in: Bechtold

(Fn. 132), § 1 Rn. 31 f. m.w.H.
145 Die aktuelle Bagatellbekanntmachung des Bundeskartellamtes ist ab-

rufbar im WWW unter der URL: http://www.bundeskartellamt.de/w
Deutsch/download/pdf/Merkblaetter/Merkblaetter_deutsch/07Bagatel
lbekanntmachung.pdf (Stand: 11. 10. 2009).

146 Vgl. Ziffern 8 ff. der Bagatellbekanntmachung des Bundeskartellamtes.
147 Statt vieler Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 108 ff.
148 Erneut Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 113. Die

weitere – gleichfalls umstrittene – Fallgruppe einer „rule of reason“ an-
gesichts der Funktionswendigkeit einer spezifischen Vereinbarung ist
vorliegend nicht einschl�gig. Ihre Berechtigung soll daher vorliegend
nicht weiter analysiert werden.



henden wettbewerbsbeeintr�chtigenden Aspekte aufwie-
gen kçnnen, Letztere also lediglich (notwendige) „Be-
gleiterscheinungen“ der Wettbewerbsfçrderung sind, soll
nach diesem Ansatz bereits der Tatbestand des § 1 GWB
verneint werden.149

Bevor dabei �berpr�ft werden kann, ob die Voraus-
setzungen f�r eine Tatbestandsrestriktion im Wege einer
„rule of reason“ bzw. einer immanenten Wettbewerbsbe-
schr�nkungen f�r die grunds�tzlich als Gebietskartelle
einzustufenden Kooperationen konkret vorliegen [(b)],
muss gekl�rt werden, ob eine „rule of reason“ im deut-
schen bzw. europ�ischen Kartellrecht �berhaupt aner-
kannt ist [(a)].

(a) „Rule of reason“ bzw. immanente Wett-
bewerbsbeschr�nkungen

Bei einem solchen Ansatz muss ber�cksichtigt werden,
dass die (grunds�tzliche) Anwendbarkeit einer „rule of
reason“ bzw. die Akzeptanz immanenter Wettbewerbsbe-
schr�nkungen im deutschen und europ�ischen Kartell-
recht umstritten ist. Zwar wird in der Entscheidungspraxis
versucht, den weiten Tatbestand des § 1 GWB bzw. des
Art. 81 Abs. 1 EG einzuschr�nken. So hat der EuGH be-
reits in vereinzelten Entscheidungen eine Tatbestandsres-
triktion bei einer grunds�tzlich wettbewerbsbeschr�nken-
den Vereinbarung mit der Fçrderung neuen Wettbewerbs
begr�ndet.150 Auch wurden Formen der Zusammenarbeit
von Unternehmen nicht unter den Tatbestand des Kartell-
verbots subsumiert, wenn sie f�r die Ermçglichung des
Marktzutritts erforderlich sind, weil ansonsten – ohne die-
se Kooperationen – die Entwicklungsaufwendungen f�r
ein einzelnes Unternehmen zu groß gewesen w�ren.151

Dabei ist jedoch umstritten, ob diese tatbestandlichen
Restriktionen Resultat der Anwendung einer „rule of rea-
son“ sind oder ob sie vielmehr als dem Tatbestand des § 1
GWB bzw. Art. 81 Abs. 1 EG immanente Schranken an-
zusehen sind, die sich aus der teleologischen Auslegung
des Tatbestandes ergeben.152 Doch selbst wenn man darin
noch keine generelle Abw�gung zwischen wettbewerbs-
beschr�nkenden und wettbewerbsfçrdernden Aspekten
im Rahmen einer „rule of reason“ sieht,153 besteht grund-
s�tzlich Einigkeit dar�ber, dass das weitreichende Kartell-
verbot aufgrund des relativ eng umrissenen Freistellungs-
tatbestandes des § 2 GWB bereits auf der Ebene des Tat-
bestandes von § 1 GWB eingeschr�nkt werden muss.154

Im Folgenden wird daher im Grundsatz von der Anwend-
barkeit einer „rule of reason“ bzw. immanenter Wettbe-
werbsbeschr�nkungen als Tatbestandsrestriktion ausge-
gangen, wobei jedoch im Rahmen der konkreten „rule of
reason“-Abw�gung eine Abgrenzung zur Abw�gung in-
nerhalb der Freistellungsnorm des § 2 Abs. 1 GWB erfol-
gen muss.

(b) „Rule of reason“ bzw. immanente Wett-
bewerbsbeschr�nkungen bei Gebietsabsprachen

Unter dem Gesichtspunkt einer „rule of reason“ bzw. im-
manenter Wettbewerbsbeschr�nkungen kçnnte man daran
denken, Kooperationsvereinbarungen mit Gebietsabspra-
chen schon tatbestandlich nicht unter § 1 GWB zu subsu-
mieren, da auch mit einem so ausgestalteten Kooperati-
onsmodell eine Risikominimierung bzw. Risikoverteilung
beim Aufbau von Breitbandinfrastrukturen bezweckt
wird, was wiederum mehr Anreize erzeugen soll, in solche
Infrastrukturen zu investieren. Man kçnnte daher argu-
mentieren, dass mit solchen Gebietsabsprachen der

Grundstein f�r Investitionen in neue Breitbandinfrastruk-
turen und damit auch f�r den darauf aufsetzenden neuen
Dienstewettbewerb gelegt werden soll155 und sie daher –
trotz der wettbewerbsbeschr�nkenden Wirkungen – f�r
den Marktzutritt erforderlich sind. Ferner kçnnte darge-
legt werden, dass durch die Investitionen die Wettbe-
werbsintensit�t zwischen Infrastrukturen steigen wird, da
durch die Kooperation eine bereits bestehende Kabelinfra-
struktur wettbewerbsseitig „angegriffen“ werden kann.
Um jedoch eine sinnvolle Abgrenzung zur Abw�gung im
Rahmen des § 2 Abs. 1 GWB zu gew�hrleisten, kann eine
solche Tatbestandsrestriktion nur dann angenommen wer-
den, wenn hinreichend klar ist, dass ohne dieses Koopera-
tionsmodell �berhaupt keine (Erst-)Investitionen erfolgen
werden bzw. die Wettbewerbsintensit�t zwischen den In-
frastrukturen gerade durch die Kooperationen nachhaltig
gesteigert wird. Sofern lediglich zu bef�rchten ist, dass es
vielleicht nicht zu (parallelen) Investitionen ohne ein sol-
ches Kooperationsmodell kommen wird, erscheint dage-
gen eine Tatbestandsrestriktion unangemessen. In diesem
Fall muss gepr�ft werden, ob nicht gegebenenfalls eine
Freistellung nach § 2 Abs. 1 GWB erfolgen kann.

Aufgrund der unsicheren Prognoseentscheidung kann je-
denfalls nicht pauschal eine Tatbestandsrestriktion im
Sinne einer „rule of reason“ bzw. immanenter Wettbe-
werbsbeschr�nkungen – ihre prinzipielle Anerkennung
unterstellt – f�r das hier gepr�fte horizontale und gebiets-
bezogene Kooperationsmodell angenommen werden.

b) Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen
nach § 2 GWB

Daher muss also �berpr�ft werden, ob nicht zumindest ei-
ne Freistellung solcher Kooperationen nach § 2 Abs. 1
GWB in Betracht zu ziehen ist. Demnach sind wettbe-
werbsbeschr�nkende Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen dann vom Verbot nach § 1 GWB freigestellt,
wenn sie „unter angemessener Beteiligung der Verbrau-
cher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Fçrderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,
ohne dass den beteiligten Unternehmen 1. Beschr�nkun-
gen auferlegt werden, die f�r die Verwirklichung dieser
Ziele nicht unerl�sslich sind, oder 2. Mçglichkeiten erçff-
net werden, f�r einen wesentlichen Teil der betreffenden
Waren den Wettbewerb auszuschalten.“

aa) Effizienzvorteile durch Gebietsabsprachen

Durch die im Grundsatz wettbewerbsbeschr�nkenden Ge-
bietsabsprachen m�ssten demnach zun�chst Effizienzvor-
teile entstehen.156 Durch Kooperationen in Form von Ge-
bietsabsprachen beim Infrastrukturaufbau vermindert sich
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149 Eine solche Abw�gung ist gesetzlich eigentlich erst in § 2 Abs. 1 Nr. 1
GWB vorgesehen. Insoweit werden systematische Bedenken gegen eine
solche „rule of reason“ vorgebracht; vgl. dazu auch C. III. 1. a) bb)
(2) (a).

150 EuGH, Urt. v. 8. 6. 1982 – Rs. 258/78, Slg. 1982, 2015, Rn. 57 f.
151 EuGH, Urt. v. 30. 6. 1966 – Rs. 56/65, Slg. 1966, 281, S. 304.
152 Dazu Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 108 ff. und

dabei insbesondere Rn. 112 ff.
153 So Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 114 f.
154 Die dogmatische Frage, ob diese Tatbestandsrestriktionen letztlich auf

einer „rule of reason“ beruht oder durch eine einschr�nkende teleologi-
sche Auslegung des Begriffs der Wettbewerbsbeschr�nkung erfolgt,
kann hier letztlich offen gelassen werden. Vgl. allgemein zu den unge-
schriebenen Ausnahmen vom Kartellverbot des § 1 GWB Zimmer, in:
Immenga/Mestm�cker (Hrsg.), Kommentar zum Kartellgesetz, 4. Aufl.
2007, § 1 Rn. 174 ff.

155 Zu diesem Gesichtspunkt bereits Kirchner (Fn. 9), S. 9 f.



das Investitionsrisiko bei den beteiligten Unternehmen,
indem sie einen kosteng�nstigeren Zugang zu Breitband-
infrastrukturen in verschiedenen Gebieten aufbauen kçn-
nen, jedoch daf�r nur einen beschr�nkten Anteil der Ge-
biete selbst erschließen m�ssen. Durch diese Kostenein-
sparungen beim Netzaufbau und die dadurch generierten
Anreize, in moderne Breitbandinfrastrukturen zu investie-
ren, wird allgemein der technische Fortschritt gefçrdert,
da in k�rzerer Zeit und in grçßerer Fl�chenabdeckung
den Konsumenten breitbandige Infrastrukturen bereitge-
stellt werden kçnnen.

Allerdings wird hier je nach Region zu differenzieren
sein, in welchem Umfang welche breitbandigen Alternati-
ven (etwa der Kabelnetzbetreiber) bereits bestehen und
welche zus�tzlichen Investitionen gerade durch die Ko-
operation ausgelçst werden.

bb) Beteiligung der Marktgegenseite an den Effizienz-
vorteilen

Die Marktgegenseite, insbesondere die Diensteanbieter
und Endkunden, profitieren dabei letztlich insoweit von
diesen Vorteilen, als sie nun auf ein leistungsf�higeres
Produkt mit neuen verbesserten Merkmalen zugreifen
kçnnen und somit am technischen Fortschritt partizipie-
ren.157

cc) Keine Ausschaltung eines wesentlichen Teils
des Wettbewerbs

Des Weiteren d�rfte f�r eine Freistellung gem�ß § 2
Abs. 1 Nr. 2 GWB der Wettbewerb f�r die betreffenden
Waren oder Dienstleistungen158 bzw. ein wesentlicher
Teil dieses Wettbewerbs durch die Kooperationsvereinba-
rung nicht ausgeschaltet sein. Entscheidend kommt es da-
rauf an, dass auf dem r�umlich und sachlich relevanten
Markt weiter wirksamer Wettbewerb besteht. Dies ist wie-
derum im Wesentlichen vom Marktanteil der an der Ver-
einbarung beteiligten Unternehmen abh�ngig.159 Im Falle
von Kooperationen in Form von Gebietsabsprachen beim
Infrastrukturaufbau h�ngt eine solche Beurteilung also
nicht zuletzt davon ab, ob k�nftig eine Regionalisierung
bei der r�umlichen Marktabgrenzung vorgenommen wird
oder nicht.160

Gebietsabsprachen zwischen kleineren nicht marktbeherr-
schenden Unternehmen sind diesbez�glich unbedenklich,
so dass grunds�tzlich eine Freistellung nach § 2 Abs. 1
GWB in Betracht kommt.161

Dagegen sind Gebietsabsprachen zwischen Unternehmen
mit hçheren Marktanteilen und insbesondere Kooperatio-
nen mit einem SMP-Unternehmen im Grundsatz kriti-
scher zu bewerten.162 Auch wenn den an der Kooperation
beteiligten Unternehmen allein oder insgesamt eine
marktbeherrschende Stellung auf dem betreffenden Markt
zukommt, muss dies jedoch nicht zwangsl�ufig mit einem
Ausschluss des Wettbewerbs verbunden sein.163 Hierbei
ist insbesondere darzulegen, dass durch solche Koopera-
tionen (gegebenenfalls) ja gerade erst neue Infrastrukturen
aufgebaut werden sollen, welche die Grundlage bilden f�r
den darauf aufbauenden Dienstewettbewerb mit neuen
Produkten, der sonst unter Umst�nden mangels entspre-
chender Infrastrukturen erst gar nicht entstehen w�rde.

Zudem kann der Wettbewerb durch eine flankierende Zu-
gangs- und Entgeltregulierung sichergestellt werden, so
dass der Ausschlusstatbestand des § 2 Abs. 1 Nr. 2 GWB
regelm�ßig nicht greift.

dd) Unerl�sslichkeit der Wettbewerbsbeschr�nkungen

Als letzte Voraussetzung f�r eine Freistellung vom Kar-
tellverbot m�ssen die mit der Gebietsabsprache einherge-
henden Wettbewerbsbeschr�nkungen zur Verwirklichung
der verfolgten Ziele (Reduzierung der Investitionsrisiken,
technischer Fortschritt) unerl�sslich sein (§ 2 Abs. 1 Nr. 1
GWB). Es ist also zu pr�fen, ob die Wettbewerbsbe-
schr�nkungen verh�ltnism�ßig sind.164 Eine Unerl�sslich-
keit der Wettbewerbsbeschr�nkungen kann nur dann an-
genommen werden, wenn die damit verfolgten Ziele bzw.
die Vorteile anders nicht erreicht werden kçnnen, es also
an einer weniger bzw. gar nicht wettbewerbsbeschr�nken-
den Alternative fehlt. Dies h�ngt letztlich wieder von der
unsicheren Prognose ab, ob ohne eine solche Kooperation
gar keine bzw. aus volkswirtschaftlicher Sicht nur unzu-
reichende Investitionen in neue Infrastrukturen get�tigt
w�rden.

Insgesamt erscheint es daher sinnvoll, neben den Auspr�-
gungen des Infrastruktur-Sharings sowie des gemeinsa-
men Rollouts von neuen Netzen auch Kooperationen mit
Gebietsabsprachen grunds�tzlich als freigestellte Verein-
barungen anzusehen, soweit sie mit Blick auf die Investi-
tionsschwierigkeiten gerechtfertigt sind und sofern deren
konkrete Ausgestaltung den telekommunikationsrechtli-
chen Anforderungen der Zugangs- und Entgeltregulierung
gen�gt,165 da dann sichergestellt ist, dass die wettbe-
werbsbeschr�nkenden Effekte der Vereinbarung auf ein
ertr�gliches Maß neutralisiert werden. Deshalb ist beson-
ders an dieser „Nahtstelle“ zwischen allgemeinem und
sektorspezifischem Kartellrecht eine enge Zusammenar-
beit zwischen Bundeskartellamt und der Bundesnetzagen-
tur erforderlich, z. B. in Form einer gemeinsamen Ausfor-
mulierung von „Eckpunkten“ bez�glich solcher Koopera-
tionsmodelle.

2. Flankierende regulatorische Vorgaben aus dem
Telekommunikationsrecht

Kooperationsmodelle mit Gebietsabsprachen kçnnen –
wie soeben dargestellt – nur dann als freistellungsf�hige
Vereinbarungen i. S. d. § 2 Abs. 1 TKG angesehen wer-
den, wenn schon in den jeweiligen Vereinbarungen si-
chergestellt wird, dass die von diesen Kooperationen aus-
gehenden Wettbewerbsbeschr�nkungen durch eine effek-
tive telekommunikationsrechtliche Zugangs- und Entgelt-
regulierung kompensiert werden. So m�ssen solche Ko-
operationsmodelle grunds�tzlich (bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt) hinreichend offen sein f�r den Beitritt weiterer
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156 Zu diesen beiden Voraussetzungen Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 2
Rn. 11-14.

157 Dazu schon Kirchner (Fn. 9), S. 11. Allgemein zum Merkmal der „Be-
teiligung am Gewinn“ vgl. auch Weiß, in: Calliess/Ruffert (Fn. 133),
Art. 81 EGV Rn. 162 sowie Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 2
Rn. 15 f.

158 Zur Gleichstellung von Waren und Dienstleistungen Bechtold, in: Bech-
told (Fn. 132), § 2 Rn. 21.

159 Dazu Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 2 Rn. 21.
160 Dazu Punkt C. V.
161 So im vorliegenden Zusammenhang auch die BNetzA (Fn. 7), S. 13.

Vgl. dazu allgemein auch Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 2 Rn. 23,
der sogar von einer Verbesserung der strukturellen Voraussetzungen f�r
den Wettbewerb ausgeht, wenn der Markt von einem nicht am Kartell
beteiligten Unternehmen beherrscht wird und sich ausschließlich Wett-
bewerber des Marktbeherrschers zu einem Kartell zusammenschließen.

162 Vgl. zu den diesbez�glichen Marktanteilsschwellen Weiß, in: Calliess/
Ruffert (Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 166.

163 Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 2 Rn. 23.
164 Bechtold, in: Bechtold (Fn. 132), § 2 Rn. 17; Weiß, in: Calliess/Ruffert

(Fn. 133), Art. 81 EGV Rn. 164.
165 Dazu sogleich unter Punkt C. III. 2.



Unternehmen. Zudem muss auch der Zugang zu den durch
Kooperationen errichteten Netzen f�r Dritte, d. h. nicht an
der Kooperation beteiligte Unternehmen, offen und nicht
diskriminierend mçglich bleiben, damit es nicht zu Wett-
bewerbsverschl�ssen auf den nachgelagerten Dienste-
m�rkten kommt. Dies gilt ebenfalls f�r die Entgeltfixie-
rung als zentralem Bestandteil eines effektiven Zugangs-
rechts.

Insbesondere kooperationsbedingte Preisdifferenzierun-
gen m�ssen sich an dem bereits bei den „Risk-sha-
ring“-Modellen erçrterten Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung des § 28 TKG messen lassen. Die Intensit�t der
sektorspezifischen Zugangs- und Entgeltregulierung kann
dabei durchaus je nach konkreter Kooperationsvereinba-
rung variieren, z. B. je nachdem wie notwendig eine sol-
che Kooperation f�r (Erst-)Investitionen in neue Breit-
bandinfrastrukturen ist bzw. je nachdem welche Unter-
nehmen an der Kooperation beteiligt sind.

Unter Wahrung dieser Kriterien d�rften die Voraus-
setzungen einer kartellrechtlichen Freistellung im Sinne
des § 2 GWB durchaus angenommen werden kçnnen
und es gelten im �brigen die dargelegten Anforderungen
an entsprechende Modelle aus regulatorischer Sicht.166

IV. Modifikationen bei der Entgeltregulierung

Neben der Einf�hrung von „Risk-sharing“-Modellen wur-
de von der DTAG vor allem eine Neuausrichtung der Ent-
geltregulierung im Rahmen des NGA gefordert, die f�r
mehr Investitionsanreize sorgen soll.167 Dazu werden ver-
schiedene – zum Teil gravierende – �nderungen am ge-
genw�rtigen Entgeltregulierungsregime vorgeschlagen.
Zu diesen gehçren zum einen der Verzicht auf eine Ex-an-
te-Entgeltregulierung zugunsten einer Ex-post-Entgeltre-
gulierung168 (dazu 1.) und zum anderen eine Abkehr
vom KeL169-Maßstab als fester Obergrenze f�r Entgel-
te170 (bei einer Ex-ante-Entgeltregulierung) (dazu 2.). Die-
se Vorschl�ge sollen nachfolgend auf ihre rechtliche Ver-
einbarkeit mit dem TKG und dem EG-Telekommunikati-
onsrecht sowohl de lege lata als auch de lege ferenda �ber-
pr�ft werden.

1. Verzicht auf eine Ex-ante-Entgeltregulierung
zugunsten einer Ex-post-Regulierung

Fraglich ist, ob eine Abkehr von der bisher im Vorleis-
tungsbereich �berwiegend praktizierten Ex-ante-Entgelt-
regulierung171 hin zu einer pauschalen Ex-post-Entgeltre-
gulierung im Bereich neuer Breitbandnetze rechtlich zu-
l�ssig w�re. Dazu ist zun�chst zu untersuchen, ob eine
solch rigide und pauschale �nderung der Regulierungs-
praxis mit den gegenw�rtigen Vorgaben des TKG in Ein-
klang zu bringen w�re [a)]. Anschließend wird �berpr�ft,
ob solche �nderungen und Festlegungen in der Regulie-
rungspraxis in diesem Bereich mit den gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben vereinbar w�ren [b)].

a) Vereinbarkeit eines Vorrangs der Ex-post-Entgelt-
regulierung mit dem TKG

Bei der Frage nach der Vereinbarkeit eines k�nftigen Vor-
rangs der Ex-post-Entgeltregulierung mit dem TKG ist
maßgeblich auf die Vorschrift des § 30 TKG abzustellen,
der die entscheidende Stellschraube ist f�r die Entschei-
dung, ob die betroffenen Vorleistungen einer Ex-ante- oder
einer Ex-post-Entgeltregulierung zu unterwerfen sind. § 30
TKG enth�lt dabei f�r die verschiedenen Konstellationen

im Bereich der Vorleistungsentgeltregulierung ein ausdif-
ferenziertes System. Innerhalb dieser mçglichen Konstel-
lationen gibt der Gesetzgeber der Bundesnetzagentur ein
Regel-Ausnahme-Verh�ltnis f�r ihre Entscheidung vor, ob
die Entgelte f�r die in Rede stehenden Zugangsleistungen
ex ante oder ex post reguliert werden sollen.

Die Forderung eines Vorrangs der Ex-post-Entgeltregulie-
rung f�r Zugangsleistungen zu neuen (schnellen) breitban-
digen Infrastrukturen ist daher in ihrer Pauschalit�t vor
dem Hintergrund dieser ausdifferenzierten Regelungen
des § 30 TKG auf den ersten Blick nicht tragbar. Sie w�re
allenfalls dann mit § 30 TKG vereinbar, wenn bei neuen
Breitbandinfrastrukturen keine Zugangsverpflichtungen
nach § 21 TKG auferlegt werden w�rden,172 da in einem
solchen Fall die Regelung des § 30 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 TKG
mit dem Grundsatz der Ex-post-Regulierung greifen w�r-
de. Aber nat�rlich m�ssten auch hier weiterhin Ausnah-
men gem�ß § 30 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 TKG zul�ssig sein.

Zumindest im Falle von – nach der gegenw�rtigen Geset-
zeslage sehr wahrscheinlich – auferlegten Zugangsver-
pflichtungen nach § 21 Abs. 3 TKG173 ist diese Forderung
streng nach dem Wortlaut des § 30 TKG nicht erf�llbar, da
sie das vom Gesetzgeber vorgegebene Regel-Ausnahme-
Verh�ltnis zwischen § 30 Abs. 1 S. 1 TKG und der §§ 30
Abs. 1 S. 2, 30 Abs. 3 S. 2 TKG ins Gegenteil verkehren
w�rde, wonach eine Ex-post-Entgeltregulierung nur „aus-
nahmsweise“ (§ 30 Abs. 3 S. 2 TKG) oder unter den kumu-
lativen Voraussetzungen des § 30 Abs. 1 S. 2 TKG erfol-
gen soll.174 Auch wenn man diese gesetzgeberische Vor-
strukturierung als gemeinschaftsrechtswidrig, insbesonde-
re als mit den Art. 8 und 13 ZRL unvereinbar einstuft, oder
man im Rahmen einer gemeinschaftskonformen Ausle-
gung versucht, die „Ausnahmen“ weit zu interpretieren,
um so das Regel-Ausnahme-Verh�ltnis zu neutralisieren,
bestehen immer noch erhebliche rechtspolitische Beden-
ken gegen die geforderte pauschale Vorabfestlegung der
Bundesnetzagentur z. B. in Form einer Verwaltungsvor-
schrift, dass Zugangsleistungen zu (schnellen) Breitband-
infrastrukturen einen Fall des § 30 Abs. 1 S. 2 TKG bzw.
eine solche „Ausnahme“ i. S. d. § 30 Abs. 3 S. 2 TKG bil-
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166 Siehe dazu soeben unter Punkt C. II.
167 DTAG, Neuausrichtung der Entgeltregulierung zur Schaffung von In-

vestitionsanreizen (Fn. 8) sowie DTAG, Regulatorische und betriebs-
wirtschaftliche Grundlagen f�r Investitionen in NGA – Die Sicht der
DTAG (Fn. 8), S. 11.

168 DTAG, Regulatorische und betriebswirtschaftliche Grundlagen f�r In-
vestitionen in NGA – Die Sicht der DTAG (Fn. 8), S. 11.

169 Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung.
170 DTAG, Neuausrichtung der Entgeltregulierung zur Schaffung von In-

vestitionsanreizen (Fn. 8), Punkt 13 sowie DTAG, Regulatorische und
betriebswirtschaftliche Grundlagen f�r Investitionen in NGA – Die
Sicht der DTAG (Fn. 8), S. 11.

171 Einen kurzen �berblick �ber die gegenw�rtige Entgeltregulierungspra-
xis bietet die BNetzA, Tischvorlage zu Tagesordnungspunkt 2 der 68.
Sitzung des Beirates – Entwicklung einer Wettbewerbskonzeption, S. 4.

172 Vgl. zu dieser weiteren Forderung DTAG, Neuausrichtung des Markt-
regulierungsprozesses zur Fçrderung von Investitionen und Schaffung
von Rechts- und Planungssicherheit (Fn. 8), Punkt 5.

173 Zwar kann die Bundesnetzagentur auch von diesen Zugangsverpflich-
tungen absehen. Ein Abweichen von diesen Soll-Verpflichtungen ist je-
doch aufgrund des intendierten Ermessens auf atypische Fallkonstella-
tionen beschr�nkt und bedarf einer Rechtfertigung; dazu Scherer, in:
Arndt/Fetzer/Scherer (Fn. 40), § 21 Rn. 41. Zu den Bedenken hinsicht-
lich der Gemeinschaftsrechtkonformit�t dieser „Soll“-Zugangsverpflich-
tungen Thomaschki/Neumann, in: S�cker (Fn. 38), § 21 Rn. 188 ff., die
jedoch im Ergebnis die gesetzliche Vorstrukturierung des behçrdlichen
Ermessens in § 21 Abs. 3 TKG als zul�ssig ansehen (Rn. 190).

174 Zu den gemeinschaftsrechtlichen Bedenken hinsichtlich einer solchen
gesetzgeberischen Vorstrukturierung des behçrdlichen Ermessens
Schuster/Ruhle, in: Geppert/Piepenbrock/Sch�tz/Schuster (Hrsg.),
Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 30 Rn. 20 f. sowie May-
en, in: Scheurle/Mayen (Fn. 48), § 30 Rn. 40 ff.



den und daher nur einer Ex-post-Entgeltregulierung zu un-
terwerfen sind. Denn auch hier w�re die Ermessensaus-
�bung der Bundesnetzagentur – wenn auch diesmal nicht
durch den Gesetzgeber – wieder pauschal in eine Richtung
festgelegt. In diesem Bereich sollte jedoch eine Entschei-
dung im Einzelfall getroffen werden,175 zumal die Ent-
scheidung �ber eine Ex-ante- oder Ex-post-Regulierung
ohnehin gem�ß § 30 TKG i.V.m. § 13 Abs. 1 S. 1 TKG Be-
standteil der Regulierungsverf�gung ist, die im Rahmen
des § 14 Abs. 2 TKG regelm�ßig (mit) zu �berpr�fen ist.176

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die Bundesnetzagentur
eine solche Entscheidung in der Regel auch gem�ß § 13
Abs. 1 S. 1 TKG i.V. m. § 12 Abs. 2 Nr. 1 TKG an die
Kommission und an die anderen nationalen Regulierungs-
behçrden weiterleiten muss, deren Stellungnahme sie wei-
testgehend zu ber�cksichtigen hat (§ 12 Abs. 2 Nr. 2 TKG).
Das ist mit einer pauschalen Festlegung auf ein Regulie-
rungsmodell aber nicht in Einklang zu bringen.

Der geforderte pauschale Vorrang einer Ex-post-Regulie-
rung f�r Entgelte, die f�r Zugangsleistungen zu neuen
(schnellen) Breitbandnetzen erhoben werden, ist daher
mit dem geltendem Recht, insbesondere mit dem – ge-
meinschaftsrechtkonform ausgelegten – § 30 TKG nur
schwer vereinbar, da eine solche Entscheidung nach die-
ser Vorschrift insbesondere von einer Abw�gung der Re-
gulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG abh�ngig ist, die je-
doch sinnvollerweise im konkreten Einzelfall zu erfolgen
hat. Eine pauschale Vorabfestlegung des Abw�gungser-
gebnisses zugunsten einer Ex-post-Entgeltregulierung be-
gegnet dabei denselben (rechtspolitischen) Bedenken wie
eine Verl�ngerung der Regulierungsperioden, da auch
hier ein Abweichen von einer solchen Vorabfeststellung
nçtig w�re, wenn sich aufgrund der Ex-post-Entgeltregu-
lierung Fehlentwicklungen am Markt einstellen w�rden.
Aus Gr�nden der Regulierungsflexibilit�t kçnnen daher
auch solche behçrdlichen Vorabfestlegungen kein „Mehr“
an Rechts- und Planungssicherheit gew�hrleisten. Neben
diesen mehr verfahrensrechtlichen Bedenken bestehen
auch inhaltliche Bedenken gegen eine pauschale Festle-
gung auf eine Ex-post-Entgeltregulierung in diesem Be-
reich. So w�rde man die bisherige Regulierungspraxis
weitgehend umkehren und die Rechtsgedanken des Ge-
setzgebers,177 die hinter dieser ausdifferenzierten Rege-
lung des § 30 TKG stehen, außer Acht lassen.

b) Vereinbarkeit eines Vorrangs der Ex-post-Entgelt-
regulierung mit dem Gemeinschaftsrecht

Auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ergibt sich keine
andere Bewertung. Konkrete Vorgaben hinsichtlich der
Frage, ob Entgelte ex post oder ex ante reguliert werden
sollen, enthalten die gemeinschaftsrechtlichen TK-Richt-
linien nicht. In Erw�gungsgrund 20 ZRL wird bestimmt,
dass eine Preiskontrolle notwendig sein kann, „wenn die
Marktanalyse ergibt, dass auf bestimmten M�rkten der
Wettbewerb unzureichend ist“. Mit diesem Erw�gungs-
grund korrespondiert Art. 13 Abs. 1 S. 1 ZRL, wonach ei-
nem Betreiber die Verpflichtung zur Preiskontrolle aufer-
legt werden kann, wenn die Marktanalyse darauf hinweist,
„dass ein Betreiber aufgrund eines Mangels an wirksamen
Wettbewerb seine Preise zum Nachteil der Endnutzer auf
einem �berm�ßig hohen Niveau halten oder Preisdiskre-
panzen praktizieren kçnnte“. Auch Art. 8 Abs. 5 lit. f.
RRL-Novellierungsentwurf macht bez�glich der Auferle-
gung von regulatorischen Ex-ante-Verpflichtungen Vor-
gaben. Demnach sollen regulatorische Ex-ante-Verpflich-

tungen nur dann auferlegt werden, wenn es keinen „wirk-
samen und nachhaltigen Wettbewerb“ gibt. Zudem sollen
solche bereits auferlegten Verpflichtungen gelockert oder
aufgehoben werden, wenn ein solcher wirksamer und
nachhaltiger Wettbewerb erreicht ist. An diesen Formulie-
rungen zeigt sich deutlich, dass die Grundvoraussetzung
f�r eine Ex-ante-Entgeltkontrolle das Fehlen von wirksa-
mem Wettbewerb auf dem betreffenden Markt ist. Weite-
re zus�tzliche einschr�nkende Vorgaben f�r eine Ex-ante-
Preiskontrolle enth�lt die ZRL dagegen nicht. Die Ent-
scheidung �ber das konkret anzuwendende Entgeltregu-
lierungsregime steht vielmehr grunds�tzlich im Ermessen
der nationalen Regulierungsbehçrde.178 Die Auferlegung
einer Ex-ante-Preiskontrolle muss dabei jedoch – wie
auch die sonstigen (Zugangs-)Verpflichtungen – gem�ß
Art. 8 Abs. 4 ZRL „im Hinblick auf die Ziele des Artikels
8 [RRL] [.. .] angemessen und gerechtfertigt sein“. Diese
Angemessenheitspr�fung anhand der Regulierungsziele
ist nun auch im 2007 neu eingef�gten § 30 Abs. 3 S. 2
TKG angelegt.179 Den fortbestehenden gemeinschafts-
rechtlichen Bedenken gegen die gesetzliche Vorstruktu-
rierung dieser Ermessensentscheidung („ausnahmswei-
se“) kann dabei mit einer gemeinschaftsrechtskonformen
Auslegung des § 30 Abs. 3 S. 2 TKG begegnet werden.

Gegen eine behçrdliche Vorstrukturierung dieser Ermes-
sensentscheidung in Form einer Festlegung auf eine Ex-
post-Entgeltregulierung f�r Zugangsleistungen zu neuen
Breitbandnetzen durch die Bundesnetzagentur selbst be-
stehen zwar diese institutionell-rechtlichen Probleme
nicht. Es bestehen jedoch insoweit auch aus gemein-
schaftsrechtlicher Sicht materiell-rechtliche Bedenken,
als hier pauschal einem Regulierungsziel, n�mlich der
Fçrderung von Infrastrukturinvestitionen und der Unter-
st�tzung von Innovationen, sehr einseitig der Vorzug ge-
geben wird und die Gefahr besteht, dass die anderen Re-
gulierungsziele aus Art. 8 Abs. 2 RRL aus den Augen ver-
loren werden. Insbesondere erscheint eine Abw�gung im
Einzelfall, wie sie bereits insbesondere in § 30 Abs. 3 S. 2
TKG angelegt ist, besser geeignet, auf etwaige �nderun-
gen zu reagieren, als eine pauschale behçrdliche Festle-
gung auf ein Modell.

Zumindest im Bereich der NGA-Regulierung wird auch
diesbez�glich k�nftig die NGA-Empfehlung der Kommis-
sion zu beachten sein. Diese enth�lt in der derzeitigen Fas-
sung180 ein sehr ausdifferenziertes System, das ebenfalls
der pauschalen Festlegung auf eine Ex-post-Regulierung
zumindest bei NGA widerspricht. Insbesondere sollen im
Bereich des Breitbandzugangs f�r Großkunden (Markt 5),
zu dem auch der Bitstream-Access gehçrt, zumindest bei
FTTN/C (VDSL) grunds�tzlich kostenorientierte Preise
auferlegt werden, was wiederum nach dem gegenw�rtigen
deutschen Rechtsrahmen des TKG mit einer Ex-ante-Ent-
geltregulierung verbunden w�re.181
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175 So auch die BNetzA (Fn. 7), S. 26.
176 Dazu bereits Punkt C. I. 1. b).
177 Dem gesetzgeberischen Regel-Ausnahme-Verh�ltnis liegt die Erw�-

gung zugrunde, dass Zugangsverpflichtungen, die nach § 21 TKG auf-
erlegt wurden, „wesentlich“ f�r die Nachfrager sind, da es sich bei die-
sen Leistungen um solche handelt, bei den der SMP-Betreiber eine fak-
tische Alleinstellung hat und daher eine negative Wettbewerbsprognose
besteht, die es rechtfertigt, die Entgelte f�r diese Zugangsleistungen
grunds�tzlich ex ante zu regulieren. Vgl. dazu die Gesetzesbegr�ndung
zum damaligen § 28 TKG 2004, BT-Drs. 755/03.

178 Gerade deshalb wird eine Vorstrukturierung dieses Ermessens durch
den Gesetzgeber als gemeinschaftsrechtlich unzul�ssig angesehen.

179 Dazu Scherer, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Fn. 40), § 30 Rn. 8 und
Rn. 35 ff.

180 Vgl. Fn. 64.



2. Abkehr vom KeL-Maßstab als fester Obergrenze
f�r die Entgelthçhe

Eine weitere von der DTAG angestrebte �nderung ist die
Aufhebung des KeL-Maßstabes als feste Obergrenze f�r
die Entgelthçhe bei Zugangsleistungen zu neuen Breit-
bandnetzen.182 Dazu m�sste § 31 Abs. 1 S. 1 TKG ge�n-
dert bzw. aufgehoben werden, da dieser ausdr�cklich die
KeL als Obergrenze f�r die Entgelte im Rahmen der Ex-
ante-Entgeltregulierung normiert. Einen entsprechenden
�nderungsvorschlag hat in diesem Zusammenhang Kirch-
ner vorgebracht, demzufolge in § 31 TKG ein neuer Ab-
satz 7 mit folgendem Wortlaut eingef�gt werden soll:
„Bei der Pr�fung der Genehmigungsf�higkeit eines nach
Maßgabe des § 30 Abs. 1 S. 1 genehmigungsbed�rftigen
Entgelts ist die Bundesnetzagentur nicht an die Obergren-
ze der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung [...]
gebunden, wenn das Netz, zu dem der Antrag auf Zugang
im Sinn von § 21 Abs. 1 gestellt wird, ein neues Breit-
bandnetz183 [. . .] ist. Wird der Antrag von einem Unter-
nehmen das keinen Risikoverteilungsvertrag im Sinne
von § 28 Abs. 3 abgeschlossen hat, gestellt, so ber�cksich-
tigt die Bundesnetzagentur bei der Genehmigung des Ent-
gelts einen Zuschlag, der unter der Annahme des vollen
Investitionsrisikos und unter Ber�cksichtigung einer lang-
fristigen Risikoverteilung durch den Netzbetreiber errech-
net wird.“184

Fraglich ist daher, ob eine solche Abkehr vom KeL-Maß-
stab mit dem Gemeinschaftsrecht zu vereinbaren w�re.
Art. 13 Abs. 1 S. 1 ZRL spricht bez�glich des Entgeltmaß-
stabes von „kostenorientierten Preisen“. Dies w�rde vom
Wortlaut her zun�chst f�r einen weicheren Maßstab spre-
chen, als er in Deutschland mit § 31 Abs. 1 S. 1 TKG vor-
gegeben ist. Jedoch ist in diesem Zusammenhang auch die
Regelung des Art. 13 Abs. 3 S. 1 ZRL zu sehen, wonach
sich die Preise des regulierten Betreibers bei einer Ver-
pflichtung zur Kostenorientierung aus den Kosten sowie
einer angemessenen Investitionsrendite „errechnen“. Hie-
rin kçnnte man einen strengen Kostenmaßstab mit einer
festen Obergrenze erblicken. In Art. 13 Abs. 3 S. 2 ZRL
werden sodann die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung genannt, jedoch ohne Hinweis darauf, ob diese
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung eine feste
Obergrenze bilden sollen oder lediglich eine Orientierung
daran erfolgen soll.

Auch wenn die Bewertung damit gemeinschaftsrechtlich
offen sein mag, stellt sich die Frage, ob eine solche Auf-
weichung des KeL-Maßstabs çkonomisch sinnvoll ist.
Bisher sind keine guten Gr�nde ersichtlich, die daf�r spre-
chen, vom bew�hrten KeL-Maßstab abzur�cken bzw. die-
sen zu modifizieren, da sich dieser als hinreichend flexibel
erweist, um auf Ver�nderungen am Markt oder praktische
Bed�rfnisse zu reagieren. Diese Flexibilit�t des KeL-
Maßstabes zeigt sich an verschiedenen Stellen, wie bei-
spielsweise bei der Ber�cksichtigung einer angemessenen
Verzinsung des eingesetzten Kapitals gem�ß § 31 Abs. 2
TKG i.V. m. § 31 Abs. 4 TKG, der eine nicht abschließen-
de Aufz�hlung („insbesondere“) verschiedener ber�ck-
sichtigungsf�higer und ber�cksichtigungspflichtiger Kri-
terien normiert. Weitere Flexibilit�t ist �ber § 31 Abs. 3
S. 1 TKG gew�hrleistet, der insoweit die ohnehin schon
hinreichend flexible Kostenobergrenze der KeL in ge-
rechtfertigten F�llen (weiter) nach oben „aufweicht“.

Genau aus diesen Gr�nden wird auch in der Regulierung
anderer Netzwirtschaften wie der Energieordnung185 ein

solches Abr�cken von der etablierten Effizienzorientie-
rung keineswegs angestrebt.

Solange also nicht hinreichend starke Gr�nde f�r eine Ab-
kehr von dem bew�hrten Maßstab ersichtlich sind, ist von
einem solchen Wandel abzuraten, zumal im Rahmen der
Ex-post-Entgeltregulierung ja ohnehin der KeL-Maßstab
schon relativiert ist. Ferner w�re eine Abkehr von der
schon jetzt hinreichend flexiblen Kostenobergrenze der
KeL mit einer erheblichen Rechts- und Planungsunsicher-
heit behaftet, da keine bestimmten Anhaltspunkte – abge-
sehen von der Missbrauchsgrenze des § 28 TKG – f�r eine
Preisfestsetzung mehr bestehen w�rden.

V. Mçglichkeiten einer regionalisierten
Regulierung

Gegenstand der gegenw�rtigen Debatte �ber die Ausrich-
tung bzw. Ausgestaltung der Regulierung zur Fçrderung
von Infrastrukturinvestitionen ist auch das in j�ngerer Zeit
h�ufig diskutierte Thema der Regionalisierung.186 Da-
runter versteht man grob eine st�rker r�umlich differen-
zierte Marktdefinition/Marktanalyse, die letztlich mit ei-
ner st�rkeren Differenzierung bei der Anwendung der Re-
gulierungsinstrumente verbunden ist. Damit soll erreicht
werden, dass die Regulierung besser auf etwaig bestehen-
de unterschiedliche Wettbewerbsverh�ltnisse eingeht, die
aus dem unterschiedlich schnellen und intensiven Infra-
strukturausbau in verschiedenen Gebieten resultieren.187

Nicht zuletzt aufgrund der Tatsache, dass andere EG-Mit-
gliedsstaaten bereits zum Teil eine regionalisierte Regu-
lierung praktizieren,188 stellt sich auch f�r die k�nftige
Regulierung des deutschen Telekommunikationsmarktes
die Frage, wie ein solcher Ansatz vor dem Hintergrund
der damit einhergehenden Umsetzungs- bzw. Ausgestal-
tungsschwierigkeiten und den damit verbundenen Konsis-
tenzproblemen189 rechtlich (1.) und çkonomisch (2.) zu
bewerten ist.

1. Rechtliche Bewertung

Bei der rechtlichen Bewertung kann zun�chst festgehalten
werden, dass sich im gegenw�rtigen gemeinschaftsrecht-
lichen und deutschen Telekommunikationsrecht kaum ex-
plizite Hinweise auf eine Regionalisierung der Regulie-
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181 Dazu Empfehlung Nr. 36 des 2. Entwurfs einer NGA-Empfehlung
(Fn. 64).

182 DTAG, Neuausrichtung der Entgeltregulierung zur Schaffung von In-
vestitionsanreizen (Fn. 8), Punkt 13.

183 Ein neues Breitbandnetz ist danach ein Netz mit einer �bertragungsrate
von mindestens 1 Mbit/s, vgl. dazu die vollst�ndig abgedruckten �nde-
rungsvorschl�ge von Kirchner in der Pressemitteilung des DStGB
(Fn. 117).

184 Dazu Kirchner (Fn. 9), S. 14.
185 Vgl. zur unl�ngst erfolgen Implementierung einer effizienzorientierten

Anreizregulierung Koenig/K�hling/Rasbach, Energierecht, 2. Aufl.
2008, S. 127 ff.

186 Dazu zuletzt die DTAG, Neuausrichtung des Marktregulierungsprozes-
ses zur Fçrderung von Investitionen und Schaffung von Rechts- und
Planungssicherheit (Fn. 8), Punkt 3 sowie Kirchner (Fn. 9), S. 18. Allge-
mein zur Regionalisierung Ufer, N&R 2008, 173 ff.

187 DTAG, Neuausrichtung des Marktregulierungsprozesses zur Fçrderung
von Investitionen und Schaffung von Rechts- und Planungssicherheit
(Fn. 8), Punkt 3.

188 Vgl. dazu Ufer, N&R 2008, 173, 174 f. sowie die Pr�sentation von Ehr-
ler, Regionalisierung in der Regulierung – Geographische Segmentie-
rung von M�rkten am Beispiel der Breitbandm�rkte in England und �s-
terreich. Die Pr�sentation ist abrufbar im WWW unter der URL: http://
www.sbr-net.com/fileadmin/sbr-group/pdf/juconomy/aktuelles/Region
alisierung_in_der_Regulierung_Vortrag_SBR_Juconomy_15072008.
pdf (Stand: 11. 10. 2009).

189 Insgesamt eher kritisch gegen�ber dem Punkt der Regionalisierung die
BNetzA (Fn. 7), S. 28 f. sowie Ufer, N&R 2008, 173, 176 f.



rung finden lassen. Lediglich in Nr. 60 der Marktanalyse-
leitlinien der Kommission190 wird erw�hnt, dass im Rah-
men der r�umlichen Marktabgrenzung neben nationalen
M�rkten auch lokale und regionale M�rkte festgelegt wer-
den kçnnen. Eine Regionalisierung der Regulierung ist
aber im Kern bereits bei der r�umlichen Marktabgrenzung
im Rahmen der Marktdefinition nach § 10 TKG bzw.
Art. 15 RRL angelegt. Ein r�umlich relevanter Markt um-
fasst nach Nr. 56 der Marktanalyseleitlinien der Kommis-
sion – die auch bei einer r�umlichen Marktabgrenzung ge-
m�ß Art. 15 Abs. 3 S. 1 RRL weitestgehend zu ber�ck-
sichtigen ist – ein Gebiet, in dem „[...] die Wettbewerbs-
bedingungen einander gleichen oder hinreichend homo-
gen sind und von Nachbargebieten unterschieden werden
kçnnen, in denen erheblich andere Wettbewerbsbedingun-
gen bestehen“. Je hçher die Anforderungen der Regulie-
rungsbehçrde f�r die Annahme einer „hinreichenden Ho-
mogenit�t“ der Wettbewerbsbedingungen sind, desto eher
werden kleinere regionale bzw. lokale M�rkte definiert
und damit eine „Regionalisierung“ vollzogen.

Diese bereits im geltenden Telekommunikationsrechts-
rahmen angelegte Mçglichkeit einer Regionalisierung soll
nach dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers in Zu-
kunft st�rker von den Regulierungsbehçrden in den Fokus
genommen und angewendet werden. So soll nach Art. 1
Nr. 8 lit. g der aktuellen Fassung der Richtlinie „Bessere
Rechtsetzung“191 ein neuer Art. 8 Abs. 5 lit. e RRL einge-
f�gt werden, der vorgibt, dass die Regulierungsbehçrden
unter anderem „die vielf�ltigen Bedingungen im Zusam-
menhang mit Wettbewerb und Verbrauchern, die in den
verschiedenen geographischen Gebieten innerhalb der
Mitgliedsstaaten herrschen, geb�hrend ber�cksichtigen“
sollen. Damit korrespondiert auch der Erw�gungsgrund
43c der Richtlinie „Bessere Rechtsetzung“, wonach die
nationalen Regulierungsbehçrden „bei der Pr�fung der
Verh�ltnism�ßigkeit der aufzuerlegenden Verpflichtun-
gen und Bedingungen die unterschiedlichen Wettbe-
werbsverh�ltnisse in den einzelnen Gebieten der betref-
fenden Mitgliedsstaaten ber�cksichtigen“ sollten. Dies
wird in Bezug auf die Preisfestsetzung noch weiter kon-
kretisiert durch Annex I Punkt 1 der geplanten NGA-Emp-
fehlung192, wonach der Vorleistungspreis f�r den physi-
schen Zugang zu Netzinfrastrukturen kein einheitlicher
Durchschnittspreis sein soll, sofern betr�chtliche Kosten-
unterschiede zwischen verschiedenen Gebieten bestehen.
Eine solche Preisdifferenzierung bzw. allgemein eine Dif-
ferenzierung der Regulierungsmaßnahmen ist dabei je-
doch nur Ausfluss und logische Folge einer st�rker ausdif-
ferenzierten und kleinr�umigeren r�umlichen Marktab-
grenzung bei der Marktdefinition.

Es kann daher res�miert werden, dass bereits unter dem
geltenden Telekommunikationsrechtsrahmen eine Regio-
nalisierung der Regulierung grunds�tzlich mçglich ist. Ei-
ne solche Regionalisierung beinhaltet eine ausdifferen-
zierte Marktdefinition im Wege einer strengeren Anwen-
dung des „Homogenit�tsmerkmals“ zur Ermittlung des
gleichen Marktes mit einer daraus resultierenden Diffe-
renzierung zwischen den verschiedenen subnationalen
M�rkten bei der Marktanalyse, der Auferlegung von „re-
medies“ und der konkreten Entgeltfestsetzung.

Von dieser bereits jetzt bestehenden Mçglichkeit der Re-
gionalisierung der Regulierung soll nach dem Willen des
Gemeinschaftsgesetzgebers k�nftig (mehr) Gebrauch ge-
macht werden.

Letztlich verbleibt die Entscheidung dar�ber jedoch bei
der Bundesnetzagentur, die sich mit der Ausgangsfrage
der Regionalisierung befassen muss, n�mlich ob und
wann auf einem (bisher nationalem) Markt keine hinrei-
chend homogenen Wettbewerbsbedingungen (mehr) herr-
schen und daher eine Unterteilung in mehrere subnationa-
le M�rkte erfolgen muss. Dabei muss sie auch die Zielvor-
gaben des § 2 Abs. 2 TKG im Blick haben, einschließlich
des Ziels einer fl�chendeckenden Grundversorgung bei
erschwinglichen Preisen, das gegebenenfalls f�r eine weit
reichende Aufrechterhaltung der Tarifeinheit im Raum193

spricht. Dies wird jedoch bei der Konkretisierung eines
Regionalisierungskonzepts im Einzelnen zu pr�fen sein.

2. �konomische Bewertung

Die Diskussion um eine regionalisierte Regulierung ist
demnach insgesamt weniger rechtlich gepr�gt, sondern er-
fordert letztlich vor allem eine grunds�tzliche regulatori-
sche Weichenstellung.194 Aus regulierungsçkonomischer
Sicht ist eine Regionalisierung der Regulierung grund-
s�tzlich sehr gut denkbar. Allerdings m�ssen dazu einige
Voraussetzungen gegeben sein. Gegenw�rtig kçnnen aus
einer Regionalisierung auch erhebliche regulatorische Ri-
siken, insbesondere mit Blick auf die Planungs- und In-
vestitionssicherheit, erwachsen.

F�r eine Regionalisierung in der Entgeltregulierung kann
zun�chst sprechen, dass so eine Preisdifferenzierung er-
folgt, die v. a. in der gegenw�rtigen Investitionssituation
einer Migration ins Glasfasernetz passgenau dort finan-
zielle Spielr�ume f�r die Wettbewerber generiert, wo
auch die Kosten f�r das „Mitmigrieren“ (im Falle des
NGA-Ausbaus) entstehen.195

Gegen einen Wechsel hin zu einer entsprechenden Regio-
nalisierung sprechen jedoch eine Reihe von Gr�nden und
zwar allen voran die regulatorische Kontinuit�t. Denn ei-
ne Regionalisierung wurde auch bislang nicht vorgenom-
men, obwohl die Kostensituation regional differierte. Fer-
ner sprechen Gr�nde der Praktikabilit�t eher gegen eine
derartige regionale Differenzierung, zumal eine solche
Regionalisierung in allen regulatorischen Bereichen erfol-
gen m�sste. Dar�ber hinaus kann etwa bezogen auf die
k�nftige Glasfaser-Regulierung noch nicht einmal mit Si-
cherheit gesagt werden, in welchen Bereichen und Regio-
nen eine Migration in Glasfaser k�nftig durchgef�hrt wird
und folglich Regionalisierungsbedarf bestehen wird. Eine
Regionalisierung der Entgelte setzt aber zumindest vo-
raus, dass dies mit hinreichender Sicherheit bestimmt wer-
den kann.196 Mit absoluter Sicherheit kann bisher nur fest-
gestellt werden, dass im Bereich der HVT-TAL in den
VDSL-Regionen eine Migration stattfindet; wobei auch
hier der Zeitpunkt nicht vollst�ndig klar ist. Ob sp�ter
auch in bislang nicht migrierten Gebieten eine Migration
erfolgt oder ob sogar der Glasfaserausbau weiter vorange-
trieben wird und damit auch im Bereich des KVZ eine Mi-
gration in Glasfaser erfolgt, kann zum gegenw�rtigen
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190 Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betr�cht-
licher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen f�r elektro-
nische Kommunikationsnetze und -dienste, ABlEG Nr. C 165/6.

191 Fn. 55.
192 Fn. 66.
193 Zur Tarifeinheit im Raum auch Ufer, N&R 2008, 173, 175.
194 Daher kann vorliegend auch keine umfassende Bewertung erfolgen.
195 Vgl. dazu bereits K�hling/Heimeshoff (Fn. 17), S. 28.
196 Siehe von Weizs�cker, Regionalisierung der Regulierung im Bitstrom-

zugangs-Markt?, Discussion Paper C189, 2008, und dort insbesondere
die Beispiele aus Großbritannien.



Zeitpunkt nicht mit ausreichender Sicherheit beurteilt
werden. Im �brigen h�ngt die Reichweite der Migration
gerade auch von der Fixierung der Kupfer-TAL-Entgelte
ab und hohe Entgelte kçnnen hier die DTAG von einer
weiteren Migration abhalten.197 Eine Regionalisierung
der Regulierung bzw. der Entgelte ist schließlich nur dann
sinnvoll, wenn diese auch auf der gesamten Wertschçp-
fungskette erfolgen kann.

Es l�sst sich demnach zusammenfassend festhalten, dass
eine Regionalisierung nur dann erfolgen sollte, wenn die-
se auf der Basis eines stimmigen und konsistenten Mo-
dells unter Ber�cksichtigung s�mtlicher Auswirkungen
auf alle Wertschçpfungsketten entwickelt wird. Dabei
sollten die Erfahrungen in anderen Mitgliedstaaten der
EG (also v. a. �sterreich und das Vereinigte Kçnigreich)
einbezogen werden. Da ein derartiges schl�ssiges Kon-
zept bislang in Deutschland nicht ersichtlich ist, kann
von einem �bereilten Wechsel in eine regionalisierte Re-
gulierung gegenw�rtig nur abgeraten werden.198

D. Ergebnisse

Ausgangssituation

1. Mitte Februar 2009 hat die Bundesregierung eine Breit-
bandstrategie beschlossen mit dem kurzfristigen Ziel, bis
Ende 2010 die L�cken in der Breitbandversorgung zu
schließen. Langfristig sollen zudem bis 2014 bereits
75 % der deutschen Haushalte mit schnellen Breitbandan-
schl�ssen von mindestens 50 Mbits/s erschlossen sein.
Zur Verwirklichung dieser Ziele sind in den n�chsten Jah-
ren Investitionen in Hçhe von mehreren Milliarden Euro
in die Breitbandinfrastruktur erforderlich. Um solche In-
vestitionen zu generieren bzw. zu fçrdern, sieht die Bun-
desregierung unter anderem ein Maßnahmenb�ndel zur
Verbesserung der Planungssicherheit f�r die in Breitband-
infrastrukturen investierenden Unternehmen als wichtig
an. Daneben sollen von der Bundesnetzagentur „Eck-
punkte �ber die regulatorischen Rahmenbedingungen f�r
die Weiterentwicklung moderner Telekommunikations-
netze und die Schaffung einer leistungsf�higen Breitban-
dinfrastruktur“ erarbeitet werden. Im Zusammenhang mit
der k�nftigen Regulierung sind zudem von verschiedener
Seite und insbesondere von der DTAG teils weit reichen-
de Vorschl�ge f�r eine �nderung des Regulierungsrah-
mens vorgebracht worden, deren zentralen Elemente Ge-
genstand der vorliegenden juristisch-çkonomischen Un-
tersuchung sind. Grunds�tzlich l�sst sich festhalten, dass
allzu weit reichende �nderungen der Regulierungspraxis
und erst recht des gesetzlichen Rahmens eher skeptisch zu
betrachten sind, da sie ihrerseits die Rechts- und Pla-
nungsunsicherheit eher steigern als sie zu verringern.

2. Im Kern sind f�nf Stoßrichtungen in der Debatte zu un-
terscheiden, n�mlich

• erstens, der Vorschlag einer Verl�ngerung der Regu-
lierungsperioden,

• zweitens, die Einf�hrung bzw. Anerkennung von Ri-
sikopr�mien und „Risk-sharing“-Modellen,

• drittens, die großz�gige Billigung von Kooperationen,

• viertens, Modifikationen bei der Entgeltregulierung
und schließlich

• f�nftens, eine st�rkere Regionalisierung in der Regu-
lierung.

Verl�ngerung der Regulierungsperioden

Vereinbarkeit einer �nderung der bisherigen Regulie-
rungspraxis mit dem TKG

3. Die Perioden zur regelm�ßigen �berpr�fung von
Marktdefinition (§ 10 TKG) und Marktanalyse (§ 11
TKG) auf bis zu f�nf Jahre zu verl�ngern, w�re in jedem
Fall rechtswidrig, da § 14 Abs. 2 TKG anordnet, dass die
Ergebnisse einer �berpr�fung der Marktdefinition und
Marktanalyse von der Bundesnetzagentur alle zwei Jahre
vorzulegen sind.

4. Eine Verl�ngerung der Zeitr�ume f�r die �berpr�fung
von Regulierungsverf�gungen ist rechtlich problematisch
und vermag angesichts der jedenfalls erforderlichen �n-
derungs- und Widerrufsvorbehalte auch keinen Beitrag
zu dem Ziel einer erhçhten Rechts- und Planungssicher-
heit zu leisten.

5. Die Befristung von Entgeltgenehmigungen �ber zwei
Jahre hinaus zu verl�ngern, w�re de lege lata wenn �ber-
haupt nur unter einem �nderungs- bzw. Widerrufsvorbe-
halt zul�ssig, der gew�hrleistet, dass:

• erstens, eine R�ckanbindung an die sich gegebenen-
falls ge�nderten Ergebnisse der Marktdefinition und
Marktanalyse erfolgt,

• zweitens, einem zwischenzeitlichen Wechsel der Ent-
geltregulierung weg von einer Ex-ante- hin zu einer
Ex-post-Regulierung Rechnung getragen wird sowie

• drittens, etwaige �nderungen bei den Kostenunterla-
gen bzw. Kostenstrukturen ber�cksichtigt werden.

Angesichts der zwingenden Notwendigkeit eines solchen
�nderungs- bzw. Widerrufsvorbehalts kann auch eine
diesbez�gliche Fristverl�ngerung nicht mehr Rechts- und
Planungssicherheit gew�hrleisten als die bisherige Praxis
mit einer Befristung der Genehmigung auf (ein bis) zwei
Jahre gepaart mit einer konstanten Regulierungspraxis der
Bundesnetzagentur im Bereich der Entgeltgenehmigun-
gen. Vor diesem Hintergrund ist eine Verl�ngerung der
Entgeltgenehmigungen de lege lata abzulehnen.

Rechtliche Bewertung der vorgeschlagenen Gesetzes-
�nderungen

6. De lege ferenda w�ren entsprechende �nderungsvor-
schl�ge des TKG und insbesondere eine pauschale Ver-
l�ngerung des Zeitraums von Entgeltgenehmigungen mit
dem geltenden Gemeinschaftsrecht rechtlich zwar noch in
Einklang zu bringen. Sie w�rden jedoch ebenso wenig zu
mehr Rechts- und Planungssicherheit f�hren, da wegen
der damit einhergehenden Durchbrechung des Gleichlaufs
der Fristen die Verzahnung zwischen den sich gegebenen-
falls ge�nderten Ergebnissen der Marktanalyse, der damit
verbundenen Auferlegung von Zugangsverpflichtungen
sowie der wiederum daran ansetzenden Entgeltregulie-
rung einschließlich entsprechender Genehmigungsent-
scheidungen anderweitig hergestellt werden m�sste. Das
„Mehr“ an Planungssicherheit durch die Fristverl�nge-
rung m�sste den Unternehmen im gleichen Moment durch
einen �nderungs- bzw. Widerrufsvorbehalt der Entgeltge-
nehmigung f�r etwaige zwischenzeitliche �nderungen
wieder genommen werden.
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Rechtspolitische Gesamtbewertung

7. Die gew�nschte Rechts- und Planungssicherheit wird
im �brigen bereits heute durch eine kontinuierliche und
konsistente Entgeltregulierungspraxis der Bundesnetz-
agentur gew�hrleistet. Nach mehr als zehn Jahren Regu-
lierungspraxis l�sst sich feststellen, dass die Bundesnetz-
agentur verl�sslich, organisch und wenig sprunghaft die
Entwicklung der Telekommunikationsm�rkte regulato-
risch begleitet hat. Jene Regulierungskontinuit�t ist f�r
die Planungs- und Investitionssicherheit wesentlich wich-
tiger als eine starre Fristenlçsung, die eine flexible regu-
latorische Reaktion in den dynamischen Telekommunika-
tionsm�rkten ausschließt, sollte sie denn dringend erfor-
derlich sein. Bedarf es einer derartigen Reaktion nicht,
wird es auch nicht zu einer �nderung der regulatorischen
Rahmenbedingungen kommen. Die erhebliche Investiti-
onst�tigkeit, die seit 2002 bei den Wettbewerbern dauer-
haft hçher ist als bei der DTAG, fußt im �brigen auch aus-
schließlich auf dem Vertrauen in die Regulierungskonti-
nuit�t und -rationalit�t der deutschen Regulierungsbehçr-
de und ihrer betriebswirtschaftlichen Vorteilhaftigkeit f�r
die Unternehmen, und nicht auf langfristigen Verwal-
tungsakten. Im �brigen korreliert eine Fristverl�ngerung
auf f�nf Jahre ohnehin nicht mit den im FTTX-Bereich
relevanten Investitionszyklen.

8. Daher ist es sachgerechter, die bisherige Befristungs-
dauer von (ein bis) zwei Jahren oder k�nftig gegebenen-
falls drei Jahren als Regelfall beizubehalten und im Falle
von fehlenden �nderungen nach zwei bzw. drei Jahren die
Entgeltgenehmigungen zu den gleichen Bedingungen er-
neut zu erlassen. Davon unabh�ngig muss im Rahmen der
Umsetzung des k�nftigen Gemeinschaftsrechts das
„3 + 3“-Modell verwirklicht werden und es m�ssen in Ab-
stimmung mit der Kommission Steuerungskriterien f�r
die – ausnahmsweise mçgliche – Verl�ngerung der Peri-
oden f�r die Marktanalyse und die Auferlegung von Re-
gulierungsverf�gungen um bis zu drei Jahre entwickelt
werden.

Risikopr�mien und „Risk-sharing“-Modelle

Risikopr�mien

9. Risikopr�mien lassen sich problemlos im geltenden Re-
gulierungssystem ber�cksichtigen. Auch das k�nftige Ge-
meinschaftsrecht st�tzt dies. Speziell f�r NGN sieht die
NGA-Empfehlung der Kommission im gegenw�rtigen
Entwurfstadium explizit eine „spezifische Risikopr�mie“
vor, wobei diese bei FTTH-Infrastrukturen hçher ausfal-
len soll als bei FTTC/N-Infrastrukturen.

„Risk-sharing“-Modelle

10. Wesentlich kritischer sind dagegen die derzeit disku-
tierten „Risk-sharing“-Modelle zu bewerten. Bei ihrer Be-
urteilung darf nicht nur auf das abgenommene Risiko sei-
tens des Investors abgestellt werden. Vielmehr ist auch
danach zu differenzieren, welche Risiken durch die Mitin-
vestoren abgenommen werden kçnnen. Zudem m�ssen
die Auswirkungen auf dem nachgelagerten Dienstewett-
bewerb im Auge behalten werden. Vor diesem Hinter-
grund sind solche Preisdifferenzierungen grunds�tzlich
abzulehnen, die letztlich Unternehmen mit großen Abnah-
memengen beg�nstigen. Andernfalls ist mit einer uner-
w�nschten Konsolidierung oder gar (Re-)Monopolisie-
rung der Dienstem�rkte zu rechnen. Dieses Problem w�r-
digt auch die Kommission in ihrem aktuellen Entwurf ei-

ner NGA-Empfehlung nicht hinreichend. Sie fokussiert
sich in der gegenw�rtigen Fassung ihrer Empfehlung ei-
nerseits zu stark auf FTTH-Infrastrukturen, bei denen al-
lein „Risk-sharing“-Modelle zul�ssig sein sollen. Ande-
rerseits ist die Kommission dort bei der Anerkennung
mengenabh�ngiger Preisdifferenzierungen zu unkritisch.

11. Im Einzelnen ist im �brigen festzustellen, dass die ab-
solute Hçhe der Anfangszahlung im Rahmen eines „up-
front payments“ kein sachgerechtes Kriterium darstellt,
um die Risikobeteiligung des Investors und der Zugangs-
petenten sachgerecht abzubilden. Es ist deswegen als
Preisdifferenzierungskriterium nicht sachgerecht und
w�rde folglich eine Preisdifferenzierung nicht rechtferti-
gen und daher einen Missbrauch i. S. d. § 28 Abs. 1 S. 2
Nr. 3 TKG begr�nden.

12. Auch eine Preisdifferenzierung nach Abnahmemen-
gen ist ohne jede weitere Ausdifferenzierung bzw. Kon-
kretisierung des tats�chlich �bernommenen Risikos durch
die Zugangspetenten vor dem Hintergrund der Ziele des
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG, effiziente Infrastrukturinves-
titionen zu fçrdern und gleichzeitig den Dienstwettbewerb
zu sch�tzen, als unzul�ssige Preisdiskriminierung i. S. d.
§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG einzustufen.

13. Preisdifferenzierungen nach Vertragslaufzeiten er-
scheinen dagegen per se rechtlich und çkonomisch unbe-
denklich. Probleme bereiten sie allerdings dann und so-
weit sie zu einem Zeitpunkt erfolgen, zu dem f�r Infra-
strukturbetreiber die Konditionen f�r wesentliche Zu-
gangs- bzw. Vorleistungen f�r die Bereitstellung eines al-
ternativen FTTX-Angebots (insbesondere die Konditionen
f�r den Zugang zum KVZ und zu Leerrohren) noch nicht
bekannt sind. Im �brigen kçnnte noch zus�tzlich nach
dem Zeitpunkt der Vereinbarung differenziert werden.
So ist es im Rahmen von § 28 TKG grunds�tzlich nicht
zu beanstanden, einem Zugangspetenten, der sich z. B. be-
reits bei Beginn der Investition f�r f�nf Jahre bindet, hç-
here Preisabschl�ge zu gew�hren als einem Unternehmen,
das sich erst nachdem sich der Erfolg des Produkts einge-
stellt hat, f�r ebenfalls f�nf Jahre zur Abnahme einer be-
stimmten Menge verpflichten mçchte.

14. Selbst wenn es bei den gegenw�rtigen Ausf�hrungen
der Kommission in der NGA-Empfehlung zu den „Risk-
sharing“-Modellen bliebe, best�nden f�r die Bundesnetz-
agentur gewichtige Gr�nde von den diesbez�glichen
Empfehlungen abzuweichen, d. h. eine Preisdifferenzie-
rung nach Abnahmemengen als unzul�ssig anzusehen
und gegebenenfalls auch beim FTTN/C-Ausbau solche
Modelle �berhaupt zuzulassen.

15. Unabh�ngig davon ist darauf zu achten, dass durch
entsprechende Preisdifferenzierungen keine rechtswidri-
gen „Preis-Kosten-Scheren“ i. S. d. § 28 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
TKG entstehen.

Orientierung durch „Eckpunkte“ statt verbindlicher
„Vorabfestlegung“

16. Die hier dargelegten neuen „Risk-sharing“-Modelle
kçnnen, auch soweit sie rechtlich zul�ssig sind, nicht im
Sinne einer verbindlichen „Vorabfestlegung“ durch die
Bundesnetzagentur im Vorhinein „abgesegnet“ werden.
Eine solche „Vorabfestlegung“ f�gt sich in das etablierte
und sehr komplex aufeinander abgestimmte Regulie-
rungsverfahren de lege lata an vielen Stellen nicht ein.
So ist eine abstrakte „Vorabgenehmigung“ von „Risk-sha-
ring“-Modellen vor dem Hintergrund der bisher �berwie-
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genden Ex-ante-Entgeltregulierung von Zugangsleistun-
gen in der Regel nicht sinnvoll bzw. nicht mçglich, gerade
auch wegen der Abh�ngigkeit zwischen der Entgelthçhe
der Zugangspetenten mit und ohne Risikoverteilungsver-
tr�ge.

17. Im Falle einer Ex-post-Regulierung erscheint eine
Vorabbewertung von „Risk-sharing“-Modellen dagegen
grunds�tzlich eher denkbar. Dabei muss jedoch ber�ck-
sichtigt werden, dass die Entscheidung �ber eine Ex-ante-
oder Ex-post-Entgeltregulierung gem�ß § 13 Abs. 1 TKG
i.V. m. § 30 TKG erst im Rahmen einer konkreten Regu-
lierungsverf�gung ergeht und daher regelm�ßig von der
Bundesnetzagentur �berpr�ft werden muss und etwaige
Vorabbewertungen zu „Risk-sharing“-Modellen daher ge-
gebenenfalls angepasst werden m�ssen. Ferner fehlt es
bisher auch an einem entsprechenden Antragsrecht der
Parteien f�r eine etwaige Vorabbewertung bzw. -festle-
gung der Nichtmissbr�uchlichkeit der Entgelte/Entgelt-
differenzierungsparameter nach § 28 TKG durch die Bun-
desnetzagentur. Im �brigen bedarf es f�r solche Entschei-
dungen einer hinreichenden Informationsgrundlage bei
der Bundesnetzagentur. Verbindliche Vorabfestlegungen
„ins Blaue hinein“ w�ren rechtlich unzul�ssig.

18. Aufgrund der Tatsache, dass die genaue Bewertung
des �bernommenen Risikos eine komplexe und im Einzel-
fall schwierige Aufgabe darstellt, sollte in diesem Bereich
im �brigen keine voreilige, rechtlich verbindliche Vorab-
fixierung auf bestimmte Modelle bzw. Differenzierungs-
kriterien erfolgen, zumal es f�r solche Teilverwaltungsak-
te im Rahmen der Entgeltregulierung bisher im TKG oh-
nehin keine Rechtsgrundlage gibt.

19. Angesichts dieser Bedenken hinsichtlich der Praktika-
bilit�t und Vereinbarkeit mit dem geltenden Recht sind
daher s�mtliche Varianten einer „Vorabfeststellung“ der
Rechtm�ßigkeit bestimmter Modelle gegenw�rtig eher
abzulehnen. Auch de lege ferenda ist eine entsprechende
Gesetzes�nderung, mit dem Ziel, die erforderliche
Rechtsgrundlage f�r Vorabfestlegungen zu schaffen, aus
den genannten Gr�nden nicht zu empfehlen, da dies nicht
zu dem etablierten gestuften Regulierungssystem passt.

20. Sinnvoll ist dagegen eine, wenn auch unverbindliche,
so doch hinreichend Rechtssicherheit vermittelnde Be-
wertung entsprechender Modelle im Rahmen von Eck-
punkten, so wie sie gegenw�rtig von der Bundesnetzagen-
tur angestrebt wird. Diese sollten zugleich Grundlage f�r
die Bewertung entsprechender Zugangsregeln im Rahmen
von Kooperationsmodellen sein.

Rechtliche Bewertung von Kooperationsmodellen

21. Etwaige Kooperationsmodelle f�r NGA-Netze im
Festnetzbereich sind im �brigen an den kartellrechtlichen
Anforderungen der §§ 1 und 2 GWB zu pr�fen. Dabei ge-
hen von horizontalen Kooperationen im Sinne von Ab-
sprachen zwischen Investoren, in welchen Gebieten je-
weils investiert werden soll, die deutlichsten Gefahren
f�r Wettbewerbsbeschr�nkungen mit Blick auf den Infra-
strukturwettbewerb, aber auch in Bezug auf den nachgela-
gerten Dienstewettbewerb aus.

22. Aufgrund der unsicheren Prognoseentscheidung kann
jedenfalls nicht pauschal eine Tatbestandsrestriktion im
Sinne einer „rule of reason“ bzw. wettbewerbsimmanen-
ter Beschr�nkungen – ihre prinzipielle Anerkennung un-
terstellt – f�r die hier gepr�ften horizontalen Kooperati-
onsmodelle angenommen werden, da der durch solche

Modelle bewirkte positive Einfluss auf die Entwicklung
des Wettbewerbs nicht �berall gleichermaßen auf der
Hand liegt. Bereits in diesem Zusammenhang ist jedoch
anzumerken, dass insbesondere durch eine sachgerechte
Festlegung der Zugangsbedingungen f�r Dritte die wett-
bewerbsbeschr�nkende Wirkung und dabei insbesondere
die negative Ausstrahlungswirkung der Infrastrukturko-
operationen auf die nachgelagerten Dienstem�rkte durch-
aus minimiert bzw. vollst�ndig aufgehoben werden kann.

23. Grunds�tzlich kommt sodann eine Freistellung derar-
tiger Kooperationen nach § 2 GWB im Einzelfall in Be-
tracht.

24. Dazu ist die Effizienzsteigerung durch die jeweilige
Gebietsabsprache jeweils einzeln nachzuweisen. Diese
kann v. a. darin gesehen werden, dass andernfalls gar kei-
ne Infrastrukturinvestition erfolgen w�rde und so der In-
frastrukturwettbewerb gegen�ber den etablierten Infra-
strukturbetreibern (insbesondere der Kabelnetzbetreiber)
gefçrdert wird und/oder leistungsf�higere Produkte f�r
die Kunden angeboten werden kçnnen.

25. Insbesondere Kooperationen mit einem SMP-Unter-
nehmen sind im Weiteren grunds�tzlich kritischer zu be-
werten. Gleichwohl erscheint es prinzipiell vertretbar, Ko-
operationen mit Gebietsabsprachen grunds�tzlich als frei-
gestellte Vereinbarungen anzusehen, soweit sie mit Blick
auf die Investitionsschwierigkeiten gerechtfertigt sind und
sofern deren konkrete Ausgestaltung den telekommunika-
tionsrechtlichen Anforderungen der Zugangs- und Ent-
geltregulierung gen�gt, da und soweit sichergestellt ist,
dass die wettbewerbsbeschr�nkenden Effekte der Verein-
barung auf ein ertr�gliches Maß reduziert werden. Des-
halb ist besonders an dieser „Nahtstelle“ zwischen allge-
meinem und sektorspezifischem Kartellrecht eine enge
Zusammenarbeit zwischen dem Bundeskartellamt und
der Bundesnetzagentur erforderlich, z. B. in Form einer
gemeinsamen Abstimmung von „Eckpunkten“ bez�glich
solcher Kooperationsmodelle.

26. Insbesondere kooperationsbedingte Preisdifferenzie-
rungen m�ssen sich an dem bereits bei den „Risk-sha-
ring“-Modellen erçrterten Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung des § 28 TKG messen lassen. Die Intensit�t der
sektorspezifischen Zugangs- und Entgeltregulierung
kann dabei durchaus je nach konkreter Kooperationsver-
einbarung variieren, z. B. je nachdem wie notwendig ei-
ne solche Kooperation f�r (Erst-)Investitionen in neue
Breitbandinfrastrukturen ist bzw. je nachdem, welche
Unternehmen an der Kooperation beteiligt sind. Im �bri-
gen gilt bez�glich der im Rahmen von Kooperationen
vereinbarten „Risk-sharing“-Modelle die entsprechende
telekommunikationsrechtliche Bewertung (siehe Ergeb-
nisse Ziff. 10-13).

Modifikationen bei der Entgeltregulierung

Kein pauschaler Vorrang der Ex-post-Regulierung

27. Der teilweise geforderte pauschale Vorrang einer Ex-
post-Regulierung f�r Entgelte, die f�r Zugangsleistungen
zu neuen (schnellen) Breitbandnetzen verlangt werden, ist
mit dem geltendem Recht, insbesondere mit dem – ge-
meinschaftsrechtkonform ausgelegten – § 30 TKG nur
schwer vereinbar, da eine solche Entscheidung nach die-
ser Vorschrift insbesondere von einer Abw�gung der Re-
gulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG abh�ngig ist, die je-
doch sinnvollerweise im konkreten Einzelfall zu erfolgen
hat.
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28. Eine pauschale Vorabfestlegung des Abw�gungsergeb-
nisses zugunsten einer Ex-post-Entgeltregulierung begeg-
net im �brigen denselben (rechtspolitischen) Bedenken
wie eine Verl�ngerung der Regulierungsperioden, da auch
hier ein Abweichen von einer solchen Vorabfeststellung
nçtig w�re, wenn sich aufgrund der Ex-post-Entgeltregu-
lierung Fehlentwicklungen am Markt einstellen w�rden.
Dar�ber hinaus wirft eine solche Regelung gemeinschafts-
rechtliche Bedenken auf, da sie die notwendige Einzelfall-
abw�gung – auch vor dem Hintergrund konfligierender
Regulierungsziele – unmçglich macht. Eine entsprechende
behçrdliche Vorabfestlegung ist angesichts der notwendi-
gen Regulierungsflexibilit�t daher abzulehnen.

Keine Abkehr vom KeL-Maßstab

29. Selbst wenn eine Aufweichung des Maßstabs der Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung (KeL) de lege
ferenda gemeinschaftsrechtlich zul�ssig w�re, sind bisher
keine hinreichenden çkonomischen Gr�nde erkennbar,
die daf�r sprechen, vom bew�hrten KeL-Maßstab abzur�-
cken. Dieser hat sich vielmehr als hinreichend flexibel er-
wiesen, um auf Ver�nderungen am Markt oder praktische
Bed�rfnisse zu reagieren. Genau aus diesen Gr�nden wird
auch in der Regulierung in anderen Netzwirtschaften wie
der Energie ein solches Abr�cken von der etablierten Ef-
fizienzorientierung keineswegs angestrebt.

Kein �berst�rzter Wechsel in eine regionalisierte
Regulierung

30. Eine Regionalisierung der Regulierung ist rechtlich
zul�ssig und grunds�tzlich angezeigt, wenn sich die Ho-
mogenit�t der Wettbewerbsbedingungen in den einzelnen
Regionen deutlich unterschiedlich entwickelt. Sie sollte
gleichwohl nur dann erfolgen, wenn sie auf der Basis
eines stimmigen und konsistenten Modells unter Ber�ck-
sichtigung s�mtlicher Auswirkungen auf alle Wertschçp-
fungsketten entwickelt wird. Dabei sollten die Erfahrun-
gen aus anderen Mitgliedstaaten der EG (also v. a. aus �s-
terreich und dem Vereinigten Kçnigreich) einbezogen wer-
den. Da ein derartiges schl�ssiges Konzept bislang in
Deutschland nicht ersichtlich ist, kann von einem �bereil-
ten Wechsel in eine regionalisierte Regulierung gegen-
w�rtig nur abgeraten werden.
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