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1 Einleitung

Mit dem sich dynamisch entwickelnden Glasfaserausbau in Deutschland haufen sich Be-
richte von Netzbetreibern, Verbanden und Gebietskdrperschaften Uiber parallele Glasfa-
serausbauten, die gemeinhin von Marktbeteiligten als Uberbau bezeichnet werden.1

WIK-Consult wurde durch das Bundesministerium flr Digitales und Verkehr (BMDV) mit
einer dkonomischen und rechtlichen Analyse der ,Uberbauproblematik® beauftragt.

Grundlage der nachfolgenden 6konomischen und rechtlichen Analyse ist eine empirische
Erhebung von Uberbaufallen, die eine Momentaufnahme darstellt. Diese Momentauf-
nahme dient vornehmlich dazu, die beobachteten Falle anhand ihrer jeweiligen 6konomi-
schen Auswirkungen zu definieren und nachfolgend zu gruppieren. Ziel ist es, die Uber-
baufalle, die aus einer 6konomischen Sicht problematisch erscheinen, einer vertieften
rechtlichen Prifung zuzufihren.

Marktteilnehmer bewerten die 6konomischen Auswirkungen der 6ffentlich diskutierten
Falle des Uberaus sehr unterschiedlich. Einerseits wird auf den vom Gesetzgeber ge-
wunschten Infrastruktur- und Innovationswettbewerb verwiesen. Andererseits wird argu-
mentiert, dass Uberbau zu einer Verdrangung von Marktteilnehmern flihre, wenn der
Uberbau in Kommunen stattfindet, in denen aus betriebswirtschaftlicher Sicht nur eine
Netzinfrastruktur (langfristig) tragfahig sei.

Um die im Markt gedufRerten Bewertungen einer 6konomisch-rechtlichen Beurteilung zu-
zufiihren, wird deshalb zunachst die Tragfahigkeit des Infrastrukturwettbewerbs vor dem
Hintergrund heterogener Ausbaubedingungen beim Glasfaserausbau analysiert. Damit
soll gepriift werden, welchen Auswirkungen auf den eigenwirtschaftlichen Ausbau, den
Forderbedarf und die Geschéaftsplane der ausbauenden Unternehmen plausibel erschei-
nen. Die diesbezlglichen Fragestellungen sollen deshalb in den Kontext von Modellen
des Glasfaserausbaus gesetzt werden. Diese Modelle geben flir Deutschland eine Indi-
kation Uber Ausbaukosten, Nachfrage und adressierbare Markte.

Die Modelle dienen des Weiteren dazu, eine Fragestellung zu beantworten, die im bishe-
rigen Diskurs weniger thematisiert wird: Welche Konsequenzen kdnnen sich aus dem
Uberbau fiir die 6ffentliche Férderung von FTTB/H-Anschliissen ergeben. Kénnten Falle
des Uberbaus das Férdervolumen erhdhen? Damit wird im Rahmen des Gutachtens ge-
prift, ob die unterschiedlichen Félle des Uberbaus die Reichweite des eigenwirtschaftli-
chen Ausbaus beeinflussen.

1 Vgl. dazu die Begriffsdefinition von Uberbau in § 3 Nr. 66 TKG.
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Das Gutachten gliedert sich wie folgt:

Zunachst wird das aktuelle Ausbaugeschehen kurz dargestellt und sodann die Rolle des
Infrastrukturwettbewerbs im Vergleich zu anderen Wettbewerbsformen wie dem Dienste-
wettbewerb charakterisiert. Nachfolgend werden die Modelle erlautert, die dazu beitra-
gen, eine Einschatzung Uber die Tragfahigkeit des Infrastrukturwettbewerbs in Deutsch-
land zu gewinnen und Ableitungen hinsichtlich der Clusterung von Uberbauféllen zulas-
sen.

Sodann werden anhand der an das WIK iibermittelten Falle des Uberbaus (Doppelaus-
baus) typische Fallverlaufe identifiziert. Danach werden die Falle in den Rahmen der Mo-
delle eingeordnet und daraus abstrakte Kategorien (Clusterung) abgeleitet. Die Falle
selbst dienen dabei lediglich der Identifizierung von typischen Fallverlaufen sowie einer
abstrakten 6konomischen Bewertung und werden dabei nicht im Einzelnen beleuchtet.
Dieses Vorgehen erlaubt die Fragen zu adressieren, wo Infrastrukturwettbewerb den
Ausbau beschleunigt, wo er als Treiber der Migration auf Glasfasernetze und wohlfahrts-
fordernder Schritt in Richtung selbsttragenden Wettbewerb zu sehen ist und ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Uberbau méglicherweise als Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung im Sinne des Wettbewerbsrechts anzusehen sein kdnnte (vgl.
3.1), wo er moglicherweise mit den Regulierungszielen nicht vereinbar ist (3.2), den Zie-
len der Gigabitstrategie des Bundes zuwiderlauft oder die Reichweite des eigenwirt-
schaftlichen Ausbau reduziert, wodurch ggf. die fiir eine flachendeckende Versorgung
mit Gigabitanschliissen notwendige 6ffentliche Forderung ausgeweitet werden miusste.

Aufbauend darauf werden Handlungsoptionen dargestellt. Die rechtliche Einordnung so-
wie die Darstellung der regulatorischen Handlungsoptionen wurde federflihrend durch
die IRNIK GbR als Unterauftragnehmerin betreut.
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2 Okonomische Analyse von Fillen des Doppelausbaus von
Glasfaserinfrastrukturen

2.1 Ziele der Gigabitstrategie

Die Bundesregierung hat mit ihrer Gigabitstrategie das Ziel eines flachendeckenden
Glasfaserausbaus bis 2030 festgelegt. Uber den Markt soll die iberwiegende Anzahl von
FTTB/H-Anschllssen realisiert werden. Wo eine eigenwirtschaftliche ErschlieRung durch
den Markt nicht tragfahig ist, soll der Ausbau durch staatliche Forderung unterstitzt wer-
den. Das Beihilfenrecht verlangt dabei eine Minimierung des Einsatzes staatlicher For-
dermittel.2

Aus regulatorischer Sicht soll der Ausbau der Netzinfrastrukturen mit einer Sicherstellung
des chancengleichen Wettbewerbs einschliellich eines effizienten infrastrukturbasierten
Wettbewerbs einhergehen. Der europaische Rechts- und Regulierungsrahmen fir die
elektronische Kommunikation (Europaischer Kodex fiir die elektronische Kommunikation,
EKEK) hat zum Ziel, sowohl effiziente Investitionen als auch den Wettbewerb gemeinsam
zu fordern, um das Wirtschaftswachstum zu steigern, mehr Innovation zu erreichen und
fur die Verbraucher mehr Wahlimdglichkeiten zu gewahrleisten. Dementsprechend gehort
gem. Art. 3 Abs. 2 lit. b EKEK und § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG die Férderung des Wettbewerbs
bei der Bereitstellung elektronischer Kommunikationsdienste und -netze und zugehoriger
Einrichtungen — einschlielich eines effizienten infrastrukturbasierten Wettbewerbs —
zum Zielkatalog des Rechtsrahmens.

Vor diesem Hintergrund bekréftigt die Gigabitstrategie der Bundesregierung3 den Infra-
strukturwettbewerb als das grundlegende Prinzip beim Ausbau digitaler Infrastrukturen.
Sie betont jedoch auch, dass moglichst kooperative Ausbauprozesse zum Tragen kom-
men und tiefbauintensive Glasfaserinfrastrukturen nicht dupliziert, sondern mitgenutzt
werden sollten.

Mit der deutlich steigenden Investitionstatigkeit auf den Glasfasermarkten war und ist in
einem fortgeschrittenen Stadium des Ausbauwettbewerbs mit einer Zunahme des paral-
lelen Netzausbau bzw. Ankundigungen des parallelen Netzausbaus zu rechnen. Dem
entsprechend haufen sich seit geraumer Zeit im Markt die Berichte Giber Falle des ange-
kindigten oder faktischen Uberbaus von Glasfaseranschliissen. Zu dieser Thematik

2 Vgl. Randziffer 115 ff. Europaische Kommission (2023/C 36/01 vom 31.1.2023, Leitlinien fir staatliche
Beihilfen zur Férderung von Breitbandnetzen, Randziffer 115ff., verfligbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52023XC0131(01) zuletzt abgerufen
am 27.09.2023.

3 Vgl. Die Bundesregierung (2022): Gigabitstrategie der Bundesregierung, S. 32, verfugbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/gigabitstrategie.pdf? blob=publicationFile,
zuletzt abgerufen am 27.09.2023.
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findet derzeit eine unter den Marktteilnehmern aufierst kontrovers gefiihrte Diskussion
statt. Folgende MaRnahmen wurden ergriffen:

e Der bereits mit einem Workshop am 22. Mai 2023 eingeleitete Stakeholder-Dia-
log, auf dem erste Ergebnisse der Analyse prasentiert wurden, und die hier vor-
gelegte Studie dienen einer ersten Bestandsaufnahme.

e Seit Anfang Juli haben die Bundesnetzagentur (BNetzA) und das Bundesministe-
rium fur Digitales und Verkehr (BMDV) eine Monitoringstelle zur Erfassung von
doppelten Glasfaserausbauvorhaben eingerichtet. Mit der Monitoringstelle sollen
Daten dazu erhoben werden, inwieweit im derzeit stattfindenden Ausbauwettbe-
werb Praktiken zur Anwendung kommen, die moglicherweise wettbewerbswidrig
sind, weil sie darauf abzielen, Konkurrenten abzuschrecken und so Investitionen
in den Glasfaserausbau beeintrachtigen konnen.

o Gleichzeitig soll eine beim Gigabitblro des Bundes angesiedelte Clearingstelle,
fur die Ausschopfung des eigenwirtschaftlichen Ausbaupotenzials im Einzelfall
sorgen und dabei die Potenzialanalyse des BMDV heranziehen.

Bei Bedarf will die Bundesregierung gemeinsam mit den Wettbewerbsbehdrden Ansatze
finden — einschlief3lich regulatorischer Malinahmen, um ggf. wettbewerbswidrige Formen
des Uberbaus einzuddmmen.

2.2 Wirtschaftliche Tragfahigkeit des Infrastrukturwettbewerbs

2.2.1 Ausgangslage

In der ersten Phase der Liberalisierung entstand Wettbewerb tiberwiegend durch die Ge-
wahrung von reguliertem Zugang zum Netz des ehemaligen staatlichen Monopolnetzes
aus Kupferdoppeladern. Die Diskussion um das Verhaltnis von Infrastrukturwettbewerb
zwischen verschiedenen Infrastrukturen und durch Zugang zur Infrastruktur erméglichten
Dienstewettbewerb auf einer Infrastruktur wird bereits seit Beginn der Liberalisierung ge-
fihrt.4 Das regulierte Angebot der entbiindelten Kupfer-Doppelader bis zu den 8.000
Hauptverteilern hat das ErschlieRen der Hauptverteiler durch alternative Netzbetreiber
befordert. Mit dem Aufkommen der VDSL-Technik wurde das Konzept auf das Erschlie-
Ren von Uber 300.000 Kabelverzweigern (KVz) ausgedehnt. Die Weiterentwicklung zum
VDSL-Vectoring mit der technischen Notwendigkeit, die Anzahl der Netzbetreiber am

4 Vgl etwa Nett, L., K.-H. Neumann & |. Vogelsang (2004): Geschéaftsmodelle und konsistente Entgeltre-
gulierung, Studie fur die Regulierungsbehdrde fiir Telekommunikation und Post, Bad Honnef, S. 1, ver-
fugbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete /Telekom-
munikation/Unternehmen_ Institutionen/Marktregulierung/Massstaebe Methoden/Konsistenzge-
bot/StudieWikConsultld880pdf.pdf? blob=publicationFile&v=1, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.
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KVz zu beschranken, hat dazu gefiihrt, dass im Regulierungsrahmen ein Wettbewerb um
den Markt abgebildet wurde.

So konnten weitgehend amortisierte dienstespezifisch errichtete Netze wie das Telefon-
netz oder das Fernsehkabelnetz dienstelbergreifend schrittweise auch fir den Internet-
zugang aufgerustet und verwendet werden konnten. Hier hatte der Wettbewerb zwischen
der Kupfer- und der Kabelinfrastruktur zunachst den vergleichsweise glinstigen Ausbau
bestehender Infrastrukturen auf hdhere Geschwindigkeiten beflligelt, jedoch den FTTH-
Ausbau nicht beschleunigt.®

Der Ausbau auf FTTH-Netze erfordert in Deutschland wegen der im Verzweigersegment
kaum vorhandenen Leerrohre in grofierem Ausmal teure TiefbaumalRnahmen als in an-
deren Mitgliedstaaten der EU.6

Im Zeitverlauf haben einige Wettbewerber, in Deutschland vornehmlich aus dem Umfeld
der Stadtwerke, zunehmend in eigene regional begrenzte Netzinfrastrukturen bis zu den
Gebauden investiert und sind insoweit weniger auf Vorleistungen des marktbeherrschen-
den Unternehmens angewiesen. Angesichts der langfristig erwarteten Nachfrage, die
nicht mit VDSL-Vectoring-Anschlissen gedeckt werden kann, findet darliber hinaus ein
Marktzutritt von Investor-finanzierten Netzbetreibern statt, die den Ausbau von neuen
Glasfasernetzen (FTTB/H) vorantreiben. Dieser Ausbau startete in Deutschland nicht in
Ballungsraumen, sondern eher in suburbanen und landlichen Gebieten ohne Anbindung
an ein DOCSIS-ertlichtigtes Kabelnetz und/oder Versorgung mit Vectoring. Dort war die
bestehende Versorgung mit Breitbandanschlissen schlechter. Da durch den Ausbau
eine signifikante Verbesserung des Angebots zu erwarten war, konnte mit zufriedenstel-
lenden Take-up-Raten gerechnet werden. Die Aussicht als erster Netzbetreiber ein Ge-
biet mit Glasfaseranschliissen zu erschlieen, hat zu einer Erhéhung des Ausbautempos
beigetragen.

5 Vgl. Stronzik, M. und Zuloaga, G. (2020): Empirische Untersuchung der FTTB/H-Ausbauaktivitat im
europaischen Vergleich, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 465, Bad Honnef, Dezember 2020, verfiigbar un-
ter:
https://www.wik.org/fileadmin/user_upload/Unternehmen/Veroeffentlichungen/Dis-
kus/2022/WIK_Diskussionsbeitrag Nr_465.pdf, zuletzt abgerufen am 27.09.2023. Der Vergleich der
FTTB/H-Ausbauaktivitdt zwischen den betrachteten europaischen Landern zeigt, dass sich die FTTC
(VDSL) -Versorgung signifikant negativ auf die FTTB/H-Investitionen auswirkt. D. h., Lander mit einer
hohen FTTC-Abdeckung haben lUber den Betrachtungszeitraum der Studie 2011 bis 2017 gemittelt re-
lativ weniger in FTTB/H investiert als Lander mit einer geringen FTTC-Abdeckung (S.27).

6 Vgl. etwa Annex zu Frankreich und UK.
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Die Marktsituation zeichnet sich mittlerweile dadurch aus, dass nunmehr alle Netzbetrei-
ber einschlieRlich der TDG einen Ausbau von Gigabitinfrastrukturen anstreben und vo-
rantreiben.”?

Der Investitionswettbewerb im Sinne eines Windhundrennens um regionale Ausbauge-
biete hat das Tempo des eigenwirtschaftlichen Ausbaus gerade in den letzten Jahren
beschleunigt.

Paralleler Ausbau zumindest in Ballungsraumen war dabei mittelfristig zu erwarten. In
einem fortgeschrittenen Stadium des Ausbauwettbewerbs ist aber nicht nur dort mit der
Uberlappung von Ausbaugebieten zu rechnen, zumal die Planungs- und Budgetprozesse
bei den ausbauenden Unternehmen zeitlich deutlich den MaRnahmen vor Ort (Vorver-
marktung, Ankiindigung) vorausgehen. Damit stehen die ausbauenden Unternehmen vor
einer Reihe von Herausforderungen (u.a. unterschiedliche Marktanteile, Take-up-Raten,
etc.).

2.2.2 Die Rolle des Infrastrukturwettbewerbs

Infrastrukturwettbewerb bzw. der Wettbewerb um die Erschlielung einer Kommune wird
als wesentlicher Treiber des Glasfaserausbaus angesehen.8 Die Bedrohung durch
Marktzutritt fihrt dazu, dass das erstausbauende Unternehmen einen Anreiz hat, ein Ge-
biet schnell zu erschlieRen und eine méglichst hohe Marktdurchdringung zu erreichen,
damit der Marktzutritt fir ein weiteres Unternehmen weniger attraktiv ist.

Netzbetreiber haben bei ihrer Ausbauplanung nicht unbedingt die volkswirtschaftliche
Perspektive der Minimierung von Foérdermitteln oder des kostenminimalen flachende-
ckenden Ausbaus zum Ziel, sondern die aus ihrer betriebswirtschaftlichen Unterneh-
mensperspektive optimale Arrondierung ihres Ausbaugebiets, der Verbesserung des An-
gebots flir Bestandskunden sowie ggf. strategische Ziele der Positionierung gegentiber
Wettbewerbern. Durch den Aufbau eigener Netzinfrastrukturen entstehen voneinander

7 Wahrend im Jahr 2017 der Marktanteil der FTTB/H-Anschlisse der TDG noch bei ca. 28 Prozent lag,
konnte die Telekom bis zum Ende des Betrachtungszeitraumes im Jahr 2022 (Q3) ihre Marktanteile
kontinuierlich steigern und auf ca. 40 Prozent Marktanteil ausbauen (VATM / Dialog Consult (2022): 24.
TK-Marktanalyse Deutschland 2022, S.15, verflgbar unter: https://www.vatm.de/wp-content/uplo-
ads/2022/10/TK-Marktstudie-2022 DC-VATM 261022.pdf, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.

8 Vgl. etwa Monopolkommission 2021, Nr 12sg_telekommunikation_volltext, Randziffer Nr. 79, 81, ver-
weist auf WIK-Consult, Ansatze zur Glasfaser-ErschlieBung unterversorgter Gebiete, (2017), Neumann,
K.-H. (2011): Architekturen und Wettbewerbsmodelle bei Glasfasernetzen, Ergebnisse einer Studie fiir
Vodafone, Prasentation im NGA-Forum, verfligbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Breitband/NGA NGN/NGA-
Forum/sitzungen/12teSitzung/NGAForum20110504 NeumannGlasfaserarchitektu-
ren.pdf? blob=publicationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 27.09.2023; Hoernig et al (2010), Architec-
tures and competitive models in fibre networks, Study for Vodafone, Bad Honnef, verfligbar unter:
https://www.wik-consult.de/uploads/media/Vodafone Report Final WIKConsult 2011-01-10.pdf,
zuletzt abgerufen am 27.09.2023.



https://www.vatm.de/wp-content/uploads/2022/10/TK-Marktstudie-2022_DC-VATM_261022.pdf
https://www.vatm.de/wp-content/uploads/2022/10/TK-Marktstudie-2022_DC-VATM_261022.pdf
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Breitband/NGA_NGN/NGA-Forum/sitzungen/12teSitzung/NGAForum20110504_NeumannGlasfaserarchitekturen.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Breitband/NGA_NGN/NGA-Forum/sitzungen/12teSitzung/NGAForum20110504_NeumannGlasfaserarchitekturen.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Breitband/NGA_NGN/NGA-Forum/sitzungen/12teSitzung/NGAForum20110504_NeumannGlasfaserarchitekturen.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Breitband/NGA_NGN/NGA-Forum/sitzungen/12teSitzung/NGAForum20110504_NeumannGlasfaserarchitekturen.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.wik-consult.de/uploads/media/Vodafone_Report_Final_WIKConsult_2011-01-10.pdf
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unabhangige Wettbewerber.9 Die Wettbewerber mit parallelen Netzinfrastrukturen haben
damit die strukturellen Mdglichkeiten, aber auch den Druck, innovativ zu sein. Der Anreiz,
sich durch innovative Produkte, Dienstleistungen in héherer Qualitdt und den Einsatz
besserer Technologie von weiteren Wettbewerbern mit eigener Netzinfrastruktur zu dif-
ferenzieren, ist hoch, weil Marktaustrittsbarrieren aufgrund irreversibler Investitionen be-
stehen. Letztere entstehen, weil Netzstrukturen zwar langlebig sind, aber durch irrever-
sible Einmalkosten (sunk costs) entstehen. Eine eigene Infrastruktur ermdglicht es den
einzelnen Wettbewerbern, verschiedenste Parameter selbst zu steuern und erhoht die
Diversifizierung der Angebote am Markt.10 Diese Aspekte werden mit den dynamischen
Aspekten des Wettbewerbsprozesses verbunden. Dadurch entstehen flir die Nachfrager
echte Alternativen, die — soweit die betriebswirtschaftlichen Voraussetzungen fir meh-
rere Netzinfrastrukturen bestehen — einen sich selbst tragenden Wettbewerb ermdogli-
chen.11

Dort, wo Infrastrukturwettbewerb zu langfristig stabilem Wettbewerb flihrt, entsteht ein
geringerer Regulierungsaufwand bzw. -kosten. 12

Netzindustrien sind jedoch durch erhebliche GréRen- und Verbundvorteile gekennzeich-
net, die eine solche Marktstruktur mit parallelen Infrastrukturen nicht durchgangig erwar-
ten lassen. In manchen Gebieten sind die Ausbaukosten pro Anschluss so hoch, dass
nur ein Netzbetreiber dort flachendeckend profitabel ausbauen kann. Der Infrastruktur-
wettbewerb hat somit 6konomische Grenzen.

Dort wo der Infrastrukturwettbewerb nicht tragfahig ist, kénnen die dynamischen Aspekte
des Wettbewerb wie Qualitats- und Technologiewettbewerb ggf. durch Kooperation und
Ko-Investment oder durch geeignete passive Zugangskonzepte wie den Zugang zu einer
entblndelten Glasfaseranschlussleitung zur Infrastruktur weitestgehend erhalten blei-
ben, da so einen Qualitats- und Technologiewettbewerb tber Produktdifferenzierung er-
maoglicht wird. Dienstewettbewerb nutzt vornehmlich Vorleistungsprodukte wie Layer 2

9 Vgl. Nett, L., K.-H. Neumann & I. Vogelsang (2004), Geschaftsmodelle und konsistente Entgeltregulie-
rung, Studie fir die Regulierungsbehdrde fir Telekommunikation und Post, Bad Honnef, 02. April 2004,
verfligbar unter:
https://gigabitgrundbuch.bund.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/Marktregulierung/Massstaebe
Methoden/Konsistenzgebot/StudieWikConsultld880pdf.pdf? blob=publicationFile&v=1, zuletzt abge-
rufen am 27.09.2023.

10 Vgl. Bundeskartellamt (2010): Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen
beim Glasfaserausbau in Deutschland, 19. Januar 2010, Bundeskartellamt: Bonn.

11 Vgl. Vogelsang, I. (2007): Infrastrukturwettbewerb und Netzneutralitat, in: A. Picot und A. Freyberg
(Hrsg.), Infrastruktur und Services — Das Ende einer Verbindung? Die Zukunft der Telekommunikation,
Springer: Berlin, Heidelberg, New York, S. 219-233.

12 Vgl. hier: Die Vorteile des Infrastrukturwettbewerbs gegeniiber dem Dienstewettbewerb sind in einer
Tabelle in Nett, L., K.-H. Neumann & I. Vogelsang (2004), Geschaftsmodelle und konsistente Entgelt-
regulierung, Studie fir die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Bad Honnef, 02. April
2004, verfiigbar unter:
https://gigabitgrundbuch.bund.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/Marktregulierung/Massstaebe
Methoden/Konsistenzgebot/StudieWikConsultld880pdf.pdf? __ blob=publicationFile&v=1,
abgerufen am 27.09.2023, S. 124 aufgelistet.
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Bitstrom und Layer 3 Bitstrom, bei denen der Vorleistungsnachfrager auf der aktiven
Technik des Vorleistungsanbieters aufsetzt und die Preissetzung die Struktur der End-
kundenpreise abbildet. Dabei ist eine Produktdifferenzierung nur sehr eingeschrankt
moglich.

Diese Erkenntnis, wonach der Infrastrukturwettbewerb seine (raumlichen) Grenzen hat,
findet sich auch im EKEK. Im Rahmen der Anwendung des EKEK sollen die nationalen
Regulierungsbehérden gem. Art. 3 Abs. 2 lit. b EKEK die Férderung eines effizienten
Infrastrukturwettbewerbs als Ziel verfolgen, bei dem gem. Erwagungsgrund 27 des EKEK
Investoren auf der Grundlage angemessener Erwartungen im Hinblick auf die Entwick-
lung der Marktanteile mit einer angemessenen Rendite rechnen kénnen.13

Da nicht Gberall mit einer eigenwirtschaftlich errichteten Glasfaserinfrastruktur gerechnet
werden kann, wird der Ausbau von Glasfasernetzen im Rahmen des europaischen Bei-
hilferechts staatlich geférdert.14

Eine Rolle in der Diskussion um den Infrastrukturwettbewerbs spielt der Begriff des ,Na-
turlichen Monopols‘. Ein ,Naturliches Monopol’ liegt vor, wenn ein Unternehmen ein Glas-
fasernetz zu geringeren Kosten bereitstellen kann als mehrere Unternehmen. Dies ist
technisch gesprochen der Fall, wenn die Kostenfunktion im relevanten Bereich der Nach-
frage die Eigenschaft der Subadditivitat aufweist — aufgrund hoher Fixkosten und da-
her besonders ausgepragter Skalenertrédge und Verbundvorteile.13 In einer realen Welt
unvollkommener Information ohne allwissenden Planer muss zwischen den (dynami-
schen) Vorteilen von Wettbewerb als Entdeckungsverfahren auf der einen Seite und den
(statischen) EffizienzeinbuRen durch das Vorhandensein mehrerer Unternehmen auf der
anderen Seite abgewogen werden. Vermutlich gilt die Eigenschaft der Subadditivitat in
vielen Marktkonstellationen, insbesondere auch fiir einige enge Oligopole.16 Solange In-
vestoren auf der Grundlage angemessener Erwartungen im Hinblick auf die Entwicklung
der Marktanteile mit einer angemessenen Rendite auch in dieser Konstellation rechnen
kénnen, wird Marktzutritt erfolgen und ist auch wiinschenswert. So ist gerade der zu for-
dernde ,effiziente Infrastrukturwettbewerb® in Erwagungsgrund 27 EKEK charakterisiert
und in diesem Sinn verwenden wir den Begriff des wirtschaftlich tragfahigen Infrastruk-
turwettbewerbs. Infrastrukturwettbewerb ist volkswirtschaftlich jedenfalls sinnvoll, wo

13 Vgl. Erwagungsgrund 27 des EKEK: ,Der Wettbewerb kann am besten durch ein wirtschaftlich effizien-
tes Mal an Investitionen in neue und bestehende Infrastrukturen geférdert werden, die durch eine Re-
gulierung erganzt werden, sofern dies zur Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs bei den End-
nutzerdiensten erforderlich ist. Ein effizientes Mal} an infrastrukturbasiertem Wettbewerb ist das Aus-
mal des Infrastrukturausbaus, bei dem Investoren auf der Grundlage angemessener Erwartungen im
Hinblick auf die Entwicklung der Marktanteile mit einer angemessenen Rendite rechnen kénnen.”

14 Vgl. Européische Kommission (2013): Leitlinien der EU fur die Anwendung der Vorschriften Gber staat-
liche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (2013/C 25/01).

15 Vgl. Hal R. Varian: Intermediate Microeconomics. 7. Auflage (International Student Edition), New York
2006, ISBN 0-393-92702-4, S. 435 f. Gepragt wurde der Begriff von Baumol et al (1982): Contestable
Markets and the Theory of Industry Structure, Journal of Political Economy, Vol. 91, No. 6, S. 1055-
1066.

16 Vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Nat%C3%BCrliches Monopol, Abschnitt wirtschaftstheoretische Fun-
dierung, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.
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mehr als ein Netz wirtschaftlich tragfahig ist, denn er erlaubt auch die dynamischen As-
pekte des Wettbewerbs. Daher fokussieren wir in unserer Studie auf die Tragfahigkeit
des Infrastrukturwettbewerbs und nicht auf die Frage, ob ein natlrliches Monopol vorliegt.

2.2.3 Bestimmungsfaktoren fur die Tragfahigkeit von Infrastrukturwettbewerb

In manchen Gebieten funktioniert tragfahiger Infrastrukturwettbewerb, aber nicht iberall.
Wo mehr als ein Netz tragfahig ist, hangt vom Zusammenspiel mehrerer Faktoren17 ab:

1. Ausbaukosten,
2. Nachfrage und ARPU,

3. adressierbarem Markt.

2.2.3.1 Ausbaukosten

Fir die pro Anschluss einzusetzenden Kapitalkosten sind mehrere Faktoren ausschlag-
gebend:

¢ Diese hangen maligeblich von der Besiedlungsdichte und -struktur ab.

e Weiterhin spielt die Bodenbeschaffenheit (Oberflache und Untergrund) eine
wichtige Rolle.

¢ Die Nutzung vorhandener Infrastrukturen (Leerrohre, Masten, Mehrfasersys-
teme) kann zur Kostensenkung beitragen. In Deutschland wurden — anders als in
Frankreich, Spanien, Portugal und UK — Kupferkabel nur in einer Gré3enordnung
von etwa 10 Prozent in Leerrohren verlegt.18 Fir den erst mit der letzten Regu-
lierungsverfigung angeordneten Zugang zu den Leerrohren des marktbeherr-
schenden Unternehmens liegt noch kein Standardangebot vor und regulierte Ent-
gelte wurden noch nicht festgelegt. Zugang konnte daher bislang nur fallweise
ggf. Uber ein Streitbeilegungsverfahren nach dem TKG erwirkt werden. Darlber
hinaus ist die oberirdische Verlegung im groReren Umfang im Vergleich zu

17 Auf diese Faktoren stellt auch die Monopolkommission (2021) in Randziffer 81 ab, unter Verweis auf
Wernick et al (2017): Ansatze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, Studie der WIK-
Consult im Auftrag des DIHK, S. 8, Bad Honnef, August 2017, verfligbar unter:
https://www.wik.org/fileadmin/files/ _migrated/news_files/2017_DIHK Studie.pdf, zuletzt abgerufen am
27.09.2023.

18 Schéatzung des WIK in Jay, S.; Neumann, K-H.; Plickebaum, T (2011): Implikationen eines flachende-
ckenden Glasfaserausbaus und sein Subventionsbedarf, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 359, Bad Honnef,
Oktober 2011, verfiigbar unter:
https://www.wik.org/fileadmin/files/_migrated/news _files/WIK Diskussionsbeitrag Nr_359.pdf.
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anderen europaischen Landern (z.B. Frankreich oder UK19) uniiblich, die eben-
falls zu einer deutlichen Kostensenkung beitragen koénnte, weil Tiefbauarbeiten
vermieden werden. Allerdings sind die Betriebs- und Wartungskosten i.d.R. ho-
her. Mehrfasersysteme sind nach dem Materialkonzept des Bundes im geforder-
ten Bereich vorgeschrieben — allerdings nur bis zum Verteilpunkt, was ihre Nutz-
barkeit reduziert.20

Bauen mehrere Netzbetreiber gemeinsam in einem Ko-Investment aus, kann dies
zu einer Senkung der Kosten beitragen. Es wird davon ausgegangen, dass
80 Prozent der Kosten im Tiefbau liegen.21

Aus diesem Grund hoffte man durch Koordination von Bauarbeiten etc. die
Tiefbaukosten wesentlich senken zu kbnnen.

Ggf. lassen sich durch alternative Verlegeverfahren weitere Kosten sparen.

Die Senkung der Ausbaukosten ist der wesentliche Treiber der Kostensenkungsrichtlinie
(2014/61/EU) bzw. des TKG. Derzeit wird mit dem Entwurf des Gigabit Infrastructure Acts
eine Uberarbeitung der Richtlinie diskutiert.

2.2.3.2 Nachfrage und ARPU

Den durchschnittlichen Kosten steht ein durchschnittlicher Erlés pro Anschluss pro Zeit-
einheit gegeniber (average revenue per user oder ARPU). Die Erlése pro Anschluss
steigen dann, wenn die Zahlungsbereitschaft des Anschlussnutzers fur hochbitratige An-
schllsse steigt. Hier ist anzumerken, dass in Deutschland die Aufschlage fir hohe

19 Vgl. Godlovitch, I.; Plickebaum, T.; Held, C.; Kiesewetter, W.; Sabeva, D.; Strube Martins, S. (2017):
Best practice for passive infrastructure access, Bad Honnef, 19. April 2017, verfiigbar unter:
https://www.wik.org/fileadmin/Studien/2017/best-practice-passive-infrastructure-access.pdf, zuletzt ab-

gerufen am 27.09.2023.

20 Vgl. Einheitliches Materialkonzept und Vorgaben fiir die Dimensionierung passiver Infrastruktur im Rah-
men des geférderten Breitbandausbaus (Version 5.0.1) vom 24.02.2022, verfiigbar unter:
https://atenekom.eu/wp-content/uploads/2022/03/220224 Materialkonzept 5.0.1.pdf, zuletzt abgeru-

fen am 27.09.2023.

21 Vgl. Wernick, C. et al. (2018): Tiefbaukapazitaten als Engpass fur den FTTB/H-Ausbau? Studie fur den
BREKO e. V., Bad Honnef, November 2018, verfiigbar unter:
https://www.wik.org/fileadmin/Studien/2018/WIK-Tiefbaustudie.pdf, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.
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Bandbreiten im europaischen Vergleich besonders hoch sind22 und das Interesse an Gi-
gabitanschlissen dampfen. Darlber hinaus hangen die Erldse von der Take-up-Rate
ab.23

2.2.3.3 Adressierbarer Markt

Ob ein Marktzutritt rentabel ist, hangt auch davon ab, welche Wettbewerbssituation in der
betreffenden Region bzw. Kommune vorherrscht. Der adressierbare Markt wird durch die
Anzahl der Wettbewerber in einem Markt bestimmt. Wer in einer Region bereits tber
Bestandskunden verfiigt, kann ggf. hoffen, dass diese auf sein ausgebautes Netz migrie-
ren. Gerade fir ausbauende Netzbetreiber, die noch nicht Uber Bestandskunden verfi-
gen, hangt der flr sie erreichbare Marktanteil maf3geblich davon ab, ob in der betreffen-
den Region bzw. der einzelnen Kommune bereits andere Netzbetreiber einschliel3lich der
HFC-Anbieter Gigabitinfrastrukturen ausbauen wollen, die ggf. bereits Uiber Bestands-
kunden verfligen.

Der im Rahmen dieser Studie betrachtete Doppelausbau von Glasfaserinfrastrukturen
hat also besonders in dieser Konstellation Auswirkungen auf die Geschaftsplane der aus-
bauenden Unternehmen, wenn durch doppelte Netzinfrastrukturen und die damit verbun-
dene Verringerung des adressierbaren Marktes fiir ein einzelnes Unternehmen aus ihrer
Sicht keine angemessene Rendite mehr moglich ist. Darliber hinaus gibt es Gberall einen
bestimmten Anteil an Verbrauchern, die ohne einen Festnetzanschluss (,mobile-only‘)
oder ganz ohne Anschluss auskommen.

2.2.4 Modelle zur Beschreibung der Kosten des Netzausbaus

Nachfolgend werden modellbasierte Erkenntnisse herangezogen, um eine Indikation
Uber die Tragfahigkeit des Infrastrukturwettbewerbs zu erhalten und diese Erkenntnisse
nachfolgend bei der Clusterung von Ausbaufallen einzusetzen.

22 Vqgl. Knips, J., Wernick, C. und Tenbrock, S. (2022): Analyse von Angeboten auf gigabitfahigen Infra-
strukturen in Europa, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 485, Bad Honnef, Dezember 2022, S.16, verfigbar
unter:
https://www.wik.org/fileadmin/user_upload/Unternehmen/Veroeffentlichungen/Dis-
kus/2022/WIK_Diskussionsbeitrag Nr_485.pdf, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.

23 Insgesamt ist eine positive Nachfrageentwicklung aktiver FTTB/H-Endkundenanschliisse (Steigerung
der absoluten Anzahl Homes Activated von ca. 2,6 Mio. im Jahr 2021 auf 3,4 Mio. im Jahr 2022) zu
verzeichnen. Vor dem Hintergrund des hohen Ausbautempos sank jedoch die Take-up-Rate in diesem
Zeitraum von 29 Prozent in 2021 auf 26 Prozent in 2022. VVgl. Bundesnetzagentur (2023): Jahresbericht
Telekommunikation 2022, S. 16f, verfigbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Me-
diathek/Berichte/2023/JB_TK 2022.pdf? _blob=publicationFile&v=4, zuletzt abgerufen am
27.09.2023. Im Bericht wird argumentiert, dass die geringe Take-up-Rate dem hohen Versorgungsgrad
anderer leistungsfahiger Infrastrukturen wie VDSL-Vectoring und HFC-Netzen geschuldet ist, jedoch
davon ausgegangen, dass sich der FTTH/B-Anteil in den nachsten Jahren deutlich erhéhen wird (S.
17).
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Das WIK modelliert in unterschiedlichen Ansatzen die Kosten des Netzausbaus — mit
dem NGA-Modell seit vielen Jahren. Im Kontext des NGA-Forums hat das WIK im Jahr
2011 eine Studie vorgelegt, mit der erstmals die Kosten eines flachendeckenden Glasfa-
serausbaus fiir Deutschland modelliert wurden.24 Die Zielsetzung war die Bestimmung
der nétigen Investitionen, Penetrationsraten, Endnutzerpreise und Subventionen zur Er-
mittlung profitabler Netzabdeckung und von Flachendeckung mit NGA bei unterschiedli-
chen FTTB/H-Architekturen. Das NGA-Forum kam damals zu der Bewertung, dass die
Anstrengungen aller Netzbetreiber erforderlich seien, um die notwendigen Investitionen
zu realisieren und den Endkunden attraktive Dienstleistungen anzubieten. Ein Nebenei-
nander von mehreren Glasfaseranschlussnetzen sei wirtschaftlich keine sinnvolle Alter-
native. Der Aufbau von Glasfasernetzen erfordere selbst dort, wo dies grundsatzlich pro-
fitabel sei, eine sehr hohe Penetrationsrate. Dies unterstreiche die Notwendigkeit, unmit-
telbar mit dem Aufbau der neuen Netze angemessene Zugangsprodukte zu entwickeln
und bereit zu stellen, die das wettbewerbliche Engagement aller Marktpartner zur not-
wendigen Auslastung von Glasfasernetzen erméglichen.23 Seitdem wurde das Modell in
zahlreichen Forschungsprojekten und Studien verwendet und ausdifferenziert.26

Mit der bundesweiten Potenzialanalyse, die das WIK im Auftrag des BMDV erstellt hat,27
wurde das (maximale) Potenzial des eigenwirtschaftlichen Ausbaus (adressierbarer
Markt) in Rahmen der vordefinierten Ausbaugebiete auf Ebene der Verwaltungsgemein-
schaften und Gemeinden abgeleitet. Die Potenzialanalyse dient als Indikator flr die ge-
ographische Reichweite des eigenwirtschaftlichen FTTB/H-Ausbaus und im Umkehr-
schluss indiziert die Analyse einen etwaigen Bedarf an o6ffentlicher Férderung.

Okonomische Modelle, die den Glasfaserausbau analytisch erfassen, kénnen dazu die-
nen, Wirkungszusammenhange aufzuzeigen. Sie liefern beispielsweise Erkenntnisse
dariber, wie sich unterschiedliche Parametersetzungen von Kosten- und Nachfrage auf
die Wirtschaftlichkeit von Glasfaseranschllissen auswirken kénnen.

24 Vqgl. Implikationen eines flachendeckenden Glasfaserausbaus und sein Subventionsbedarf, verfiigbar
unter:
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Breitband/NGA NGN/NGA-
Forum/sitzungen/15teSitzung/NGAForum201109 WIKStudieFolien.pdf? _blob=publicationFile&v=2,
zuletzt abgerufen am 27.09.2023.

25 Vgl. Studie des WIK zum Thema ,Implikationen eines flachendeckenden Glasfaserausbaus und sein
Subventionsbedarf‘ — Einordnung durch das NGA-Forum, verfiigbar unter: https://www.bundesnetza-
gentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Breitband/NGA NGN/NGA-
Forum/sitzungen/15teSitzung/NGAForum 20110510 WIKStudieGlasfaserausbau.pdf? _blob=publi-
cationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.

26 Vgl. z. B. WIK Diskussionsbeitrage Nr. 423, 456, 460, 473, verfligbar unter:
https://www.wik.org/veroeffentlichungen/diskussionsbeitraege.

27 Vgl. Baischew, D., Sérries, B. und Zoz, K. (2023): Konzeption und Durchfihrung der Potenzialanalyse
des eigenwirtschaftlichen FTTB/H-Ausbaus in Deutschland, verfiigbar unter:
https://bmdv.bund.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Potenzialanalyse/bericht-zur-
potentialanalyse.pdf? _blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.
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Diese Modelle kénnen eine Indikation geben,
e wo Infrastrukturwettbewerb profitabel moglich ist,

e wo aus einer langfristigen Betrachtung nur ein Netzbetreiber eigenwirtschaftlich
ausbauen und profitabel des Netz betreiben kann und

e wo voraussichtlich ein FTTH-Netz nicht profitabel ausgebaut werden kann
(Fordergebiet).

Es wére zu erwarten, dass diese Uberlegungen zur Tragfahigkeit des Infrastrukturwett-
bewerbs sich auch in den Geschaftsplanen von ausbauenden Unternehmen wiederfin-
den.

Des Weiteren soll mit den Modellen der Frage nachgegangen werden, ob und welche
volkswirtschaftlichen Effekte sich im Hinblick auf die Reichweite des eigenwirtschaftli-
chen Ausbaus ergeben.

Da es sich um statische Modelle handelt, kdnnen sie die Dynamik eines Investitionswett-
bewerbs mit sequentiellem Marktzutritt oder Ankindigungsszenarien nicht abbilden. Die
Modellergebnisse lassen sich somit auch nicht dahingehend interpretieren, dass der ,first
mover“ auch der effizienteste Netzbetreiber sein wird, so dass er sich im Infrastruktur-
wettbewerb, soweit dieser durch eine nachtragliche doppelte Infrastruktur entsteht, in je-
dem Fall durchsetzt. Insbesondere sind die Modelle auch nicht geeignet, Gebiete flr ein
etwaiges ,Uberbauverbot* zu identifizieren.

Des Weiteren ist zu beachten, dass in bundesweiten Modellen nicht samtliche Kosten-
und Nachfrageparameter abgebildet werden kdonnen, die ein auf ein konkretes Ausbau-
gebiet zugeschnittener betreiberspezifischer Geschéaftsplan beinhaltet.28 Die Modelle
kénnen keine projektspezifische Ausbauplanung ersetzen.

2.2.4.1 NGA-Modell

2.2.4.2 Uberblick iiber das Modell

Mit dem NGA Modell bestimmt das WIK seit 2008 Uber verschiedene Modellgenerationen
die Investitionen der verschiedenen NGA Architekturen (FTTC, FTTB, FTTH und TV-
Kabel) mit unterschiedlichen Technologien (z. B.: VDSL, G.Fast; GPON, Ethernet Punkt-
zu-Punkt, DOCSIS 3.0 — 4.0) je Anschluss. Die Berechnung erfolgt je vorgegebenem
Gebiet Bottom-up von jeder zu versorgenden Adresse. Die Granularitat (GroRRe) der Ge-
biete kann eingestellt werden. In vielen Fallen und so auch hier gehen wir von den Daten
der ca. 8.000 Anschlussbereiche in Deutschland aus, fiir die beim WIK zuverlassige und

28 Solche Parameter sind Betreiber-spezifisch und beruhen auf Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen.
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sehr genaue Daten Uber die Trassenlangen, Gebaude, Haushalte und Gewerbekunden
und die durchschnittlichen Ausbaukosten je Trassenmeter vorliegen. Die Ergebnisse
kénnen dann Uber die einzelnen Gebiete nach vorgegebenen Kriterien29 zu Clustern ag-
gregiert werden.

Das NGA Modell bestimmt die Kosten des flachendeckenden NGA-Gesamtausbaus des
betrachteten Gebietes (Anschlussbereiches) als 100 Prozent Homes Passed und teilt
diese auf die zum Betrachtungspunkt kontrahierten und angeschlossenen Kunden (Ho-
mes Connected) auf. Die Kosten des Hausstiches, der hausinternen Verkabelung und
der CPE kdnnen parametergesteuert einbezogen werden. Mit Ausnahme der CPE wur-
den sie im Zusammenhang mit den in dieser Studie durchgeflihrten Rechnungen mit ein-
bezogen.30 Berechnet werden zunéchst die Investitionen des Ausbaus. Diese werden
Uber Abschreibungen, Zins-, Wartungs- und Betriebskosten sowie Kosten flir Vertrieb
und die Gemeinkosten auf die monatlichen Kosten je angeschlossenem Haushalt umge-
rechnet. D. h. in wiederholten Rechenlaufen werden je Prozent Marktpenetration die Kos-
ten pro Anschluss (in 1-Prozent-Schritten) bestimmt. Als typische Ergebnisse ergeben
sich stark degressive Kostenkurven, in denen die Fix-Kosten des Ausbaus fir 100 Pro-
zent Homes Passed auf eine steigende Zahl kontrahierter Kunden verteilt werden. Die
Kosten unterscheiden sich typischerweise je Gebiet, abhangig von der Besiedlungs-
dichte, genauer: abhangig von den Trassenkosten je Haushalt, die sich in den urbanen
und ruralen Gebieten deutlich voneinander unterscheiden.31 Bei urbanen Gebieten lie-
gen die Kostenkurven niedrig, bei dinn besiedelten Gebieten héher. Diese Zusammen-
hange sind in Abbildung 2-1 dargestellt.

29 Z.B.: Nach Besiedlungsdichte, nach statistischen Kriterien (NUTS-Ebenen), nach Verwaltungs-gebie-
ten. Die Grenzen der Anschlussbereiche decken sich nicht zwangslaufig genau mit den Grenzen ande-
rer Sortierkriterien. In diesen Fallen ndhern wir die Gebiete dadurch an, dass ein Anschlussbereich dem
Gebiet zugeordnet wird, in dem der gréRere Teil seiner Flache liegt.

30 Die hausinterne Verkabelung (inhouse cabling) wurde im NGA-Modell mit Werten zwischen 15,78€ und
849,32€ (Mittelwert: 86,02€) pro Anschluss (nicht pro Gebaude) berlcksichtigt. Dazu kommt der Haus-
anschluss (house connection) mit Werten zwischen 40,99€ und 318,63€ (Mittelwert: 189,26€) pro An-
schluss (nicht pro Gebaude). Die Werte entsprechen durchschnittlichen Erfahrungswerten des WIK aus
verschiedenen Modellierungsvorhaben in den unterschiedlichen Besiedlungsdichten Deutschlands.
Nicht beriicksichtigt wurden die Kosten der CPE, da die Kosten dafir in der Regel vom Endkunden zu
tragen sind.

31 Die Clusterbildung erfolgt daher haufig nach derartigen Kriterien.
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Abbildung 2-1:  Kosten je Kunde und Monat — kritischer Marktanteil als Grenze zur
Profitabilitat, Beispielgebiete

€ Kosten je Kunde und Monat
200

Marktanteil

180

160

Kritischer Marktanteil

140

120

100

80

60

ARPU

40

20

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

— 02224_1 02631 5 === (02683 3 em—ARPU

Quelle:  WIK.

Dort, wo die horizontale Gerade des durchschnittichen Umsatzes der Kunden32 die
durchschnittlichen Kosten des Anschlusses schneidet, ergibt sich der Punkt des kriti-
schen Marktanteils, der benétigt wird, um in einem Ausbaugebiet eigenwirtschaftlich (pro-
fitabel inkl. eines angemessenen Zinses) arbeiten zu kénnen. Wird dieser Punkt nicht
erreicht, arbeitet der Netzbetreiber defizitar, wird er Uberschritten, arbeitet er profitabel.

In der Regel ist nicht der Gesamtmarkt adressierbar, sondern es fallen beispielsweise
Kunden heraus, die nur Gber Mobilfunk kommunizieren oder keine Telekommunikation
wollen und deshalb keinen Anschluss bendétigen. Wir gehen im betrachteten Szenario
von einem adressierbaren Markt von 90 Prozent aus.33 Wenn der kritische Marktanteil
hinter der Grenze des adressierbaren Marktes liegt oder gar jenseits von 100 Prozent
Marktanteil, dann ist das vollstandige Gebiet nicht profitabel ausbaubar, sondern nur
Teile davon. Ist der kritische Marktanteil in einem Gebiet kleiner als der adressierbare
Markt, aber groRer als die Halfte des adressierbaren Marktes, dann kann dieses Gebiet
nur von einem Betreiber profitabel ausgebaut und langfristig versorgt werden. Liegt der

32 Average Revenue per User (ARPU) ist ein gewichtetes Mittel aller Kunden, sowohl der Privatkunden
als Single — Tripple Play als auch der Geschéftskunden.

33 Neben dem in diesem Kapitel abgebildet Szenario wurden noch zwei weitere Szenarien berechnet,
welche im Annex abgebildet werden. Dabei wurde ein moderateres und ein konservatives Szenario
berechnet. Die Szenarien unterscheiden sich zum einem beim adressierbaren Markt, zum anderen un-
terscheiden sie sich bei den Kosten von Einsparungen durch Mitverlegung und Mitnutzung.
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kritische Marktanteil unterhalb der Halfte des adressierbaren Marktes, aber oberhalb sei-
nes Drittels, kdnnen im Prinzip zwei Betreiber in dem Markt eigenwirtschaftlich profitabel
ausbauen und aktiv sein.

Das profitable Agieren eines Betreibers setzt immer voraus, dass er zumindest den Kkriti-
schen Marktanteil erreicht. Entsprechendes gilt auch fiir die anderen Betreiber in dem-
selben Gebiet. Bei starken Asymmetrien in den Marktanteilen in einem Gebiet (z.B. be-
dingt durch die Bestandskunden eines der Betreiber) kann es vorkommen, dass, obwohl
es 6konomischen Raum fir zwei oder mehr Betreiber gibt, nur ein Betreiber profitabel
arbeitet und die Ubrigen ihren kritischen Marktanteil aufgrund der Marktanteilsverteilung
nicht erreichen kdnnen.

Wenn der kritische Marktanteil oberhalb des adressierbaren Marktes liegt, kbnnen nur
Zuschusse von aulen, beispielsweise in Form von Subventionen oder als Erschliellungs-
kostenbeitrage die relevanten Kosten und damit den kritischen Marktanteil senken. Im
Forderkontext muss der Infrastrukturausbau Reserven fir die entbiindelte Nutzung pas-
siver Anschlussinfrastrukturen vorsehen, um ein Mindestniveau effizienten Wettbewerbs
sicherzustellen — als Ausgleich zum staatlichen Eingriff in den Markt.

Wir haben die Rechnungen im NGA-Modell fir alle etwa 8.000 Anschlussbereiche
Deutschlands durchgefiihrt und die Ergebnisse entsprechend der Zahl der parallel mog-
lichen eigenwirtschaftlich profitabel ausbauenden Betreiber mit eigener Infrastruktur farb-
lich gekennzeichnet. Jedes Polygon kennzeichnet die Flache des zugehoérigen An-
schlussbereiches.

2.2.4.3 Einordnung der Annahmen

Grundsatzlich beschreibt die fir den Workshop verwendete Modellparametrierung mit ei-
nem adressierbaren Marktanteil Gber alle Anschlussbereiche von 90 Prozent und der
Nutzung von Mitverlegung oder existierender Infrastruktur mit einer Ersparnis von 30 Pro-
zent auf den gesamten Trassenbau (im Hauptkabel- und Verzweigersegment) eine opti-
mistische Situation, in der es keinen marktanteilsgefestigten Kabel-TV (oder anderen)
Anbieter gibt und nur mobile-only Nutzer und TK-Verweigerer nicht adressierbar sind und
in der ein hohes Maf} von Infrastruktursynergien (Mitverlegung, Sharing) erreicht werden
kann (Abbildung 2-2). Dies fuhrt zu niedrigen Baukosten und einem hohen Kostenteiler.
Der kritische Marktanteil kann bei 90 Prozent liegen, um einen Ausbau noch profitabel
werden zu lassen. Neben dem optimistischen Szenario wurden erganzend ein moderates
und ein konservatives Szenario mit hoheren Ausbaukosten berechnet, die im Annex A
dargestellt sind.

Der hier vorgenommenen FTTH-Modellansatz gehen von einer Einfaser Punkt-zu-Punkt
Topologie aus. Die Kosten des Hausstichs und der hausinternen Verkabelung werden
berlcksichtigt, die etwaiger CPE nicht.
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Als ARPU wurde 45,- €/Monat angenommen, gemittelt aus den verschiedenen Kunden-
gruppen einschlieBlich Geschaftskunden.

Was spricht daflir, dass flr die Ausbaukosten in der Realitat glinstigere Bedingungen
vorherrschen als im Modell angenommen:

e Punkt-zu-Multipunkt (mit GPON) anstatt Punkt-zu-Punkt ist zumindest kurzfristig
etwas kostengunstiger.

¢ Die Modellbetrachtung bezieht sich ausschliel3lich auf die jeweilige Analyseein-
heit (Anschlussbereich bzw. Verbandsgemeinde) und bertcksichtigt keine kos-
tensenkenden Effekte, wenn benachbarte Anschlussbereiche gemeinsam ausge-
baut werden.

e Lokal kdnnen giinstigere Bedingungen hinsichtlich Kosten und Nachfrage als an-
genommen gelten, z.B. durch das Vorhandensein mitnutzbarer Luftverkabelung
oder durch die Existenz von geeigneten Kabelfiihrungssystemen in (neuen) Ge-
bauden.

Was spricht in der Realitat fir unginstigere Bedingungen als im Modell angenommen:

e Transaktionskosten, die beispielsweise mit dem Einholen der Eigentimerzustim-
mung fur den hausinternen Ausbau verbunden sind, werden im Modell vernach-
lassigt bzw. sind in den Kosten des Hausstiches ggf. unzureichend bericksichtigt.

¢ Hausinterne Verkabelungen kénnen im Durchschnitt hoher ausfallen als ange-
nommen (z.B. in denkmalgeschitzten Siedlungen).

¢ Wenn eine Vorvermarktung stattfindet, ist zumindest bis zu der flr den Ausbau
gesetzten Schwelle von Anfang an Nachfrage auf dem Netz. Es ist zu bertcksich-
tigen, dass weitere Marktanteilsgewinne, die die Auslastung und damit die Durch-
schnittskosten des Netzbetriebs pro Anschluss senken, erst mit der Zeit zu ge-
winnen sind und nicht von Anfang an unterstellt werden kdénnen. Dieser ,Ramp-
up’ ist in dem Steady State Ansatzes des NGA-Modells nicht abgebildet.

2.2.4.4 Darstellung der Modellergebnisse in kartographischer Form

Im Folgenden wird das Ergebnis unter den dargestellten Annahmen kartographisch dar-
gestellt. In den grauen Gebieten ist es unter den getroffen Annahmen nicht moglich,
100 Prozent der Anschlisse eigenwirtschaftlich auszubauen. In den hellblauen Gebieten
ist der vollstdndige Ausbau durch ein Unternehmen tragfahig, wahrend in den grun, gel-
ben und roten Gebieten zwei, drei, bzw. vier und mehr Netzbetreiber tragfahig Netze
betreiben konnen.
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Abbildung 2-2:  Optimistische Szenario: Adressierbarer Markt 90 %, Kostensenkung
beim Hauptkabelsegment 30 %, beim Verzweigersegment 30 %
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Quelle:  WIK, BMDV Workshop vom 22. Mai 2023.

Zwar erlauben nur wenige Gebiete, zwei (griin), drei (gelb) oder mehr (rot) Betreibern,
eigenwirtschaftlich parallele Infrastrukturen auszubauen. Allerdings sind dies Gebiete mit
hoher Bevolkerungsdichte, so dass diese einen erheblichen Teil der Haushalte umfassen
(vgl. Abschnitt 1.1.3). Das Balkendiagramm in Abbildung 2-2 zeigt, dass sich fast die
Halfte der Haushalte (48 Prozent) in Gebieten befinden, in denen gemal dem Modell
mehrere Infrastrukturen tragfahig sind. Weitere 43 Prozent der Haushalte leben in Ge-
bieten, die flachendeckend mit einem Glasfasernetz erschlossen werden kénnen und nur
9 Prozent der Bevolkerung leben in Gebieten, in den ein flachendeckendes Netz nicht
tragfahig ist, also nicht eigenwirtschaftlich aufgebaut werden kann. Auch in diesen Ge-
bieten kénnen jedoch ggf. Teile der Gebiete eigenwirtschaftlich ausgebaut werden.34

34 Die Reichweite des eigenwirtschaftliche Ausbaus wird explizit in der Potenzialanalyse untersucht, vgl.
Baischew, D.; Sdrries, B.; Zoz, K. (2022): Konzeption und Durchfihrung der Potentialanalyse des ei-
genwirtschaftlichen FTTB/H-Ausbaus in Deutschland, verfligbar unter:
https://bmdv.bund.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Potenzialanalyse/bericht-zur-
potentialanalyse.pdf? blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 27.09.2023. Eine grafische Darstel-
lung der Gebiete ist verfligbar unter:
https://bmdv.bund.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Potenzialanalyse/potenzialanalyse.html#
map_deutschland, abgerufen am 27.09.2023.
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Dabei ist zu beachten, dass im Modell die Nachfrager zu gleichen Anteilen auf die aus-
bauenden Unternehmen verteilt werden. Zwei Netzbetreiber kébnnen also nur profitabel
ausbauen, wenn sich die Marktanteile hinreichend gleichmafig aufteilen, so dass jeder
Netzbetreiber seinen kritischen Marktanteil erreicht. Bei einer stark asymmetrischen Ver-
teilung ist das zweite Netz ggf. nicht profitabel.

Eine asymmetrische Verteilung der Marktanteile ist wahrscheinlicher, wenn einer der aus-
bauenden Netzbetreiber bereits tber eine Kundenbasis auf dem Kupfernetz verfugt, die
auf die neue Infrastruktur transferiert werden kann. In diesem Zusammenhang spielen
auch bestehende Vorleistungsvertrage des marktbeherrschenden Netzbetreibers eine
Rolle, die einen Anreiz fir groRe alternative Diensteanbieter setzen, das Netz des Markit-
beherrschers zu nutzen. Die Monopolkommission hat in ihrem 2021er Sektorgutachten3
hervorgehoben, dass die "Commitment"-Vertrage den glasfaserausbauenden Wettbe-
werbern dauerhaft (grofe) Vorleistungsnachfrager entziehen.

Fur die Verteilung der Marktanteile ist weiterhin von wesentlicher Bedeutung, dass der
ausbauende Netzbetreiber Vorleistungsvertrage mit anderen Diensteanbietern ab-
schliefldt, um zusatzliche Nachfrage auf sein Netz zu bringen (,Open Access®).

2.2.5 PA-Modell

Mit dem PA-Modell wird ermittelt, welche Adressen von Privathaushalten, Gewerbe-
standorten und 6ffentliche Einrichtungen in Deutschland grundsatzlich eigenwirtschaftlich
mit Glasfaseranschlissen (FTTB/H) durch Netzbetreiber erschlossen werden kénnen.
Wahrend im NGA-Modell die Anschlusskosten sowie die laufenden Kosten des gesamten
adressierbaren Markts eines Gebietes berechnet werden, berechnet das PA-Modell die
Veranderung der Anschlusskosten eines Gebietes bei sukzessiver Herausnahme der je-
weils teuersten Anschlusse.

Im PA-Modell werden fir jeden Anschluss innerhalb der Verwaltungsgemeinschaft bzw.
Gemeinde die durchschnittlichen Investitionskosten pro Anschluss eines Glasfaseran-
schlussnetzes berechnet. Um die HOhe der Investitionskosten zu bestimmen, werden je
nach geografischer Lage unterschiedliche Tiefbaukosten pro Meter angenommen. Diese
Investitionskosten werden mit einer am Markt abgefragten Investitionsobergrenze vergli-
chen, zu der Telekommunikationsunternenmen Gebaude bzw. Haushalte und Gewerbe-
standorte theoretisch an ein Glasfasernetz anschlieRen wirden.

Die Investitionsobergrenze ist somit der Schwellenwert flr die durchschnittlichen Investi-
tionskosten pro Anschluss, zu dem der eigenwirtschaftliche Ausbau vorgenommen wird.
Damit wird die Einnahmeseite des Unternehmens implizit berticksichtigt. Eine zusatzliche

35 Vgl. Monopolkommission (2021): Telekommunikation 2021: Wettbewerb im Umbruch — 12. Sektorgut-
achten, verfligbar unter:
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/12sg_telekommunikation volltext.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 11.07.2023, Randziffer 43.
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Modellierung der Nachfrage (z. B. Modellierung von erwarteten Take-up-Raten oder des
durchschnittlichen Erléses pro Kunde) ist mit diesem Ansatz nicht notwendig, da dieses
Kalkdl in der Investitionsobergrenze steckt.

Es wird davon ausgegangen, dass die Investitionsobergrenze fir jede Verwaltungsge-
meinschaft bzw. Gemeinde gleich hoch ist, unabhangig von bestehendem Ausbau oder
der Nachfrage. Diese Annahme ist darin begriindet, dass langfristig der Bedarf an gi-
gabitfahigen Anschlissen und somit auch die Take-up-Raten steigen werden. Konkrete
Ausbauplane von Unternehmen kénnen daher anders ausfallen. Die Investitionsober-
grenze beschreibt somit die maximalen Durchschnittskosten pro Anschluss in einem Aus-
baugebiet, zu denen einen eigenwirtschaftlicher Ausbau noch stattfinden kann. Liegen
die Durchschnittskosten tUber dieser Grenze, werden das eigenwirtschaftliche Ausbauge-
biet und die darin liegenden Haushalte und Gewerbestandorte so weit reduziert, bis die
Investitionsobergrenze eingehalten wird. Dabei wird sukzessive der jeweils teuerste An-
schluss von Netz entfernt. Das heil’t, es wird fir jede der circa 22,1 Millionen Adressen
(Standorte eines Privathaushaltes oder Gewerbes) eine individuelle Grobnetzplanung
durchgefiihrt und fiir jede der 22,1 Millionen Grobnetzplanungen die Netzausbaukosten
mit der Anzahl der darin angeschlossenen Haushalte und Gewerbestandorte sowie der
Investitionsobergrenze verglichen. Der Anteil an Haushalten und Gewerbestandorten,
der preislich unterhalb der Investitionsobergrenze bleibt, wird als eigenwirtschaftliches
Ausbaupotenzial dargestellt.

Die Grobnetzplanung berticksichtigt Investitionen beim Tiefbau sowie in aktive und pas-
sive Technik. Dabei werden Investitionen im Verzweigersegment bis zum Endkunden, im
marktiiblichen Mischungsverhaltnis36 von ,Homes Passed“ und ,Homes Connected®, im
Hauptkabelsegment (Infrastruktur zwischen Ortszentrale (PoP) und Faserverzweiger
(FVz)) und in der Backbone-Infrastruktur modelliert. Investitionen fiir den Hausstich wur-
den also berticksichtigt, nicht jedoch fir die hausinterne Verkabelungen.

Um praxisnahe Daten zu Tiefbaukosten zu erhalten, wurde auf die Ergebnisse einer fir
die Erstellung der Potenzialanalyse37 durchgefiihrten Umfrage zurlickgegriffen. Dabei
wurden nationale und regionale Netzbetreiber sowie Ausbau- und Planungsunternehmen
zu den Kosten fir Tiefbauarbeiten und den maximalen Investitionsobergrenzen befragt.

36 Das hier angenommene Mischungsverhaltnis entspricht 50 Prozent Homes Connected und 50 Prozent
Homes Passed. Bei den 50 Prozent Homes Passed wurde zuséatzlich differenziert. Dieses Verhaltnis
entspricht auch der aktuellen FTTB/H-Versorgung gemall dem Jahresbericht 2022 der Bundesnetza-
gentur, obgleich sich die Terminologie leicht abweicht. Vgl. Baischew, D., Sérries, B., Zoz, K. (2022):
Konzeption und Durchflihrung der Potentialanalyse des eigenwirtschaftlichen FTTB/H-Ausbaus in
Deutschland, S. 9f, verfligbar unter:
https://bmdv.bund.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Potenzialanalyse/bericht-zur-
potentialanalyse.pdf? _blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 27.09.2023; sowie Jahresbericht
Telekommunikation 2022, Bundesnetzagentur, S. 16, verfligbar unter: https://www.bundesnetza-
gentur.de/SharedDocs/Mediathek/Berichte/2023/JB_TK 2022.pdf? _blob=publicationFile&v=4,
zuletzt abgerufen am 27.09.2023.

37 Vgl
https://bmdv.bund.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Potenzialanalyse/potenzialanalyse.html#
map_deutschland, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.
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Die Umfrage umfasste sowohl bundesweit als auch regional tatige Unternehmen, um eine
breite Datengrundlage fir die Analyse zu gewahrleisten. Basierend auf den Umfrageer-
gebnissen wurden Durchschnittswerte flir verschiedene Gebietskategorien ermittelt. Da-
bei wurden eher konservative Werte verwendet, was hohere Tiefbaukosten und niedri-
gere Investitionsobergrenzen bedeutet.

Neben der Grobnetzplanung sind auch Daten zum tatsachlichen Ausbau in die Analyse
eingeflossen. Zum einen wurden Ausbaudaten von Netzbetreibern zur Validierung des
Modells herangezogen, zum anderen wurden Daten zum bereits erfolgten Ausbau zur
Anpassung verschiedener Kostenparameter des Netzausbaus verwendet, um diese an
das tatsachliche Ausbauverhalten anzunahern. Somit werden bereits getatigte Investiti-
onen in Glasfaserinfrastrukturen im Hauptkabelsegment sowie bei der Backbone-Infra-
struktur berlcksichtig.

Eine ausfihrlichere Dokumentation der dem PA-Modell zugrundeliegenden Grobnetzpla-
nung, der Kostenparameter, der Investitionsobergrenze, des Umfanges sowie der Me-
thodik sind &ffentlich zuganglich.38

Mit Hilfe dieses Modells kann nicht nur der Anteil der eigenwirtschaftlich erschlieRbaren
Adressen abgeschatzt werden, sondern auch die Kosten pro Anschluss. Die Reichweite
des eigenwirtschaftlichem Ausbaus wurde hier im Modell auf die lukrativsten 98 Prozent
der Haushalte begrenzt. Hinweise auf die Anzahl von Infrastrukturen bzw. Wettbewerber
je Ausbaugebiet lassen sich ableiten, wenn die Investitionsobergrenze, d. h. die maxima-
len Durchschnittskosten je Anschluss innerhalb eines Ausbaugebietes, halbiert, gedrittelt
oder geviertelt wird. Sofern bei einer Halbierung (Drittelung) der durchschnittlichen Inves-
titionen, die sich daraus ergebene Investitionssumme noch unter den durchschnittlichen
Kosten flr die betrachteten Anschliisse liegt, spricht einiges dafir, dass in einer solchen
Verwaltungsgemeinschaft bzw. Gemeinde zwei (drei) Netze von den Netzbetreiber als
wirtschaftlich tragfahig eingestuft werden.39

Kann ein Gebiet nach Teilung der maximalen Durchschnittskosten je Anschluss immer
noch eigenwirtschaftlich ausgebaut werden, so ist dies ein Indikator dafir, dass Infra-
strukturen mehrerer Wettbewerber tragfahig und damit potenziell erwartet werden kon-
nen, selbst wenn sich die Netzinfrastrukturen vollstandig tUberlappen. Sofern jedoch die
Durchschnittsinvestitionen oberhalb der Investitionsgrenze des ausbauenden Netzbetrei-
bers liegen, ist zu erwarten, dass im Falle des angekiindigten oder tatsachlichen Uber-
baus die Anzahl der eigenwirtschaftlich ausbaubaren Adressen reduziert wird.

38 Vgl. Baischew, D., Sorries, B., Zoz, K. (2022): Konzeption und Durchfiihrung der Potentialanalyse des
eigenwirtschaftlichen FTTB/H-Ausbaus in Deutschland, verfligbar unter:
https://bmdv.bund.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Potenzialanalyse/bericht-zur-
potentialanalyse.pdf? blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 27.09.2023.

39 Auch hier wurde im Modell eine gleiche Verteilung der Nachfrager auf die Wettbewerber angenommen.
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Das Ergebnis dieser Betrachtung ist in Abbildung 2-3 kartografisch dargestellt. Alle grau
eingefarbten Polygone sind Gebiete mit einer eigenwirtschaftlichen Ausbauquote (EWA-
Quote) unter 98 Prozent40. In diesen Gebieten ist ein eigenwirtschaftlicher Vollausbau
der gesamten Verwaltungsgemeinschaft bzw. Gemeinde nicht zu erwarten. Es wird dort
vielmehr davon auszugehen sein, dass sich der eigenwirtschaftliche Ausbau vor allem
auf Kerngebiete innerhalb der Verwaltungsgemeinschaft bzw. Gemeinde beschrankt,
und der Anschluss von Aufienhéfen oder weiter vom Kern gelegene kleinere Ortschaften
nicht mehr profitabel fir das Unternehmen ist, selbst nicht in Mischkalkulation mit den
lukrativen Ortsteilen. Damit ist auch eine vollstandige Verdoppelung eines Netzes, wel-
ches das gesamte Gebiet umfasst, also auch unrentable Aulenhéfe und Ortschaften,
unwirtschaftlich. Innerhalb dieser Ausbaugebiete ware es jedoch ggf. moglich, dass in
einzelnen (Orts-)Teilen mehrere Infrastrukturen wirtschaftlich betrieben werden kdénnen.
Sollte dies jedoch der Fall sein, wurde sich das Quersubventionierungspotenzial der pro-
fitableren Kerngebiete fiir die weniger profitablen Randgebiete verringern, weil nicht mehr
samtliche lukrativen Anschlisse von einem Netzbetreiber betrieben werden.

Im PA-Modell werden durchschnittliche Ausbaukosten pro Haushalt berechnet. Liegen
die durchschnittlichen Ausbaukosten pro Haushalt oberhalb der Investitionsgrenze, dann
ist ein vollstandiger Ausbau unwahrscheinlich. Durch die Betrachtung der durchschnittli-
chen Anschlusskosten finanzieren gunstigere Anschlisse (Anschlisse unterhalb des
Durchschnitts) teurere Anschliisse (Anschllsse oberhalb des Durchschnitts), in dem sie
die Durchschnittskosten pro Anschluss des Ausbaugebietes driicken (Quersubventionie-
rung). Werden Anschlisse, welche unterhalb des Durchschnittes liegen, Gberbaut, kén-
nen diese nicht mehr (vollstdndig) zu Senkung des Durchschnittes beitragen, denn in
diesen Gebieten kénnen wegen des Uberbaus weniger Kunden gewonnen werden. So-
mit steigen die Durchschnittskosten pro Adresse in diesem Gebiet. Steigen diese Durch-
schnittskosten Uber die Investitionsobergrenze, kann nicht mehr von einer vollstandigen
ErschlieBung des Ausbaugebietes ausgegangen werden. Dies gilt bereits, wenn das Ge-
biet eine EWA-Quote unterhalb von 98 Prozent aufweist.

In der Folge verringert sich der Anteil der eigenwirtschaftlich erschlieBbaren Anschlisse
(EWA-Quote) in diesem Gebiet. Der Infrastrukturwettbewerb kann unter diesen Rahmen-
bedingungen somit den zur Sicherstellung einer Vollversorgung mit FTTB/H-Anschllissen
ggf. erforderlichen Foérderbedarf erhohen.

40 Bei der konkreten Darstellung des eigenwirtschaftlichen Ausbaupotenzials wird eine Obergrenze von
98 Prozent festgelegt. Die Obergrenze spiegelt das Marktverhalten dahingehend wider, dass Netzbe-
treiber in der Regel nicht alle Anschliisse in einer Gemeinde oder Verwaltungsgemeinschaft mit Glas-
faser versorgen.
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Abbildung 2-3: PA-Modell, Anzahl Infrastrukturen abgeleitet aus den Berechnungen
bezogen auf Verwaltungsgemeinschaften

Anzahl Infrastrukturen
| max. 1; EWA-Quote <98%

1; EWA-Quote =98%
[ 2; EWA-Quote =98%
3; EWA-Quote =98%
- 4 oder mehr; EWA-Quote =98%

In Prozent der Haushalte:

g 0 29% |
z % 1 3% |
£%@ 2undmehr 19% | 8% [ 8% |
£ 0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40%

Quelle:  WIK, BMDV Workshop vom 22. Mai 2023; Kartenmaterial © GeoBasis-DE / BKG (2020)
Lizenz: dI-de/by-2-0.

Im PA-Modell zeigt sich, dass ein Anteil von 35 Prozent der Haushalte und Unternehmen
in Gebieten angesiedelt sind, in denen mehrere Netze profitabel Uber die gesamte Ver-
waltungsgemeinschaft hinweg betrieben werden kénnen — mithin ein Wert von etwa ei-
nem Drittel der Haushalte und Unternehmen.

2.2.6 Aussagen der Modelle

Das NGA-Modell und das PA-Modell kommen zum Einsatz, um die Annahmen von Markt-
teilnehmern hinsichtlich der Tragfahigkeit mehrerer Netzinfrastrukturen zu prifen. Damit
gewinnen wir auch Erkenntnisse fir die Gruppierung von Uberbauféllen:

e Es gibt einerseits Ballungsrdume, in denen Infrastrukturwettbewerb und damit
mehrere Infrastrukturen tragfahig sind, soweit sich Marktanteile hinreichend sym-
metrisch auf alle Netzbetreiber verteilen, so dass jeder seinen kritischen Markt-
anteil erreichen kann. Fallen Uberbaufalle in diese Gebiete, sind sie aus 6kono-
mischer Sicht nicht problematisch, sondern als effizienter Infrastrukturwettbewerb
anzusehen.
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e Andererseits ist in vielen Verwaltungsgemeinschaften bzw. Gemeinden héchs-
tens ein Netz langfristig 6konomisch tragfahig. Dies gilt auch bei Annahmen, die
den Ausbau und somit den Infrastrukturwettbewerb tendenziell begtinstigen. Fal-
len Uberbaufille in diese Gebiete, so kénnen aus ékonomischer Sicht Probleme
dahingehend entstehen, dass der Infrastrukturwettbewerb zu einer geringeren
Reichweite des eigenwirtschaftlichen Ausbaus fuhrt.

o Fur die 6konomische Bewertung ist es relevant, ob die ausbauenden Unterneh-
men ihre kritischen Marktanteile im jeweiligen Gebiet erzielen kénnen. Insofern
sollte die nachfolgende Prifung auch darauf abstellen, ob es Randbedingungen
gibt, die die Verteilung von Marktanteilen beeinflussen.

¢ Wenn es zu doppeltem Ausbau in einem Gebiet gekommen ist, in dem langfristig
nur ein Netz 6konomisch tragfahig ist, kann es zu Verdrangungseffekten und einer
Konsolidierung der Eigentimerstruktur der Netze kommen.

e Wenn es zu doppelten Ausbau in einem Gebiet kommt, in dem langfristig kein
flachendeckendes Netz zu erwarten ist, wird doppelter Ausbau, den ggf. teilweise
moglichen eigenwirtschaftlichen Ausbau reduzieren und somit die Notwendigkeit
der Forderung erhdhen.

Das NGA-Modell und auch das PA-Modell zeigen unter den jeweiligen Annahmen auf
und geben somit eine Indikation, wo langfristig ein Infrastrukturwettbewerb erwartet wer-
den kann und wo die Grenzen eines effizienten Infrastrukturwettbewerbs liegen: Je héher
die durchschnittliche Kosten pro Anschluss sind, desto weniger sind parallele Netze 6ko-
nomisch tragfahig. Dies gilt vor allem fiir Gemeinden in suburbanen und landlichen Re-
gionen Deutschlands. Insbesondere in urbanen Gebieten kann langfristig mit tragfahigem
Infrastrukturwettbewerb gerechnet werden kann.

Im Umkehrschluss erlauben die Modelle jedoch keine Aussage, ob und in welchen Ge-
bieten Uberbau kategorisch untersagt werden sollte. Dies ergibt sich bereits aus der Sen-
sitivitat der Modellergebnisse in Abhangigkeit von der Parametrisierung. Darlber hinaus
kénnen weitere in den Modellen unberticksichtigte Faktoren wichtig sein.

2.3 Kategorisierung von Uberbaufillen

Neben der grundsatzlichen Betrachtung der Tragfahigkeit eines effizienten Infrastruktur-
wettbewerbs im vorangegangen Kapitel werden in diesem Kapitel konkrete Uberbaufélle
ausgewertet. Dabei wird eine Systematik entwickelt, die unterschiedliche Fallverlaufe von
Uberbau darstellt. Zusatzlich werden die konkreten Uberbaufélle in den Kontext des
NGA-Modells und des PA-Modells gesetzt um ableiten zu kénnen, welche konkreten
volks- und betriebswirtschaftlichen Auswirkungen zu erwarten sind.



CONSULT Doppelausbau bei Glasfasernetzen — Okonomische Analyse 25

2.3.1 Empirische Grundlage

Empirische Grundlage fir den Workshop am 22.05.2023 als auch fiir diesen Bericht sind
Uberbaufille, die Telekommunikationsunternehmen und -verbande bis zum 16.05.2023
an die WIK-Consult Gbermittelt haben. Es wurden nur diejenigen Falle einbezogen, bei
denen die von uns erhobenen Falldefinitionen vollstandig nachgezeichnet werden konn-
ten. Die Anzahl der Falle bezieht sich dabei zumeist auf Gemeinden und in wenigen Fal-
len auf Verwaltungsgemeinschaften.

Insgesamt liegen 93 Falle von 14 unterschiedliche Unternehmen vor. Dabei sind neun
Flachenlander sowie ein Stadtstaat vertreten. In der weit Uberwiegenden Zahl der Falle
war die Telekom Deutschland oder die Glasfaser Plus beteiligt. Die Analyse der unter-
schiedlichen Falle dient dabei nur der Identifizierung von typischen Fallverlaufen. Die ein-
zelnen Falle selbst werden im Rahmen dieser Studie nicht im konkreten beleuchtet, son-
dern nur in aggregiert Form abstrakt bewertet.

Bei den ausgewerteten Fallen handelt es sich weder um eine vollstandige Auflistung aller
bekannten Falle noch um eine reprasentative Stichprobe von Glasfaserinfrastrukturpro-
jekten.

Groflenordnungen von betriebs- oder volkswirtschaftlichen Auswirkungen lassen sich so-
mit nicht abschatzen. Auch kénnen keine Rickschllisse gezogen werden, ob bestimmte
Unternehmen oder Unternehmensformen besonders oft oder besonders selten in Uber-
bau involviert sind. Ein Grund, warum die Telekom Deutschland und Glasfaser Plus be-
sonders oft in dieser Stichprobe vorkommen, kdénnte auRerdem dem Fakt geschuldet
sein, dass diese Unternehmen besonders viele Ausbauprojekte Uber ganz Deutschland
haben.

Es ist auch hervorzuheben, dass sich die Differenzierung der Falle, z. B. ob sich ein Un-
ternehmen aus einem Glasfaserinfrastrukturprojekt zuriickgezogen hat, auf den Stand
Mitte Mai 2023 bezieht. Damit handelt es sich bei den Verteilung der Ubermittelten Falle
in diesem Bericht um eine ,Momentaufnahme®. Die Falle wurden auch nicht im Zeitverlauf
untersucht. Besonders die Reaktionen des ,ersten” Unternehmens auf die Uberbau(-an-
kiindigung) kann sich tber die Zeit hinweg verandern.

Aus der Stichprobe konnen jedoch abstrakte Falltypen abgeleitet werden um eine Syste-
matik zur Definition unterschiedlicher Fallverldufe zu entwickeln. Das Verbinden der un-
terschiedlichen Fallverlaufe mit den in Kapitel 2.2 vorgestellten Modellen zur Abschat-
zung der Tragfahigkeit von Infrastrukturwettbewerb ermdglicht eine Bewertung von Fall-
verlaufen in Kombination mit der lokal vorliegenden Tragfahigkeit paralleler Glasfaserin-
frastrukturen. Somit kénnen Abschatzungen der Auswirkungen von Uberbau auf den ei-
genwirtschaftlichen Ausbau und maéglicher Gigabitférderung vorgenommen werden. Auf
diese kann die nachfolgende rechtliche Beurteilung abgestellt werden.
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2.3.2 Uberbaudefinition

Uberbau im Sinne dieses Gutachtens liegt vor, wenn ein Unternehmen zusatzlich zu einer
bestehenden Glasfaserinfrastruktur bis zum Endkunden eines anderen Unternehmens
eine weitere Glasfaserinfrastruktur bis zum Endkunden errichtet. In diesem Fall sprechen
wir von tatséchlichem Uberbau. Damit lehnen wir uns an die Definition des TKG gem.
§ 3 Nr. 66 an, beziehen sie aber ausschlielich auf Glasfaserinfrastrukturen.41

Es werden also nur Glasfaserprojekte betrachtet, die bis zum Endkunden reichen (Fiber-
to-the-Building (FTTB) oder Fiber-to-the-Home (FTTH)). Somit liegt kein Uberbau vor,
wenn eine Glasfaserinfrastruktur zum Endkunden zusatzlich zu einem bestehenden Hyb-
rid-Fiber-Coax (HFC)-Netz oder Fiber-to-the-Curb (FTTC)-Netz geplant, gebaut oder in
Betrieb ist.

Als geplanter Uberbau bzw. Uberbauankiindigung werden Szenarien bezeichnet, in de-
nen ein Unternehmen zusatzlich zu einem geplanten Glasfaserinfrastrukturprojekt bis
zum Endkunden eines anderen Unternehmens oder zusatzlich zu einer bestehenden
Glasfaserinfrastruktur bis zum Endkunden eines anderen Unternehmens eine weitere
Glasfaserinfrastruktur bis zum Endkunden ankiindigt.

41 Vgl. TKG §3 Begriffsbestimmungen, Nr. 66: ,Uberbau“ die nachtrégliche Dopplung von Telekommuni-
kationsinfrastrukturen durch parallele Errichtung, soweit damit dasselbe Versorgungsgebiet erschlos-
sen werden soll.



CONSULT Doppelausbau bei Glasfasernetzen — Okonomische Analyse 27

Uberbau liegt auch dann vor, wenn sich geplante oder ausgebaute Adressen beider Glas-
faserinfrastrukturprojekte Uberschneiden. Somit kénnen die Glasfaserinfrastrukturpro-
jekte bis zum Endkunden unterschiedliche Adressen umfassen, solange es eine Mehr-
fachabdeckung gewisser Adressen gibt.

Es liegt hingegen kein Uberbau vor, wenn zwei Unternehmen in unterschiedlichen, be-
nachbarten Ausbaugebieten Glasfaserinfrastruktur bis zum Endkunden planen, bauen
oder betreiben und sich diese Gebiete in keiner Adresse schneiden.

Bei dem Ausbauvorhaben des ,zweiten® Unternehmens handelt es sich immer um ein
eigenwirtschaftliches Vorhaben, bei dem keine Fordergelder zur Unterstlitzung des Gi-
gabitausbaus des Bundes verwendet werden, da die Férderung des Bundes zur Unter-
stiitzung des Gigabitausbaus Uberbau von bereits bestehen Glasfaserinfrastrukturen
zum Endkunden ausschlieRt.42

2.3.3 Falldefinitionen

Aus der Auswertung der Ubermittelten Falle wurde eine Systematik zur Definition von
unterschiedlichen Typen von Uberbaufallverlaufen entwickelt. Diese Fallunterscheidun-
gen ermdglicht eine gewisse qualitative Abschatzung der volks- und betriebswirtschaftli-
chen Auswirkungen von Uberbau.

Uberbau kann in den unterschiedlichsten Konstellation vorkommen. Um die daraus re-
sultierende Komplexitat eindammen zu kdénnen, wird vereinfachend angenommen, dass
ein ,erstes Unternehmen von einem ,zweiten“ Unternehmen tberbaut wird. Die Defini-
tion der Falle erfolgt aus der Perspektive des ,ersten” Unternehmens, welches von einem
,zweiten“ Unternehmen tiberbaut wird, bzw. Uberbau angekiindigt wurde.

Grundsatzlich wird unterschieden, ob sich das Gebiet in der Ausbauplanung des ,ersten”
Unternehmens befindet (Fallverlauf 1: Ankiindigungsphase) oder ob bereits mindestens
eine Glasfaserinfrastruktur bis zum Endkunden vorhanden ist (Fallverlauf 2: Bau-/Be-
triebsphase).

Im ,Fallverlauf 1: Ankiindigungsphase® liegt eine Ausbauankiindigung des ,ersten“ Un-
ternehmens fiir das Gebiet vor. In diesen Fallen fihrt dort typischerweise das ,erste” Un-
ternehmen eine Vorvermarktung durch. Ein ,zweites“ Unternehmen kindigt dann entwe-
der den Uberbau des gesamten Gebietes (Fallverlauf 1.1) oder den Uberbau nur einzel-
ner Teile des Gebietes (Fallverlauf 1.2) an. Da sich das ,erste Unternehmen noch in der
Ankiindigungsphase befindet, kann es auf die Uberbau(-ankiindigung) des ,zweiten“ Un-
ternehmens reagieren. Die Reaktion des ,ersten“ Unternehmens kann darin bestehen,

42 Vqgl. Bundesministeriums fir Digitales und Verkehr, Richtline ,Forderung zur Unterstiitzung des Gi-
gabitausbaus der Telekommunikationsnetze in der Bundesrepublik Deutschland“ vom 31.03.2023 (Gi-
gabit-Richtline 2.0).
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die bisherige Ausbauankiindigung aufrechtzuerhalten, die Anzahl der geplanten Adres-
sen und Teile in dem Gebiet zu reduzieren, oder sich ganz aus dem geplanten Ausbau-
gebiet zurtickzuziehen.

Abbildung 2-4:  Fallverlauf 1: Ankiindigungsphase des ,ersten Unternehmens

1.1.1: Reaktion ,erstes”
Unternehmen: kein Rickzug

: , 1.1.2: Reaktion ,erstes”
115 PEssElos el Unternehmen: Teilrlickzug

Fallverlauf 1:

Ankiindigungs- 1.1.3: Reaktion ,erstes”
phase erstes Unternehmen: Rickzug

Unternehmen:

Im Gebiet findet 1.2.1: Reaktion ,erstes”
ggf. Vorver- Unternehmen: kein Riickzug

marktung statt

1.2: Nur einzelne 1.2.2: Reaktion ,erstes"
Teile des Gebietes Unternehmen: Teilrlckzug

1.2.3: Reaktion ,erstes”
Unternehmen: Rickzug

Quelle:  WIK-Consult.

Im ,Fallverlauf 2: Bau-/Betriebsphase” wird das Gebiet bereits von einem ,ersten“ Unter-
nehmen ausgebaut beziehungsweise betrieben. Im Vergleich zu den Fallen in ,Fallver-
lauf 1“ kann hier das ,erste* Unternehmen nicht auf die Uberbau(-ankiindigung) eines
,Zweiten“ Unternehmens reagieren. Daher wird in diesem Fallverlauf lediglich weiter un-
terschieden, ob es sich bei dem im Bau bzw. im Betrieb befindlichen Glasfaserinfrastruk-
turprojekt des ,ersten” Unternehmens um ein eigenwirtschaftliches Projekt handelt oder
ob es sich um ein gefordertes Projekt handelt, das tUberbaut wird.

Abbildung 2-5:  Fallverlauf 2: Bau-/Betriebsphase

2.1: Eigenwirtschaftliches
Ausbauprojekt des "ersten"
Fallverlauf 2: Unternehmens

Bau-/Betriebsphase erstes Unternehmen:

Das Gebiet wird bereits ausgebaut oder
befindet sich bereits in Betrieb (keine
Reaktion moglich)

2.2: Gefordertes Ausbauprojekt
des "ersten" Unternehmens

Quelle:  WIK-Consult.
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2.3.4 Darstellung der Gbermittelten Uberbaufalle nach den Falldefinitionen

Fir den Endbericht wurden die Uberbaufélle einer erneuten Priifung unterzogen, so dass
die Anzahl der Falle und deren Fallunterscheidung von den im Workshop vom 22.05.2023
vorgestellten Fallverlaufen abweichen kann. Neue Falle wurden nicht bericksichtigt und
eine Aktualisierung bezuglich des Projektstandes vorhandene Falle wurde nicht durch-
geflhrt.

In allen Fallen wurde Uberprift, ob ,Uberbau“ vorliegt (gemaR der Definition in Kapi-
tel 2.3). Bei Fallen des ,Fallverlaufes 1: Ankiindigungsphase” wurde Uberpriift, ob das
,zweite“ Unternehmen dasselbe Gebiet oder nur Teile davon anschlie3t. Dabei wurde auf
dffentliche Ausbauankiindigungen zuriick gegriffen. Ob es sich beim ,Uberbau® nur ein-
zelner Gebiete tatsachlich um besonders lukrative, d. h. dicht besiedelte Kernbereiche
einer Gemeinde handelt (,Cherry-Picking“), wurde auf Basis des Modells der Potenzial-
analyse untersucht.43

Fir die Fallunterscheidung bei der Reaktion des ,ersten“ Unternehmens, also ob es an
der Planung festhalt, nur Teile ausbaut oder sich komplett zurtickzieht, wurden ebenso
offentliche Quellen herangezogen (Projektstatus auf der Webseite der Unternehmen,
Pressemitteilungen, Zeitungsberichte etc.).

Bei der Fallunterscheidung der Ubermittelten Falle handelt es sich in diesem Bericht um
eine ,Momentaufnahme®, d. h. die Falle werden nicht im Zeitverlauf untersucht. Beson-
ders die Reaktionen des ,ersten* Unternehmens auf die Uberbau(-ankiindigung) kann
sich im Uber die Zeit hinweg verandern.

Zur Veranschaulichung: Im ,Fallverlauf 1: Ausbauankindigung® flhrt das ,erste” Unter-
nehmen zum Beispiel eine Vorvermarktung durch. Wenn die Uberbau(-ankiindigung) ei-
nes Wettbewerbers wahrend dieses Zeitraumes geschieht, kann es sein, dass das ,erste”
Unternehmen an der Vorvermarktung festhalt und weiterhin die Endkunden sammelt.
Eine Reaktion, ob sich das ,erste” Unternehmen aus dem Gebiet zurlickzieht, erfolgt
dann nicht sofort nach der Uberbau(-ankiindigung) des zweiten Unternehmens, sondern
kdnnte vom Erreichen der notwendigen Vorvermarktungsquote abhangig gemacht wer-
den.

Die Fallunterscheidung in ,Fallverlauf 1.2 ,Uberbau(-ankiindigung) nur einzelner Teile
des Gebietes® vom ,zweiten® Unternehmen®, kann sich Uber die Zeit hinweg ebenso ver-
andern, in dem das ,zweite” Unternehmen Gber die Anklndigung hinaus, z.B. zu einem

43 Konkret wurde fir jeden innerdrtlichen Bereich, basierend auf Polygonen fiir bebaute Gebiete aus dem
Kartenprodukt WIGeoStreet von WIGeoGIS (Stand Juli 2021), geprift ob es sich aufgrund der Sie-
dungsstruktur (Trassenlange je Haushalt und Unternehmensstandort basierend auf der fiir die Potenzi-
alanalyse durchgefiihrten Grobnetzplanung) um ein besonders lukratives Gebiet handelt.
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spateren Zeitpunkt, mehr Adressen anschlief3t als urspriinglich angekuindigt. Der zeitliche
Aspekt kann daher beim so genannten ,Cherry-Picking” nicht beachtet werden.

Das Flussdiagramm in Abbildung 2-6 zeigt die Zuordnung der 93 Falle. In der uns vorlie-
genden Stichprobe befinden sich ca. 70 Prozent der Gemeinden in der Ankindigungs-
phase. Das bedeutet, dass in diesen Gemeinden noch kein faktischer Uberbau stattge-
funden hat, sondern lediglich der Uberbau im Raum steht. Bei knapp 30 Prozent dieser
Gemeinden handelt es sich um Falle, in denen das Ausbauvorhaben des ,ersten” Unter-
nehmens mehr Anschlisse vorsieht als das Vorhaben des ,zweiten® Unternehmens. Der
aktuelle Stand des Vorhabens des ,zweiten“ Unternehmens fokussiert sich dabei nur auf
besonders lukrative Kernteile, wahrend das ,erste“ Unternehmen plant, die gesamte Ge-
meinde, oder zumindest weitere Gebiete mitanzuschlieRen.44

In rund drei Vierteln der Falle halt das ,erste“ Unternehmen trotz der (angekiindigten)
Uberbauung durch das ,zweite“ Unternehmen an seiner urspriinglichen Ausbauplanung
fest, wobei hier eine endgliltige Entscheidung aufgrund der laufenden Vorvermarktung in
vielen Fallen noch ausstehen kann. In knapp einem Viertel der Falle hat das ,erste” Un-
ternehmen das Ausbauvorhaben bereits teilweise oder vollstandig aufgegeben.

Tatséachlicher Uberbau, liegt in ca. 30 Prozent der (ibermittelten und ausgewerteten Falle
vor. Dabei handelt es sich zum gréfliten Teil um eigenwirtschaftliche Ausbauprojekte des
Lersten“ Unternehmens, wobei auch drei Falle Gbermittelt wurden, in denen ein geférder-
tes Gebiet vom ,zweiten® Unternehmen tberbaut wird.

Der Fakt, dass sich ca. 70 Prozent der Ubermittelten Falle auf die blofte Anklindigung des
Uberbaus beziehen, lasst darauf schlieBen, dass vor allem die Ankindigung des Uber-
baus von den Marktteilnehmern als problematisch angesehen wird.

44 Hier der erneute Hinweise, dass das ,zweite“ Unternehmen auch zu einem spateren Zeitpunkt noch
weitere Gebdude, auch in weniger lukrativen Gebieten, eigenwirtschaftlich anschlieRen koénnte, dies
aber in der hier vorgenommen ,Momentaufnahme* nicht ersichtlich ist. Ebenso kann die Ausbauankiin-
digung des ,ersten“ Unternehmens nur als Ankiindigung gewertet werden. Ob das ,erste” Unternehmen
dann tatsachlich das angekiindigte Gebiet komplett ausbaut, Iasst sich in der ,Momentaufnahme* nicht
abschlie3end beurteilen.
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Abbildung 2-6:  Flussdiagramm — Einordnung der tbermittelten Falle

Dasselbe Gebiet: 47 Kein Riickzug: 49

Ankindigungsphase: 66

Teilrtickzug: 10
"Cherry-Picking": 19

Gesamt: 93

Rickzug: 7
Bau-/Betriebsphase: 27

Eigenwirtschaftliches Ausbauprojekt: 24

Geforderts Ausbauproiekt: 3

Quelle:  Ubermittelte Falle zu Uberbau.

2.3.5 Ubermittelte Uberbaufille im Kontext der Modelle

In diesem Kapitel soll untersucht werden, inwiefern Infrastrukturwettbewerb in den Uber-
mittelten Uberbauféllen tragfahig ist. Da die Fallgrundlage Gemeinden bzw. Verwaltungs-
gemeinschaften sind, kdnnen die Falle mit den in Kapitel 2.2 vorgestellten Modellen na-
herungsweise analysiert werden.

Nach den in Kapitel 2.2.4 und 2.2.5 dargestellten Modellen kommt Uberbau in allen un-
terschiedlichen Gebieten vor, d. h. auch in Gebieten, in denen es unter den getroffenen
Annahmen nicht moglich ist, alle Anschlisse eigenwirtschaftlich auszubauen, in Gebie-
ten, in denen der vollstandige Ausbau durch nur ein Unternehmen tragfahig ist sowie in
Gebieten, in denen mehrere Netzbetreiber tragfahig Netze parallel ausbauen und betrei-
ben kénnen.

2.3.5.1 Uberbau im Kontext des NGA-Modells

Abbildung 2-7 zeigt die Verkniipfung der Uberbaufélle mit dem NGA-Modell. Auf der rech-
ten y-Achse ist der kritische Marktanteil dargestellt, der benétigt wird, um das vollstandig
ausgebaute Gebiet profitabel zu betreiben. Je geringer der kritische Marktanteil ist, desto
eher kdnnen mehrere Infrastrukturen in den jeweiligen Gemeinden tragfahig betrieben
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werden. In der Abbildung sind die 45 und 90 Prozent Grenzen jeweils als horizontale,
gepunktete Linie eingezeichnet. Die farbliche Hinterlegung des Bereiches 0 bis 45 Pro-
zent kritischer Marktanteil, 45 bis 90 Prozent sowie grofder 90 Prozent sind in Anlehnung
an Abbildung 2-2 gewahlt.

Dort wo ein kritischer Marktanteil von mehr als 90 Prozent ist (d. h. in dieser Variante des
NGA-Modells oberhalb des adressierbaren Marktes) erforderlich, kann kein Unterneh-
men die Gemeinde flachendeckend profitabel ausbauen (graue Farbung in Abbildung
2-7). Daher ist zu erwarten, dass ein ,erstes“ Unternehmen ankiindigt, in diesem Gebiet
nur einen Teil der Anschlisse mit Glasfaser auszubauen. Dieser Teil kdnnten einige An-
schlisse in lukrativen Ortskernen umfassen und weitere Anschlisse in weniger lukrativen
Randlagen, die jedoch durch Quersubventionierung trotzdem angeschlossen werden
kénnen. Wenn ein ,zweites“ Unternehmen jetzt ankindigt, nur die Anschlisse in den luk-
rativen Ortskernen anzuschlieRen, dann kénnte das ,erste® Unternehmen gezwungen
sein, sich zurlck zu ziehen oder nur ein Teil der urspringlich geplanten Anschlisse aus-
zubauen. Denn das ,erste“ Unternehmen kann die weniger lukrativen Anschllsse nur
dann ausbauen, wenn ihm der Ausbau der lukrativen Anschlisse ihre Quersubventionie-
rung erlaubt. Muss sich das ,erste” Unternehmen jedoch die lukrativen Anschllsse mit
einem ,zweiten“ Unternehmen teilen, dann sind aus diesen Anschlissen weniger Ein-
nahmen zu erwarten, sodass nur noch ein geringerer Anteil der weniger lukrativen An-
schlisse in der Mischkalkulation mit angeschlossen werden kénnen. Im Extremfall kann
daher ein vollstandiger Riickzug des ersten Unternehmens erfolgen.

Bei einem kritischen Marktanteil zwischen 45 Prozent und 90 Prozent kann ein Unterneh-
men das gesamte Gebiet profitabel ausbauen (hellblaue Farbung in Abbildung 2-7). Von
einem ,zweiten“ Unternehmen kann dieses Gebiet jedoch nicht komplett ausgebaut und
profitabel betrieben werden. Je nach der Hohe des erforderlichen kritischen Marktanteils
kénnte es jedoch auch in dieser Konstellation noch mdglich sein, dass alle Anschlisse
des Ausbaugebietes von einem Unternehmen durch Quersubventionierung profitabel be-
trieben werden konnen, namlich wenn sich der Teilausbau auf einen hinreichend kleinen
Teil beschrankt und der kritische Marktanteil nahe genug an 45 Prozent liegt.

In Gebieten, wo der kritische Marktanteil unter 45 Prozent liegt, konnte der Ausbau und
Betrieb paralleler Glasfaserinfrastruktur fir zwei oder mehr Unternehmen profitabel sein.
Dies qilt jedoch nur unter der Annahme, dass beide Unternehmen jeweils so viele Kunden
in diesem Gebiet fur sich gewinnen kénnen, dass sie zumindest ihren kritischen Markt-
anteil erreichen.
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Abbildung 2-7:  Anzahl der Haushalte und Unternehmen in den betroffenen Gemein-
den im Kontext des NGA-Modells (optimistische Variante)

Anzahl der Haushalte und Unternehmen in den betroffenen Gemeinden und kritischer
Marktanteil (rechte Axe, rot)

225%

180%

135%

Haufigkeit
krit. Marktanteil

90%

45%

0%

[0, 10.000]  (10.000, 20.000] (20.000, 30.000] (30.000, 40.000] (40.000, 50.000] (50.000, 60.000] > 60.000

Anzahl Haushalte und Unternehmen

Quelle:  WIK-Consult.

2.3.5.2 Uberbau im Kontext des PA-Modells

Analog zur vorherigen Abbildung zeigt Abbildung 2-8 die Verkniipfung der Uberbaufélle
mit dem PA-Modell. Hier wird auf der rechten y-Achse die Anzahl der tragfahigen Infra-
strukturen gemaf des Modells der Potenzialanalyse abgebildet. Die Schwellenwerte von
einer und zwei Infrastrukturen sind hier analog zur Abbildung der Falle im Kontext mit
dem NGA-Modell in der vorherigen Abbildung ebenfalls als gepunktete Linie eingezeich-
net. Die rechte y-Achse ist im Vergleich hier gespiegelt: Je hoher die Anzahl der Infra-
strukturen, umso hoher die Wahrscheinlichkeit, dass in diesen Gemeinden ein vollstan-
diger Ausbau des gesamten Gebietes mit mehreren parallelen Infrastrukturen tragfahig
mdglich ist.

In den grau markierten Gebieten ist ein vollstandiger Ausbau laut dem PA-Modell nicht
mdglich (Analog zum NGA-Modell oberhalb des kritischen Marktanteils). Ein langfristiger
Betrieb selbst einer einzigen Infrastruktur ist dort nach dem Modell unprofitabel. Diese
Gebiete kdnnen also nur mit zusatzlichen staatlichen Subventionen vollsténdig ange-
schlossen werden. Daher kann hier jeglicher Uberbau von lukrativen Anschliissen zur
Reduktion der erwarteten Einnahmen des ,ersten® Unternehmens fuhren, sodass An-
schlusse in Randlagen, welche nur durch Quersubventionierung angeschlossen werden
kénnen, dann nicht mehr ausgebaut werden kénnen. Zwar kédnnen auch hier ggf. Teilge-
biete, z.B. lukrative Kernbereiche einer Gemeinde, von mehr als einem Betreiber wirt-
schaftlich erschlossen werden. Allerdings dirfte dies dazu fiihren, dass sich die Reich-
weite des eigenwirtschaftlichen Ausbaus verringert. Denn die Mischkalkulation tber vom



o D WK

Doppelausbau bei Glasfasernetzen — Okonomische Analyse CONSULT

Ausbaugebiet abgedeckten Anschliisse verandert sich, so dass weniger Anschliisse in
Gebieten mit doppelter Netzinfrastruktur Anschlisse in den Aulienbereichen quersub-
ventionieren kénnen. Der Umfang der Reduktion hangt von der Anzahl tberbauter An-
schllisse und vom spezifischen Geschaftsplan des Netzbetreibers aus.

In den hellblau gefarbten Gebieten (Abbildung 2-8, Anzahl der Infrastrukturen zwischen
1 und 2), kénnte je nach Konstellation (Héhe des kritischen Marktanteils, GroRe des Ge-
biets mit Doppelausbau) ein teilweiser Uberbau die Tragfahigkeit mehrerer Infrastruktu-
ren ungefahrdet lassen. Ein vollstéandiger Uberbau wiirde hingegeben wieder zur Redu-
zierung der eigenwirtschaftlichen anschlieBbaren Anschlisse flihren, da das Quersub-
ventionierungspotenzial in diesen Gebieten keine zwei vollstandigen parallelen Glasfa-
serinfrastrukturen unterstutzt.

In den griin gefarbten Gebieten (Abbildung 2-8, Anzahl der Infrastrukturen 2 und mehr)
ist der Ausbau und Betrieb zweier oder mehr Netze Uber das gesamte Ausbaugebiet
moglich, sofern auch hier die Verteilung der Nachfrager auf die Wettbewerber den Aus-
bau beider Netze unterstutzt.

Abbildung 2-8:  Anzahl der Haushalte und Unternehmen in den betroffenen Gemein-
den und Anzahl der aus der Potenzialanalyse abgeleiteten Anzahl
tragfahiger Infrastrukturen

Haufigkeit

Anzahl Infrastrukturen

[0, 20.000] (20.000, 40.000] (40.000, 60.000] (60.000, 80.000] (80.000, 100.000] >100.000

Einwohnerzahl

Quelle:  WIK-Consult.
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2.3.5.3 Einordnung der Falle nach GemeindegroRe

Neben der Betrachtung der Uberbaufalle im Kontext der Modelle erweitern die Abbildung
2-7 und Abbildung 2-8 diese Betrachtung noch um die Einteilung der Gemeinden nach
ihrer GroRe. Auf der x-Achse beider Abbildungen ist die Gesamtzahl der Einwohner, die
sich innerhalb der betroffenen Gemeinden befinden, dargestellt. Die Haufigkeit der Uber-
baufalle (bezogen auf unsere Stichprobe) ist nach Gemeindegréle als Balken auf der
linken y-Achse dargestellt. Die Hohe der Balken gibt demnach die Anzahl der Falle wieder
und soll vor allem das Lesen der Grafik erleichtern. Die Falle selbst sind einzeln in beiden
Grafiken als rote Markierungen dargestellt.

Auffallend ist, dass sich in unserer Stichprobe die Anzahl der Gbermittelten und ausge-
werteten Uberbaufélle in besonders kleinen Gemeinden (Gemeinden mit bis zu
20.000 Einwohnern) haufen. Dies kann daran liegen, dass Falle in groReren Gemeinden
seltener vorkommen oder nicht als problematisch angesehen werden. Mit einer repra-
sentativen Stichprobe koénnte darlber hinaus noch die statistische Signifikanz dieser
Haufung untersucht werden, um ausschlieen zu kénnen, dass die Haufung nicht allein
darin begrindet ist, dass es mehr ,kleine* als ,groRe“ Gemeinden in Deutschland gibt.
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2.4 Fazit der okonomischen Analyse der Modelle und Fallverlaufe

Auf Basis der Modellergebnisse und der entwickelten Systematik der typischen Fallver-
laufe lassen sich die Auswirkungen des Doppelausbaus qualitativ abschatzen. Die Er-
gebnisse der Analyse werden in folgender Tabelle zusammengefasst und im Verlauf des
Abschnitts erlautert:

Tabelle 2-1:  Fallkonstellationen

Anzahl tragfa- [ A,swirkung des Doppelausbaus | Bestimmungsfaktoren

higer Netze

2 und mehr Effizienter Infrastrukturwettbewerb bei W.enrli Mar!(tanteile_ zZu asymmetris_(_:h_ ver-

sy s hinreichender Symmetrie der Marktan-  teilt sind, sind weniger Netze tragféhig.
Netze tragfahig teile Dafir relevant: Bestandskunden, Open
Access

Flachendeckender Uberbau nicht trag-  Wenn Marktanteile zu asymmetrisch ver-

fahig teilt sind und/oder wenn der Umfang des
1 bis <2 Netze Uberbaus zu groB ist, dann kénnte selbst
tragfahig Teiliberbau kann Reichweite des ei- ein Netz nicht flichendeckend tragfahig

genwirtschaftlichen Ausbaus reduzieren sein, der eigenwirtschaftliche Ausbau sin-
und Férderbedarf erhdhen. Dies muss ken und der Foérderbedarf steigen.
aber nicht in jedem Fall zutreffen.

Je asymmetrischer die Marktanteile im

Fll(aChdend:- Die Reichweite des eigenwirtschaftli- uberbauten Teilgebiet verteilt sind und je

ckencer Aus- cher Ausbaus sinkt und Férderbedarf groBer der Umfang des Uberbaus ist

bau nicht trag- steigt. desto starker sinkt der eigenwirtschaftli-

fahig che Ausbau und desto starker steigt der
Forderbedarf.

Quelle:  WIK-Consult.

2.4.1 Uberbau in Regionen, in denen mehrere Netze tragfahig sind

Wenn ein Doppelausbau, in einer Region stattfindet, in der zwei und mehr Netze tragfahig
betrieben werden konnen, ist dieser langfristig zu erwarten gewesen und sollte daher in
den Geschaftsplanen der ausbauenden Unternehmen hinterlegt gewesen sein. Daruber
hinaus ist er wiinschenswert, um die mit Infrastrukturwettbewerb verbundenen dynami-
schen Wettbewerbsvorteile zu realisieren. Solche Falle mdgen beispielsweise u.a. Ge-
werbegebiete in grolRen Stadten betreffen. Daher gibt es in diesen Fallen zunachst einmal
wenig Indikation, dass von einem Doppelausbau oder einer Ankiindigung desselben eine
schadliche Wirkung ausgeht, sondern es ist eher davon auszugehen, dass sich hier ge-
rade effizienter Infrastrukturwettbewerb manifestiert. Zwar waren in unserer Stichprobe
nur wenige Falle aus dieser Kategorie enthalten, jedoch ist dort langfristig der hdochste
Anteil an Mehrfachausbau zu erwarten.

Jedoch ist in diesen Fallen die Verteilung der Marktanteile in den Blick zu nehmen. Sind
sie hinreichend asymmetrisch verteilt, kann auch in einer solchen Konstellation nur ein
Unternehmen flachendeckend profitabel ausbauen. Daflr dirfte eine Rolle spielen, ob
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eines der ausbauenden Unternehmen lber Bestandskunden verfiigt und ob die ausbau-
enden Unternehmen erfolgreich Vorleistungen anbieten, um die Auslastung ihrer Netze
zu erhéhen.

Im Hinblick auf die Auswirkungen von Doppelausbau gilt es vor allem dort ndher zu un-
tersuchen, wo nur eine oder keine Glasfaserinfrastruktur flachendeckend eigenwirtschaft-
lich ausgebaut werden kann.

2.4.2 Uberbau in Regionen, in denen ein Netz tragfahig ist

In Gebieten, in denen nur eine Glasfaserinfrastruktur flachendecken eigenwirtschaftlich
ausgebaut werden kann, ist eine fallspezifische Betrachtung der betriebs- und volkswirt-
schaftlichen Auswirkungen notwendig. Die wesentlichen Parameter sind hier die Grofe
und Charakteristik des Uberbauten Teilgebiets sowie der im Kontext des NGA-Modells
betrachtete kritische Marktanteil, den ein Unternehmen mindestens erreichen muss, um
ein Gebiet flachendeckend profitabel ausbauen zu kénnen. Dessen Spanne liegt fir Re-
gionen, in denen ein Netz tragfahig ist, zwischen 45 Prozent und 90 Prozent45.

Wenn es in einem Gebiet, in dem nur ein Netz tragfahig ist, zu einem vollstandigen Uber-
bau kommt, kann es langfristig zu Verdrangungseffekten und einer Konsolidierung der
Eigentumerstruktur kommen.

Wenn sich der Doppelausbau auf einen hinreichend kleinen Teil des Ausbaugebiets be-
schrankt und der kritische Marktanteil nahe genug an 45 Prozent liegt, kdnnte das
Quersubventionierungspotential noch ausreichen, um auch etwaige Randlagen noch an-
schlieften und betreiben zu kénnen. Werden beispielsweise nur wenige kleine Ortsteile
innerhalb einer Gemeinde Uberbaut, die im Zuge des Ausbaues der Nachbargemeinde
mit angeschlossen werden, kdnnte der flachendeckende Ausbau des ,ersten” Unterneh-
mens also unter Umstanden immer noch tragfahig sein.

Die Wahrscheinlichkeit, dass Uberbau in diesen Regionen den flachendeckenden Aus-
bau des ,ersten” Unternehmens gefahrdet, steigt, je groler die Teilgebiete des zweiten,
Uberbauenden Unternehmens sind und je hoher der kritische Marktanteil liegt, den der
Netzbetreiber fir den tragfahigen Ausbau erreichen muss.

Bezieht sich der Teilausbau des ,zweiten“ Unternehmen aber auf grofliere Teile der Ge-
meinde, z.B. auf die groBten (und damit lukrativsten) Ortschaften der Gemeinde, und
umfasst einen grolRen Anteil der Gesamtanzahl aller Anschliisse in der Gemeinde, dann
ist es umso wahrscheinlicher, dass der flachendeckende Ausbau des ersten Unterneh-
mens nicht mehr tragfahig ist, da das Quersubventionierungspotenzial soweit durch die
Reduktion der erwarteten Einnahmen der Gberbauten Anschlisse sinkt, dass Randlagen,
die urspriinglich noch mit ausgebaut werden konnten, dann nicht mehr tragfahig sind. In

45 Die gleiche Logik wird im PA-Modell verfolgt. Dort umfasst diese Spanne 1 bis unter 2 Netzbetreiber.
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diesem Fall reduziert sich also durch den Uberbau der eigenwirtschaftliche Ausbau und
der Beihilfebedarf steigt.

Zusammenfassend kann Uberbau von Teilgebieten die Reichweite des eigenwirtschaftli-
chen Ausbaus reduzieren und Forderbedarf erndhen, muss es aber nicht.

Wenn dies der Fall ist gelten auch die im nachsten Abschnitt beschriebenen Auswirkun-
gen fiir die Fallverlaufe Ankiindigung und Uberbau.

2.4.3 Uberbau in Regionen, in denen kein Netz Gber das gesamte Gebiet
tragfahig ist

Uberbau hat immer dann betriebswirtschaftliche und oder volkswirtschaftliche Auswirkun-
gen, wenn dieser in Gebieten stattfindet, in denen kein Netz lber das gesamte Gebiet
tragfahig ist, d. h. in Gebieten, in denen sich der eigenwirtschaftliche Ausbau eines Net-
zes schon als schwierig erweist. Daher wird innerhalb dieser Kategorie die Bewertung
anhand der Fallverlaufe vorgenommen.

Okonomische Bewertung ,Fallverlauf 1: Ankiindigungsphase® — Kein Riickzug

o Erfolgt kein Rlickzug des ,ersten“ Unternehmens als Reaktion auf den (angekiin-
digten) Uberbau, d. h. das ,erste“ Unternehmen hélt an seiner urspriinglichen
Ausbauankiindigung fest, entsteht kein zusatzlicher Forderbedarf durch den (an-
gekiindigten) Uberbau (ceteris paribus).

o Der Geschaftsplan des ,ersten“ Unternehmens konnte sich jedoch negativ veran-
dern, insbesondere wenn der Uberbau des zweiten Unternehmens realisiert wird,
und sich das ,erste“ Unternehmen die Kunden mit dem ,zweiten® Unternehmen in
einer Art und Weise teilen musste, die im Geschaftsplan nicht antizipiert wurde.
Ebenso kénnte sich der Uberbau des ,zweiten“ Unternehmens negativ auf die
Vorleistungsnachfrage der Infrastruktur des ,ersten Unternehmens auswirken,
was den Geschaftsplan zusatzlich negativ beeinflussen kénnte.

e Aus Sicht der Endkunden kann Doppelausbau die Auswahl an Produkten und
Dienstleistungen steigern, solange er zu einem konkurrierenden Angebot beider
Netzbetreiber flihrt. Dies kann fiir die Kunden relevant sein, die bisher aufgrund
des Angebots des ersten Unternehmens sich nicht flr einen Glasfaseranschluss
entscheiden konnten. Dabei kdnnten Kooperationen der ausbauenden Unterneh-
men fur beide Anbieter die Wirtschaftlichkeit des Ausbaus sicherstellen. Ohne
Kooperationen ist jedoch langfristig mit einer Konsolidierung bei den Netzinfra-
strukturen zu rechnen.
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Okonomische Bewertung ,Fallverlauf 1: Ankiindigungsphase® — (Teil-)Rlickzug

Kommt es zu einem teilweisen oder vollstandigen Rickzug des ,ersten“ Unter-
nehmens, so ist fir die Abschatzung des zusatzlichen Férderbedarfs entschei-
dend, ob und in welchem Umfang das ,zweite“ Unternehmen ausbaut. Reduziert
sich durch den (Teil-)Rickzug die Gesamtzahl der Anschliisse, kann dies den
Fordermittelbedarf erhéhen, wenn die bereits geplanten Anschliisse nicht zu ei-
nem spateren Zeitpunkt von einem der beiden Unternehmen eigenwirtschaftlich
erschlossen werden.

Unabhéngig von der Reaktion auf den Uberbau gilt fur den ,Fallverlauf 1: Ankiindigungs-
phase*:

In jedem der Falle kann es allein durch die Ankiindigung des Uberbaus zu einer
zeitlichen Verzdgerung kommen.

Unter der Annahme, dass die Tiefbaukapazitaten statisch (kurzfristig) knapp sind
und es mehr Projekte als Tiefbaukapazitaten gibt, so dass die Tiefbaukapazitaten
voll ausgelastet sind, wiirde eine Verzégerung in einer Gemeinde lediglich bedeu-
ten, dass diese Gemeinde zu einem spateren Zeitpunkt ausgebaut wird. Der
deutschlandweite Ausbau wirde sich dadurch nicht verzégern. Sind die Tiefbau-
kapazitaten nicht voll ausgelastet, kann sich der deutschlandweite Ausbau auch
im statischen Kontext verzogern.

In einem dynamischen Kontext (langfristig) konnte hingegen davon ausgegangen
werden, dass die Knappheit der Tiefbaukapazitaten fir den Ausbau nicht bindend
ist, d. h. keinen limitierenden Faktor darstellt, da bei steigender Nachfrage mehr
Kapazitat geschaffen werden konnte.46 Eine Verzdgerung der Ausbauplanung
einzelner Gemeinden wirde dann tatsachlich eine Verzégerung des Ausbaus in
ganz Deutschland bedeuten. Gleichwohl ist die Annahme, die Knappheit der Tief-
baukapazitaten als nicht-bindend anzusehen, strittig, da der deutschlandweite
Glasfaserausbau irgendwann abgeschlossen sein wird und daher davon auszu-
gehen ist, dass die Kapazitatsspitze vorher erreicht sein wird. Denn, aufgrund des
absehbaren Nachfrageriickgangs in der Zukunft sollten die Tiefbaukapazitaten
bereits vor Abschluss des Ausbaus in Antizipation dessen reduziert werden.

Bei ,Fallverlauf 2: Bau-/Betriebsphase” ist es fir die 6konomische Bewertung mal3geb-
lich, ob es sich bei dem in Bau oder Betrieb befindlichen Netz um ein eigenwirtschatftli-
ches oder um ein geférdertes Netz handelt.

46 Uber den Zeitraum von 2009 bis 2022 haben die Tiefbaukapazitdten, gemessen an der Anzahl der
Beschaftigten in diesen Segment, um durchschnittlich 9 Prozent pro Jahr zugenommen. Vgl.
DESTATIS Genesis-online (2023): 44231-0001: Betriebe, Tatige Personen, Geleistete Arbeitsstunden,
Entgelte, Baugewerblicher Umsatz: Deutschland, Stichmonat, Wirtschaftszweige, Zeitraum 06/2009-
06/2022. Betrachtet wurde der Wirtschaftszweig WZ08-4222 Kabelnetzleitungstiefbau.
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Okonomische Bewertung ,Fallverlauf 2: Bau-/Betriebsphase“ — eigenwirtschaftliches

Netz

Handelt es sich um ein eigenwirtschaftlich errichtetes Netz und ist die Gemeinde
bereits vollstandig erschlossen, so entsteht fir diese Gemeinde kein zusatzlicher
Forderbedarf durch den Uberbau.

Wie bei ,Fallverlauf 1 kénnte sich hier jedoch der Geschaftsplan des ,ersten®
Unternehmens negativ verandern, insbesondere wenn der Uberbau des zweiten
Unternehmens realisiert wird und sich die Kunden nach ihren Praferenzen so auf
das ,erste” Unternehmen und das ,zweite“ Unternehmen aufteilen, dass der im
Geschaftsplan unterstellte Marktanteil dauerhaft nicht erreicht wird bzw. keine
ausreichende Rendite erwirtschaftet werden kann. Hier wird es eine Rolle spielen,
welchen zeitlichen Vorsprung das erste Unternehmen hatte und ob das zweite
Unternehmen Uber Bestandskunden verfiigt, die es auf das neue Netz migrieren
kann. Welcher Anbieter sich dann mittel- bis langfristig durchsetzt, hangt dann
mafgeblich vom Verhalten der Nachfrage und den Angeboten des ersten Unter-
nehmens ab, d. h. welcher Netzbetreiber den kritischen Marktanteil erreichen
kann, der ihm ermoéglicht nachhaltig eine Rendite zu erwirtschaften.

Aus Sicht der Endkunden besteht eine Auswahl an FTTB/H-Anschliissen, wobei
nur der Anschluss des Netzbetreibers tatsachlich realisiert wird, bei dem der End-
kunde einen Vertrag unterzeichnet. Hierbei ist zu beachten, dass ein Wechsel
zwischen den beiden Infrastrukturanbietern nur dann mdglich ist, wenn beide
Glasfasernetze die Liegenschaft des Endkunden anschlieRen. Daraus resultiert
eine zeitliche Sequenz in der Nutzung. Die Praxis ist heute, dass meist nur die
Kunden angeschlossen werden, die einen Vorvertrag abschlieRen. Das zweite
Unternehmen wirde dann die Liegenschaft erst dann anschlieen, wenn der Ver-
trag mit dem ersten Anbieter nicht mehr besteht. Die Auswahl auf Seiten der
Nachfrage fordert sodann die Anreize, mdglichst attraktive, innovative Produkte
anzubieten oder die Vertriebs- und Vermarktungsaktivitaten zu optimieren.

Okonomische Bewertung ,Fallverlauf 2: Bau-/Betriebsphase“ — geférdertes Netz

Handelt es sich hingegen bei der Infrastruktur des ,ersten” Unternehmens um ein
gefordertes Netz, kann ein zusatzlicher Férdermittelbdarf durch Neuberechnung
im Wirtschaftsliicken-Modell47 fiir diese Gemeinde entstehen. Ebenso verliert die
mit 6ffentlichen Mitteln finanzierte Infrastruktur durch den Uberbau an Wert.

47 Vgl. Bundesministeriums fur Digitales und Verkehr, Richtline ,Férderung zur Unterstitzung des
Gigabitausbaus der Telekommunikationsnetze in der Bundesrepublik Deutschland“ vom 31.03.2023
(Gigabit-Richtline 2.0), verfiigbar unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/gigabit-richtlinie-2-0.html  zuletzt abgerufen am

27.09.2023.


https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/gigabit-richtlinie-2-0.html
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AbschlieRend ist zu erwéhnen, dass hier aufgrund der ,Momentaufnahme* Uberbau nie
mit einem kontrafaktischen Zustand verglichen wird. Ob eine Gemeinde durch den (an-
gekiindigten) Uberbau nicht (vollstandig) erschlossen wird, z.B. weil die Vorvermark-
tungsquote des ersten Unternehmens durch die Anklndigung eines zweiten Unterneh-
mens nicht erreicht wird, oder andere Griinde dafir vorliegen, kann im Rahmen dieses
Berichtes nicht mit Sicherheit festgestellt werden und wirkt sich somit einschrankend auf
die Reichweite der 6konomischen Bewertung aus.

2.5 Weiterfiihrende Uberlegungen

Die vorangegangene Analyse hat gezeigt, dass Doppelausbau in Regionen, in denen
flachendeckender Ausbau nicht tragfahig ist, zu weniger eigenwirtschaftlichem Ausbau
und einem hoheren Foérderbedarf fihren kann. In Regionen, in den denen nur ein Netz
flachendeckend tragfahig ist, kann der Teilausbau den gleichen Effekt haben, dies muss
aber nicht der Fall sein. Eine wesentliche Rolle dafiir spielt der Umfang des Uberbaus
und die Verteilung der Marktanteile. In diese Kategorie fallt die Mehrzahl der uns Uber-
mittelten Uberbaufalle. Wo mehr als 2 Netze tragfahig sind, ist bei hinreichender Sym-
metrie der Marktanteile von effizientem Infrastrukturwettbewerb auszugehen. Dabei ha-
ben wir uns in unserer Analyse jeweils auf das einzelne Ausbaugebiet bezogen.

Darilber hinaus sind aus unserer Sicht folgende Auswirkungen flir den Glasfaserausbau
von Bedeutung:

e Sofern die Ankiindigung des Uberbaus vom Unternehmen ausgeht, das bereits
Bestandskunden und -infrastruktur hat, wird die Méglichkeit, im Wettbewerb mit
diesem Unternehmen zu bestehen und damit die im Geschaftsplan hinterlegten
Ziele zu erreichen, offensichtlich kritisch eingeschatzt.

e Es spricht viel dafir, dass Unternehmen, die in einem Ausbaugebiet tber einen
hohen Anteil an Bestandskunden verfligen, in einem frei ausgestalteten Infra-
strukturwettbewerb gegentber Unternehmen ohne Bestandskunden hdhere
Marktanteile erreichen konnen. Durch ihre Bestandskunden und das Interesse,
diese Kunden auch kiinftig mit eigner Netzinfrastruktur zu versorgen, machen sie
eine Ausbauplanung, die zu einem Uberbau fiihren kann. Unternehmen mit Be-
standskunden waren ggf. in der Lage, neue Netzbetreiber, die erst noch Kunden
gewinnen mussen, im Wettbewerb zu verdrangen. In diesem Zusammenhang
spielen auch bestehende Vorleistungsvertrage des marktbeherrschenden Netz-
betreibers eine Rolle, die einen Anreiz fir grol3e alternative Diensteanbieter set-
zen, das Netz des Marktbeherrschers zu nutzen. Die Monopolkommission hat in



42

Doppelausbau bei Glasfasernetzen — Okonomische Analyse CONSULT

ihrem 2021er Sektorgutachten48 hervorgehoben, dass die "Commitment"-Ver-
trage den glasfaserausbauenden Wettbewerbern dauerhaft (grof3e) Vorleistungs-
nachfrager entziehen.

Im Fall von faktischem Uberbau steigen die betriebswirtschaftlichen Risiken, dass
es zu ,stranded investments“ kommt, sofern Vorleistungs- und Endkunden die
Netzinfrastruktur des Bestandsnetzbetreibers wahlen.

Sofern ausbauende Unternehmen, die nicht tiber Bestandskunden verfiigen, da-
von ausgehen, dass es auch in anderen Regionen zu Uberbau durch Unterneh-
men mit Bestandsinfrastruktur kommt, werden sie voraussichtlich ihre Geschéafts-
plane und damit ihre Investitionen flir weitere Ausbauprojekte reduzieren.

Sofern die Ausbauplanungen reduziert werden, steigt voraussichtlich der Bedarf
an Férderung, sofern andere Unternehmen nicht ihrerseits die Liicke an Investiti-
onen ausfiillen.

Ein Anreiz zum Uberbau kann zudem auch entstehen, wenn keine geeigneten
Vorleistungsprodukte fir die Nutzung einer bereits vorhandenen FTTB/H-
Infrastruktur zu "angemessenen® Preisen zur Verfliigung stehen. So kénnen aus-
bauende Unternehmen zu dem Ergebnis kommen, dass aus mittel- bis langfristi-
ger Perspektive die eigene Netzinfrastruktur 6konomisch vorteilhafter ist als dau-
erhaft Vorleistungen einzukaufen. Umgekehrt konnte das Risiko, Uberbaut zu
werden, Anreize schaffen, einen funktionsfahigen Vorleistungsmarkt zu etablieren

Uberbau kann allerdings allein schon dadurch entstehen, dass langfristige Pla-
nung vor Anklindigung eines Ausbaugebietes, nicht verworfen werden, nur weil
ein anderes Unternehmen schneller in seiner Anklindigung war.

Das Entstehen von regionalen oder lokale Monopole kann zu negativen Auswir-
kungen auf Endkundenpreise, Auswahl und Innovationen fiihren. Dort kann Wett-
bewerb und Auswahl fir Endkunden durch funktionierende Zugangskonzepte ge-
sichert werden. Auch Wholesale-only-Netze, in denen die passive Infrastruktur
vom aktiven Netzbetrieb und Diensteangebot getrennt erbracht wird, kdnnten den
Wettbewerb ggf. absichern, denn zumindest besteht grundsatzlich kein Anreiz,
zwischen verschiedenen Nachfragern der Netznutzung zu diskriminieren. Sie sind
allerdings in Deutschland weniger verbreitet, insbesondere da Stadtwerke, im Ge-
gensatz zu kommunalen Netzen in anderen Mitgliedsstaaten der EU, Uberwie-
gend auf ein vertikal integriertes Angebot setzen.

48 Vgl. Monopolkommission (2021): Telekommunikation 2021: Wettbewerb im Umbruch — 12. Sektorgut-

achten, verfligbar unter:
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/12sg_telekommunikation volltext.pdf, zuletzt ab-

gerufen am 27.09.2023, Randziffer 43.


https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/12sg_telekommunikation_volltext.pdf
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Fir die Bewertung von Uberbauféllen ist die Verteilung der Marktanteile wesentlich.
Diese ist wiederum auch abhangig von der Bestandsinfrastruktur und der Anzahl der Be-
standskunden. Somit werden im Weiteren besonders die Falle von der Telekom Deutsch-
land als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu untersuchen und folgende Fra-
gen in Kapitel 3 der Studie aufgegriffen:

e st von marktbeherrschenden Unternehmen ausgehende Uberbauaktivitat anders
zu bewerten als solche von Unternehmen ohne marktbeherrschende Stellung?

e Nach welchen abstrakten MaRstaben richtet es sich, ob eine Uberbauaktivitat als
Verstol} gegen das Wettbewerbsrecht eingestuft werden kann?

e Wie verhalt sich der Uberbau zu den Zielen im TKG?

e Welche regulatorischen oder sonstigen Ansatze sind denkbar, um mdgliche ne-
gative Auswirkungen von Uberbauaktivitat auf den Ausbau von Gigabitinfrastruk-
turen einzudammen?
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3 Rechtliche Einordnung

Die 6konomische Analyse der im Markt zu beobachtenden Uberbauaktivitat ist nur der
erste Schritt bei einer umfassenderen Bewertung des tatsachlichen Verhaltens der Un-
ternehmen, die bestehende Glasfasernetze lberbauen oder bereits in der Vorvermark-
tungsphase einen Uberbau bzw. Parallelausbau ankiindigen. Von maRgeblicher Bedeu-
tung flr die Beantwortung der Frage, ob und welcher Handlungsbedarf hier besteht, ist
auch die rechtliche Einordnung dieses Verhaltens. Hierzu sollen die Ausfliihrungen in die-
sem Untersuchungsabschnitt beitragen. Es geht also darum, die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen zu analysieren, an denen sich das tatséchliche Uberbaugeschehen messen
lassen muss. Dabei sollen die rechtlich mafRgeblichen Aspekte herausgearbeitet werden,
wohingegen eine — gar abschlieRende — rechtliche Bewertung nicht Ziel der nachfolgen-
den Ausflhrungen ist. Sie sollen vielmehr Hilfestellung bei der Beurteilung konkreter Falle
leisten, ohne dieser vorweggreifen zu wollen, und insgesamt zur Versachlichung der Dis-
kussion beitragen. Insbesondere ist auch keine abschlieRende Klarung aller insgesamt
durch die hiesige Problematik aufgeworfenen Rechtsfragen oder gar eine konkrete Sub-
sumtion unter die einschlagigen Vorschriften beabsichtigt. Diesbezligliche Einschatzun-
gen wirden in Ermangelung einer (hochst-)richterlichen Klarung ohnehin nur ein subjek-
tives Meinungsbild von beschranktem Entscheidungswert widerspiegeln. Auch insoweit
geht es also in erster Linie darum, die relevanten rechtlichen Voraussetzungen aufzuzei-
gen und in einem ersten Zugriff hierflr potentiell relevante Aspekte herauszuarbeiten.

Wie die 6konomische Analyse gezeigt hat, lassen sich die im Markt zu beobachtenden
Verhaltensweisen im Bereich des Uberbaus grob in zwei Gruppen unterteilen:49 Zum
einen gibt es Falle, in denen ein solcher Uberbau (oder Parallelausbau) angekiindigt wird,
nachdem zuvor ein anderes Unternehmen o6ffentlich bekanntgemacht hat, ein bestimm-
tes raumliches Gebiet mit einem Glasfasernetz ausbauen zu wollen (Fallverlauf 1). Eine
solche Uberbauankiindigung kann wahrend oder nach der Vorvermarktungsphase die-
ses anderen Unternehmens erfolgen, sofern eine solche erfolgt (was in der Praxis regel-
mafig der Fall ist). Zum anderen gibt es im Zeitverlauf weiter fortgeschrittene Konstella-
tionen, in denen das erstausbauende Unternehmen sein Glasfasernetz bereits (jedenfalls
z. T.) errichtet hat, dann aber von einem anderen Unternehmen nachtraglich tGberbaut
wird (Fallverlauf 2). Zwar sind auch verschiedene Zwischen- und Mischformen denkbar,
etwa wenn wahrend der Vorvermarktungsphase des ersten ausbauwilligen Unterneh-
mens ein anderes Unternehmen bereits mit der Errichtung seines Netzes beginnt. Aus
Vereinfachungsgriinden wird sich die nachfolgende Darstellung aber auf diese beiden
Falle konzentrieren, die sich an den jeweiligen Enden der zeitlichen Skala zwischen An-
kiindigung und Errichtung der Glasfasernetze befinden.

49 Ausflhrlich oben, unter Kapitel 2.3.3.



CONSULT Doppelausbau bei Glasfasernetzen — Rechtliche Einordnung 45

3.1 Verbotene Uberbaustrategien

Eine duRere Grenze fiir das unternehmerische Verhalten in Bezug auf den Uberbau von
Glasfasernetzen wird durch strikte Verbotsnormen gezogen. Diskutiert werden hier vor
allem Verstolie gegen das allgemeine und sektorspezifische Verbot des Missbrauchs ei-
ner marktmachtigen Stellung und gegen das Verbot unlauterer Geschaftspraktiken. 30

3.1.1 Wettbewerbsrechtliches Missbrauchsverbot (Art. 102 UAbs. 1 AEUV,
§ 19 Abs. 1 GWB, § 50 Abs. 1 S. 1 TKG)

Nach Art. 102 UAbs. 1 AEUV ist die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein
(oder mehrere) Unternehmen verboten. Im gleichen Sinne erklart § 19 Abs. 1 GWB den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch ein (oder mehrere) Unternehmen
fir verboten. Spezifisch fir den Bereich sektorspezifisch regulierter Markte sieht auch
§ 50 Abs. 1 S. 1 TKG vor, dass ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht diese
Stellung nicht missbrauchen darf. Im Kern handelt es sich damit um vergleichbare Ver-
botstatbestande, die sich jedoch in ihrer konkreten Anwendungspraxis und instrumenta-
len Umhegung in einzelnen Details unterscheiden.

Alle drei Missbrauchsverbote gelten allerdings grundsatzlich nur fir solche Unternehmen,
die eine wirtschaftlich besonders starke Stellung einnehmen.31 Diese muss es ihnen ge-
statten, sich in betrachtlichem Umfang unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und
Endnutzern zu verhalten. Im allgemeinen Wettbewerbsrecht wird diese Position als
marktbeherrschende Stellung bezeichnet, wahrend man im sektorspezifischen Wettbe-
werbsrecht des TKG von betrachtlicher Marktmacht spricht.

Mit Blick auf die hier in Rede stehenden Uberbaufalle verfiigt jedenfalls die TDG nach
Einschatzung der zustandigen Behdrden zumindest im Vorleistungsbereich Uber eine
solche starke wirtschaftliche Stellung: Das BKartA hat bezogen auf ein konkretes Versor-
gungsgebiet im Nordwesten Deutschlands eine marktbeherrschende Stellung der TDG
auf dem Markt fiir den lokal bereitgestellten Zugang festgestellt.52 Und die Bundesnetz-
agentur hat die TDG auf dem bundesweiten Markt fir den an festen Standorten lokal

50 Siehe Heyers, LRZ 2023, Rn. 393 ff.

51 Vgl. auch Herbers/Baubkus-Gérard, Kartellrechtliche Missbrauchlichkeit des strategischen Uberbaus,
Gutachten v. 20.7.2023, S. 8.

52 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019 — Az. B7-21/18, Rn. 293 ff. — Freigabe Glasfaser Nordwest. Ob damit
auch die fur die Anwendung von Art. 102 AEUV erforderliche marktbeherrschende Stellung zumindest
auf einem wesentlichen Teil des Binnenmarkts gegeben ware, soll im vorliegenden Rahmen nicht weiter
vertieft werden.
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bereitgestellten Zugang als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht eingestuft.33 Ob
diese Feststellung auch bei einem anderen, auf die jeweiligen Ausbaugebiete beschrank-
ten ortlichen Zuschnitt des betrachteten Marktes34 und/oder auf einer anderen Markt-
ebene, insbesondere dem nachgelagerten Endkundenmarkt, gilt, kann und soll an dieser
Stelle nicht vertieft werden. Zu berlicksichtigen ist insoweit jedoch, dass die Bundesnetz-
agentur jedenfalls auf Grundlage eines ,Greenfield“- und eines modifizierten ,,Greenfield*“-
Ansatzes auch auf Endnutzerebene (unter Ausblendung der Vorleistungsregulierung) zu
dem Ergebnis betrachtlicher Marktmacht der TDG gekommen ist.33 Fir die Zwecke der
vorliegenden Darstellung der rechtlichen Rahmenbedingungen soll es vereinfachungs-
halber mit der Annahme sein Bewenden haben, dass die TDG eine marktbeherr-
schende/-machtige Stellung im Vorleistungsbereich innehat.5¢ Damit kame sie grund-
satzlich als Adressatin der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsverbote in Frage.

3.1.1.1 EU-Wettbewerbsrecht (Art. 102 UAbs. 1 AEUV)

Das EU-Wettbewerbsrecht ist dabei nur anwendbar, wenn ein Marktmachtmissbrauch
den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen kann (Art. 102 UAbs. 1 AEUV).
Diese ,Zwischenstaatlichkeitsklausel” wird in der Rechtsprechung des EuGH weit ausge-
legt:S7

Zum einen erfasst der Begriff des Handels nicht nur den Warenverkehr, sondern auch
den Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten.%8 Es
reicht also aus, dass der (potentielle) Marktmachtmissbrauch etwa den Kapitalverkehr
beeintrachtigen kénnte. Dieser umfasst u. a. Direktinvestitionen in Form der Beteiligung
an einem Unternehmen durch den Erwerb von Aktien, 39 wie sich auch aus Art. 64 Abs. 1
S. 1 AEUV ergibt.

53 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 11.10.2019 — Az. BK 1-19/001, S. 296 — Marktdefinition/-analyse
Markt Nr. 3a (2014). Da die nationalen Markte der groRen und mittleren Mitgliedstaaten schon fir sich
gesehen grundsatzlich einen wesentlichen Teil des Unionsmarkts darstellen, siehe Bunte/Stancke, Kar-
tellrecht, 4. A., 2022, § 5Rn. 47 (S. 211) m. w. N., durfte damit jedenfalls grundsatzlich auch die fir die
Anwendung von Art. 102 AEUV erforderliche marktbeherrschende Stellung zumindest auf einem we-
sentlichen Teil des Binnenmarkts gegeben sein.

54 Siehe hierzu unter dem Aspekt der Zusammenschlusskontrolle BKartA, Beschl. v. 30.12.2019 — Az. B7-
21/18, Rn. 151 ff. — Freigabe Glasfaser Nordwest.

55 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 11.10.2019 — Az. BK 1-19/001, S. 229 ff., 262 — Marktdefinition/
-analyse Markt Nr. 3a (2014).

56 Die Frage vollig offenlassend Kérber, NZKart 2023, 335, 336. Eine marktbeherrschende Stellung (wohl
jeweils bei bundesweiter Marktabgrenzung) auch auf dem Endkundenmarkt und dem Ausschreibungs-
markt fur den geférderten Breitbandausbau bejahend Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 9 ff.

57 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 17 (S. 61).

58 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 17 (S. 61); zum Dienstleistungsverkehr EuGH, ECLI:EU:C:1979:245,
Rn. 11 (Urt. v. 25.10.1979 — Rs. 22/79) — Greenwich Film/SACEM; zum Kapitalverkehr EuGH,
ECLI:EU:C:1981:178, Rn. 18 (Urt. v. 14.7.1981 — Rs. 172/80) — Ziichner/Bayerische Vereinsbank.

59 EuGH, ECLI:EU:C:2003:272, Rn. 53 (Urt. v. 13.5.2003 — Rs. C-463/00) — Kommission/Spanien;
ECLI:EU:C:2002:328, Rn. 38 (Urt. v. 4.6.2002 — Rs. C-503/99) — Kommission/Belgien.
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Und zum anderen wird die erforderliche Eignung zur Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels bereits dann angenommen, wenn sich mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit voraussehen lasst, dass die missbrauchliche Verhaltensweise unmittelbar
oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell den Wirtschaftsverkehr zwischen den Mitglied-
staaten beeinflusst, so dass die Erreichung der Vertragsziele erschwert wird.80 Dies ist
durch eine Wahrscheinlichkeitsprognose auf Grundlage eines Vergleichs der grenziber-
schreitenden Handelsstrome mit und ohne die fragliche Verhaltensweise zu bewerten. 61
Die (potentielle) Beeintrachtigung muss sich jedoch als splirbar erweisen, 2 so dass Ba-
gatellfalle nicht erfasst sind.63

Bei der vorgefundenen Uberbauaktivitat geht es vordergriindig um die Errichtung lokaler
Glasfasernetze. Hierauf wirkenden Verhaltensweisen wird man daher an sich wohl keine
zwischenstaatliche Bedeutung beimessen kdnnen.84 Allerdings ist zu beriicksichtigen,
dass die in diesem Bereich tatigen Wettbewerbsunternehmen oftmals Uiber Anteilseigner
bzw. Investoren aus anderen EU-Mitgliedstaaten verfiigen. Sollte, wie von Seiten der be-
treffenden Unternehmen vorgebracht, die Uberbauaktivitat der TDG dazu filhren, dass
diese Anteilseigner bzw. Investoren von weiteren Investitionen in das deutsche Glasfa-
sergeschaft abgehalten werden, spricht viel fur die Annahme, dass damit der grenziber-
schreitende Kapitalverkehr behindert und die unionsrechtlich gewlinschte gegenseitige
wirtschaftliche Durchdringung®® erschwert wird. Angesichts der dabei in Rede stehenden
Investitionssummen spricht viel daflir, dass auch die erforderliche Spurbarkeit gegeben
sein durfte.

Im Folgenden soll daher gerade auch fiir die Zwecke einer moglichst umfassenden Dar-
stellung unterstellt werden, dass der fir Art. 102 AEUV erforderliche zwischenstaatliche
Bezug vorliegt.66

60 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 17 (S. 61); vgl. EuGH, Slg. 1966, 322, 389 = ECLI:EU:C:1966:41 (Urt.
v. 13.7.1966 — verb. Rs. 56/64 und 58/64) — Grundig und Consten; Slg. 1966, 282, 303 =
ECLI:EU:C:1966:38 (Urt. v. 30.6.1966 — Rs. 56/65) — Maschinenbau Ulm.

61 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 17 (S. 61).

62 EuGH, ECLI:EU:C:1981:178, Rn. 19 (Urt. v. 14.7.1981 — Rs. 172/80) — Ziichner/Bayerische Vereins-
bank.

63 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 17 (S. 61).

64 So auch Koérber, NZKart 2023, 335, 336.

65 Siehe EuGH, Sig. 1966, 282, 303 = ECLI:EU:C:1966:38 (Urt. v. 30.6.1966 — Rs. 56/65) — Maschinenbau
Uim.

66 Den Zwischenstaatsbezug wegen der Abschreckung potentieller Wettbewerber aus anderen Mitglied-
staaten bejahend Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 7 f.
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3.1.1.1.1 Verbotenes Verhalten

Bei dem Begriff der missbrauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung in
Art. 102 AEUV handelt es sich um einen objektiven Begriff.67 Er stellt auf die Verhaltens-
weisen eines Unternehmens in beherrschender Stellung ab, die auf einem Markt, auf
dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens be-
reits geschwacht ist, die Aufrechterhaltung des noch bestehenden Wettbewerbs oder die
Entwicklung des Wettbewerbs durch den Einsatz von anderen Mitteln behindern als den-
jenigen eines normalen Wettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Wirtschafts-
teilnehmer.68

Das Vorliegen einer beherrschenden Stellung verstélt als solches aber nicht gegen das
EU-Wettbewerbsrecht.89 Ein marktbeherrschendes Unternehmen bleibt daher auch be-
rechtigt, seine eigenen geschéftlichen Interessen zu wahren, wenn diese angegriffen
werden, und, in verninftigem Male, so vorzugehen, wie es dies zum Schutz dieser Inte-
ressen fir richtig halt.70 Ein Unternehmen, das eine beherrschende Stellung innehat, 71
tragt jedoch eine besondere Verantwortung dafiir, dass es durch sein Verhalten einen
wirksamen und unverfalschten Wettbewerb nicht beeintrachtigt.”2

67 EuGH, N&R 2022, 151, 153 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 60 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2021:238, Rn. 41 (Urt. v. 25.3.2021 — Rs. C-152/19 P) — Deut-
sche Telekom AG/Kommission; ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 148 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Ge-
nerics (UK) u. a.; ECLI:EU:C:2012:221, Rn. 17 (Urt. v. 19.4.2012 — Rs. C-549/10 P) — Tomra u. a./Kom-
mission; ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 27 (Urt. v. 17.2.2011 — Rs. C-52/09) — TeliaSonera Sverige;
ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 91 (Urt. v. 13.2.1979 — Rs. 85/76) — Hoffmann-La Roche/Kommission.

68 EuGH, N&R 2022, 151, 152, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 44, 68 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20)
— Servizio Elettrico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2021:238, Rn. 41 (Urt. v. 25.3.2021 — Rs. C-152/19 P)
— Deutsche Telekom AG/Kommission; ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 148 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18)
— Generics (UK) u. a.; ECLI:EU:C:2012:221, Rn. 17 (Urt. v. 19.4.2012 — Rs. C-549/10 P) — Tomra
u. a./Kommission; N&R 2012, 185, 186 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 24 (Urt. v. 27.3.2012 — Rs. C-
209/10) — Post Danmark; ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 27 (Urt. v. 17.2.2011 — Rs. C-52/09) — TeliaSonera
Sverige; ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 91 (Urt. v. 13.2.1979 — Rs. 85/76) — Hoffmann-La Roche/Kommis-
sion.

69 EuGH, N&R 2012, 185, 186 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 21 (Urt. v. 27.3.2012 — Rs. C-209/10) — Post
Danmark; ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 24 (Urt. v. 17.2.2011 — Rs. C-52/09) — TeliaSonera Sverige;
ECLI:EU:C:1983:313, Rn. 57 (Urt. v. 9.11.1983 — Rs. 322/81) — Michelin/Kommission; Kommission,
Mitteilung ,Erlauterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-
Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen®, ABI. EU
2009 C 45,7,7 Tz. 1; Kérber, NZKart 2023, 335, 336.

70 EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 149 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a.;
ECLIEU:C:1978:22, Rn. 184/194 (Urt. v. 14.2.1978 — Rs. 27/76) — United Brands/Kommission.

71 Dabei kommt es nicht darauf an, auf welche Weise das Unternehmen seine marktbeherrschende Stel-
lung erlangt hat, siehe EuGH, WRP 2023, 304, 307 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 38 (Urt. v. 19.1.2023 —
Rs. C-680/20) — Unilever Italia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.;
N&R 2022, 151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 74 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servizio Elet-
trico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:1983:313, Rn. 57 (Urt. v. 9.11.1983 — Rs. 322/81) — Michelin/Kommis-
sion.

72 EuGH, WRP 2023, 304, 306, 307 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 28, 38 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20)
— Unilever ltalia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.; N&R 2022,
151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 74 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servizio Elettrico
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Daher kann sich ein Verhalten als nicht zulassig erweisen, wenn es gerade auf eine Ver-
starkung der beherrschenden Stellung und deren Missbrauch abzielt.73 Auf die Frage,
wie das Verhalten in anderen Rechtsgebieten eingestuft wird, kommt es flr die hierflir
erforderliche objektive Beurteilung nicht an.74 Damit diirfte die Bewertung nach dem EU-
Wettbewerbsrecht nicht bereits im Sinne eines nicht missbrauchlichen Verhaltens vorge-
pragt sein, wenn eine bestimmte Uberbauaktivitat an sich mit den Vorgaben des sektor-
spezifischen Telekommunikationsrechts tbereinstimmt, etwa weil sie in Auslibung dies-
bezlglicher Wegerechte erfolgt oder zum Infrastrukturwettbewerb beitragt. Aufgrund der
besonderen Verantwortung fir die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs auf dem be-
herrschten Markt kann marktbeherrschenden Unternehmen vielmehr u. U. auch ein Ver-
halten untersagt sein, das unter Wettbewerbsbedingungen bzw. bei einem nicht markt-
beherrschenden Unternehmen nicht zu beanstanden ware. 7>

Von einem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung kann beispielsweise bei
MaRnahmen auszugehen sein, die sich gegen die auf dem Markt verbliebenen oder po-
tentiellen Wettbewerber richten und den Restwettbewerb beeintrachtigen (Behinderungs-
missbrauch).76 Das kann insbesondere ein Verhalten umfassen, das dazu dient, vorhan-
dene Wettbewerber vom Markt zu verdrangen oder nachweislichen potentiellen Wettbe-
werbern den tatsachlichen Zugang zu einem Markt zu verwehren (Verdrangungsmiss-
brauch).”?

Ob ein Verhalten als Verdrangungsmissbrauch in diesem Sinne eingestuft werden kann,
hangt dabei nach der Rechtsprechung des EuGH von zwei Voraussetzungen ab: der
Verdrangungseignung des Verhaltens und dem Einsatz leistungswettbewerbsfremder
Mittel. 7 Demgegentiber ist fir die Annahme eines Verdrangungsmissbrauchs eine ent-
sprechende wettbewerbswidrige Absicht des marktbeherrschenden Unternehmens nicht

Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2021:238, Rn. 40 (Urt. v. 25.3.2021 — Rs. C-152/19 P) — Deutsche Telekom
AG/Kommission; ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 153 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a.;
ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 135 (Urt. v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) — Intel/Kommission; N&R 2012, 185,
186 = ECLLEU:C:2012:172, Rn.23 (Urt. v. 27.3.2012 - Rs. C-209/10) — Post Danmark;
ECLI:IEU:C:2011:83, Rn.24 (Urt. v. 17.2.2011 - Rs. C-52/09) - TeliaSonera Sverige;
ECLI:EU:C:1983:313, Rn. 57 (Urt. v. 9.11.1983 — Rs. 322/81) — Michelin/Kommission, Kommission,
Prioritatenmitteilung (Fn. 69), ABI. EU 2009 C 45, 7,7 Tz. 1.

73 EuGH, ECLLEU:C:2020:52, Rn. 151 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a.;
ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 184/194 (Urt. v. 14.2.1978 — Rs. 27/76) — United Brands/Kommission.

74 EuGH, N&R 2022, 151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 67 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.

75 EuG, ECLLIEU:T:1998:183, Rn. 139 (Urt. v. 17.7.1998 — Rs. T-111/96) — ITT Promedia/Kommission.

76 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 5 Rn. 49 (S. 213).

77 EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 151 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a.; Kommis-
sion, Prioritatenmitteilung (Fn. 69), ABI. EU 2009 C 45, 7, 9 Tz. 19; siehe auch EuGH, WRP 2023, 304,
307 = ECLLEU:C:2023:33, Rn. 39 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20) — Unilever Italia Mkt.
Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.; ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 136 (Urt.
v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) — Intel/Kommission.

78 EuGH, N&R 2022, 151, 153 und 157 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 61 und 103 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs.
C-377/20) — Servizio Elettrico Nazionale u. a.; N&R 2012, 185, 186 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 25 (Urt.
v. 27.3.2012 — Rs. C-209/10) — Post Danmark; siehe auch EuGH, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 136 (Urt.
v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) — Intel/Kommission; ECLI:EU:C:1991:286, Rn. 70 (Urt. v. 3.7.1991 — Rs.
C-62/86) — AKZO/Kommission.
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erforderlich.”® Eine solche Absicht stellt jedoch einen tatsachlichen Umstand dar, der bei
der Feststellung des Missbrauchs einer beherrschenden Stellung beriicksichtigt werden
kann.80

3.1.1.1.1.1 Verdrangungseignung des Verhaltens

Ein Verhalten kann nur dann als Verdrangungsmissbrauch eingestuft werden, wenn es
geeignet ist, den Wettbewerb zu beschranken und insbesondere die beanstandeten Ver-
drangungswirkungen zu erzeugen.81 Von einer Verdrangungswirkung ist auszugehen,
wenn es fur Wettbewerber schwieriger wird, in den relevanten Markt einzutreten oder dort
zu verbleiben, und es hierdurch zu Auswirkungen auf die Marktstruktur kommt.82 Abzu-
stellen ist insoweit grundsatzlich auf Wettbewerber, die zumindest ebenso effizient sind
wie das marktbeherrschende Unternehmen.83

Nicht erforderlich fur die Einstufung als missbrauchliche Verdrangungspraxis ist dabei
allerdings auf der einen Seite, dass die Wettbewerber tatsachlich verdrangt wurden und
es folglich auf dem Markt zu einer konkreten Verdrangungswirkung gekommen ist.84
Deshalb kann aus dem Fehlen wettbewerbswidriger Auswirkungen alleine nicht auf die
fehlende Verdrangungseignung des Verhaltens geschlossen werden.85 Auf der anderen
Seite dirfen die Verdrangungswirkungen auch nicht rein hypothetischer Natur sein.86

79 EuGH, WRP 2023, 304, 308 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 45 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20) — Unilever
Italia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.; N&R 2022, 151, 153 =
ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 61 f. (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servizio Elettrico Nazionale u. a.;
ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 162 (Urt. v. 30.1.2020 - Rs. C-307/18) — Generics (UK) u.a.;
ECLI:EU:C:2012:221, Rn. 21 (Urt. v. 19.4.2012 — Rs. C-549/10 P) — Tomra u. a./Kommission.

80 EuGH, WRP 2023, 304, 308 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 45 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20) — Unilever
Italia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.; N&R 2022, 151, 153 f. =
ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 63 f. (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servizio Elettrico Nazionale u. a.;
ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 162 (Urt. v. 30.1.2020 - Rs. C-307/18) — Generics (UK) u.a.;
ECLI:EU:C:2012:221, Rn. 20 (Urt. v. 19.4.2012 — Rs. C-549/10 P) — Tomra u. a./Kommission.

81 EuGH, N&R 2022, 151, 152 und 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 50 und 69 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-
377/20) — Servizio Elettrico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 154 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-
307/18) — Generics (UK) u. a.; ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 138 (Urt. v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) —
Intel/Kommission.

82 EuGH, N&R 2022, 151, 153 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 61 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.

83 EuGH, N&R 2022, 151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 71 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 136 (Urt. v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) — In-
tel/Kommission; N&R 2012, 185, 186 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 25 (Urt. v. 27.3.2012 — Rs. C-209/10)
— Post Danmark. Einschrankend allerdings fiir den Fall, dass die Struktur des Marktes den Eintritt eines
ebenso leistungsfahigen Wettbewerbers praktisch unmoglich macht, EuGH, ECLI:EU:C:2015:651,
Rn. 59 (Urt. v. 6.10.2015 — Rs. C-23/14) — Post Danmark. Generell kritisch zu dieser grundsatzlichen
Beschrankung des Wettbewerbsschutzes auf ebenso effiziente Wettbewerber Kerber, Wirtschafts-
dienst 96 (2016) (4), 287, 290 und 292.

84 EuGH, WRP 2023, 304, 307 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 41 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20) — Unilever
Italia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.; N&R 2022, 151, 153 =
ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 53 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servizio Elettrico Nazionale u. a.

85 EuGH, N&R 2022, 151, 153 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 54 ff. (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) —
Servizio Elettrico Nazionale u. a.

86 EuGH, N&R 2022, 151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 70 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 65 (Urt. v. 6.10.2015 — Rs. C-23/14) — Post Dan-
mark.
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Aus solchen Wirkungen, die ein Verhalten nur wegen des (ggf. auch nur méglichen) Ein-
tritts besondere Umstande hatte, die bei seiner Vornahme unwahrscheinlich waren, kann
daher nicht auf die Verdrangungseignung des Verhaltens geschlossen werden.87

Ob das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens die notwendige Verdran-
gungseignung aufwies, ist vielmehr unter Berlicksichtigung samtlicher relevanter Um-
stande dieses Verhaltens zu beurteilen.88 Auf die Form des Verhaltens kommt es hierbei
nicht an.89 Hier kann dann auch das Fehlen wettbewerbswidriger Auswirkungen (indizi-
ell) berlcksichtigt werden und insoweit gegen die Eignung zur Entfaltung von Verdran-
gungswirkungen sprechen.90 Umgekehrt kann bei langer anhaltendem Verhalten die
Marktleistung des marktbeherrschenden Unternehmens und seiner Wettbewerber Auf-
schluss iber eine etwaige marktverschlieRende Wirkung der fraglichen Praxis geben.91

Ausreichend ist Uberdies, dass das Verhalten Teil einer Gesamtstrategie des marktbe-
herrschenden Unternehmens ist,92 auch wenn eine solche im konkreten Fall u. U. prak-
tisch schwer nachzuweisen sein diirfte. Sollte eine solche Strategie aber festgestellt wer-
den konnen, kann fiir einen Missbrauch sprechen, dass die wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen einer solchen Gesamtstrategie Uber die der einzelnen Handlungen hinausge-
hen, die das marktbeherrschende Unternehmen im Rahmen der Strategie vornimmt. 93

Blickt man auf die hier in Rede stehende Uberbauaktivitat, liegt eine Verdrangungseig-
nung insbesondere in solchen Gebieten nahe, in denen nur ein einziges Glasfasernetz
Okonomisch tragfahig ist (siehe dazu aus 6konomischer Sicht bereits oben, unter Kapitel
1.1).94 Das schlielt auch solche Gebiete ein, in denen nur eine Querfinanzierung mit
sehr kostengtinstigen Anschliissen den eigenwirtschaftlichen Ausbau rentabel macht.
Sind mehrere Netze 6konomisch tragfahig, wird ein ausbauendes Unternehmen namlich
jedenfalls grundsatzlich nicht am Netzausbau gehindert, wenn ein anderes Unternehmen
dieses Netz Uiberbaut oder einen entsprechenden Uberbau ankiindigt.

87 EuGH, WRP 2023, 304, 307 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 43 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20) — Unilever
Italia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.; N&R 2022, 151, 154 =
ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 70 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servizio Elettrico Nazionale u. a.

88 EuGH, N&R 2022, 151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 72 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) —
Servizio Elettrico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 154 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) —
Generics (UK) u. a.

89 EuGH, N&R 2022, 151, 154 = ECLL:EU:C:2022:379, Rn. 72 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) —
Servizio Elettrico Nazionale u. a.

90 EuGH, N&R 2022, 151, 153 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 56 und 58 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20)
— Servizio Elettrico Nazionale u. a.

91 EuGH, N&R 2022, 151, 153 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 54 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.

92 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 155 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a.

93 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 157 und 172 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK)
u. a.; ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 139 (Urt. v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) — Intel/Kommission.

94 Korber, NZKart 2023, 335, 341, weist zu Recht darauf hin, dass diese Einstufung einer fundierten 6ko-
nomischen Analyse bedarf.
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Diese Sichtweise ist freilich in zweierlei Hinsicht vereinfachend:

Auch wenn in einem Gebiet grundsatzlich zwei Netze 6konomisch tragfahig waren,
mussen beide Netze dennoch den hierfir jeweils erforderlichen Kundenbestand auf-
bauen. Gerade bei einer sehr asymmetrischen Ausgangslage ist es durchaus moég-
lich, dass es einem ausbauwilligen oder ausbauenden Unternehmen durch die An-
kiindigung oder Durchfilhrung eines Uberbaus erschwert oder sogar unmdglich ge-
macht wird, diesen Kundenbestand aufzubauen, selbst wenn er schon bei deutlich
weniger als 40 Prozent der Haushalte in dem betreffenden Gebiet liegen sollte.95 Mit
anderen Worten: Eine Verdrangungseignung (und damit auch ein darauf aufbauen-
der Verdrangungsmissbrauch) liegt zwar besonders nahe, wenn in einem Gebiet nur
ein einziges Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist. Das ist jedoch keine zwingende
Voraussetzung fir die Annahme einer Verdrangungseignung (und eines Verdran-
gungsmissbrauchs). Die nachstehende Darstellung konzentriert sich daher einzig aus
Grinden der Komplexitatsreduktion auf die Konstellationen, in denen eine Verdran-
gungseignung aufgrund der dkonomischen Rahmenbedingungen besonders nahe-
liegt.

Auch in den damit angesprochenen Gebieten bzw. Gemeinden, in denen grundsatz-
lich nur ein einziges Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist, kann durchaus in gewis-
sem Umfang ein Doppelausbau in Betracht kommen, ohne dass dadurch die wirt-
schaftliche Tragfahigkeit des iberbauten Netzes zwingend entfallen muss. Ob und in
welchem Umfang ein solcher Uberbau méglich ist, hdngt maRgeblich davon ab, wie
hoch der kritische Marktanteil ist, den ein Unternehmen mindestens erreichen muss,
um das betreffende Gebiet flachendeckend profitabel ausbauen zu kénnen. Fur die
Zwecke der nachfolgenden Betrachtung wird nur eine solche Uberbauaktivitat be-
trachtet, die insoweit die wirtschaftliche Tragfahigkeit des Gberbauten Netzes entfal-
len lasst.

In einer solchen Konstellation kann durch die Ankiindigung eines marktbeherrschenden
Unternehmens, in einem bestimmten Gebiet (der Gemeinde) ein Glasfasernetz aus-
bauen zu wollen, die zuvor 6ffentlich gemachte Ausbauplanung eines anderen Unterneh-
mens beeintrachtigt werden, indem diesem Unternehmen der bis zur nachfolgenden An-
kiindigung erwartete ,First-Mover“-Vorteil genommen wird.%¢ Das Unternehmen muss
nunmehr damit rechnen, dass es sich die erreichbaren Kunden mit dem marktbeherr-
schenden Unternehmen teilen muss97 und sich deshalb ein etwaiger Netzausbau wirt-
schaftlich nicht mehr tragen wird, sollte das marktbeherrschende Unternehmen seine An-
kiindigung in die Tat umsetzen. Es wird deshalb ggf. von dem geplanten Ausbau abse-
hen. Das gilt nicht nur mit Blick auf etwaige Auswirkungen auf eine laufende

95
96

97

Siehe auch Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 17 f.

BKartA, Beschl. v. 30.12.2019 — Az. B7-21/18, Rn. 504 — Freigabe Glasfaser Nordwest; Beschl. v.
4.12.2019 — Az. B7-21/18, Rn. 128 — Verpflichtungszusagen Glasfaser Nordwest. Zur grofien Bedeu-
tung des ,First Mover“-Vorteils fur den Glasfaserausbau auch Heyers, LRZ 2023, Rn. 388.

Siehe oben, unter Kapitel 1.2.5.
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Vorvermarktung, sondern auch in Bezug auf eine nunmehr ggf. zu erwartende Beein-
trachtigung einer spateren Nachverdichtung und der Gewinnung von Vorleistungskun-
den. Einem solchen Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens wohnt somit die
Gefahr der Verdrangung von Wettbewerbern aus dem Markt inne.98

Aber auch der tatséchliche Uberbau eines bereits verlegten Glasfasernetzes kann jeden-
falls in den hier in Rede stehenden Gebieten eine Verdrangungswirkung entfalten. Da
dort nur ein einziges Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist, liegt es zumindest nahe,
dass bei einem Ausbau von zwei Glasfasernetzen beide langfristig nur defizitar betrieben
werden konnen. Es besteht daher zumindest die Mdglichkeit, dass der erstausbauende
Wettbewerber durch den Uberbau in seinen wettbewerblichen Méglichkeiten beschrankt
wird und es damit fir ihn schwieriger wird, auf dem relevanten Markt zu verbleiben.99
Dabei ist zwar eine Einstellung des Netzbetriebs selbst jedenfalls kurz- und mittelfristig
nicht zwingend zu erwarten. Denn mit den Verlegearbeiten sind wesentliche Kostenbe-
standteile bereits angefallen, so dass der Betreiber eher ein starkes Interesse daran ha-
ben dlrfte, so lange wie méglich Einnahmen aus dem Netzbetrieb zu generieren. Der
zusatzliche Wettbewerb im Glasfaserbereich wird aber den urspringlichen Geschéafts-
plan beeintrachtigen, und zwar gerade auch soweit dieser auf realistischen Annahmen
beruht, die sich aus dem Umstand ableiten, dass in dem betreffenden Gebiet nur ein
einziges Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist. Insbesondere wird der erstausbauende
Wettbewerber durch den Uberbau nur noch einen Teil der an entsprechenden Anschluss-
produkten interessierten Kunden gewinnen konnen, 100 so dass seine Profitabilitat sinkt,
was zugleich eine Expansion in andere Anschlussnetzgebiete erschweren kénnte. Damit
kénnte auch das Geschaftsmodell insgesamt in Frage gestellt werden und zumindest
langfristig ein vollstandiger Marktaustritt drohen. Damit kann auch der tatsachliche Uber-
bau eines bereits verlegten Glasfasernetzes u. U. die erforderliche Verdrangungseignung
aufweisen.

3.1.1.1.1.2 Einsatz leistungswettbewerbsfremder Mittel

Selbst wenn sich das betreffende Verhalten als verdrangungsgeeignet erweist, liegt da-
mit noch nicht zwingend ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung i. S. v.
Art. 102 AEUV vor. Denn die Vorschrift soll nicht verhindern, dass ein Unternehmen auf
einem Markt aus eigener Kraft, insbesondere aufgrund seiner Fachkenntnisse und Fa-
higkeiten, eine beherrschende Stellung einnimmt, oder gewahrleisten, dass sich Wettbe-
werber, die weniger effizient als das Unternehmen in beherrschender Stellung sind,

98 Vgl. OLG Disseldorf, N&R 2022, 45, 58 = Rn. 155 (NRWE) (Beschl. v. 22.9.2021 — Az. VI-Kart 5/20
[V]) — Glasfaser Nordwest; BKartA, Beschl. v. 30.12.2019 — Az. B7-21/18, Rn. 504 — Freigabe Glasfaser
Nordwest; Beschl. v. 4.12.2019 — Az. B7-21/18, Rn. 128 — Verpflichtungszusagen Glasfaser Nordwest.
Siehe auch OLG Celle, Urt. v. 1.12.2022 — Az. 13 U 49/22 (Kart), Rn. 17 (juris).

99 Das gilt fur einen raumlich auf das betroffene Gebiet beschrénkten Markt, aber auch generell fiir den
sachlich relevanten Markt insgesamt, sofern die Anzahl solcher Félle entsprechend hoch ist.

100 Es geht also eher um Gewinneinbufien als um die Erhéhung der Kosten, auf die sich die von Kérber,
NZKart 2023, 335, 338 f., referenzierten Vorwirfe beziehen.
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weiterhin auf dem Markt halten.101 Da Leistungswettbewerb definitionsgemaR dazu fih-
ren kann, dass Wettbewerber, die weniger effizient und daher fir die Verbraucher im
Hinblick insbesondere auf Preise, Auswahl, Qualitat oder Innovation weniger interessant
sind, vom Markt verschwinden oder bedeutungslos werden, wird der Wettbewerb namlich
nicht unbedingt durch jede Verdrangungswirkung verzerrt.102

Dementsprechend kénnen sich Unternehmen in beherrschender Stellung gegen ihre
Wettbewerber verteidigen. Sie kdnnen sich hierbei aber wegen eben dieser Position nicht
beliebiger Mittel bedienen. Vielmehr missen etwaige Gegenmaflnahmen unter Bertick-
sichtigung der wirtschaftlichen Macht der beteiligten Unternehmen in einem angemesse-
nen Verhaltnis zu der Bedrohung stehen. 103 Insbesondere rechtfertigt der bloRe Wunsch
eines marktbeherrschenden Unternehmens, seine eigenen geschaftlichen Interessen zu
wahren und sich vor Wettbewerb zu schiitzen, nicht den Rickgriff auf Praktiken, die mit
Leistungswettbewerb nichts zu tun haben.104 Vielmehr miissen sich gerade marktbeherr-
schende Unternehmen wegen ihrer Verantwortung flir den bestehenden Restwettbewerb
gegen ihre Wettbewerber mit Mitteln wehren, die auf einem ,normalen®, d. h. leistungs-
basierten, Wettbewerb beruhen.105 Dagegen diirfen es diese Unternehmen jedenfalls 106
ebenso effizienten Wettbewerbern107 nicht mit Mitteln erschweren, in den relevanten

101 EuGH, WRP 2023, 304, 307 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 37 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20) — Unilever
Italia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.; N&R 2022, 151, 154 =
ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 73 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servizio Elettrico Nazionale u. a.;
ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 133 (Urt. v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) — Intel/Kommission; N&R 2012, 185,
186 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 21 (Urt. v. 27.3.2012 — Rs. C-209/10) — Post Danmark.

102 EuGH, WRP 2023, 304, 307 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 37 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20) — Unilever
Italia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.; N&R 2022, 151, 152 und
154 = ECLLEU:C:2022:379, Rn. 45 und 73 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servizio Elettrico
Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 134 (Urt. v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) — Intel/Kommission;
N&R 2012, 185, 186 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 22 (Urt. v. 27.3.2012 — Rs. C-209/10) — Post Danmark;
Kommission, Prioritatenmitteilung (Fn. 69), ABI. EU 2009 C 45, 7, 7 Tz. 6.

103 EuGH, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 184/194 (Urt. v. 14.2.1978 — Rs. 27/76) — United Brands/Kommission.
104 EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 152 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a.

105 EuGH, N&R 2022, 151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 75 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.

106 An der Effizienzanforderung ist nach der Rechtsprechung des EuGH nicht zwingend festzuhalten, wenn
die Struktur des Marktes den Eintritt eines ebenso leistungsfahigen Wettbewerbers praktisch unmdglich
macht, siehe bereits den entsprechenden Nachweis in Fn. 83. Gerade auf einem Markt, der durch hohe
Zugangsschranken geschutzt ist, kann auch ein weniger leistungsfahiger Wettbewerber zur Erhéhung
des Wettbewerbsdrucks beitragen und damit Druck auf das Verhalten des Unternehmens in beherr-
schender Stellung ausuben, siehe EuGH, ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 60 (Urt. v. 6.10.2015 — Rs. C-
23/14) — Post Danmark.

107 Ob und welche konkreten Wettbewerbsunternehmen in diesem Sinne genauso effizient sind wie die
TDG, kann und soll an dieser Stelle genauso wenig bewertet werden wie die Frage, ob in der vorlie-
genden Konstellation geringere Effizienzanforderungen anzulegen sind, etwa weil die Kosten des
marktbeherrschenden Unternehmens durch die besonderen — auch historischen — Wettbewerbsbedin-
gungen des Marktes nicht mit den Kosten von Wettbewerbern vergleichbar sind, siehe zu letztgenann-
tem Aspekt etwa EuGH, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 45 (Urt. v. 17.2.2011 — Rs. C-52/09) — TeliaSonera
Sverige.
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Markt einzutreten oder dort zu verbleiben, die nicht auf einem leistungsbasierten Wettbe-
werb beruhen.108

Der Begriff des Leistungswettbewerbs bezieht sich grundsatzlich auf eine Wettbewerbs-
situation, die den Verbrauchern durch niedrigere Preise, eine bessere Qualitat und eine
breitere Auswahl neuer oder leistungsfahigerer Waren und Dienstleistungen zugute-
kommt.109 Zum Leistungswettbewerb gehdren u. a. Verhaltensweisen, die dazu fihren,
dass die Verbraucher eine gréRere Auswahl haben, indem neue Produkte auf den Markt
gebracht werden oder die Menge oder die Qualitat der bereits angebotenen Waren erhdht
wird.110

Als Mittel, das nicht auf einem leistungsbasierten Wettbewerb beruht, ist vor diesem Hin-
tergrund insbesondere jede Praxis anzusehen, an deren Anwendung ein beherrschendes
Unternehmen kein anderes wirtschaftliches Interesse hat, als seine Wettbewerber aus-
zuschalten, etwa um danach unter Ausnutzung seiner Monopolstellung seine Preise wie-
der anzuheben.111 Bei der hier betrachteten Problematik diirfte dieser Aspekt jedenfalls
nicht ohne weiteres zum Tragen kommen. Vielmehr wird die TDG zumindest auch ein
wirtschaftliches Interesse an einem Ausbau einer eigenen Glasfaserinfrastruktur haben,
mit der sie jedenfalls langfristig ihre Marktposition vor Ort festigen und ggf. auch eine
hohere Wertschdpfung erzielen kann als bei einem bloRen Weiterbetrieb ihres Kupferka-
belnetzes.

Nicht auf einem Leistungswettbewerb beruht aber auch eine Praxis, die von einem
grundsatzlich ebenso effizienten, aber nicht marktbeherrschenden Wettbewerber nicht
verfolgt werden kann, da sie auf der Nutzung von Ressourcen oder Mitteln beruht, die
einer marktbeherrschenden Stellung eigen sind.112 Dabei muss u. a. berlicksichtigt wer-
den, wenn eine beherrschende Stellung aus einem ehemaligen gesetzlichen Monopol
entstanden ist.113 Insbesondere muss ein Unternehmen, das ein gesetzliches Monopol
verliert, das es zuvor auf einem Markt innehatte, wahrend der gesamten Phase der Libe-
ralisierung dieses Marktes davon Abstand nehmen, auf Mittel zurlickzugreifen, Uber die
es aufgrund seines friiheren Monopols verfligte und die daher seinen Wettbewerbern
nicht zur Verfigung stehen, um auf dem frisch liberalisierten relevanten Markt anders als

108 EuGH, N&R 2022, 151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 76 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.

109 EuGH, N&R 2022, 151, 155 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 85 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.

110 EuGH, N&R 2022, 151, 155 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 85 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.

111 EuGH, N&R 2022, 151, 154 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 77 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.; in diesem Sinne auch EuGH, ECLI:EU:C:1991:286, Rn. 71 (Urt. v. 3.7.1991
—Rs. C-62/86) — AKZO/Kommission.

112 EuGH, N&R 2022, 151, 154 f. = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 78 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Ser-
vizio Elettrico Nazionale u. a.

113 EuGH, N&R 2012, 185, 186 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 23 (Urt. v. 27.3.2012 — Rs. C-209/10) — Post
Danmark.
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durch seine eigene Leistung eine beherrschende Stellung beizubehalten.114 Diese As-
pekte kdénnten — jedenfalls im Ansatz — auch in Bezug auf die Uberbauaktivitat der TDG
relevant werden, deren marktbeherrschende Stellung aus dem friiheren Fernmeldemo-
nopol entstanden ist und die sich fiir den Uberbau von Glasfasernetzen ihrer Wettbewer-
ber ggf. auch auf Mittel stiitzen kann, die noch aus dieser Zeit resultieren.

Auch kann ein leistungswettbewerbsfremder Rickgriff auf die besonderen Mdglichkeiten,
die mit einer marktbeherrschenden Stellung einhergehen, darin liegen, dass raumlich be-
schrankte MalRnahmen zur Verteidigung dieser Marktposition nur durch die Stabilitat die-
ser Position (und die hierliber erwirtschafteten Erlése) in den anderen Gebieten des be-
herrschten Marktes ermdglicht werden.115 Insoweit kénnte die Uberbauaktivitat der TDG
evtl. als raumlich — auf potentielle Ausbaugebiete ihrer Wettbewerber — beschrankte Mal3-
nahme erscheinen, deren besondere wirtschaftliche Risiken die TDG nur deshalb auf
sich nehmen kann, weil sie im Rest des bundesweiten (Vorleistungs-)Markts weiterhin
Uber eine stabile marktbeherrschende Stellung verflgt.

Darlber hinaus wird in der Rechtsprechung des EuGH bisweilen neben dem Ruckgriff
auf leistungswettbewerbsfremde Mittel die Moglichkeit genannt, ein Verhalten des markt-
beherrschenden Unternehmens als Verdrangungsmissbrauch einzustufen, das fir
ebenso leistungsfahige Wettbewerber in Bezug auf die Kostenstruktur, die Innovations-
fahigkeit oder die Qualitat Verdrangungswirkung entfaltet.116 Das kann insbesondere
auch den Umstand umfassen, dass ebenso leistungsfahige Wettbewerber dem auf sie
ausgeubten Konkurrenzdruck u. U. wegen ihrer geringeren Finanzkraft nicht standhalten
kdonnen. 117 Hierauf kdnnte es hindeuten, wenn ausbaubereite Wettbewerbsunternehmen
wegen der Uberbauaktivitat der TDG ihre Ausbauplanungen reduzieren oder sogar véllig
aufgeben sollten, vorausgesetzt diese Planungen beruhen nicht auf unrealistischen Ge-
winnerwartungen.118 Damit kénnen zum Schutz der wirtschaftlichen Interessen des
marktbeherrschenden Unternehmens ergriffene Gegenmalnahmen das Mall dessen
Ubersteigen, was hierfir ggf. billigerweise in Betracht gezogen werden kann, wenn von
ihnen wegen der marktbeherrschenden Stellung eine abschreckende Wirkung auf

114 EuGH, N&R 2022, 151, 156 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 92 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) — Servi-
zio Elettrico Nazionale u. a.

115 So fir die raumlich beschrankte Einrdumung von Rabatten in wettbewerbsintensiveren Regionen EuG,
ECLI:EU:T:1999:246, Rn. 188 (Urt. v. 7.10.1999 — Rs. T-228/97) — Irish Sugar.

116 EuGH, WRP 2023, 304, 307 = ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 39 (Urt. v. 19.1.2023 — Rs. C-680/20) — Unilever
Italia Mkt. Operations/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u. a.

117 EuGH, ECLI:EU:C:1991:286, Rn. 72 (Urt. v. 3.7.1991 — Rs. C-62/86) — AKZO/Kommission.

118 Diese Voraussetzung wird in der Praxis sicher nicht trivial festzustellen sein. In der Sache dirfte es
darum gehen, ob ein Uberbau durch die TDG wegen der 6konomischen Charakteristika des betroffenen
Gebiets dazu fuhren wird, dass die Gewinnmargen fir beide Unternehmen unter das fir Investitionen
im Telekommunikationssektor Ubliche bzw. benétigte Niveau absinken. In einer solchen Konstellation
kommt es dann entscheidend darauf an, welches Unternehmen aufgrund seiner Finanzkraft den ,lan-
geren Atem*“ hat.
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wettbewerbliche Vorstolle anderer Marktteilnehmer ausgeht, die diese marktbeherr-
schende Stellung noch wesentlich verstarkt.119

Zusammenfassend betrachtet kann flr die wettbewerbsrechtliche Bewertung der hier be-
trachteten Verhaltensweisen damit insbesondere auch eine Rolle spielen, inwieweit sie
jeweils auf der Nutzung von Ressourcen oder Mitteln beruhen, die einer marktbeherr-
schenden Stellung eigen sind.

Fir die Ankiindigung eines Parallelausbaus als Reaktion auf das Ausbauvorhaben eines
Wettbewerbers kommt es dabei auf den ersten Blick nicht darauf an, ob das den Paral-
lelausbau anklindigende Unternehmen Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt.
Allerdings wirkt nicht jede Ankiindigung eines Uberbaus als solche abschreckend fiir das
erstankindigende Unternehmen. Diese Wirkung kommt ihr vielmehr nur zu, wenn sie
zum einen Uberregional reproduzierbar und zum anderen glaubhaft ist:

Bei einem Unternehmen, das nur in einzelnen Gebieten glaubhaft einen Uberbau ankiin-
digen kann, missen die von solchen Anklndigungen betroffenen Unternehmen jeden-
falls in aller Regel keine weitflachige Beeintrachtigung ihres Geschaftsmodells flrch-
ten.120 Nur wenn das ausbauwillige Unternehmen damit rechnen muss, dass bei weite-
ren Ausbauvorhaben vergleichbare Uberbauankiindigungen erfolgen, wird es Uber den
konkreten Einzelfall hinaus abgeschreckt. Nur dann wird es also entweder seine Ausbau-
planungen reduzieren oder jedenfalls das Risiko einer entsprechenden Anklndigung (mit
den sich daraus ergebenden nachteiligen Folgen flir den eigenen Vorvermarktungserfolg
und Geschaftsplan) in seine Wirtschaftlichkeitsberechnungen einstellen. Eine solche
Uiberregional reproduzierbare Uberbauankiindigung ist aber nur glaubhaft, wenn sich ein
Uberbau in hierfiir an sich nicht geeigneten Gebieten fiir das den Uberbau ankiindigende
Unternehmen als betriebswirtschaftlich verniinftig darstellt und das Unternehmen auch
Uber die tatséchlichen Méglichkeiten verfligt, um einen solchen Uberbau durchzufiihren.

Insoweit kommt verschiedenen Umstanden Bedeutung zu, die mit der marktbeherrschen-
den Stellung der TDG jedenfalls eng verbunden sind. Das ist offensichtlich, soweit es
darum geht, dass die Uberbauankiindigung Uberregional reproduzierbar ist. Denn das
folgt gerade aus der flachendeckend verfligbaren Netzinfrastruktur der TDG, die ihrer
marktbeherrschenden Stellung eigen ist. Weil die TDG bundesweit tatig ist und bereits
uber flachendeckende Netzinfrastruktur verfligt, die als Ausgangsbasis fiir einen weiteren
Glasfaserausbau dienen kann,121 ist es ihr grundsétzlich méglich, jederzeit in jedem be-
liebigen Gebiet innerhalb der Bundesrepublik Deutschland einen entsprechenden

119 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 184/194 (Urt. v. 14.2.1978 — Rs. 27/76) — United Brands/Kom-
mission.

120 Fur nurin einzelnen Regionen tatige Unternehmen wie Stadtwerke mag insoweit anderes gelten.

121 Die TDG selbst versteht ihren Glasfaserausbau insoweit als ein ,Netzupgrade®, siehe Kérber,
NZKart 2023, 335, 336.
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Ausbau anzukiindigen.122 Aber auch die Umstande, die eine solche Uberbauankiindi-
gung glaubhaft machen, so dass ein erstausbauwilliges Wettbewerbsunternehmen da-
von ausgehen muss, dass die TDG eine solche Ankiindigung auch umsetzen wird, 123
stehen zumindest in sehr engem Zusammenhang mit der marktbeherrschenden Stellung
der TDG:124

e Das Unternehmen verfiigt jedenfalls im Vorleistungsbereich lGber eine marktbe-

herrschende Stellung, aus der sich auch eine starke Position auf den nachgela-
gerten Endkundenmarkten ergibt. Der Uberbau eines (angekiindigten) Glasfaser-
netzes dient der Verteidigung dieser Stellung, da ansonsten ein Verlust der Vor-
leistungsnachfrager sowie der unmittelbaren (und der tber die Vorleistungsfrager
mittelbar verbundenen) Endkunden droht. Die TDG hat also ein betriebswirt-
schaftlich nachvollziehbares Motiv fiir eine Uberbauankiindigung.123

e Es spricht jedenfalls prima facie einiges dafiir, dass die TDG im Wettbewerb mit

dem (potentiell) Uberbauten Glasfasernetz lber gewisse Startvorteile verflgt,
durch die es aus ihrer Sicht jedenfalls vertretbar erscheinen dirfte, gerade auch
in solchen Gegenden ein anderes Glasfasernetz zu iberbauen, in denen 6kono-
misch nur ein solches Netz tragfahig ist. Denn aufgrund dieser Startvorteile ist fur
die TDG die Erwartung plausibel, aus diesem Wettbewerb als Gewinnerin hervor-
zugehen und damit aufgrund der 6konomischen Charakteristika des betreffenden
Gebiets das andere Netz auf mittlere oder lange Sicht zu verdrangen. Das gilt
jedenfalls in einer friihen Phase des Netzausbaus in dem betreffenden Gebiet, in
welcher der Betreiber dieses Netz noch keinen signifikanten Teil der Vorleistungs-
und Endkunden gewinnen konnte:

o So erscheint es zumindest denkbar, dass durch bestehende Vorleistungs-
vertrage, insbesondere die sog. ,Commitment“-Vereinbarungen, die TDG
im Wettbewerb um Vorleistungsnachfrager gegeniber dem Uberbauten
Glasfasernetz einen gewissen Startvorteil hat.126 Dieser wiirde auf der
Attraktivitat ihres bundesweit flachendeckenden Anschlussnetzes fir die
Vorleistungsnachfrager und damit wiederum gerade auf ihrer

122

123

124
125
126

Damit ist natlirlich nicht gemeint, dass es der TDG mdglich ware, gleichzeitig in allen Gebieten der
Bundesrepublik Deutschland einen Glasfaserausbau vorzunehmen. Erforderlich, aber auch ausrei-
chend ist es, dass sie auf entsprechende Ausbauankiindigungen von Wettbewerbsunternehmen unab-
hangig von dem betreffenden Gebiet reagieren kann.

Sollte in der Praxis die TDG nach solchen Ankiindigungen von einem Ausbau absehen, kdnnte dies
allerdings die Glaubhaftigkeit entsprechender Ankiindigungen generell in Zweifel ziehen, jedenfalls so-
fern die TDG auf einen Uberbau verzichtet, wenn sich das erstausbauwillige Wettbewerbsunternehmen
nicht zuriickzieht. Dann kdme jedenfalls ab einer gewissen Haufung solcher Falle einer Ausbauankin-
digung u. U. keine abschreckende Wirkung mehr zu.

Siehe hierzu auch Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 18 ff.
Ebenso Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 20.

Siehe Monopolkommission, 12. Sektorgutachten Telekommunikation, BT-Drs. 20/1620, 331, 362
Tz. 43, 366 Tz. 53, wonach das ,Commitment‘-Modell den ,glasfaserausbauenden Wettbewerbern dau-
erhaft (potenzielle) Vorleistungsnachfrage” entziehe.
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marktbeherrschenden Stellung im Vorleistungsbereich beruhen. Der
durch die bestehenden Vorleistungsvereinbarungen vermittelte Wettbe-
werbsvorteil ware damit als solches nicht wettbewerbswidrig, wirde aber
der TDG wegen ihrer Marktmacht bei ihrem weiteren Marktverhalten —
etwa im Bereich des Uberbaus — eine gewisse Zuriickhaltung abverlan-
gen.127 Hierin wiirde sich die in der Rechtsprechung anerkannte beson-
dere Verantwortung des marktbeherrschenden Unternehmens dafiir ma-
nifestieren, durch sein Verhalten den durch seine Anwesenheit ohnehin
bereits geschwéachten Wettbewerb nicht zu beeintrachtigen.128 Daraus
koénnte u. U. die Verpflichtung folgen, wettbewerbliche Vorstofie der durch
marktmachtbedingte Vorteile ohnehin benachteiligten Wettbewerber zu-
nachst in gewissem Malie hinzunehmen, bevor das marktbeherrschende
Unternehmen gerade auch diese Vorteile im Rahmen von Gegenmalinah-
men nutzt.

Ein Startvorteil durfte sich auch aus der flachendeckend vorhandenen Net-
zinfrastruktur ergeben, insbesondere der glasfaserbasierten Anbindung
des Kabelverzweigers (KVz)/Multifunktionsgehauses (MFG) und der Ka-
belkanal-/Leerrohrinfrastruktur zwischen KVz/MFG und den einzelnen
Haushalten. Auch wenn fir eine Glasfaseranbindung bis zu den Haushal-
ten weitere kostenintensive Verlegearbeiten erforderlich sind, kann die
TDG doch zumindest in gewissem Umfang hier vorhandene eigene Infra-
struktur mitnutzen, was anderen ausbauwilligen Unternehmen nicht im
selben Malte moglich ist. Diese flachendeckende Infrastrukturverfligbar-
keit beruht auf der marktbeherrschenden Stellung der TDG.

Schlussendlich durfte die TDG durch ihren sehr grofien Teilnehmerbe-
stand auch Uber Startvorteile im Wettbewerb um die Endkunden verfiigen.
Es spricht — erneut: jedenfalls bei erster Tendenzbetrachtung — einiges
daflir, dass bereits bestehende Kundenverbindungen einen Wechsel auf
die neue Glasfaserinfrastruktur erleichtern, etwa weil es direkte An-
sprachemoglichkeiten (z. B. im Rahmen der monatlichen Rechnungstiber-
sendung) gibt und Kunden ihrem bisherigen Betreiber einen Vertrauens-
vorsprung gegenuber Wettbewerbern einrdumen, mit denen sie bislang
ggf. noch keine eigenen Erfahrungen gemacht haben.129 Auch dieser
Endkundenbestand hat seinen Ursprung letzten Endes in der flachende-
ckend verfligbaren Netzinfrastruktur der TDG und steht damit zumindest

127 Annlich (Berlicksichtigung bei der wettbewerblichen Priifung der Uberbauaktivitét) Herbers/Baubkus-
Gérard (Fn. 51), S. 22.

128 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 72.

129 Zu solchen psychologischen Wechselkosten etwa aufgrund eines Status quo bias siehe z. B. Paha,
NZKart 2023, 467, 469 m. w. N.
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in engem Zusammenhang mit ihrer marktbeherrschenden Stellung auf
Vorleistungsebene. 130

e Die bundesweite marktbeherrschende Stellung im Vorleistungsbereich (und die
daraus abgeleitete starke Position im Endkundenbereich) sichert der TDG trotz
regulatorischer Einhegung gerade auch wegen der (aus sachlich gerechtfertigten
Grinden) z. T. auf Wiederbeschaffungswerten basierenden Entgelte fir den Zu-
gang zu den kupferbasierten Teilnehmeranschlissen zuverldssige Einnahmen
aus dem Netzbetrieb. Hierdurch wird es der TDG mdglich, einzelne Ausbauvor-
haben auch dann umzusetzen, wenn sie sich kurz- und mittelfristig als defizitar
erweisen oder zumindest nicht die sonst Ublichen Renditeerwartungen erfiillen
sollten. Ohne die marktbeherrschende Stellung ware ihr eine solche Hinnahme
raumlich begrenzter Verluste jedenfalls allein mit Blick auf die Ertrage aus dem
operativen Geschaft nicht moglich. Auch vor diesem Hintergrund erscheinen ent-
sprechende Ausbauankiindigungen glaubhaft.

Ob und in welchem Umfang die einzelnen Aspekte zum Tragen kommen und daher fir
einen Verdrangungsmissbrauch sprechen kénnten, hangt von den Umstanden des Ein-
zelfalls ab.131 So kann auch der erstausbauwillige Wettbewerber beispielsweise tiber vor
Ort verfigbare und nutzbare Bestandsinfrastruktur, eine starke Kundenbasis und/oder
Zugangsvereinbarungen mit einem relevanten Teil der Vorleitungsnachfrager verfligen,
womit diesbezigliche Startvorteile der TDG jedenfalls teilweise kompensiert wirden.
Diese sinken uberdies in dem Umfang, in dem es dem erstausbauwilligen Unternehmen
vor einer entsprechenden Ankundigung bereits gelingt, Endkunden zum Abschluss ver-
bindlicher Vorvermarktungsvereinbarungen zu gewinnen. Das BKartA hat hier in seiner
,Glasfaser Nordwest“-Entscheidung eine Stillhaltefrist des Uberbauwilligen Unterneh-
mens von neun Monaten zugrunde gelegt, deren Einhaltung angemessen sei, um Ab-
schreckungsmafnahmen wirksam zu verhindern.132 Unabhangig von der hier nicht zu
entscheidenden Frage, ob die dortigen zusammenschlusskontrollrechtlichen Erwagun-
gen unbesehen auf die Priifung eines Marktmachtmissbrauchs tbertragbar sind, spricht
diese Einschatzung jedenfalls fir die Annahme, dass ein gewisser zeitlicher Vorsprung
ausreichen kann, um etwaige Startvorteile hinreichend zu kompensieren. Damit wirde
es in einer solchen Konstellation an einer spezifischen marktmachtbedingten Drohkulisse
fehlen und sich die — mit entsprechendem zeitlichem Versatz erfolgende -

130 Vgl. in Bezug auf den damaligen Teilnehmeranschlussmarkt (auf Endkundenebene) VG Kéin, CR 2006,
184 186 = Rn. 50 (NRWE) (Urt. v. 26.10.2005 — Az. 21 K 4418/05).

131 Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 23; Paha, NZKart 2023, 467, 472. Im konkreten Fall eine pau-
schale Einstufung der ,Vernichtung“ des ,First-Mover“-Vorteils als unbillige Behinderung verneinend
OLG Celle, Urt. v. 1.12.2022 — Az. 13 U 49/22 (Kart), Rn. 19 (juris).

132 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019 — Az. B7-21/18, Rn. 129 — Verpflichtungszusagen Glasfaser Nordwest.
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Uberbauankiindigung als leistungswettbewerbskonform darstellen. 133 Zugleich wiirde so
sichergestellt, dass das erstausbauwillige Unternehmen unter einem relevanten Hand-
lungsdruck bleibt.134 Hierdurch wiirde sich zwar nichts an dem Umstand &ndern, dass in
dem betreffenden Gebiet nur ein Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist und sich dort
jedenfalls auf lange Sicht nur ein Betreiber behaupten diirfte. Es wiirde jedoch nunmehr
ein chancengleicher Leistungswettbewerb darum ermdglicht, welcher Betreiber in dem
betreffenden Gebiet die meisten (Vorleistungs- und End-)Kunden gewinnen und sich da-
mit auf lange Sicht gegentber dem anderen Betreiber durchsetzen kann.

Entsprechende Uberlegungen diirften gelten, wenn nicht lediglich eine Ausbauankiindi-
gung wahrend der Vorvermarktungsphase eines ausbauwilligen Wettbewerbers im Raum
steht, sondern die TDG ein bereits (neu) errichtetes Glasfasernetz eines solchen Wett-
bewerbers tatsachlich tUberbaut. Hier werden die Startvorteile der TDG im Wettbewerb,
die fur die Annahme eines leistungswettbewerbsfremden Mittels sprechen kénnen, in al-
ler Regel bereits erheblich reduziert sein, jedenfalls wenn man eine erfolgreiche Vorver-
marktung des erstausbauenden Wettbewerbers als Voraussetzung fir dessen Netzaus-
bau unterstellt. Insoweit kann also gerade nicht ohne weiteres von der Wettbewerbskon-
formitat des tatsachlichen Uberbaus auf die Wettbewerbskonformitat einer Uberbauan-
kiindigung geschlossen werden. 135

Weitere Anhaltspunkte fiir die Beurteilung, ob die eingesetzten Mittel leistungswettbe-
werbsfremd sind, lassen sich der von der Kommission bereits 2009 vorgelegten Priorita-
tenmitteilung zu wettbewerbsrechtlichen MaRnahmen gegen Behinderungsmissbrauche
entnehmen. Danach sind bei der Prifung, ob es zu einer wettbewerbswidrigen Marktver-
schlieBung kommt, im Allgemeinen folgende Umsténde zu beriicksichtigen, 138 bei denen
sich allerdings z. T. Aspekte der Verdrangungseignung mit ihrer Bewertung als miss-
brauchlich vermischen:

e Stellung des marktbeherrschenden Unternehmens: Die Wahrscheinlichkeit, dass
die Mittel, die ein marktbeherrschendes Unternehmen einsetzt, um seine Stellung zu

133 Genau gegenteilig die Erwagung von Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 27 f., wonach eine Uber-
bauankiindigung umso eher gegen die Leistungswettbewerbskonformitat spreche, je spater im Verlauf
der Ausbauvorbereitungen sie erfolge. Das beruht auf einer sehr stark auf die subjektiven Motive und
das Ausmal der Behinderung fokussierten Bewertung. Richtet die Bewertung sich demgegentber da-
nach aus, ob die betreffenden Verhaltensweisen aul3erhalb des Rahmens des normalen Leistungswett-
bewerbs liegen — so im Ausgangspunkt auch Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 24 f. —, dann verrin-
gern sich die leistungswettbewerbsfremden Vorteile der TDG, wie dargestellt, umso mehr, je langer der
erstausbauwillige Wettbewerber Gelegenheit hatte, seinen eigenen Ausbau etwa durch Kundenakquise
vorzubereiten und voranzutreiben.

134 Vgl. zu diesem Aspekt Heyers, LRZ 2023, Rn. 400.

135 Ahnlich auch Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 30; anders aber Kérber, NZKart 2023, 335, 339
(,Die Anklindigung eines kartellrechtlich erlaubten Verhaltens kann nach den Grundsatzen der Logik
nicht missbrauchlich sein.”).

136 Hierzu und zum Folgenden: Kommission, Prioritatenmitteilung (Fn. 69), ABI. EU 2009 C 45, 7, 10
Tz. 20.
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schitzen, zu einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieRung flihren, steigt mit dem
Ausmald der marktbeherrschenden Stellung.

Bedingungen auf dem relevanten Markt: Hierzu zahlen die Bedingungen fir Markt-
eintritt und Expansion (z. B. Gr6RRen- und/oder Verbundvorteile). Sollten zudem auf
den vor- und/oder nachgelagerten Markten erhebliche Markteintrittshindernisse be-
stehen, kann es fir die Wettbewerber sehr teuer werden, einer méglichen Marktver-
schliellung durch vertikale Integration zu begegnen.

Stellung der Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens: Es kommt
auf die Bedeutung der durch ein Verhalten des Marktbeherrschers beeintrachtigten
Wettbewerber fir die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs an. Insbeson-
dere koénnen auch kleinere Wettbewerber z. B. wegen besonderer Innovationskraft
oder ihres Preissetzungsverhaltens eine wichtige Rolle im Wettbewerbsprozess spie-
len.

Stellung der Abnehmer und Anbieter von Vorleistungen (,,Inputs®): Zu bertck-
sichtigen ist, ob sich das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens nur an
bestimmte Abnehmer oder Anbieter von Vorleistungen richtet, die fiir den Markteintritt
oder eine Expansion von Wettbewerbern besonders wichtig sind, so dass die Wahr-
scheinlichkeit einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieBung steigt. Dies konnen im
Fall von Abnehmern zum Beispiel diejenigen Abnehmer sein, die am ehesten auf An-
gebote anderer Lieferanten eingehen wirden, die evtl. eine fiir einen neuen Markt-
teilnehmer besonders geeignete Form des Vertriebs fiir das betreffende Produkt bie-
ten oder die moglicherweise in einem flir einen neuen Marktteilnehmer geographisch
gunstigen Gebiet angesiedelt sind.

AusmaB des mutmaRlichen missbrauchlichen Verhaltens: Die Wahrscheinlich-
keit einer MarktverschlieBung steigt mit dem Anteil der vom fraglichen Verhalten be-
troffenen Gesamtverkaufe auf dem relevanten Markt, der Dauer des Verhaltens und
der Regelmaligkeit, mit der es zum Einsatz kommt.

Mogliche Beweise fiir eine tatsachliche MarktverschlieBung: Bei einem langer
anhaltenden Verhalten kénnen, wie bereits oben137 gezeigt, die Marktleistung des
marktbeherrschenden Unternehmens und seiner Wettbewerber Aufschluss darlber
geben, ob es tatsachlich zu einer MarktverschlieBung gekommen ist.

Unmittelbare Beweise fiir eine Behinderungsstrategie: Zur Bewertung des Ver-
haltens eines marktbeherrschenden Unternehmens kénnen u. a. interne Unterlagen
zahlen, die direkte Hinweise auf eine Strategie zur AusschlieBung von Wettbewer-
bern enthalten (z. B. genaue Plane flr bestimmte Vorgehensweisen, um Konkurren-
ten auszuschlief®en, den Markteintritt eines Wettbewerbers zu verhindern oder das

137 Siehe in und bei Fn. 91.
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Entstehen eines Marktes zu verhindern), oder auch Beweise fiir die konkrete Andro-
hung behindernder MaRnahmen.

Sowohl die starke Stellung der TDG auf dem Vorleistungsmarkt als auch die Bedingun-
gen auf diesem Markt, der von erheblichen Markteintrittshindernissen gepragt ist, kénn-
ten also tendenziell dafliir sprechen, ein als solches im konkreten Fall evtl. nicht vollig
eindeutiges Verhalten als potentiell leistungswettbewerbswidrig einzustufen. Hierauf
kénnte es auch hindeuten, wenn sich die betreffende Uberbauaktivitat (etwa in Form von
Anklndigungen wahrend der Vorvermarktungsphase eines Wettbewerbers) gerade ge-
gen solche ausbauwilligen Unternehmen richten sollte, deren (potentielles) Tatigkeitsge-
biet sich nicht nur auf sehr wenige Gebiete beschrankt. Denn auf diese Weise kénnte
eine Behinderung des ausbauwilligen Wettbewerbers die Position der TDG unmittelbar
(,auf einen Schlag®) in einer Vielzahl von Gebieten starken. Es kdnnte daher ein Indiz fur
eine entsprechende MarktverschlieRungsstrategie sein, wenn sich die potentiell proble-
matische Uberbauaktivitét der TDG ganz oder fast ausschlieBlich gegen solche Anbieter
richtet. Allerdings kann sich eine Abschreckung auch gegen ausbauwillige Unternehmen
mit nur raumlich stark beschranktem Tatigkeitsgebiet richten, die dann — wenngleich nur
mittelbar und damit wohl weniger effektiv — auf das Ausbauverhalten anderer Unterneh-
men ausstrahlen wiirde. Die Haufigkeit potentiell problematischen Uberbauverhaltens
und die tatsachlich zu beobachtende Marktleistung (etwa in Form von deutlich zurtickge-
hender Ausbaudynamik) kénnten ggf. Hinweise darauf geben, dass dieses Verhalten leis-
tungswettbewerbsfremd ist. Entsprechendes gilt, wenn es Beweise flir eine konkrete An-
drohung behindernder MalRnahmen zur Ausschliellung von Wettbewerbern geben sollte.

3.1.1.1.1.3 Moglichkeit der Rechtfertigung

Auch falls im Ergebnis davon auszugehen wére, dass eine bestimmte Uberbauaktivitat
unter bestimmten Voraussetzungen verdrangungsgeeignet ist und unter Einsatz leis-
tungswettbewerbsfremder Mittel erfolgt, liegt damit allerdings noch nicht zwingend ein
verbotener Marktmachtmissbrauch vor. Denn angesichts des Umstands, dass das Miss-
brauchsverbot letzten Endes darauf zielt, das Wohl der Verbraucher zu wahren, fallen
Handlungen nach der Rechtsprechung des EuGH insbesondere nicht unter das Verbot
nach Art. 102 AEUV, wenn die durch dieses Verhalten moglicherweise hervorgerufenen
Verdrangungswirkungen durch Effizienzvorteile 138 ausgeglichen oder sogar tibertroffen
werden, die im Hinblick insbesondere auf Preise, Auswahl, Qualitat oder Innovation auch
dem Verbraucher zugutekommen.139 Diesen Nachweis muss allerdings das

138 Es kommt dabei nicht darauf an, ob diese Effizienzgewinne bewusst erzielt wurden oder ob sie sich
vielmehr rein zufallig ergaben oder nicht beabsichtigt waren, EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 168 (Urt.
v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a.

139 EuGH, N&R 2022, 151, 152 und 155 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 46 und 86 (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-
377/20) — Servizio Elettrico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 165 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-
307/18) — Generics (UK) u. a.; ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 140 (Urt. v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) —
Intel/Kommission; N&R 2012, 185, 187 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 41 (Urt. v. 27.3.2012 — Rs. C-
209/10) — Post Danmark.
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marktbeherrschende Unternehmen erbringen.140 Die Beurteilung einer solchen Recht-
fertigung setzt insbesondere eine Abwagung der fir den Wettbewerb vorteilhaften und
nachteiligen Auswirkungen der beanstandeten Praxis voraus.141 Diese Abwéagung wie-
derum erfordert eine objektive Analyse der Auswirkungen des Verhaltens auf den
Markt.142

In diesem Zusammenhang kann ggf. auch auf die Vorgehensweise der Kommission zu-
rickgegriffen werden. Diese halt es bei der Prifung eines potentiellen Verdrangungs-
missbrauchs fir zielfihrend, die tatsachliche bzw. voraussichtliche kiinftige Situation auf
dem relevanten Markt (mit dem fraglichen Verhalten des marktbeherrschenden Unter-
nehmens) unter Berlicksichtigung einschlagiger Geschaftspraktiken mit einer geeigneten
kontrafaktischen Fallkonstellation, in der das marktbeherrschende Unternehmen nicht
auf die fragliche Verhaltensweise zurtickgreift, oder mit einem anderen realistischen Sze-
nario zu vergleichen.143

Mit Blick auf die hier in Rede stehenden Uberbauszenarien ist jedenfalls zu beriicksichti-
gen, wie sich die Wettbewerbsbedingungen ohne das madglicherweise missbrauchliche
Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens entwickeln wirden. Wirde der
Marktbeherrscher von einem Uberbau absehen, kénnte der ausbauwillige Wettbewerber
sein Glasfasernetz ausbauen und musste jedenfalls in aller Regel keinen Parallelausbau
durch einen weiteren Wettbewerber fiirchten (auch wenn ein solcher im Einzelfall auch
nicht véllig ausgeschlossen ist144). Denn in den hier relevanten Gebieten ist ja gerade
nur ein einziges Glasfasernetz 6konomisch tragfahig. Damit wiirde der ausbauende Wett-
bewerber in diesem Gebiet grundsatzlich tber ein dauerhaftes Netzmonopol verfiigen.

Solange noch eine Substitutionskette zu den kupferbasierten Anschlussprodukten be-
steht, ware der ausbauende Wettbewerber als Betreiber dieses Netzes zwar noch einer
wettbewerblichen Kontrolle durch die Anbieter dieser Produkte auf der Altinfrastruktur
(insbesondere) der TDG unterworfen. Wenn diese Kette mit zunehmenden Geschwindig-
keits- und Qualitatsanforderungen der Endkunden jedoch irgendwann reil3en sollte,
wurde dieser Betreiber aber Gber wettbewerblich nur noch unzureichend kontrollierte Ver-
haltensspielrdaume verfigen. Und auch schon vorher ware der Teil der Endkunden, der
bereits jetzt hochwertige Anschlussprodukte nachfragt, auf die Nutzung dieses Glasfa-
sernetzes verwiesen.

140 EuGH, N&R 2022, 151, 152 = ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 46 ff. (Urt. v. 12.5.2022 — Rs. C-377/20) —
Servizio Elettrico Nazionale u. a.; ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 165 f. (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) —
Generics (UK) u. a.; N&R 2012, 185, 187 = ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 42 (Urt. v. 27.3.2012 — Rs. C-
209/10) — Post Danmark.

141 EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 167 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a. ;
ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 140 (Urt. v. 6.9.2017 — Rs. C-413/14 P) — Intel/Kommission.

142 EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 167 (Urt. v. 30.1.2020 — Rs. C-307/18) — Generics (UK) u. a.
143 Kommission, Prioritadtenmitteilung (Fn. 69), ABI. EU 2009 C 45, 7, 11 Tz. 21.

144 Zu denken ist evtl. an Falle, in denen der Giberbauende Wettbewerber bereits Nachbargemeinden oder
andere Ortsteile erschlossen hat, so dass mit der dann flachendeckend(er)en Prasenz auch Vermark-
tungs- und Prestigevorteile verbunden sind.
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Der Glasfaserausbau durch einen Wettbewerber ist fir die Verbraucher daher zwar inso-
weit vorteilhafter als ein entsprechender Ausbau durch die TDG, als nun eine zweite An-
schlussinfrastruktur besteht, die neben das Kupferkabelnetz der TDG tritt und damit die
Auswahlmoglichkeiten der Verbraucher erhdéht. Er kann jedoch auch mit wettbewerbli-
chen Risiken verbunden sein, wenn der Zugang zum Netz des Wettbewerbers nicht zu-
mindest ahnlich abgesichert ist, wie es (bislang) der Zugang zum Glasfasernetz der TDG
ist.145 Dort wird durch marktrelevante Vorleistungsvereinbarungen und das Sicherheits-
netz der Zugangsregulierung sichergestellt, dass auch andere Anbieter zu wettbewerbs-
konformen Konditionen Endkundenangebote bereitstellen kbnnen. Fehlt es an vergleich-
baren Sicherungen in Bezug auf das auszubauende Glasfasernetz des Wettbewerbers,
kénnte der Verzicht auf einen Uberbau durch die TDG zu einer fiir den Verbraucher nach-
teilige(re)n Situation fiihren, als sie bei einem Uberbau oder einem alleinigen Ausbau
durch die TDG zu erwarten wére. 146 Das spricht dafir, dass der Uberbau in einer solchen
Konstellation objektiv gerechtfertigt sein kann. Damit diirfte eine Einstufung einer Uber-
bauaktivitat der TDG als Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung jedenfalls
grundsatzlich davon abhangen, ob ein wettbewerbskonformer Zugang anderer Anbieter
zu dem potentiell Gberbauten Netz langfristig sichergestellt ist.

Sollten freiwillige ,Open Access“-Zugangsmadglichkeiten zu regionalen Glasfaseran-
schlussnetzen in der Praxis nicht oder nur zurtckhaltend in Anspruch genommen wer-
den, kdnnte das dafiir sprechen, dass die Zugangsbedingungen — und damit insbeson-
dere die Zugangsentgelte — nicht wettbewerbskonform sind. Damit kénnte der Uberbau
eines solchen Netzes zum einen betriebswirtschaftlich rational und zum anderen aus der
Perspektive des Missbrauchsverbots objektiv gerechtfertigt sein.

Diese Einschatzung kénnte sich wiederum andern, wenn — etwa bei einer kiinftigen An-
passung des Regulierungsrahmens — auch zum Glasfasernetz der TDG kein wettbe-
werbskonformer Zugang mehr sichergestellt sein sollte. Denn dann ware die Existenz
eines regionalen Wettbewerbermonopols auch aus Verbrauchersicht nicht per se nega-
tiver zu beurteilen als die Existenz eines Monopols der TDG. Ob bei einer solchen hypo-
thetischen Entwicklung die Moéglichkeit, einen wettbewerbskonformen Zugang zu dem
Glasfasernetz der TDG auf Grundlage der Ex-post-Missbrauchsaufsicht durchzusetzen,
ausreichend ware, um einen im Einzelfall wettbewerbsverdrangenden Uberbau durch
das marktbeherrschende Unternehmen aus wettbewerbsrechtlicher Sicht hinzunehmen,
erscheint nicht per se ausgeschlossen, ware angesichts der Unumkehrbarkeit der von
ihm ausgehenden Verdrangungswirkung aber jedenfalls noch diskussionsbedurftig.

Sollte demgegeniiber umgekehrt kiinftig durch regulatorische Mallnahmen — etwa durch
regional differenzierte MalRnahmen der marktmachtabhangigen (SMP-) Regulierung oder
symmetrische Zugangsverpflichtungen — ein wettbewerbskonformer Zugang zu den
Wettbewerbernetzen sichergestellt werden, dirften damit auch beim Fehlen freiwilliger

145 Auf diese Risiken weist Heyers, LRZ 2023, Rn. 410 f., véllig zu Recht hin.
146 Siehe dazu bereits oben, unter Kapitel 1.1 .
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,Open Access“-Zugangsangebote die entsprechenden Wettbewerbsgefahren eingehegt
sein. Fir die aktuelle Situation und die Frage, wie die gegenwartige Uberbauaktivitat der
TDG wettbewerbsrechtlich zu bewerten ist, spielt aber auch eine solche hypothetische
Fortentwicklung des Regulierungsrahmens zunachst keine Rolle.

3.1.1.1.1.4 Zusammenhang zwischen der Marktbeherrschung und dem missbrauchli-
chen Verhalten bzw. den Auswirkungen des Missbrauchs

Zu guter Letzt stellt sich die Frage, ob ein bestimmter Zusammenhang zwischen der
marktbeherrschenden Stellung auf der einen Seite und dem missbrauchlichen Verhalten
oder zumindest seinen Auswirkungen auf der anderen Seite bestehen muss.147

Nach der Rechtsprechung des EuGH bedarf es insoweit jedenfalls keines kausalen Zu-
sammenhangs zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem missbrauchlichen
Verhalten.148 Dahinter steht die Erwégung, dass bei marktbeherrschenden Unternehmen
auch ein Marktverhalten, das unter Wettbewerbsbedingungen nicht zu beanstanden
ware, in den Dienst der Marktbeherrschung gestellt werden kann.149

Gefordert wird daher lediglich ein normativer Zusammenhang zwischen der marktbeherr-
schenden Stellung und den Auswirkungen des missbrauchlichen Verhaltens.190 So
musse bei Behinderungspraktiken, die auch im Fokus der hiesigen Betrachtung stehen,
die Marktbeherrschung wesentliche Bedingung oder Grund fiir Existenz und Ausmalf} der
wettbewerbsschadigenden Wirkung sein.151 In den hier relevanten Uberbaukonstellatio-
nen ergibt sich die wettbewerbsschadigende Wirkung aus der Abschreckungswirkung,
die gerade von den besonderen wettbewerblichen Mdglichkeiten des Marktbeherrschers
getragen wird, bzw. aus der ungleichen Ausgangssituation im Wettbewerb ,um das Netz®,
die sich aus der marktbeherrschenden Stellung ergibt. Damit wird man den erforderlichen
(normativen) Zusammenhang zwischen der marktbeherrschenden Stellung und den wett-
bewerbsschadigenden Auswirkungen des missbrauchlichen Verhaltens bejahen kdnnen.

3.1.1.1.2 Durchsetzungsoptionen

Neben der Frage, in welchen Fallen das EU-Wettbewerbsrecht Gberhaupt Handlungs-
moglichkeiten eréffnet, ist weiter zu klaren, wie diese Moglichkeiten ausgestaltet sind.
Von diesen hangt entscheidend ab, wie wirksam das EU-Wettbewerbsrecht bei der

147 Die dariber hinaus ebenfalls denkbare Frage nach dem Marktbezug soll vorliegend nicht vertieft wer-
den. Denn durch eine etwaige Verdrangung von ausbauwilligen Wettbewerbern ist jedenfalls auch das
Leistungsangebot auf dem hier beherrschten Markt fur den lokalen Zugang zur Teilnehmeranschluss-
leitung betroffen.

148 EuGH, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 27 (Urt. v. 21.2.1973 — Rs. 6/72) — Europemballage Corporation und
Continental Can Company/Kommission; siehe auch EuGH, ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 91 (Urt. v.
13.2.1979 — Rs. 85/76) — Hoffmann-La Roche/Kommission.

149 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 6. A., 2019, Art. 102 AEUV Rn. 136.

150 Fuchs (Fn. 149), Art. 102 AEUV Rn. 136.

151 Fuchs (Fn. 149), Art. 102 AEUV Rn. 136 m. w. N.
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Unterbindung verbotener Uberbaupraktiken in der Praxis tiberhaupt sein kann. Dabei
kann zwischen der behdrdlichen und privaten Rechtsdurchsetzung unterschieden wer-
den.

3.1.1.1.2.1 Behordliche Durchsetzungsoptionen

Nach Art. 5 S. 1 der Wettbewerbsverordnung (EU) Nr. 1/2003 sind die Wettbewerbsbe-
horden der Mitgliedstaaten fiir die Anwendung (auch) von Art. 102 AEUV in Einzelfallen
zustandig. Diese Zustandigkeit endet nach Art. 11 Abs. 6 S. 1 der Verordnung, wenn die
Kommission ihrerseits ein Aufsichtsverfahren auf Grundlage des primarrechtlichen Miss-
brauchsverbots einleitet, das sich auf dieselben mutmalilichen Zuwiderhandlungen be-
zieht.192 Die hiesige Darstellung konzentriert sich auch aus Griinden der Ubersichtlich-
keit auf den (Regel-)Fall der Zustandigkeit der nationalen Wettbewerbsbehdrde, in
Deutschland also des BKartA.

3.1.1.1.2.1.1 Abstellungsverfligung (§ 32 Abs. 1, 2 und 2a GWB)

Wichtigstes Durchsetzungsinstrument im Falle einer Zuwiderhandlung gegen wettbe-
werbsrechtliche Vorschriften (auch des AEUV) ist die Abstellungsverfliigung nach § 32
GWB. Mit ihr kann das marktbeherrschende Unternehmen verpflichtet werden, einen sol-
chen Verstol3 ,abzustellen” (§ 32 Abs. 1 GWB). Eine Abstellungsverfligung nach § 32
Abs. 1 GWB setzt damit eine Zuwiderhandlung gegen eine wettbewerbsrechtliche Vor-
schrift voraus, vorliegend also gegen das Missbrauchsverbot aus Art. 102 AEUV. Diese
Zuwiderhandlung muss zumindest der Sache nach durch die Verfligung festgestellt wer-
den.133 Da die Abstellungsverfiigung auf die Beendigung der Zuwiderhandlung gerichtet
ist (,eine Zuwiderhandlung ... abzustellen®), setzt ihr Erlass voraus, dass die Zuwider-
handlung noch begangen wird.1%4 Hierfiir reicht der Rechtsprechung zufolge allerdings
aus, dass der Verstol unmittelbar bevorsteht, wenn also eine konkrete Erstbegehungs-
oder Wiederholungsgefahr besteht.155 Ist der VerstoR hingegen beendet und besteht
auch keine konkrete Wiederholungsgefahr, kommt der Erlass einer Abstellungsverfiigung
nicht mehr in Betracht.156

Sollte der Marktmachtmissbrauch darin liegen, dass wahrend der Vorvermarktungsphase
eines Wettbewerbers ein eigener (Parallel-)Ausbau angekiindigt wird, dirfte jedenfalls in
aller Regel dieser konkrete Verstol} bereits beendet sein, bevor die Wettbewerbsbehoérde

152 EuGH, ECLLEU:C:2021:139, Rn.30 (Urt. v. 25.2.2021 — Rs. C-857/19) — Slovak Telekom;
Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 34 (S. 67).

153 Bechtold/Bosch, GWB, 10. A., 2021, § 32 Rn. 9; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, Bd. 2, 6. A., 2020, § 32 GWB Rn. 28.

154 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 10.

155 BGH, WRP 2018, 342, 345 Rn. 38 (Beschl. v. 14.11.2017 — Az. KVR 57/16) — EDEKA/Kaiser’s Tengel-
mann I; Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 10; Emmerich (Fn. 153), § 32 GWB Rn. 9.

156 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 10; Emmerich (Fn. 153), § 32 GWB Rn. 52; siehe auch BGH,
WRP 2008, 1456, 1462 Rn. 53 (Beschl. v. 14.8.2008 — Az. KVR 54/07) — Lottoblock.
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tatig werden kann.157 Denn bereits durch die erstmalige Ankiindigung wird eine Abschre-
ckungswirkung erzielt, die dazu fiihren kann, dass die Ausbauplanung des erstausbau-
willigen Unternehmens nicht mehr umgesetzt werden kann. Allerdings durfte in einem
solchen Fall zumindest oftmals die konkrete Gefahr der Wiederholung drohen.158 Man
konnte hier also eigentlich einen unmittelbar bevorstehenden Verstol3 annehmen, was
zum Erlass einer Abstellungsverfliigung ausreichen wirde. In der Praxis durfte der Ab-
schluss eines wettbewerbsbehoérdlichen Missbrauchsverfahrens aber einige Zeit in An-
spruch nehmen. Die Ausbauankindigung wird daher voraussichtlich mehrfach wiederholt
und evtl. bereits mit dem Netzausbau (durch eines der beiden Unternehmen oder sogar
durch beide Unternehmen) begonnen worden sein, bevor der Erlass einer Abstellungs-
verfligung Uberhaupt in Betracht kommt. Hier kénnte dann vielleicht noch erwogen wer-
den, ob auch in einem Netzausbau ein Marktmachtmissbrauch zu sehen sein kann, wenn
er auf eine missbrauchliche Ausbauankiindigung hin erfolgt ist. Dieser Netzausbau
konnte dann wiederum zum Gegenstand einer Abstellungsverfligung gemacht werden.
Entsprechendes qilt, wenn es im konkreten Fall Gberhaupt keine Ausbauankindigung
gegeben hat und der Marktmachtmissbrauch im konkreten Fall allein im Uberbau liegen
sollte (was, wie gezeigt, wohl nur unter engeren Voraussetzungen in Betracht kommen
dirfte).

Der Regelungsgehalt einer Abstellungsverfligung ist auf die Abstellung der Zuwiderhand-
lung gerichtet. Dem marktbeherrschenden Unternehmen wird also verboten, die festge-
stellte Zuwiderhandlung fortzufiihren. Kinftige Zuwiderhandlungen gleicher Art werden
von diesem Verbot nicht umfasst.199 Es wiirde sich somit in den hier betrachteten Kons-
tellationen jedenfalls grundsatzlich nicht auf eine kiinftige Uberbauaktivitat in anderen
Gebieten beziehen kénnen.

Um die Zuwiderhandlung wirksam abzustellen, kann das BKartA Uber die bloRe (nega-
tive) Untersagung des verbotenen Verhaltens hinaus dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen ,alle erforderlichen AbhilfemaRnahmen verhaltensorientierter oder struktureller
Art vorschreiben, die gegenuber der festgestellten Zuwiderhandlung verhaltnismafig und
fur eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich sind“ (§ 32 Abs. 2 S. 1
GWB). Strukturelle MaRnahmen kommen dabei jedoch nur unter qualifizierten Voraus-
setzungen160 in Betracht (§ 32 Abs. 2 S. 2 GWB).

Soweit der Marktmachtmissbrauch in einer unmittelbar bevorstehenden neuerlichen Aus-
bauankindigung liegt, ware diese somit zu untersagen. Dies kdnnte auch die Ankindi-
gung umsetzende Malinahmen etwa im Bereich der Kundenakquise und der Netzaus-
bauvorbereitung umfassen, um den Marktmachtmissbrauch wirksam abzustellen,

157 Denkbar, aber nicht unproblematisch ware es, aus dem Fortbestand der Beeintrachtigung auf die Fort-
dauer des Verstof3es zu schlieRen, siehe hierzu Emmerich (Fn. 153), § 32 GWB Rn. 39.

158 Zu dieser Frage allgemein auch Emmerich (Fn. 153), § 32 GWB Rn. 25.
159 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 12.

160 Verhaltensorientierte AbhilfemaRnahmen dirfen nicht gleich wirksam sein oder miissten bei gleicher
Wirksamkeit mit einer groReren Eingriffsintensitat verbunden sein.
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jedenfalls soweit diese MalRnahmen von Dritten als Festhalten an der Ausbauankiindi-
gung verstanden werden kénnen.

Fraglich ist jedoch, welche AbhilfemaRnahmen ergriffen werden kénnten, wenn bereits
mit dem tatsachlichen Netziberbau begonnen wurde und sich gerade (auch) dieser als
(ggf. die Ausbauankindigung fortsetzender und vertiefender) Marktmachtmissbrauch
darstellen sollte. Grundsatzlich ware hier nicht nur der weitere Netzausbau zu untersa-
gen. Vielmehr kdnnte auch zu erwagen sein, das Uberbauende Unternehmen zur Besei-
tigung des bereits erfolgten Uberbaus zu verpflichten (oder als weniger eingriffsintensives
Minus von einem Weiterbetrieb des Netzes abzusehen). Hiermit sind allerdings potentiell
schwerwiegende Folgen verbunden, so dass bei der Auslbung des diesbezliglichen Ent-
schlieBungs- und Auswahlermessens181 die VerhaltnismaRigkeit eines solchen Verbots
im Blick behalten werden muss. Dabei mégen die diesbezliglichen Grenzen in Bezug auf
das uberbauende Unternehmen selbst u. U. noch vergleichsweise weit gezogen sein, da
es hier ja um die Folgen eines objektiven Marktmachtmissbrauchs gerade durch dieses
Unternehmen ginge.162 VVon einem Riickbau bzw. einer AuRerbetriebnahme des Glasfa-
sernetzes kdnnen jedoch auch Endkunden betroffen sein, die bereits auf diese Infrastruk-
tur gewechselt sind. Hier kdnnte das Verbraucherinteresse im Einzelfall gegen einen
Ruckbau bzw. eine AulRerbetriebnahme des Netzes sprechen, zumindest soweit es um
Anschlisse geht, fir die (noch) kein Anschluss an das Netz des erstausbauenden Unter-
nehmens verfugbar ist.

Verpflichtungen zur Beseitigung schon eingetretener Schaden kénnen lediglich unter den
Voraussetzungen des § 32 Abs. 2a GWB auferlegt werden.183 Dieser Vorschrift zufolge
kann in der Abstellungsverfigung — unter Schatzung etwaiger Zinsvorteile (§ 32 Abs. 2a
S. 2 GWB) - eine Riuckerstattung der aus dem wettbewerbswidrigen Verhalten erwirt-
schafteten Vorteile angeordnet werden. Das setzt voraus, dass durch den Wettbewerbs-
rechtsversto® — namentlich in Form eines Ausbeutungsmissbrauchs oder der Ausplin-
derung der Kunden durch ein Kartell164 — (iberhaupt geldwerte Vorteile erlangt wur-
den, 165 die in bezifferbarer Weise an bestimmbare Personen riickerstattet werden kon-
nen.166  Jedenfalls Letzteres dirfte in den hier in Rede stehenden

161 OLG Disseldorf, Beschl. v. 30.1.2019 — Az. VI-Kart 7/16 (V), Rn. 101 (NRWE); zum EntschlieSungser-
messen auch Emmerich (Fn. 153), § 32 GWB Rn. 14; zum Auswahlermessen Emmerich (Fn. 153), § 32
GWB Rn. 36.

162 Zur Entwertung von Investitionen als Folge eines (privatrechtlichen) Unterlassungsanspruchs Franck,
in: Immenga/Mestmacker (Fn. 153), § 33 GWB Rn. 17. Dass AbhilfemaRnahmen im Einzelfall sehr ein-
griffsintensiv sein kdnnen, zeigt sich auch daran, dass sie unter bestimmten Voraussetzungen sogar
die Veraulerung von Geschaftsbereichen umfassen kénnen, siehe dazu Emmerich (Fn. 153), § 32
GWB Rn. 31.

163 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 14.

164 Emmerich (Fn. 153), § 32 GWB Rn. 42.

165 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 20; etwas einschrankend (,in erster Linie*) Emmerich (Fn. 153),
§ 32 GWB Rn. 41.

166 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 22; siehe auch Emmerich (Fn. 153), § 32 GWB Rn. 41.
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Uberbaukonstellationen, die sich im Einzelfall als Verdrangungsmissbrauch darstellen
konnen, zumindest nicht ohne weiteres der Fall sein.

3.1.1.1.2.1.2 Feststellungsverfiigung (§ 32 Abs. 3 GWB)

Ist eine Zuwiderhandlung beendet (und fehlt es auch an der konkreten Gefahr einer Wie-
derholung), kommt, wie dargestellt, der Erlass einer Abstellungsverfliigung nicht in Be-
tracht. GemaR § 32 Abs. 3 GWB kann das BKartA in einem solchen Fall aber dennoch
eine Entscheidung erlassen, mit der die (beendete) Zuwiderhandlung festgestellt wird.
Voraussetzung hierfur ist nicht nur, dass die Zuwiderhandlung tatsachlich beendet ist
(und auch keine unmittelbare Wiederholungsgefahr gegeben ist).187 Dariiber hinaus
muss an dem Erlass einer solchen Feststellungsverfiigung auch ein berechtigtes Inte-
resse bestehen. Ein solches Feststellungsinteresse liegt insbesondere vor, wenn die Ge-
fahr besteht, dass das marktbeherrschende Unternehmen die beanstandete Praxis wie-
der aufnimmt, 168 ohne dass eine solche Wiederholung schon unmittelbar droht. Die Fest-
stellungsverfigung kann insoweit auch der Klarstellung der Rechtslage dienen.169 Ob
sich ein Feststellungsinteresse Uberdies daraus ergeben kann, dass die Feststellungs-
verfligung als Grundlage fiir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen durch
betroffene Dritte dienen kdnnte, ist umstritten.170

3.1.1.1.2.1.3 Einstweilige MaRnahmen (§ 32a GWB)

Gerade mit Blick auf die in Uberbaukonstellationen besonders problematischen Ankiin-
digungsfalle kann der wettbewerbliche Schaden bereits eingetreten sein, bevor das wett-
bewerbsbehérdliche Missbrauchsverfahren abgeschlossen ist. Insoweit kommt der Mog-
lichkeit erhebliche praktische Bedeutung zu, wahrend eines laufenden Miss-
brauchs(hauptsache)verfahrens171 eine einstweilige MaRnahme zu erlassen. Uber die
Anordnung, ein bestimmtes Verhalten (vorlaufig) zu unterlassen, hinaus kénnen auch
(weitere) vorlaufige und sichernde Malinahmen ergehen, die sich allerdings im Rahmen
dessen bewegen miissen, was auch im Hauptsacheverfahren in Betracht kdme. 172 Einst-
weilige MalRnahmen sind zu befristen und sollen auch nach einer méglichen Verlange-
rung nicht langer als ein Jahr gelten (§ 32a Abs. 2 GWB).173 Insoweit besteht zwar ein
Restermessen, das es erlaubt, in atypischen Fallen einstweilige MalRnahmen auch Uber

167 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 23.
168 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 24.
169 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 24.

170 Bejahend Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32 Rn. 24; Emmerich (Fn. 153), § 32 GWB Rn. 54; jeweils
m. w. N. auch zur Gegenansicht.

171 Bach, in: Immenga/Mestmacker (Fn. 153), § 32a GWB Rn. 4.

172 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32a Rn. 9.

173 Dabhinter steht allerdings nicht der Gedanke, dass das marktbeherrschende Unternehmen nach Ablauf
dieser Frist das potentiell missbrauchliche Verhalten bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens
wieder aufnehmen darf. Vielmehr soll mit dieser Fristvorgabe die Notwendigkeit zum Ausdruck gebracht
werden, jenes Hauptsacheverfahren schnellstméglich zum Abschluss zu bringen, wenn schon der Er-
lass einer einstweiligen Maflnahme erforderlich war, siehe Bach (Fn. 171), § 32a GWB Rn. 23.
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den Zeitraum eines Jahres hinaus beizubehalten.174 Geht man jedoch davon aus, dass
es gerade in den besonders problematischen Ankiindigungsfallen ausreichen konnte,
dem erstausbauwilligen Unternehmen einen gewissen Zeitraum fiir eine von Uberbauan-
kiindigungen ungestérte Vorvermarktung einzurdumen,175 dann mag diese Hochstfrist
u. U. sogar ausreichend bemessen sein.176

Voraussetzung fir den Erlass solcher einstweiligen MaRnahmen ist, erstens, dass eine
Zuwiderhandlung (u. a.) gegen Art. 102 AEUV Uberwiegend wahrscheinlich erscheint
(§ 32a Abs. 1 S. 1 GWB) (Anordnungsanspruch). Es ist also ausreichend, dass die Fest-
stellung eines VerstoRes im Hauptsacheverfahren nach vorlaufiger Priifung wahrschein-
licher ist als das Gegenteil177 bzw. dass auf Grundlage einer summarischen Priifung gute
Griinde fiir das Vorliegen einer Zuwiderhandlung sprechen.178 Hier kénnten Erfahrungen
aus vorherigen Verfahren dabei helfen, die Prognose zusatzlich abzustitzen.

Der Erlass einer einstweiligen MalRnahme setzt aber vor allem, zweitens, voraus, dass
die MaBRnahme zum Schutz des Wettbewerbs oder aufgrund einer unmittelbar drohen-
den, schwerwiegenden Beeintrachtigung eines anderen Unternehmens geboten ist (An-
ordnungsgrund). Der Schutz des Wettbewerbs als eine der beiden Alternativen setzt vo-
raus, dass durch die Zuwiderhandlung (gegen das Missbrauchsverbot) die Marktstruktur
negativ verandert oder auf andere Weise stark in den Wettbewerb eingegriffen wird.179
Die andere — wettbewerberbezogene — Alternative stellt noch weitergehende Anforderun-
gen:180 Unmittelbar droht die Beeintrachtigung eines anderen Unternehmens, wenn sie
bereits andauert oder in ndchster Zukunft zu erwarten ist.181 Hinreichend schwerwiegend
ist sie, wenn die Wettbewerbsposition des beeintrachtigten Unternehmens nachhaltig be-
schadigt werden kann oder sogar ein Marktaustritt zu beflrchten ist.182 Gibt das markt-
beherrschende Unternehmen eine Zusage ab, das Verhalten abzustellen, ist u. U. der
Erlass einer einstweiligen Mallnahme zum Schutz von Wettbewerb und/oder Wettbewer-
bern nicht mehr geboten.183

Auch wenn diese beiden Voraussetzungen flir den Erlass einer einstweiligen Mallhahme
vorliegen, scheidet er aber aus, wenn das marktbeherrschende Unternehmen Tatsachen

174 Bach (Fn. 171), § 32a GWB Rn. 24.
175 Siehe oben, unter 3.1.1.1.1.2 (S. 60).

176 Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass es in der Praxis durchaus bereits zu einer Uberbauankiindigung
gekommen sein diirfte, bevor ein wettbewerbsbehordliches (Eil-)Verfahren eingeleitet werden kann.
Dann ist es evtl. bereits zur Verunsicherung bei potentiellen Kunden gekommen, so dass es hier u. U.
einer langeren ,Stillhaltefrist* bediirfte als in den Fallen, in denen schon keine Uberbauankiindigung
erfolgt ist.

177 Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/23492, 55, 86 (zu Art. 1 Nr. 6);
Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32a Rn. 4.

178 Bach (Fn. 171), § 32a GWB Rn. 5.

179 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32a Rn. 5.

180 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32a Rn. 6

181 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32a Rn. 6.

182 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32a Rn. 6.

183 Siehe im Einzelnen Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32a Rn. 9.
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glaubhaft macht, auf deren Grundlage die Anordnung eine unbillige, nicht durch Gberwie-
gende offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hatte (§ 32a Abs. 1 S. 2 GWB).

Bezogen auf die hier in Rede stehenden Konstellationen diirfte eine Schwierigkeit in dem
punktuellen Charakter der jeweiligen Uberbauaktivitat liegen. Nimmt man nur das konkret
betroffene Ausbaugebiet in den Blick, wird es zumindest einigen argumentativen Auf-
wands bedurfen, um gerade die dort drohende Verdrangung eines ausbauwilligen Wett-
bewerbers als starken Eingriff in den Wettbewerb oder als nachhaltige Beeintrachtigung
seiner Wettbewerbsposition zu qualifizieren. Eher wird sich ein Anordnungsgrund erge-
ben kénnen, wenn man den Blick auf die Abschreckungswirkung richtet, die sie Uber das
konkrete Ausbaugebiet hinaus ergibt, wenn also ausbauwillige Wettbewerber ahnliche
MafRnahmen des Uberbauenden Marktbeherrschers in anderen Ausbaugebieten firchten
mussen. Ob eine solche Perspektivenweitung noch vom Schutzzweck des § 32a GWB
gedeckt ware, ist aber nicht vollig eindeutig zu beantworten.

3.1.1.1.2.1.4 Sektoruntersuchung (§ 32e GWB)

Uber den konkreten Einzelfall hinaus weist schlieRlich das in § 32e GWB geregelte In-
strument der Sektoruntersuchung. Die Untersuchung muss dem Ziel dienen, die wettbe-
werbsrechtlichen Vorschriften durchzusetzen.184 Die Erlangung einer verbesserten
Branchenkenntnis oder die Abklarung eines mdéglichen Bedarfs an gesetzgeberischen
MaRnahmen sind keine zuléssigen Untersuchungszwecke.185

Im Rahmen einer Sektoruntersuchung stehen dem BKartA weitreichende Ermittlungsbe-
fugnisse zu (§ 32e Abs. 2 und 4 GWB). Die Ergebnisse der Untersuchung kénnen — mus-
sen aber nicht186 — in einem Bericht veréffentlicht werden (§ 32e Abs. 3 GWB). Darliber
hinaus kann das BKartA die Ergebnisse der Untersuchung auch zur Grundlage von Ver-
fahren gegen einzelne Unternehmen machen. 187

Voraussetzung fir die Durchflihrung einer Sektoruntersuchung ist die durch konkrete
Umstande188 getragene Vermutung, ,dass der Wettbewerb im Inland moglicherweise
eingeschrankt oder verfalscht ist” (§ 32e Abs. 1 GWB). In der Behérdenpraxis wurden als
entsprechende Umstande eine hochkonzentrierte oder zunehmend konzentrierte Markt-
struktur, lange Vertragslaufzeiten, Exklusiv- oder Kopplungsvertrage, Alleinbelieferungs-
verpflichtungen, eine hohe Markttransparenz und gesellschaftsrechtliche Verflechtungen
unter Wettbewerbern herangezogen.189 lhnen ist gemein, dass sie sich einerseits

184 Bach (Fn. 171), § 32e GWB Rn. 13.

185 Bach (Fn. 171), § 32e GWB Rn. 13.

186 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32e Rn. 9.

187 Bach (Fn. 171), § 32e GWB Rn. 44; Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32e Rn. 9.

188 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.5.2007 — Az. VI-Kart 5/07 (V), Rn. 20 (NRWE); Bach (Fn. 171), § 32e
GWB Rn. 10; Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 32e Rn. 7.

189 Bach (Fn. 171), § 32e GWB Rn. 10 m. w. N.
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naheliegenderweise gerade auch durch Wettbewerbsbeschrankungen erklaren lassen,
andererseits aber noch keinen Verdacht gegen ein bestimmtes Unternehmen begriin-
den.190

Mit Blick auf die hiesige Uberbauproblematik kénnten z. B. eine zunehmende Marktkon-
zentration im Bereich glasfaserbasierter Anschliisse oder vertragliche Bindungen eines
relevanten Teils der Vorleistungsnachfrager an die TDG auf entsprechende Wettbe-
werbsbeschrankungen hinweisen, ohne schon den Verdacht eines Marktmachtmiss-
brauchs zu begriinden. Es ist allerdings nicht zu verkennen, dass diese Wettbewerbsbe-
schrankungen, sollten sie sich nach genauerer Untersuchung als gegeben erweisen,
wohl auf Verhaltensweisen des marktbeherrschenden Unternehmens zuriickzuflhren
waren. Das lasst die Sinnhaftigkeit einer Sektoruntersuchung eher zweifelhaft erschei-
nen.

3.1.1.1.2.2 Private Durchsetzungsoptionen

Die private Durchsetzung von Art. 102 AEUV erfolgt ebenfalls grundsatzlich auf mitglied-
staatlicher Ebene, da nach Art. 6 der Wettbewerbsverordnung (EU) Nr. 1/2003 die ein-
zelstaatlichen Gerichte fiir die Anwendung (auch) des primarrechtlichen Missbrauchsver-
bots zusténdig sind. Diese Zustandigkeit endet im Ubrigen auch nicht, wenn die Kommis-
sion ein entsprechendes Aufsichtsverfahren einleitet, 191 da es sich bei den Gerichten
nicht um Behérden i. S. v. Art. 11 Abs. 6 der Verordnung handelt.192 GemaR Art. 16
Abs. 1 S. 1 f. der Wettbewerbsverordnung (EU) Nr. 1/2003 dirfen die mitgliedstaatlichen
Gerichte allerdings keine Entscheidung treffen, die einer bereits erfolgten oder auch erst
beabsichtigten Entscheidung der Kommission zuwiderlaufen wirde. Laufende Gerichts-
verfahren mussen daher ggf. bis zu einer Entscheidung der Kommission in einem laufen-
den Verfahren ausgesetzt werden.193

3.1.1.1.2.2.1 Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch (§ 33 Abs. 1 GWB)

Nach § 33 Abs. 1 Var. 1 GWB ist (u. a.) derjenige, der gegen das Missbrauchsverbot aus
Art. 102 AEUV verstolt, gegeniiber dem Betroffenen zur Beseitigung der Beeintrachti-
gung verpflichtet. Droht eine Zuwiderhandlung erst oder besteht nach erfolgter Zuwider-
handlung Wiederholungsgefahr, ist der Rechtsverletzer Giberdies zur Unterlassung ver-
pflichtet (§ 33 Abs. 2, Abs. 1 Var. 2 GWB).194 Anspruchsberechtigt als Betroffener ist,
wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktteilnehmer durch den Versto3 beeintrachtigt ist
(§ 33 Abs. 3 GWB). Eine Beeintrachtigung wird dabei fir jeden angenommen, fir den
vorstellbar ist, dass er einen auf den WettbewerbsrechtsverstoR zurlickzufiihrenden

190 Bach (Fn. 171), § 32e GWB Rn. 10.
191 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 37 (S. 67).

192 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 37 (S. 67 f.); vgl. bereits EuGH, ECLI:EU:C:1980:190, Rn. 16 (Urt. v.
10.7.1980 — Rs. 37/79) — Marty/Lauder.

193 Bunte/Stancke (Fn. 53), § 2 Rn. 37 (S. 68).
194 Zum Konkurrenzverhaltnis beider Anspriiche Franck (Fn. 162), § 33 GWB Rn. 28.
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Schaden erleiden kénnte.195 Das ist bei einem etwaigen Verdrangungs- oder Behinde-
rungsmissbrauch jedenfalls der verdrangte bzw. behinderte Wettbewerber.

Der Beseitigungsanspruch ist darauf gerichtet, bereits eingetretene Beeintrachtigungen
zu beseitigen. 196 Er besteht daher nur, wenn die Beeintrachtigung noch andauert.197 Auf
ein Verschulden des Rechtsverletzers kommt es fir den Beseitigungsanspruch nicht
an.198 Unter sehr engen Voraussetzungen, namlich bei bestehender oder zumindest dro-
hender Notlage auf Seiten des beeintrachtigten Wettbewerbers,199 kann der Beseiti-
gungsanspruch auch per einstweiliger Verfligung durchgesetzt werden.200

Anders als eine behordliche Abstellungsverfligung, die auf eine Beendigung des wettbe-
werbsrechtswidrigen Verhaltens zielt, ist der Beseitigungsanspruch darauf gerichtet, die
nachteiligen Folgen dieses Verhaltens (weitestmdglich) ungeschehen zu machen. Hier
kdnnte der beeintrachtigte Wettbewerber nach einer missbrauchlichen Ausbauankindi-
gung also u. U. verlangen, dass sich das marktbeherrschende Unternehmen von der ur-
sprunglichen Ausbauankindigung ausdricklich distanziert, um die negativen Auswirkun-
gen dieser Ankindigung auf eine ggf. laufende Vorvermarktung zu beseitigen. Dem rei-
nen Gesetzeswortlaut zufolge unterliegt der Beseitigungsanspruch keinen materiellen
Beschrankungen. Dennoch wird angenommen, dass dem Verletzer die begehrte Folgen-
beseitigung nicht nur méglich, sondern auch zumutbar sein muss.201 Damit stellt sich bei
einem (ggf. in der Folge einer entsprechenden Ausbauankiindigung) erfolgten Uberbau
auch hier die Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die Beseitigung des vom
Marktbeherrscher errichteten Glasfasernetzes verlangt werden kann. Jedenfalls darf
aber nur die am wenigsten einschneidende MalRnahme verlangt werden und der Verlet-
zer unter mehreren wirksamen Beseitigungsoptionen frei wahlen, fur welche Vorgehens-
weise er sich entscheidet.202

Der Unterlassungsanspruch gibt dem beeintrachtigten Unternehmen die Madglichkeit,
eine Beeintrachtigung schon vorbeugend abzuwehren.203 Erforderlich ist dafir die ernst-
hafte Besorgnis eines zukiinftigen VerstoRes durch den (potentiellen) Rechtsverlet-
zer.204 Diese Begehungsgefahr kann sich aus Umstéanden wie Ankindigungen des

195 OLG Frankfurt a. M., ZNER 2010, 72, 73 = Rn. 23 (juris) (Urt. v. 26.1.2010 — Az. 11 U 12/07 [Kart]);
Baumgart, in: Sacker/Korber, TKG — TTDSG, 4. A., 2023, § 69 TKG Rn. 12; Franck (Fn. 162), § 33
GWB Rn. 15; siehe auch OLG Disseldorf, Urt. v. 26.2.2014 — Az. VI-U (Kart) 7/12, Rn. 26 (NRWE).

196 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33 Rn. 15.

197 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33 Rn. 15.

198 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33 Rn. 14.

199 OLG Dusseldorf, Urt. v. 11.10.2017 — Az. VI-U (Kart) 9/17, Rn. 69 (NRWE).
200 Franck (Fn. 162), § 33 GWB Rn. 30.

201 Franck (Fn. 162), § 33 GWB Rn. 29.

202 Franck (Fn. 162), § 33 GWB Rn. 29; zur Auswahlmdglichkeit des Verletzers siehe BGH, Urt. v.
16.12.1965 — Az. KZR 1/65, Rn. 29 (juris) — Arzneispezialitdten; LG Koéln, Urt. v. 7.5.2013 — Az. 88 O
(Kart) 81/11, Rn. 274 (NRWE).

203 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33 Rn. 16.
204 BGH, Urt. v. 25.2.1992 — Az. X ZR 41/90, Rn. 36 (juris) — Nicola; Franck (Fn. 162), § 33 GWB Rn. 11.
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(potentiellen) Rechtsverletzers oder entsprechenden Vorbereitungshandlungen erge-
ben.205 Neben solchen Umstanden wird bei bereits erfolgter Zuwiderhandlung von einer
tatsachlichen Vermutung fur weitere WettbewerbsrechtsverstéRe ausgegangen, auf die
sich dann die Annahme einer Wiederholungsgefahr stiitzen kann.206 Diese Vermutung
kann jedoch aus der Natur des WettbewerbsrechtsverstoRes heraus oder aufgrund wei-
terer Umstéande wie etwa einer strafbewehrten Unterlassungserklarung widerlegt sein.207
Auch der Unterlassungsanspruch ist verschuldensunabhingig.298 Er kann wie der Be-
seitigungsanspruch im Falle besonderer Eilbeduirftigkeit im Wege einstweiligen Rechts-
schutzes durchgesetzt werden, wobei umstritten ist, ob bei bloRer Sicherung des Unter-
lassungsanspruchs die gegeniber einer Leistungsverfigung geringeren Voraussetzun-
gen einer Sicherungsverfligung geniigen.209

3.1.1.1.2.2.2 Schadensersatzanspruch (§ 33a Abs. 1 GWB)

Ein Verstolk gegen Art. 102 AEUV kann nicht nur einen Beseitigungsanspruch nach § 33
Abs. 1 GWB zur Folge haben, sondern auch einen Schadensersatzanspruch nach § 33a
Abs. 1 GWB.210 Hat das BKartA einen solchen VerstoR bestandskraftig festgestellt, ent-
faltet diese Feststellung nach § 33b S. 1 GWB Bindungswirkung auch fiir einen etwaigen
Schadensersatzprozess.211 Ein Schadensersatzanspruch setzt allerdings zuséatzlich ein
Verschulden des Rechtsverletzers voraus, also Vorsatz oder Fahrlé\ssigkeit.212 An-
spruchsberechtigt ist jeder, der einen Schaden erlitten hat, der dem Wettbewerbsrechts-
verstoR zuzurechnen ist.213

Fir die Berechnung des Schadensersatzes ist ein Vergleich zwischen der Entwicklung
aufgrund des Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung und der hypothetischen
Entwicklung ohne diesen Missbrauch erforderlich.214 Das umfasst nicht nur EinbufRen an
bestehendem Vermogen, sondern insbesondere auch entgangenen Gewinn.215

Eine exakte Berechnung der wirtschaftlichen Nachteile, die einem Wettbewerber durch
einen Verdrangungsmissbrauch entstanden sind, wird in der Praxis oftmals und zumin-
dest in den hier in Rede stehenden Uberbaukonstellationen wohl bestenfalls in seltenen
Ausnahmefallen méglich sein. § 33a Abs. 3 S. 1 GWB erlaubt daher, fiir die Bemessung

205 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33 Rn. 16; Franck (Fn. 162), § 33 GWB Rn. 13.

206 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33 Rn. 16; Franck (Fn. 162), § 33 GWB Rn. 12.

207 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33 Rn. 16; vgl. auch Franck (Fn. 162), § 33 GWB Rn. 12.
208 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33 Rn. 16.

209 OLG Dusseldorf, Urt. v. 22.6.2010 — Az. VI-U (Kart) 9/10, Rn. 49 (NRWE).

210 Franck (Fn. 162), § 33a GWB Rn. 12.

211 Es ist umstritten, ob die Vorschrift analog auch auf Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche nach
§ 33 GWB anwendbar ist, siehe (verneinend) Franck (Fn. 162), § 33b GWB Rn. 25 m. w. N. Zum ei-
genstandigen Beweiswert von wettbewerbsbehoérdlichen Feststellungen und Einlassungen des Be-
troffenen vor der Wettbewerbsbehérde siehe Franck (Fn. 162), § 33a GWB Rn. 14, § 33b GWB Rn. 25.

212 Franck (Fn. 162), § 33a GWB Rn. 44.

213 Franck (Fn. 162), § 33a GWB Rn. 18.

214 Bechtold/Bosch (Fn. 153), § 33a Rn. 10i. V. m. § 33 Rn. 36; Franck (Fn. 162), § 33a GWB Rn. 57.
215 Franck (Fn. 162), § 33a GWB Rn. 57 f.
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des Schadens auf das herabgesetzte Beweismal} des § 287 ZPO zurlickzugreifen. Mal3-
geblich ist dann also die unter Wiirdigung aller Umstande gebildete freie Uberzeugung
des Gerichts.

3.1.1.2 Allgemeines Wettbewerbsrecht (§ 19 GWB)

Ahnlich wie Art. 102 AEUV verbietet auch § 19 Abs. 1 GWB den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung.

3.1.1.2.1 Verbotenes Verhalten

Im Ausgangspunkt steht es dabei angesichts der grundrechtlich geschitzten unterneh-
merischen Handlungsfreiheit grundsatzlich auch marktbeherrschenden Unternehmen
frei, ihre geschaftliche Tatigkeit nach eigenem Ermessen so zu gestalten, wie sie dies fiir
wirtschaftlich sinnvoll und richtig erachten.216 Weder die marktbeherrschende Stellung
noch ihre Verstarkung sind als solche wettbewerbsrechtlich verboten.217 Wie fiir Art. 102
AEUV gilt aber auch flir das Missbrauchsverbot des deutschen Wettbewerbsrechts, dass
ein Unternehmen in beherrschender Stellung eine besondere Verantwortung dafir tragt,
durch sein Verhalten einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb nicht zu beein-
trachtigen.218 Deshalb zieht das Missbrauchsverbot der Entscheidungsfreiheit marktbe-
herrschender Unternehmen gesetzliche Grenzen.219 Nach der Rechtsprechung des
BGH liegt es damit im Wesen der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsaufsicht, dass
dem marktbeherrschenden Unternehmen ein Verhalten untersagt wird, das anderen Un-
ternehmen erlaubt ware.220 Insbesondere kdnnen deshalb auch Verhaltensweisen ver-
boten sein, die betriebswirtschaftlich und kaufméannisch rational sind, da sich flir ein
marktbeherrschendes Unternehmen der Gebrauch seiner Machtposition in aller Regel
als betriebswirtschaftlich sinnvoll erweist.221

§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB legt insoweit explizit fest, dass von einem Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung u. a. auszugehen ist, wenn das marktbeherrschende Unterneh-
men Wettbewerber in unbilliger Weise behindert. Eine besondere Form eines solchen
Behinderungsmissbrauchs stellt dabei auch hier der sog. Verdrangungsmissbrauch

216 BGH, WRP 2016, 1267, 1270 Rn. 31 (Urt. v. 26.1.2016 — Az. KZR 41/14) — Jaguar-Vertragswerkstatt;
Fuchs, in: Immenga/Mestméacker (Fn. 153), § 19 GWB Rn. 118; Kérber, NZKart 2023, 335, 337; in Be-
zug auf das relative Behinderungsmissbrauchsverbot nach § 20 GWB auch BGH, NJW 2012, 773, 776
Rn. 38 (Urt. v. 24.10.2011 — Az. KZR 7/10) — Grossistenkiindigung.

217 Korber, NZKart 2023, 335, 336.

218 BGH, WRP 2020, 1316, 1325 Rn.83 (Beschl. v. 23.6.2020 — Az. KVR 69/19) — Facebook;
Bunte/Stancke (Fn. 53), § 9 Rn. 74 (S. 364): Kérber, NZKart 2023, 335, 337.

219 BGH, WRP 2016, 1267, 1270 Rn. 32 (Urt. v. 26.1.2016 — Az. KZR 41/14) — Jaguar-Vertragswerkstatt;
Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 118.

220 BGH, WRP 2008, 823, 829 Rn. 42 (Beschl. v. 4.3.2008 — Az. KVR 21/07) — Soda-Club II.
221 OLG Stuttgart, Urt. v. 16.6.2003 — Az. 2 U 144/02, Rn. 158 (juris); Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 118.
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dar,222 guf den sich die obigen Ausfiihrungen zum EU-Wettbewerbsrecht fokussieren.
Wie bei der Feststellung eines Verdrangungsmissbrauchs i. S. v. Art. 102 AEUV kommt
es auch fur die Annahme eines Behinderungsmissbrauchs nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
nicht auf eine entsprechende Absicht des marktbeherrschenden Unternehmens an.223
Erforderlich ist vielmehr ausweislich des Gesetzeswortlauts, erstens, eine Behinderung
von Wettbewerbern, die, zweitens, als unbillig zu qualifizieren sein muss.

3.1.1.2.1.1 Behinderung von Wettbewerbern

Eine Behinderungi. S. v. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB liegt bei jeder Beeintrachtigung der wett-
bewerblichen Betatigungsmdglichkeiten eines anderen Unternehmens vor.224 Erfasst ist
also jedes Marktverhalten, das objektiv nachteilige Auswirkungen fir den Betroffenen
hat.225 Der Wortlaut der Vorschrift legt die Annahme nahe, dass es tatséchlich zu einer
solchen Beeintrachtigung gekommen sein muss.226 |n der neueren Rechtsprechung des
BGH finden sich jedoch Aussagen, die zumindest eine gewisse Angleichung an die
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 102 AEUV nahelegen, wenn die blof3e objektive Eig-
nung zur spurbaren Beeintrachtigung der Marktverhaltnisse fiur ausreichend erachtet und
tatsachliche Auswirkungen des Verhaltens nicht fir zwingend erforderlich gehalten wer-
den.227

Selbst wenn man es jedoch mit dem herkdmmlichen Verstandnis fiir erforderlich achten
wollte, dass es tatsachlich zu einer Beeintrachtigung gekommen sein muss, wird diese
Voraussetzung in den hier betrachteten Uberbaukonstellationen in aller Regel erfiillt sein.
Denn wenn das marktbeherrschende Unternehmen in einer Region, in der nur ein einzi-
ges Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist oder erst eine Mischkalkulation228 den ei-
genwirtschaftlichen Ausbau ermdglicht, einen eigenen Netzausbau ankiindigt oder sogar
durchfiihrt, wird hierdurch der Geschaftsplan eines Wettbewerbers, der hier zuerst einen
geplanten Netzausbau angekindigt oder sogar begonnen hat, objektiv nachteilig betrof-
fen. Denn er muss sich dann die potentielle Kundenbasis mit einem anderen Unterneh-
men teilen, obwonhl es fiir einen tragfahigen Betrieb des Netzes objektiv erforderlich ware,
sie weitestmdglich allein zu erschlieRen. Damit ist aber ausdriicklich gerade nicht gesagt,

222 Vgl. BGH, WRP 2008, 823, 828 Rn. 36 (Beschl. v. 4.3.2008 — Az. KVR 21/07) — Soda-Club II.

223 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 87.

224 BGH, ZNER 2013, 260, 263 Rn. 38 (Beschl. v. 6.11.2012 — Az. KVR 54/11) — Gasversorgung Ahrens-
burg; WRP 2007, 660, 661 Rn. 13 (Urt. v. 7.11.2006 — Az. KZR 2/06) — Bevorzugung einer Behinder-
tenwerkstatt; Bunte/Stancke (Fn. 53), § 9 Rn. 73 (S. 364); Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 84; Kérber,
NZKart 2023, 335, 337.

225 BGH, NJW 1998, 3778, 3779 = Rn. 22 (juris) (Urt. v. 14.7.1998 — Az. KZR 1/97) — Schilderpréager im
Landratsamt; Heyers, LRZ 2023, Rn. 394.

226 So etwa Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 86.

227 BGH, WRP 2020, 1316, 1325 Rn.83 (Beschl. v. 23.6.2020 — Az. KVR 69/19) — Facebook;
Bunte/Stancke (Fn. 53), § 9 Rn. 74 (S. 364). Zu § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB a. F. auch BGH, ZNER 2013,
260, 263 Rn. 41 (Beschl. v. 6.11.2012 — Az. KVR 54/11) — Gasversorgung Ahrensburg.

228 Damit sind die Falle gemeint, in denen etwa in AuRenbezirken einer Gemeinde ein eigenwirtschaftlicher
Ausbau isoliert betrachtet eigentlich iberhaupt nicht moglich ware und erst die Synergieeffekte mit dem
(auch isoliert betrachtet tragfahigen) Ausbau etwa des Ortskerns den Ausbau auch insoweit tber die
Schwelle der 6konomischen Tragfahigkeit heben.
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dass schon eine solche Behinderung des erstausbauwilligen Unternehmens als solche
missbrauchlich und damit wettbewerbsrechtlich verboten ware.

3.1.1.2.1.2 Unbilligkeit

Entsprechend dem unionsrechtlichen Missbrauchsverbot nach Art. 102 AEUV liegt auch
ein Missbrauch i. S. v. § 19 GWB namlich nicht schon dann vor, wenn durch das Verhal-
ten des Marktbeherrschers Wettbewerbsunternehmen behindert werden. Vielmehr geht
auch das deutsche Wettbewerbsrecht davon aus, dass eine solche Behinderung von
Wettbewerbern als solche zunachst einmal wettbewerbskonform und wertungsneutral
ist.229 § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB zieht fiir den Behinderungsmissbrauch die Grenze zum
verbotenen Missbrauch danach, ob sich das Verhalten als ,unbillig® darstellt. Diese nor-
mative Bewertung230 wiederum bestimmt sich anhand einer Abwégung der Interessen
der betroffenen Unternehmen231 mit denen des marktbeherrschenden Unternehmens
unter Berlcksichtigung der auf Wettbewerbsfreiheit gerichteten Zielsetzung des
GWB.232 Anders als bei Art. 102 AEUV wird hier also nicht maRgeblich darauf abgestellt,
ob die eingesetzten Mittel denen eines Leistungswettbewerbs entsprechen. Es gibt aller-
dings Anhaltspunkte in der Rechtsprechung des BGH, dass diesem Umstand auch fir
die Beurteilung der (Un-)Billigkeit besonderes Gewicht zukommt.233

Wegen der Ausrichtung an den betroffenen Individualinteressen kommt es schlieRlich
nicht auf eine gesamtwirtschaftliche Betrachtungsweise an.234 Jenseits des Allgemein-
interesses an einem moglichst beeintrachtigungsfreien Wettbewerb kdnnen im Rahmen
der Interessenabwagung daher grundsatzlich keine sonstigen wirtschaftspolitischen Ziele
beriicksichtigt werden.235 Etwas anderes gilt jedoch wiederum fiir hinreichend

229 Siehe Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 105; Heyers, LRZ 2023, Rn. 395; Kérber, NZKart 2023, 335, 336
f

230 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 105.

231 Zur genaueren Bestimmung des Kreises der betroffenen Unternehmen siehe Fuchs (Fn. 216), § 19
GWB Rn. 107 m. w. N.

232 BGH, RAW 2018, 170, 173 Rn. 34 (Urt. v. 23.1.2018 — Az. KZR 48/15) — Vertragswerkstatt; WRP 2016,
1267, 1270 Rn. 31 (Urt. v. 26.1.2016 — Az. KZR 41/14) — Jaguar-Vertragswerkstatt; WRP 2016, 1014,
1019 Rn. 47 (Urt. v. 7.6.2016 — Az. KZR 6/15) — Pechstein/International Skating Union; NJW 1998,
3778, 3779 = Rn. 23 (juris) (Urt. v. 14.7.1998 — Az. KZR 1/97) — Schilderpréger im Landratsamt;
NJW 1991, 2963, 2966 = Rn. 46 (juris) (Urt. v. 12.3.1991 — Az. KZR 26/89) — Krankentransportunter-
nehmen II; Bunte/Stancke (Fn. 53), § 9 Rn. 78 (S. 365); Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 106; Kérber,
NZKart 2023, 335, 337 f.

233 BGH, WRP 2008, 823, 828 f. Rn. 46 i. V. m. Rn. 37 (Beschl. v. 4.3.2008 — Az. KVR 21/07) — Soda-
Club II; Bunte/Stancke (Fn. 53), § 9 Rn. 78 (S. 365); Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 14; Kérber,
NzZKart 2023, 335, 338; kritisch zum Kriterium leistungswettbewerblicher Mittel Fuchs (Fn. 216), § 19
GWB Rn. 115 ff., der davon ausgeht, dass die Bewertung als leistungs(wettbewerbs)fremd insoweit
gerade erst das Ergebnis der Interessenabwagung ist (a. a. O., § 19 GWB Rn. 167).

234 BGH, NJW 1991, 2963, 2966 = Rn. 45 (juris) (Urt. v. 12.3.1991 — Az. KZR 26/89) — Krankentransport-
unternehmen II; Kérber, NZKart 2023, 335, 338; fir die Missbrauchsalternative der ungerechtfertigten
Ungleichbehandlung auch BGH, Urt. v. 24.9.1979 — Az. KZR 20/78, Rn. 27 (juris) — Modellbauartikel II.

235 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 121; fur die Missbrauchsalternative der ungerechtfertigten Ungleichbe-
handlung auch BGH, NJW-RR 2002, 763, 765 = Rn. 21 (juris) (Urt. v. 11.12.2001 — Az. KZR 5/00) —
Privater Pflegedienst.
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konkretisierte gesetzliche Zielvorgaben.236 Es spricht einiges dafiir, dass hierliber auch
die Regulierungsziele des § 2 TKG in die Interessenabwagung einbezogen werden kon-
nen (und ggf. auch missen).237 Darliber hinaus kénnen auch Belange des Gemeinwohls
und Interessen Dritter im Rahmen der Interessenabwagung beriicksichtigt werden, wenn
sie sich auf die Gewichtung und Bewertung der relevanten Individualinteressen und/oder
das Allgemeininteresse an der Wettbewerbsfreiheit auswirken.238

Die Interessenabwagung erweist sich damit als im hohen MaRe einzelfallabhangig.239
Das schliel3t zwar die Bildung generalisierender Beurteilungsmalstabe nicht aus. Hierflr
bedirfte es aber einer umfassenden Fallpraxis und selbst auf einer solchen Grundlage
musste jedenfalls grundsatzlich eine abweichende Einzelfallbeurteilung vorbehalten blei-
ben.240 D3 es fiir die hier in Rede stehende Uberbauproblematik an einer — gar umfas-
senden — Fallpraxis fehlt, kbnnen und sollen im Folgenden nur grobe Leitplanken und
Argumentationsansatze diskutiert werden.

3.1.1.2.1.2.1 Interessen des marktbeherrschenden Unternehmens

Im Rahmen der Interessenabwagung ist zugunsten des marktbeherrschenden Unterneh-
mens zu berlcksichtigen, dass das wettbewerbsrechtliche Missbrauchsverbot nicht die
Funktion eines einseitigen Sozialschutzes zugunsten seiner Nachfrager oder Wettbewer-
ber hat.241 Daher kénnen auf Seiten des Marktbeherrschers grundsatzlich alle Interessen
bertcksichtigt werden, soweit sie nicht auf einen gesetzwidrigen Zweck gerichtet sind
oder gegen rechtliche Wertungen verstoRen.242 Insbesondere ist es auch marktbeherr-
schenden Unternehmen nicht verwehrt, auf vorstoRenden Wettbewerb anderer Unter-
nehmen angemessen zu reagieren.243 Ob sich das betreffende Verhalten bei objektiver

236 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 121 Fn. 367; siehe fiir den Vorrang von Anlagen zur Erzeugung erneu-
erbarer Energien nach dem EEG etwa BGH, N&R 2009, 196, 197 Rn. 19 (Urt. v. 11.11.2008 — Az. KZR
43/07) — Neue Trift; zur Gewabhrleistung der Pressefreiheit in Bezug auf das relative Behinderungsmiss-
brauchsverbot nach § 20 GWB auch BGH, NJW 2012, 773, 776 Rn. 44 (Urt. v. 24.10.2011 — Az. KZR
7/10) — Grossistenkiindigung.

237 In diese Richtung jedenfalls im Ergebnis wohl OLG Disseldorf, Urt. v. 9.5.2018 — Az. VI-U (Kart) 1/18,
Rn. 51 (NRWE); OLG Frankfurt a. M., N&R 2018, 218, 220 = Rn. 40 (juris) (Urt. v. 1.4.2008 — Az. 11 U
14/07 [Kart]); 8hnlich Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 26; offenlassend BGH, WRP 2020, 198, 201
Rn. 38 (Urt. v. 29.10.2019 — Az. KZR 60/18) — Berufungszusténdigkeit II.

238 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 107 und 121; Kérber, NZKart 2023, 335, 338.

239 BGH, WRP 2020, 1316, 1326 Rn. 98 (Beschl. v. 23.6.2020 — Az. KVR 69/19) — Facebook; N&R 2017,
184, 185 Rn. 30 (Urt. v. 24.1.2017 — Az. KZR 2/15) — Kabelkanalanlagen; Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB
Rn. 125; Kérber, NZKart 2023, 335, 337.

240 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 125.

241 BGH, WRP 2016, 1267, 1270 Rn. 31 (Urt. v. 26.1.2016 — Az. KZR 41/14) — Jaguar-Vertragswerkstatt;
NJW-RR 1988, 1502, 1503 = Rn. 32 (juris) (Urt. v. 23.2.1988 — Az. KZR 20/86) — Opel-Blitz.

242 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 108; siehe auch BGH, NJW 1991, 2963, 2967 = Rn. 46 (juris) (Urt. v.
12.3.1991 — Az. KZR 26/89) — Krankentransportunternehmen Il. Zur fehlenden Schutzwiirdigkeit bei
einem Verstol3 gegen Wertentscheidungen des Gesetzgebers siehe BGH, Urt. v. 7.10.1980 — Az. KZR
8/80, Rn. 15 (juris) — Neue Osnabriicker Zeitung.

243 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 124.
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Betrachtung als kaufmannisch verniinftig oder betriebswirtschaftlich sinnvoll darstellt, ist
demgegeniiber unerheblich.244

Das Interesse, die eigene Marktposition dadurch zu verteidigen, dass auf den Vorstol}
eines Wettbewerbers, in einer bestimmten Region ein fir die Endkunden langfristig at-
traktives Glasfasernetz zu errichten, mit der Ankiindigung oder dem Beginn eines eige-
nen Netzausbaus begonnen wird, stellt sich vor diesem Hintergrund ohne weiteres als
bericksichtigungsfahiges Interesse eines marktbeherrschenden Unternehmens dar. Das
gilt — da es auf die betriebswirtschaftliche Sinnhaftigkeit nicht ankommt — auch in den hier
relevanten Gebieten, in denen nur ein einziges Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist.
Ob das Verhalten darauf ausgerichtet ist oder am Ende sogar dazu fiihrt, dass sich ge-
rade das Glasfasernetz des marktbeherrschenden Unternehmens unter vollstandiger
Verdrangung des Wettbewerbernetzes durchsetzt, spielt daher insoweit noch nicht ein-
mal eine Rolle.

3.1.1.2.1.2.2 Interessen der betroffenen Unternehmen

Dem somit grundsatzlich weit gezogenen Kreis der Interessen des marktbeherrschenden
Unternehmens sind nur enger umrissene Interessen der von seinem Verhalten betroffe-
nen Unternehmen gegenlberzustellen. Denn das Verbot des Behinderungsmissbrauchs
soll andere Unternehmen allein davor schitzen, durch marktmachtbedingtes Verhalten
des Marktbeherrschers in ihren wettbewerblichen Betatigungsmdglichkeiten beeintrach-
tigt zu werden.245 Berlicksichtigungsfahig sind somit insbesondere das Interesse an ei-
nem ungehinderten Marktzugang und an einem chancengleichen Wettbewerb.246 Auch
grundsatzlich beriicksichtigungsfahige Interessen betroffener Unternehmen sind schliel3-
lich nicht schutzwtirdig, wenn sie gegen gesetzliche Vorschriften oder rechtliche Wertun-
gen247 verstoRRen.248

Wie die Ausfiihrungen zur Leistungswettbewerbskonformitatim Rahmen der Feststellung
eines Missbrauchs nach Art. 102 AEUV gezeigt haben, 249 geht es auf Seiten der (poten-
tiell) betroffenen Wettbewerber in den hier relevanten Konstellationen aber gerade um
einen chancengleichen Wettbewerb bzw. um einen von entsprechenden Wettbewerbs-
verzerrungen unbeeintrachtigten Marktzugang. Nachtragliche Uberbauankiindigungen
oder Netzausbauarbeiten des marktbeherrschenden Unternehmens erweisen sich ge-
rade deshalb als potentiell problematisch, weil hier unter verschiedenen Aspekten (Kun-
denstamm, vorhandene Infrastruktur, Vorleistungsnachfrage usw.) ein spurbares

244 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 108.
245 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 109.
246 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 109 m. w. N.

247 Diese sind auch hier von wirtschaftspolitischen Erwagungen im Rahmen einer gesamtwirtschaftlichen
Betrachtungsweise abzugrenzen, siehe fiir die Missbrauchsalternative der ungerechtfertigten Ungleich-
behandlung BGH, Urt. v. 24.9.1979 — Az. KZR 20/78, Rn. 27 (juris) — Modellbauartikel Il.

248 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 110.
249 Siehe oben, unter 3.1.1.1.1.2.
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Chancenungleichgewicht zulasten des erstausbauwilligen bzw. erstausbauenden Wett-
bewerbers mdglich erscheint.

3.1.1.2.1.2.3 Interessenabwagung

Die so ermittelten Individualinteressen sind dann im Rahmen einer umfassenden Ge-
samtbetrachtung zu gewichten und gegenseitig abzuwagen.250

Normativ angeleitet wird diese Abwagung durch die Rickanbindung an die auf Wettbe-
werbsfreiheit gerichtete Zielsetzung des GWB. Sie hat zur Folge, dass die maf3gebliche
Rechtsanwendungsmaxime im Rahmen der Interessenabwagung darin besteht, wettbe-
werbliche Betatigungsmadglichkeiten madglichst umfangreich zu schitzen und auf diese
Weise einen méglichst unbeschrankten Wettbewerb zu erméglichen.251 Im Rahmen der
Abwagung besteht daher auch eine Wechselbeziehung zwischen dem Gewicht des je-
weiligen Interesses: Je starker die Behinderung in die wettbewerblichen Moglichkeiten
des behinderten Unternehmens eingreift, desto geringer sind die Interessen des behin-
dernden Unternehmens zu gewichten.252 Mit Blick auf den wettbewerbssichernden
Zweck des GWB ist insbesondere eine Interessenverfolgung nicht mehr als schutzwiirdig
anzuerkennen, die darauf zielt, den Leistungswettbewerb auller Kraft zu setzen, indem
die Handlungsfreiheit der beeintrachtigten Unternehmen unangemessen eingeschrankt
wird.253 Hiervon ist insbesondere auszugehen, wenn ein Unternehmen vom Markt ver-
drangt werden soll, ohne dass sich dies als Folge des wirtschaftlichen Wettbewerbs mit
dem ihm immanenten Ausleseprozess anhand eines Leistungsvergleichs (insbesondere
nach Giite und Preiswirdigkeit) darstellt.254

Allerdings geht die Verhaltensbegrenzung, die sich aus dem Verbot des Behinderungs-
missbrauchs ergibt, grundsatzlich auch nicht so weit, dass das marktbeherrschende Un-
ternehmen nur deshalb davon absehen musste, seine Leistung auf dem Markt anzubie-
ten, weil sich hieraus zwangslaufig auf andere Weise nicht vermeidbare Wettbewerbs-
nachteile fiir andere Anbieter ergéaben.2%5 Denn das Missbrauchsverbot soll die markt-
machtbedingten Spielraume einengen, das marktbeherrschende Unternehmen aber ge-
rade nicht vollstdndig vom Wettbewerb ausschlieen.236 Die normative Ausrichtung der
Interessenabwagung an der Wettbewerbsfreiheit steht daher einem Abwagungsergebnis
entgegen, bei dem der beabsichtigte Wettbewerbsschutz in sein Gegenteil verkehrt und

250 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 111 f.
251 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 113.
252 BGH, Urt. v. 7.10.1980 — Az. KZR 8/80, Rn. 12 (juris) — Neue Osnabriicker Zeitung.

253 BGH, NJW 1991, 2963, 2967 = Rn. 46 (juris) (Urt. v. 12.3.1991 — Az. KZR 26/89) — Krankentransport-
unternehmen |I.

254 BGH, NJW 1991, 2963, 2967 = Rn. 46 (juris) (Urt. v. 12.3.1991 — Az. KZR 26/89) — Krankentransport-
unternehmen |.

255 BGH, NJW 1998, 3778, 3779 = Rn. 24 (juris) (Urt. v. 14.7.1998 — Az. KZR 1/97) — Schilderpréger im
Landratsamt; Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 118a und 166.

256 BGH, NJW 1998, 3778, 3779 = Rn. 24 (juris) (Urt. v. 14.7.1998 — Az. KZR 1/97) — Schilderpréger im
Landratsamt.
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die erwiinschte Dynamik des Wettbewerbsgeschehens beeintrachtigt wiirde.257 Insbe-
sondere kann auch einem marktbeherrschenden Unternehmen nicht verwehrt werden,
dem Wesen eines funktionierenden Wettbewerbs entsprechend durch neue Produkte
und diesbezligliche Werbemaflnahmen Endkunden fiir das eigene Produktangebot zu
gewinnen bzw. ihre mégliche Abwanderung zu einem Wettbewerber zu vermeiden.258

Das gilt auch, wenn das marktbeherrschende Unternehmen lber — ggf. sogar erhebliche
— Wettbewerbsvorteile verfiigt, die nicht auf seine eigene Leistung zurlickzufiihren
sind.2%9 Eine Grenze besteht insoweit jedoch jedenfalls dort, wo diese Wettbewerbsvor-
teile im Leistungswettbewerb nicht ausgeglichen werden kénnen bzw. durch die Teil-
nahme des marktbeherrschenden Unternehmens dieser Wettbewerb vollstédndig ausge-
schaltet wiirde.280 |m Kern geht es somit um die Sicherstellung wettbewerbskonformen
Verhaltens.261 Damit dirfte sich die Interessenabwagung nach deutschem Wettbewerbs-
recht auch wieder mit der Betonung des leistungswettbewerbskonformen Verhaltens im
EU-Wettbewerbsrecht treffen.

Ferner ist zu bertcksichtigen, dass wegen der besonderen Verpflichtung des marktbe-
herrschenden Unternehmens zur Ricksichtnahme auf die wettbewerbliche Betatigungs-
freiheit Dritter und die Freiheit des Wettbewerbs die Schutzwirdigkeit seiner Interessen
nicht alle Formen der zu seinem Schutz erfolgenden Behinderung rechtfertigt.262 Viel-
mehr darf der Marktbeherrscher sich nicht solcher Mittel bedienen, die der auf die Freiheit
des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB widersprechen, 263 sondern muss
auf ein objektiv sachgemalies und angemessenes Mittel der Interessenwahrung zuriick-
greifen.264 Erforderlich ist daher die VerhaltnismaRigkeit in dem Sinne, dass das markt-
beherrschende Unternehmen das die wettbewerblichen Betatigungsmaoglichkeiten Dritter
am wenigsten beeintrachtigende Mittel wahlt, das geeignet ist, das von ihm angestrebte
Ziel in gleicher Weise und ohne besondere Nachteile fiir den Marktbeherrscher zu errei-
chen.265 Bei der Beurteilung der Angemessenheit sind darliber hinaus aber auch der

257 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 165.

258 VG Koln, Urt. v. 23.5.2012 — Az. 21 K 6642/10, Rn. 69 (NRWE).

259 BGH, NJW 1998, 3778, 3780 = Rn. 26 f. (juris) (Urt. v. 14.7.1998 — Az. KZR 1/97) — Schilderprdger im
Landratsamt.

260 Siehe BGH, NJW 1998, 3778, 3780 = Rn. 26 ff. (juris) (Urt. v. 14.7.1998 — Az. KZR 1/97) — Schilderpréa-
ger im Landratsamt; siehe auch Kérber, NZKart 2023, 335, 338.

261 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 124 und 165; vgl. auch BGH, NJW 1991, 2963, 2967 = Rn. 47 (juris)
(Urt. v. 12.3.1991 — Az. KZR 26/89) — Krankentransportunternehmen II; und fur die Interessenabwagung
bei der sachlichen Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung BGH, WuW 2016, 427, 430 Rn. 48 (Urt.
v.12.4.2016 — Az. KZR 30/14) — NetCologne; NJW-RR 2005, 269, 273 = Rn. 50 (juris) (Urt. v. 13.7.2004
— Az. KZR 40/02) — Standard-Spundfa3; NJW 1996, 2656, 2658 = Rn. 31, 39 (juris) (Urt. v. 19.3.1996
— Az. KZR 1/95) — Pay-TV-Durchleitung.

262 BGH, Urt. v. 7.10.1980 — Az. KZR 8/80, Rn. 12 (juris) — Neue Osnabriicker Zeitung.

263 BGH, K&R 2004, 346, 348 = Rn. 29 (juris) (Urt. v. 4.11.2003 — Az. KZR 38/02) — Strom und Telefon II.

264 BGH, Urt. v. 7.10.1980 — Az. KZR 8/80, Rn. 12 (juris) — Neue Osnabriicker Zeitung; Fuchs (Fn. 216),
§ 19 GWB Rn. 119.

265 BGH, Beschl. v. 22.9.1981 — Az. KVR 8/80, Rn. 48 (juris) — Original-VW-Ersatzteile Il; OLG Naumburg,
Beschl. v. 9.7.1999 — Az. 10 WKart 1/98, Rn. 36 (juris); Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 119.
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Umfang der Marktmacht und das damit verbundene Ausmal der Wettbewerbsbeein-
trachtigung von wesentlicher Bedeutung.266

Wendet man diese Grundsatze auf die hier diskutierten Uberbaukonstellationen an,
kommt den Aspekten entscheidende Bedeutung zu, die bereits im Zusammenhang mit
Art. 102 AEUV diskutiert wurden.267 Noch deutlicher als dort kommt es fiir die Beurtei-
lung nach deutschem Wettbewerbsrecht dabei darauf an, ob die insoweit moglicherweise
gegebenen Wettbewerbsvorteile des marktbeherrschenden Unternehmens (Kunden-
stamm, vorhandene Infrastruktur, Vorleistungsnachfrage usw.) jenseits der blof3en Kos-
tendegression aufgrund der gréReren Marktanteile268 so groR sind, dass sie im Leis-
tungswettbewerb realistischerweise nicht ausgeglichen werden kénnen. Zugleich lasst
sich die Einhaltung einer zeitlichen Stillhaltefrist bei der Ankiindigung eines Uberbaus
nach Veréffentlichung diesbezliglicher Planungen eines Wettbewerbers (wie auch die
konkrete Bemessung dieser Frist) so dogmatisch noch tUberzeugender als Verhaltnisma-
Rigkeitsgrenze fir das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens fassen.

Die Interessenabwagung wird demgegenuber nicht entscheidend dadurch beeinflusst,
dass es auch einem marktbeherrschenden Unternehmen freisteht, knappe Mittel zu-
nachst auf den Ausbau solcher Gebiete zu konzentrieren, die aus Kostensicht besonders
lukrativ oder attraktiv sind.269 Denn die hier in Rede stehenden Gebiete bzw. Gemeinden
sind dadurch gekennzeichnet, dass die Kosten pro Anschluss im Vergleich zu anderen
Gemeinden in dichter besiedelten Gebieten deutlich héher sind. Sie sind also gerade
nicht besonders lukrativ oder attraktiv. Vielmehr ist hier lediglich ein einziges Glasfaser-
netz 6konomisch tragfahig, so dass aus betriebswirtschaftlicher Sicht sogar ein beson-
deres Investitionsrisiko bestehen wird. Damit im Einklang steht die Nachrickerliste fur
die sog. ,Shortlist, die in den Verpflichtungszusagen vorgesehen ist,270 die von der TDG
und der EWE AG im Zusammenhang mit der fusionskontrollrechtlichen Freigabe ihres
Gemeinschaftsunternehnmens Glasfaser NordWest abgegeben wurden. Diese Nachri-
ckerliste enthalt alternative Ausbaugebiete gerade fiir den Fall, ,dass Ausbaugebiete auf
der Shortlist fiir den Ausbau nicht mehr in Betracht kommen, weil dritte Telekommunika-
tionsunternehmen das Ausbaugebiet ganz oder teilweise bereits mit FTTB/H-Netzen er-
schliel3en oder erschlossen haben®. Ein solcher ,Wettbewerberausbau* liegt dabei schon
dann vor, wenn ,6ffentlichkeitswirksame Maflinahmen begonnen® wurden. Auch dieser
Regelung liegt somit die Erwartung zugrunde, dass jedenfalls in bestimmten Gebieten271
ein Uberbau nicht mehr hinreichend lukrativ ist, sofern und sobald auch ein anderes

266 BGH, NJW 1987, 3197, 3198 = Rn. 43 (juris) (Urt. v. 10.2.1987 — Az. KZR 6/86) — Freundschaftswer-
bung; Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 120.

267 Siehe oben, unter 3.1.1.1.1.2.

268 Siehe dazu BGH, NJW 1986, 1877, 1879 = Rn. 26 (juris) (Urt .v. 10.12.1985 — Az. KZR 22/85) — Ab-
wehrblatt Il.

269 Zu diesem Gedanken Kérber, NZKart 2023, 335, 340.
270 Ziff. A. 4.1.4 des Angebots von Verpflichtungszusagen gemaf § 32b GWB der TDG und der EWE AG.

271 Die Regelung sieht nur die Méglichkeit eines Nachriickens anderer Ausbaugebiete vor, beinhaltet aber
keinen diesbeziiglichen Mechanismus, siehe OLG Celle, Urt. v. 1.12.2022 — Az. 13 U 49/22 (Kart),
Rn. 16 (juris).
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Unternehmen dort (zuerst) einen Ausbau ankindigt oder durchfiihrt. Entscheidend ist
also die Frage, ob der damit initiierte Ausbauwettbewerb aufgrund der Leistungen der
beiden Unternehmen entschieden wird oder ob das marktbeherrschende Unternehmen
Uber uneinholbare Startvorteile verfugt.

Allerdings sind auch die Uberlegungen, die fiir das EU-Wettbewerbsrecht in Bezug auf
eine etwaige Rechtfertigung des potentiell missbrauchlichen Verhaltens diskutiert wur-
den,272 in die fur § 19 GWB malBgebliche Interessenabwagung einzustellen. Insbeson-
dere wird das Gewicht, das den Interessen des erstausbauwilligen Wettbewerbers zu-
kommt, gerade mit Blick auf die wettbewerbsfordernde Zielsetzung des GWB grundsatz-
lich erheblich reduziert sein, wenn sich bei Annahme eines wettbewerbsrechtlich fundier-
ten Uberbauverbots das Glasfasernetz des Wettbewerbers voraussichtlich zu einer ab-
geschotteten Monopolinfrastruktur entwickeln wird. Hier wird es also ganz erheblich da-
rauf ankommen, ob (sowie wann und wie) wettbewerbskonforme Zugangsmadglichkeiten
zu dem Wettbewerbernetz hinreichend sichergestellt sind.273

Zu guter Letzt konnten bei der Interessenabwagung auch die sektorspezifischen Regu-
lierungsziele des § 2 TKG zu berticksichtigen sein. Das setzt voraus, was im vorliegen-
den Rahmen nicht abschlieRend geklart werden kann, dass es sich bei diesen Regulie-
rungszielen um hinreichend konkretisierte gesetzliche Zielvorgaben handelt und diese
als solche auch im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Interessenabwagung Bertck-
sichtigung finden kénnen (und ggf. missen).274

In diesem Fall kdnnte sich die Frage stellen, ob die (zumindest angektlindigte) Errichtung
eines zweiten Glasfasernetzes zur Férderung eines effizienten Infrastrukturwettbewerbs
i. S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG beitragt, was dann evtl. auch fiir ihre wettbewerbsrechtliche
Unbedenklichkeit sprache. Allerdings basiert effizienter Infrastrukturwettbewerb im Sinne
der mit § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG umgesetzten Regelung in Art. 3 Abs. 2 lit. b EKEK275 nach
Erwagungsgrund 27 S. 2 EKEK (wie schon fir den friiheren Rechtsrahmen in Erwa-
gungsgrund 54 S. 2 der Anderungsrichtlinie 2009/140/EG vorgesehen) auf einem ,Aus-
malf des Infrastrukturausbaus, bei dem Investoren auf der Grundlage angemessener Er-
wartungen im Hinblick auf die Entwicklung der Marktanteile mit einer angemessenen
Rendite rechnen kénnen®. (Erwagungsgrund 27 S. 2 EKEK). Diese Definition findet sich
zwar lediglich in den Begriindungserwagungen des EU-Rechtsrahmens, die flr sich

272 Siehe oben, unter 3.1.1.1.1.3.

273 Ob solche wettbewerbskonformen Zugangsmadglichkeiten dann von anderen Telekommunikationsun-
ternehmen tatsachlich genutzt werden oder — etwa aufgrund einer sehr geringen Grofde des hierliber
adressierbaren Kundenpotentials — nicht, dirfte demgegentiber fiir die Interessenabwagung wohl nicht
ausschlaggebend sein. Zum einen durfte von der Mdglichkeit eines jederzeitigen Marktzutritts bereits
eine relevante Begrenzung der Handlungsspielrdume des Netzbetreibers ausgehen. Und zum anderen
bezieht sich die Interessenabwagung auf den Zeitpunkt der zu beurteilenden Verhaltensweise, zu dem
aber noch nicht absehbar ist, ob die potentiellen Zugangsnachfrager von wettbewerbskonformen Zu-
gangsmadglichkeiten Gebrauch machen werden.

274 Siehe dazu bereits oben, eingangs unter 3.1.1.2.1.2.

275 Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 227 (zu § 2 Abs. 2
Nr. 2).
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genommen nicht verbindlich sind.276 Die Erwagungsgriinde sind aber Bestandteil des
Rechtsakts und geben in geraffter Form Aufschluss Uber die Zielorientierung und die Hin-
tergriinde des Rechtssetzungsvorhabens, weshalb sie bei der Ermittlung von Sinn und
Zweck einer Vorschrift des Sekundarrechts besondere Beachtung verdienen.277 Aus
rechtsmethodischer Sicht nehmen Erwagungsgrinde somit im Rahmen der Auslegung
eine herausragende Stellung ein und bieten gewichtige subjektiv-teleologische Argu-
mentquellen.278 Dementsprechend greift der EuGH in sténdiger Rechtsprechung ohne
weiteres auf Aussagen in Erwagungsgrinden zurlick, um den Sinngehalt von Formulie-
rungen im operativen Richtlinienteil zu erhellen.279 Vorliegend sprechen zwei Griinde
daflr, in noch gesteigertem Malie fiir die Auslegung des Begriffs infrastrukturbasierten
Wettbewerbs auf die diesbezliglichen Aussagen in dem Richtlinienerwagungsgrund zu-
rickzugreifen: Zum einen wurde die Formulierung bei der Reform des EU-
Rechtsrahmens im Jahr 2018 ausdriicklich iUbernommen, was darauf hindeutet, dass der
Richtliniengesetzgeber ihr (fortdauernde) inhaltliche Bedeutung beimisst. Und zum ande-
ren ist der im operativen Richtlinienteil (sowie im deutschen Umsetzungsrecht) verwen-
dete Begriff des ,effizienten® Infrastrukturwettbewerbs in hohem Male konkretisierungs-
bedurftig, was zur Vermeidung mehr oder weniger willklrlicher Zuschreibungen einen
Ruckgriff auf entsprechende Definitionshinweise des Richtliniengesetzgebers besonders
sinnvoll erscheinen Iasst.

Da die vorliegend relevante Uberbauaktivitidt gerade solche Gebiete betrifft, in denen
Okonomisch nur ein einziges Glasfasernetz tragfahig ist, kann — dieses (allerdings hochst-
richterlich noch nicht bestétigte) Begriffsverstandnis zugrunde gelegt — ein Uberbau hier
niemals zu einem effizienten Infrastrukturwettbewerb beitragen:280 Entweder werden
zwei Glasfasernetze koexistieren, die beide nicht 6konomisch tragfahig sind und daher
keine angemessene Rendite erwarten lassen. Es handelt sich dabei dann zwar um einen
Infrastrukturwettbewerb. Die Telekommunikationsregulierung zielt aber gerade nicht auf
einen wie auch immer gearteten Wettbewerb im Bereich der Infrastruktur. Vielmehr
modchte sie ausweislich von § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG eben nur einen effizienten Infrastruk-
turwettbewerb beférdern, wohl durchaus auch mit Blick auf die volkswirtschaftliche Opti-
mierung des Einsatzes knapper Ressourcen und zur Férderung dauerhaft verfligbarer281
Infrastrukturen. Die Errichtung von Netzinfrastrukturen, die auf Dauer nur defizitar

276 EuGH, ECLI:EU:C:2018:707, Rn.33 (Urt. v. 13.9.2018 — Rs. C-287/17) — Ceskéa pojistovna;
ECLI:EU:C:2014:2013, Rn. 31 (Urt. v. 19.6.2014 — Rs. C-345/13) — Karen Millen Fashions.

277 BVerwG, Buchholz 442.066 § 47 TKG Nr. 3, Rn. 38 (Urt. v. 25.7.2012 — Az. 6 C 14.11); siehe auch
EuGH, ECLI:EU:C:2010:592, Rn. 50 (Urt. v. 7.10.2010 — Rs. C-162/09) — Lassal; ECLI:EU:C:2004:240,
Rn. 97 (Urt. v. 29.4.2004 — Rs. C-298/00 P) — Italien/Kommission.

278 Ausflhrlich Gumpp, ZfPW 2022, 446 (Zitat auf S. 473).

279 Vgl. etwa EuGH, ECLI:EU:C:2020:791, Rn. 205 (Urt. v. 6.10.2020 — verb. Rs. C-511/18, C-512/18 und
C-520/18) — La Quadrature du Net u.a.; ECLI:EU:C:2010:620, Rn. 39 (Urt. v. 21.10.2010 — Rs. C-
467/08) — Padawan.

280 Ebenso Holznagel, Telekommunikationsrechtliche Méglichkeiten fiir eine Begrenzung strategischer
Uberbauaktivititen, Gutachten v. 9.8.2023, S. 14. Das kommt zu kurz, wenn auch in diesem Zusam-
menhang von einem ,Uberbau im Infrastrukturwettbewerb” gesprochen wird.

281 Siehe auch § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG, wenn der effiziente infrastrukturbasierte Wettbewerb dort ausdriick-
lich in den Kontext der Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte gestellt wird.
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betrieben werden kénnen, dirfte vor diesem Hintergrund nicht als effizient einzustufen
sein. Oder eines der beiden Netze wird eine so starke Stellung erlangen, dass es sich
Okonomisch tragt und auch eine angemessene Rendite ermdglicht. Das andere Netz wird
dann jedoch denknotwendigerweise (wenn die 6konomischen Grundannahmen flir das
betreffende Gebiet zutreffen) 6konomisch nicht tragfahig sein und keine angemessene
Rendite ermoglichen. Der Infrastrukturwettbewerb wiirde damit auch in diesem Fall nicht
auf einem entsprechend renditetauglichen Infrastrukturausbau beruhen und ware des-
halb ebenfalls nicht als effizienter Infrastrukturwettbewerb einzustufen. Im Extremfall der
Verdrangung (oder der zur Marktabschottung fiihrenden Abschreckung) des einen der
beiden Netzbetreiber hatte der Uberbau sogar zur Folge, dass in dem betreffenden Ge-
biet iberhaupt kein Infrastrukturwettbewerb stattfindet, also noch nicht einmal ein nicht
effizienter.

Ohne den Uberbau wiirde es demgegeniiber in den betreffenden Gebieten zu einem zu-
satzlichen Infrastrukturwettbewerb kommen, namlich zwischen dem neu errichteten
Glasfasernetz und dem kupferbasierten Netz der TDG, das fir preissensitive Kunden
weiterhin jedenfalls kurz- und mittelfristig attraktiv bliebe.282 Allerdings wére der von § 2
Abs. 2 Nr. 2 TKG ebenfalls erfasste chancengleiche Wettbewerb insoweit betroffen, als
es der TDG unméglich gemacht wirde, selbst eigene Angebote auf Grundlage einer ei-
genen Glasfaserinfrastruktur zu entwickeln. Hier ware also zwischen den wettbewerbli-
chen Vor- und Nachteilen eines Uberbaus abzuwagen. In diesem Rahmen wére jedoch
zulasten des Uberbaus zu beriicksichtigen, dass die negativen Auswirkungen auf die
wettbewerblichen Mdglichkeiten der TDG durch die Sicherstellung eines Netzzugangs
auch der TDG zu dem neu errichteten Netz zu wettbewerbskonformen Bedingungen we-
gen der geringeren Wertschopfungs- und Differenzierungsmdéglichkeit zwar nicht voll-
standig beseitigt, aber zumindest partiell reduziert werden kdnnen. Ein solcher Zugang
ware Uberdies erforderlich, um die chancengleichen Wettbewerbsmadglichkeiten anderer
Diensteanbieter und das Nutzerinteresse an einer mdglichst breiten Auswahl an Ange-
boten (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG)283 zu wahren.

Zulasten eines Uberbaus ware es Uberdies zu werten, wenn die Uberbauaktivitat der
TDG dazu flhren sollte, dass der erstausbauende bzw. -willige Wettbewerber von dem
eigentlich geplanten Ausbau (auch) in solchen Gebieten absieht, die von der TDG nicht
Uberbaut werden.284 Das droht insbesondere dann, wenn der betreffende Wettbewerber
hier von Synergieeffekten mit dem lukrativeren Ausbau in den dichter besiedelten Teilen
eines Gebietes profitieren wollte, in denen dann die TDG aber einen parallelen Netzaus-
bau ankindigt oder sogar durchfiihrt.285 Entfallen die urspringlich erwarteten

282 Vgl. unter dem Aspekt der Wahlmdglichkeiten auch Paha, NZKart 2023, 467, 471.

283 Diesem entspricht daher jedenfalls kurzfristig ein Uberbau, der zumindest in dem betroffenen Gebiet
die Auswahlmoglichkeiten der Endnutzer erhoht, siehe Paha, NZKart 2023, 467, 470.

284 Dieser Aspekt kommt bei Paha, NZKart 2023, 467, 472, zu kurz.

285 Diese Synergieeffekte werden ibersehen, wenn nur zwischen rentablen und unrentablen Gebieten un-
terschieden wird, siehe etwa Heyers, LRZ 2023, Rn. 412. Betrachtet man nur einzelne Anschlisse,
ware letztlich vermutlich jeder Glasfaseranschluss ,unrentabel®.
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Einnahmen aus dem Ausbau in diesen Bereichen, kann sich gerade auch der Ausbau in
den nicht unmittelbar vom Uberbau betroffenen Bereichen u. U. nicht mehr rentieren.
Dann wird dieses Unternehmen diese Teile nicht oder jedenfalls erst zu einem spateren
Zeitpunkt eigenwirtschaftlich ausbauen. Das hatte entsprechende Nachteile fiir das
Konnektivitatsziel (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG), den Infrastrukturwettbewerb (§ 2 Abs. 2 Nr. 2
TKG) und die damit korrespondierenden Nutzerinteressen (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) in den
betreffenden Bereichen zur Folge. Entsprechendes gilt bei einer bundesweiten Betrach-
tung, wenn grundsatzlich ausbaubereite Wettbewerbsunternehmen im Lichte der Uber-
bauaktivitat der TDG ihre Ausbauplanungen reduzieren oder ganz einstellen sollten.
Diese dynamische Komponente der Uberbauaktivitat wird bei einer rein statischen Be-
trachtung Ubersehen, die allein auf den Zuwachs an Infrastrukturwettbewerb blickt, der
(wenn Uberhaupt) durch die Errichtung einer zweiten Glasfaserinfrastruktur in dem konk-
ret betroffenen Gebiet erreicht werden kdnnte.

3.1.1.2.1.3 Zusammenhang zwischen der Marktbeherrschung und dem missbrauchli-
chen Verhalten bzw. den Auswirkungen des Missbrauchs

Auch fir das deutsche Wettbewerbsrecht stellt sich schliellich die Frage, in welchem
Verhaltnis die Marktbeherrschung und das missbrauchliche Verhalten bzw. die Auswir-
kungen des Missbrauchs stehen mussen. Der BGH hat dazu entschieden, dass jedenfalls
fir den Behinderungsmissbrauch ein Kausalzusammenhang zwischen der Marktbeherr-
schung und dem missbilligten Verhalten oder seiner wettbewerbsbeeintrachtigenden Wir-
kung erforderlich, aber auch ausreichend ist.286 Hiermit ist &hnlich wie im Anwendungs-
bereich von Art. 102 AEUV eine ,normative Kausalitat* gemeint, die bereits gegeben ist,
wenn die marktbeherrschende Stellung fir die wettbewerbsschadlichen Folgen ursach-
lich ist, die sich aus dem Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens erge-
ben.287 |Insbesondere ist es damit auch unerheblich, ob die Behinderung auf demselben
oder einem anderen als dem sachlichen Markt eintritt, auf dem der Missbrauch erfolgt.288

Damit kann auf die diesbezlglichen Ausfiihrungen zu dem normativen Zusammenhang
verwiesen werden, der nach EU-Wettbewerbsrecht erforderlich ist: Die wettbewerbs-
schadlichen Folgen der hier in Rede stehenden Uberbauaktivitat ergeben sich aus der
Abschreckungswirkung einer Uberbauankiindigung, die gerade von den besonderen
wettbewerblichen Mdglichkeiten des Marktbeherrschers getragen wird, bzw. aus der un-
gleichen Ausgangssituation im Wettbewerb ,um das Netz®, die sich ebenfalls aus der
marktbeherrschenden Stellung ergibt.289

286 BGH, K&R 2004, 346, 346 f. = Rn. 22 (juris) (Urt. v. 4.11.2003 — Az. KZR 38/02) — Strom und Telefon
II; K&R 2004, 342, 343 = Rn. 21 (juris) (Urt. v. 4.11.2003 — Az. KZR 16/02) — Strom und Telefon I.

287 Fuchs (Fn. 216), § 19 GWB Rn. 72.

288 BGH, ZNER 2013, 260, 263 Rn. 38 (Beschl. v. 6.11.2012 — Az. KVR 54/11) — Gasversorgung Ahrens-
burg.
289 Siehe im Einzelnen bereits oben, unter 3.1.1.1.1.4.
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3.1.1.2.2 Durchsetzungsoptionen

In Bezug auf die Mdglichkeiten, das Missbrauchsverbot aus § 19 GWB durchzusetzen,
kann vollumfanglich auf die diesbezliglichen Ausfihrungen zu Art. 102 AEUV verwiesen
werden.290 Denn die dort relevanten Vorschriften des GWB gelten nicht nur bei Versts-
Ren gegen das unionsrechtliche Missbrauchsverbot, sondern (erst recht) bei Verstolien
gegen das Missbrauchsverbot des deutschen Wettbewerbsrechts nach § 19 GWB.

3.1.1.3 Sektorspezifisches Missbrauchsverbot nach § 50 TKG

Flankiert werden die Missbrauchsverbote des allgemeinen Wettbewerbsrechts aus
Art. 102 AEUV und § 19 GWB durch ein sektorspezifisches Missbrauchsverbot in § 50
TKG.291 Die Vorschrift ist jedenfalls grundsatzlich292 nur anwendbar gegeniiber Unter-
nehmen, die als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf einem regulierungsbe-
dirftigen Markt eingestuft wurden.293 Eine solche Einstufung liegt, wie gezeigt, fir die
TDG vor.294

3.1.1.3.1 Verbotenes Verhalten

Nach § 50 Abs. 1 S. 1 TKG darf ,[e]in Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht ...
diese Stellung ... gegenuber anderen Unternehmen nicht missbrauchen®. Nach § 50
Abs. 1 S.2 Nr. 1 TKG liegt ein Missbrauch ,insbesondere vor, wenn das Unternehmen
... andere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert®. Das sektorspezifi-
sche Verbot des Behinderungsmissbrauchs ist somit (beinahe295) wortgleich wie das
Verbot des Behinderungsmissbrauchs nach allgemeinem Wettbewerbsrecht formuliert.
Das steht im Einklang mit der gesetzgeberischen Intention einer ,Anlehnung an § 19
GWB* und gerade in Bezug auf den Behinderungsmissbrauch nach § 50 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TKG einer ,Herstellung von Konsistenz mit § 19 GWB*.296 Damit wird schon das mit der
Vorgangerregelung in § 42 TKG verfolgte Ziel, eine Generalklausel ,ahnlich § 19 Abs. 1

290 Siehe oben, unter 3.1.1.1.2.

291 Zum Verhaltnis von § 19 GWB und § 50 TKG siehe etwa Holznagel (Fn. 280), S. 7 f.

292 Vgl. BVerwG, N&R 2007, 169, 171 Rn. 17 (Urt. v. 18.4.2007 — Az. 6 C 21.06): ,regelmaRig”; ebenso
BVerwG, Buchholz 442.066 § 42 TKG Nr. 2 Rn. 9 (Urt. v. 19.9.2007 — Az. 6 C 34.06).

293 BVerwG, Beschl. v. 31.1.2020 — Az. 6 B 35.19, Rn. 6; Buchholz 442.066 § 42 TKG Nr. 2 Rn. 9 (Urt. v.
19.9.2007 — Az. 6 C 34.06); VG Koln, N&R 2006, 77 = Rn. 24 (NRWE) (Urt. v. 21.12.2005 — Az. 21 K
1200/05); Holznagel (Fn. 280), S. 9. Vgl. auch die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, BT-Drs. 15/2316, 55, 71 (zu § 40). Trotz entsprechender Bedenken aus unionsrechtlichen Griin-
den ebenso Schiitz, in: Beck’'scher TKG-Kommentar, 5. A., 2023, § 50 Rn. 28.

294 Siehe oben, in und bei Fn. 53.

295 Wahrend § 50 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG auf die Behinderung anderer Unternehmen (im Plural) abstellt,
nimmt § 19 Abs. 2 S. 1 GWB Bezug auf die Behinderung eines anderen Unternehmens (im Singular).

296 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 283 (zu § 50 Abs. 1).
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GWB* zu schaffen,297 noch deutlicher als bisher betont.298 Die Rechtsprechung hat
demzufolge schon fiir die Auslegung von § 42 TKG 2004 auch wiederholt auf die Recht-
sprechung und Literatur zu § 19 GWB zuriickgegriffen.299

Damit entscheidet sich auch die Frage, ob ein bestimmtes Verhalten dem Verbot des
Behinderungsmissbrauchs unterfallt, grundsatzlich entsprechend den fir § 19 GWB an-
erkannten Parametern. Insbesondere bedarf es zur Feststellung der Unbilligkeit einer
umfassenden Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Berticksichtigung der ge-
setzlichen Zielsetzung.300 Letztere ist allerdings im Gegensatz zu § 19 GWB nicht allein
auf die Wettbewerbsfreiheit gerichtet. Vielmehr wird sie durch die Regulierungsziele des
§ 2 TKG bestimmt, die somit bei der Interessenabwagung unmittelbar zu berticksichtigen
sind.301 Ob sich daraus relevante Unterschiede ergeben, ist jedoch offen. Denn es
spricht, wie gezeigt, einiges dafir, dass diese Regulierungsziele als gesetzlich konkreti-
sierte Zielvorgaben auch bei einer Interessenabwagung nach allgemeinem Wettbewerbs-
recht zu beriicksichtigen sind.302 Jedenfalls kann fiir die Konsequenzen, die sich aus der
Berucksichtigung der Regulierungsziele ergeben wirden, auf die in diesem Zusammen-
hang erfolgten Ausfilhrungen verwiesen werden.303

Entsprechendes qilt fir die Frage, ob und ggf. welcher Zusammenhang zwischen der
betrachtlichen Marktmacht und dem missbrauchlichen Verhalten oder seinen Auswirkun-
gen bestehen muss. Denn das BVerwG hat sich insoweit der Rechtsprechung des BGH
zum allgemeinen Wettbewerbsrecht angeschlossen. Danach ist auch fir § 50 TKG ein
Kausalzusammenhang zwischen der Marktbeherrschung und dem missbilligten Verhal-
ten bzw. seiner wettbewerbsbeeintrachtigenden Wirkung erforderlich und ausrei-
chend.304 Verhaltensweisen, die nur zu solchen Beeintrachtigungen des Wettbewerbs
fUhren, die auch unabhangig von der marktbeherrschenden Stellung des regulierten Un-
ternehmens eintreten wiirden, werden deshalb auch von § 50 TKG nicht erfasst.305 Es
dirfte deshalb in Bezug auf das sektorspezifische Missbrauchsverbot auf dieselben

297 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/2316, 55, 71 (zu § 40).

298 Siehe BVerwG, N&R 2007, 169, 171 Rn. 19 (Urt. v. 18.4.2007 — Az. 6 C 21.06), wonach die besondere
Missbrauchsaufsicht den allgemeinen Vorschriften der §§ 19, 20 GWB ,angepasst” wurde.

299 Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 31.1.2020 — Az. 6 B 35.19, Rn. 16; VG KoIn, Urt. v. 23.5.2012 — Az. 21
K 6642/10, Rn. 60 (NRWE); Urt. v. 17.5.2006 — Az. 21 K 7045/05, Rn. 49 f. (NRWE); CR 2006, 184,
185 = Rn. 38, 43 f. (NRWE) (Urt. v. 26.10.2005 — Az. 21 K 4418/05).

300 VG Koln, Urt. v. 23.5.2012 — Az. 21 K 6642/10, Rn. 77 (NRWE); Urt. v. 17.5.2006 — Az. 21 K 7045/05,
Rn. 54 (NRWE); CR 2006, 184, 185, 186 = Rn. 43, 53 (NRWE) (Urt. v. 26.10.2005 — Az. 21 K 4418/05);
Schiitz (Fn. 293), § 50 Rn. 43. So entsprechend fiir die Frage der sachlichen Rechtfertigung einer Un-
gleichbehandlung BVerwG, N&R 2008, 137, 138 f. Rn. 31 (Urt. v. 18.12.2007 — Az. 6 C 47.06).

301 VG Koln, Urt. v. 23.5.2012 — Az. 21 K 6642/10, Rn. 77 (NRWE); Urt. v. 17.5.2006 — Az. 21 K 7045/05,
Rn. 54 (NRWE); CR 2006, 184, 185, 186 = Rn. 43, 53 (NRWE) (Urt. v. 26.10.2005 — Az. 21 K 4418/05).
Vgl. auch BVerwG, N&R 2008, 137, 139 Rn. 31 (Urt. v. 18.12.2007 — Az. 6 C 47.06); Holznagel
(Fn. 280), S. 17. Demgegentiber auch hier die wettbewerbsbezogenen Regulierungsziele priorisierend
Schiitz (Fn. 293), § 50 Rn. 43 ff.

302 Siehe oben, eingangs unter 3.1.1.2.1.2.

303 Siehe oben, unter 3.1.1.2.1.2.3.

304 BVerwG, Beschl. v. 31.1.2020 — Az. 6 B 35.19, Rn. 16; siehe auch VG Koln, Urt. v. 23.5.2012 — Az. 21
K 6642/10, Rn. 60 (NRWE); Schiitz (Fn. 293), § 50 Rn. 33.

305 BVerwG, Beschl. v. 31.1.2020 — Az. 6 B 35.19, Rn. 16.
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Aspekte ankommen wie bei der Beurteilung nach § 19 GWB: Die wettbewerbsschadli-
chen Folgen der relevanten Uberbauaktivitat ergeben sich aus der Abschreckungswir-
kung einer Uberbauankiindigung, die wiederum gerade von den besonderen wettbewerb-
lichen Moglichkeiten des Marktbeherrschers getragen wird, bzw. aus der ungleichen Aus-
gangssituation im Wettbewerb ,um das Netz“, die ebenfalls Folge der marktbeherrschen-
den Stellung ist.306

3.1.1.3.2 Durchsetzungsoptionen

Hinsichtlich der Méglichkeiten, das sektorspezifische Missbrauchsverbot durchzusetzen,
kann erneut zwischen den behordlichen Befugnissen und den Handlungsoptionen unter-
schieden werden, die Wettbewerbern des marktmachtigen Unternehmens zur Verfigung
stehen.

3.1.1.3.2.1 Behordliche Durchsetzungsoptionen

§ 50 Abs. 3 S. 2 TKG sieht vor, dass die Bundesnetzagentur eine ausdrickliche Ent-
scheidung darlber trifft, ob ein Missbrauch ,einer marktbeherrschenden Stellung“397 vor-
liegt. Im Falle eines solchen Missbrauchs ,ergreift‘ die Bundesnetzagentur nach § 50
Abs. 4 S. 1 TKG ,MalRnahmen, um den Missbrauch zu beenden®. Voraussetzung ist also
wie im allgemeinen Wettbewerbsrecht auch hier, dass es bereits zum Missbrauch der
Marktmachtstellung gekommen ist. Dieser muss grundsétzlich noch andauern.308 Eben-
falls wie im Anwendungsbereich von § 32 Abs. 1 GWB wird es aber auch fir § 50 TKG
fir ausreichend erachtet, dass (erst) eine unmittelbare Begehungsgefahr besteht.309
Umstritten ist, ob der Bundesnetzagentur ein EntschlieBungsermessen zusteht oder —
wie der Wortlaut (,ergreift) nahelegt — nicht.310

Auf Rechtsfolgenseite kann die Bundesnetzagentur zur Beendigung des Missbrauchs
dem Unternehmen ein Verhalten auferlegen oder untersagen (§ 50 Abs. 4 S. 2 TKG) und
aullerdem Vertrage ganz oder teilweise fir unwirksam erklaren (§ 50 Abs. 4 S. 3 TKG).
Gerade die erstgenannte Befugnis ist weit gefasst311 und dirfte der Bundesnetzagentur
damit einen ahnlichen Handlungsspielraum erdffnen wie § 32 Abs. 1 und 2 GWB der

306 Siehe im Einzelnen bereits oben, unter 3.1.1.1.1.2. Im Ergebnis ebenfalls die notwendige Kausalitat
bejahend Holznagel (Fn. 280), S. 11.

307 Hierbei dirfte es sich um ein Redaktionsversehen handeln und ein Missbrauch betrachtlicher Markt-
macht gemeint sein.

308 VG Koln, Urt. v. 23.5.2012 — Az. 21 K 6642/10, Rn. 85 (NRWE).

309 Gersdorf, in: Sacker/Korber (Fn. 195), § 50 TKG Rn. 55; zur Wiederholungsgefahr VG Kéln, Urt. v.
23.5.2012 — Az. 21 K 6642/10, Rn. 85 (NRWE).

310 Gegen ein EntschlieBungsermessen Gersdorf (Fn. 309), § 50 TKG Rn. 58; Schiitz (Fn. 293), § 50
Rn. 144; wohl auch Holznagel (Fn. 280), S. 18.

311 Entsprechend auch Holznagel (Fn. 280), S. 17.
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Wettbewerbsbehdrde mit der Abstellungsverfiigung. Auf die diesbeziiglichen Ausflihrun-
gen kann daher hier verwiesen werden.312

Eine ausdrickliche Ermachtigung zur Feststellung eines beendeten Missbrauchs ent-
sprechend § 32 Abs. 3 GWB enthalt § 50 TKG demgegentber nicht. Da § 50 TKG auf
Rechtsfolgenseite durchgangig vorsieht, dass ein Missbrauch ,vorliegt®, dirfte gerade
einiges gegen die Annahme einer impliziten Befugnis der Bundesnetzagentur sprechen,
bereits beendete Missbrauche festzustellen. Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund
der diesbezuglichen Abweichung von dem ansonsten relevanten Regelungsvorbild des
allgemeinen Wettbewerbsrechts, das eine solche Befugnis eben explizit vorsieht.

Auch eine ausdriickliche Ermachtigung zum Erlass von einstweiligen MaRnahmen, die
sich ausdriicklich auf das sektorspezifische Missbrauchsverbot aus § 50 TKG bezieht,
enthalt das TKG nicht. Nach § 207 TKG kann die Bundesnetzagentur allerdings generell
bis zu einer endgtiltigen Entscheidung vorlaufige Anordnungen treffen. Mangels weiter-
gehender Eingrenzungen sind solche Anordnungen damit im gesamten sachlichen An-
wendungsbereich des TKG méglich.313 Sie kommen folglich auch in Bezug auf ein Miss-
brauchsverfahren nach § 50 TKG in Betracht.314 Der Erlass einer vorlaufigen Anordnung
setzt die hinreichende Wahrscheinlichkeit voraus, dass eine entsprechende Hauptsache-
entscheidung ergehen wird (Anordnungsanspruch), sowie einen Anordnungsgrund, der
darin liegt, dass der Erlass der vorlaufigen Regelung im besonderen offentlichen Inte-
resse oder im Uberwiegenden Interesse Privater zur Abwendung schwerer Nachteile ge-
boten sein muss.31% Da fir den Anordnungsanspruch eine hinreichende Wahrscheinlich-
keit des Ergehens einer Hauptsacheentscheidung ausreicht, kann eine summarische
Prifung des Sachverhalts ausreichen, deren Tiefe der zur Verfligung stehenden Zeit ent-
spricht.316 Insoweit kann im Wesentlichen auf die Ausfiihrungen zu Grund und Anspruch
einer Anordnung nach § 32a GWB verwiesen werden.317 Sollten die Voraussetzungen
flr den Erlass einer Anordnung nach § 207 TKG vorliegen, steht der Bundesnetzagentur
auf Rechtsfolgenseite ein breites Auswahlermessen zu.318 Ob die Bundesnetzagentur
bei der Ausgestaltung der vorlaufigen Anordnung durch ihre Entscheidungsméglichkeiten
im Hauptsacheverfahren beschrankt wird, ist umstritten.319 Anders als § 32a GWB (je-
doch wie § 60 GWB) sieht § 207 TKG aber jedenfalls keine Befristung und Sollhéchst-
dauer einer vorlaufigen Anordnung vor. Die Rechts-, Regelungs- und Bindungswirkung

312 Siehe oben, unter 3.1.1.1.2.1.1.
313 Vgl. Ruffert/Schmidt, in: Sacker/Koérber (Fn. 195), § 207 TKG Rn. 5.
314 Schiitz (Fn. 293), § 50 Rn. 154.

315 BVerwG, N&R 2014, 305, 306 Rn. 24 (Beschl. v. 25.6.2014 — Az. 6 C 10.13); N&R 2009, 205, 208
Rn. 24 (Urt. v. 25.3.2009 — Az. 6 C 3.08).

316 Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 207 TKG Rn. 3.

317 Siehe oben, unter 3.1.1.1.2.1.3.

318 Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 207 TKG Rn. 6.

319 Gegen eine solche Beschrankung Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 207 TKG Rn. 6.
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der Anordnung endet allerdings mit dem Erlass der endglltigen Entscheidung (hier: nach
§ 50 Abs. 3, 4 TKG).320

3.1.1.3.2.2 Private Durchsetzungsoptionen

Telekommunikationsrechtsspezifische Anspriiche von Wettbewerbsunternehmen wegen
eines Missbrauchs der betrachtlichen Marktmacht im Zusammenhang mit dem Uberbau
eines (zumindest geplanten) Glasfasernetzes kdnnen sich insbesondere aus § 69 TKG
ergeben. Diese Vorschrift sieht diverse Abwehr- und Schadensersatzanspriche derjeni-
gen vor, die von einem Verstol3 gegen telekommunikationsrechtliche Vorgaben durch
einen ,Anbieter von 6ffentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten® betroffen sind.
Anders als noch die Vorgangervorschrift in § 44 TKG 2004 bezieht sich die Regelung
somit allerdings nicht mehr pauschal auf Telekommunikationsrechtsverstéle von ,Unter-
nehmen*, was fiir ihren weiten Anwendungsbereich sprach.321 Zwar handelt es sich bei
der TDG auch um einen ,Anbieter von 6ffentlich zuganglichen Telekommunikationsdiens-
ten“, so dass diese Engerfihrung zunachst ohne Relevanz zu sein scheint. Indem die
Vorschrift nun aber gerade das Angebot 6ffentlich zuganglicher Telekommunikations-
dienste betont, kénnte die Regelung auf damit im Zusammenhang stehende Rechtsver-
stéRe zu beschranken sein.322 Das entsprache nunmehr auch ihrer systematischen Ein-
fligung in den Kundenschutzteil des TKG, der im Wesentlichen das Verhaltnis zwischen
Anbietern von 6ffentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten und ihren Kunden
betrifft. 323 Diesbeziigliche Kritik324 wire bei einem solchen Verstandnis hinfallig, die Vor-
schrift dann aber eben auch nicht mehr ohne weiteres auf VerstdéRe gegen § 50 TKG
anwendbar. Sollte man dieser Einschatzung folgen, kénnten Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriiche bei einem Behinderungsmissbrauch nur auf die Vorschriften des
allgemeinen Zivilrechts gestltzt werden, insbesondere auf § 823 Abs. 2 BGB.

Unterstellt man demgegentiber die Anwendbarkeit von § 69 TKG auch auf VersttRe ge-
gen § 50 TKG,325 ist der Rechtsverletzer nach § 69 Abs. 1 S. 1 TKG dem Betroffenen
,zur Unterlassung“ verpflichtet. Anders als § 44 Abs. 1 S. 1 TKG 2004 enthalt die Vor-
schrift also keinen expliziten Beseitigungsanspruch. Es spricht allerdings viel daflr, dass
das Gesetz hier einen Unterlassungsbegriff im weiteren Sinne verwendet, der neben dem
Unterlassen im engeren Sinne (einer noch nicht eingetretenen Beeintrachtigung) auch

320 Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 207 TKG Rn. 2.

321 Nach ganz h. M. war § 44 TKG 2004 daher u. a. auch auf Versttf3e gegen das sektorspezifische Miss-
brauchsverbot nach § 42 TKG 2004 anwendbar, siehe etwa BGH, WRP 2007, 192, 195 Rn. 27 (Urt. v.
10.10.2006 — Az. KZR 26/05) — Preselection; OLG Frankfurt a. M., N&R 2018, 218, 219 = Rn. 33 (juris)
(Urt. v. 1.4.2008 — Az. 11 U 14/07 [Kart]).

322 Im Sinne eines umfassenden Anwendungsbereichs demgegeniiber wohl weiterhin Ditscheid/Rudloff,
in: Beck’scher TKG-Kommentar (Fn. 293), § 69 Rn. 10,

323 Aus der Einbeziehung von Wettbewerbern in den Schutzbereich von § 69 TKG folgt — entgegen Baum-
gart (Fn. 195), § 69 TKG Rn. 1 — nichts anderes, da gerade auch Wettbewerber durch einen Verstol
gegen kundenschutzrechtliche Vorschriften und die daraus folgenden Vorteile flr das rechtswidrig han-
delnde Unternehmen negativ betroffen sein kénnen.

324 Baumgart (Fn. 195), § 69 TKG Rn. 1; Ditscheid/Rudloff (Fn. 322), § 69 Rn. 16.

325 Die Anwendbarkeit ausdriicklich bejahend Schiitz (Fn. 293), § 50 Rn. 161.
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die Beseitigung (einer bereits eingetretenen Beeintrachtigung) meint.326 Wollte man das
anders sehen, kdme eine Beseitigung aber zumindest im Wege des Schadensersatzes
(unter den dann verschérften Voraussetzungen) in Betracht.327

Begunstigter des — wie auch immer inhaltlich zu fassenden — Unterlassungsanspruchs
sind die vom Telekommunikationsrechtsverstol’ Betroffenen (§ 69 Abs. 1 S. 1 TKG). Be-
troffen wiederum ist nach § 69 Abs. 1 S. 3 TKG, wer (u. a.) als Wettbewerber durch den
Verstol} beeintrachtigt ist. Hier wird man auf das wettbewerbsrechtliche Regelungsvorbild
in § 33 GWB zuriickgreifen kénnen.328 Ein Wettbewerber, der Ziel eines Behinderungs-
missbrauchs ist, wird in aller Regel in diesem Sinne als Betroffener zu sehen sein. Auf
ein Verschulden des Rechtsverletzers kommt es fir den Unterlassungsanspruch schluss-
endlich nicht an.329

Einen sektorspezifischen Schadensersatzanspruch normiert § 69 Abs. 1 S. 4 TKG. Scha-
densersatzberechtigt ist danach u. a. ein Wettbewerber, der — wie die systematische Ein-
bettung in § 69 Abs. 1 TKG zeigt — von dem Telekommunikationsrechtsverstol des An-
bieters (von 6ffentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten) betroffen sein muss.
Hier gelten somit die Ausfliihrungen zum Unterlassungsanspruch entsprechend. Anders
als der Unterlassungsanspruch besteht der Schadensersatzanspruch nur bei einem Ver-
schulden des Rechtsverletzers, also bei Vorsatz oder Fahrlassigkeit.

3.1.2 UWG

Eine weitere Verbotsgrenze kénnte sich auch aus dem Lauterkeitsrecht ergeben.

3.1.2.1 Verbotenes Verhalten

Gemal § 3 Abs. 1 UWG sind ,[u]nlautere geschaftliche Handlungen ... unzulassig®. Eine
gesetzliche Konkretisierung der Unlauterkeit im vorliegend relevanten Bereich des Mit-
bewerberschutzes erfolgt in § 4 UWG. Danach handelt u. a. unlauter, wer ,Mitbewerber
gezielt behindert".

3.1.2.1.1 Vorliegen einer geschaftlichen Handlung

Die hier diskutierte Uberbauaktivitdt miisste also zunéchst eine geschéftliche Handlung
sein. Hierbei handelt es sich gemal § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG, soweit vorliegend relevant,
um jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen Unternehmens vor, bei oder

326 Ausfiihrlich und Gberzeugend Baumgart (Fn. 195), § 69 TKG Rn. 20; a. A. Ditscheid/Rudloff (Fn. 322),
§ 69 Rn. 39.

327 Baumgart (Fn. 195), § 69 TKG Rn. 20; unter Hinweis auf § 823 BGB Ditscheid/Rudloff (Fn. 322), § 69
Rn. 39.

328 Baumgart (Fn. 195), § 69 TKG Rn. 12.
329 Baumgart (Fn. 195), § 69 TKG Rn. 18.



94 Doppelausbau bei Glasfasernetzen — Rechtliche Einordnung CONSULT

nach einem Geschaftsabschluss, das mit der Férderung des Absatzes von Dienstleistun-
gen oder mit dem Abschluss oder der Durchflihrung eines Vertrags tiber Dienstleistungen
unmittelbar und objektiv zusammenhangt.

Die Anklindigung, ein geplantes Glasfasernetz zu Uberbauen, ist ein Verhalten im Vorfeld
eines Geschéaftsabschlusses mit den kiinftigen Teilnehmern dieses Netzes (sowie etwa-
igen Vorleistungskunden). Es hangt auch mit dem Absatz der Uber dieses Glasfasernetz
bereitgestellten Dienstleistungen bzw. mit dem Abschluss entsprechender Vertrage zu-
sammen. Fraglich konnte lediglich sein, ob es sich auch um einen unmittelbaren und
objektiven Zusammenhang handelt. Hierzu muss das Verhalten bei objektiver Betrach-
tung vorrangig auf die Beeinflussung der geschaftlichen Entscheidungen der Verbrau-
cher oder sonstigen Marktteilnehmer gerichtet sein,330 ohne dass es auf eine zeitliche
Nahe hierzu ankame.331 Das ist bei Ausbauankiindigungen, die gerade das Ziel verfol-
gen, das Interesse der Endkunden an einem Anschluss an das ausgebaute Netz zu we-
cken, der Fall. Bei ihnen handelt es sich um geschéftliche Handlungen. 332

Weniger eindeutig kdnnte demgegenuber sein, ob auch der tatsachliche Ausbau des
Glasfasernetzes vorrangig darauf gerichtet ist, geschaftliche Entscheidungen anderer
Marktteilnehmer zu beeinflussen. Hier kann jedoch die von § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG eben-
falls erfasste Konstellation eines objektiven und unmittelbaren Zusammenhangs mit der
Durchfiihrung eines Vertrags vorliegen. Zur Durchfiihrung eines Vertrags dienen namlich
insbesondere auch Malnahmen in Erflllung der sich aus dem Vertrag ergebenden
Pflichten.333 Hat das Uiberbauende Unternehmen vor Beginn seiner Netzausbautatigkeit
Vorvertrage mit anschlussbereiten Kunden abgeschlossen, dirfte die tatsachliche Vor-
nahme des Netzausbaus mit der Durchflihrung des Vertrags zusammenhangen. Wurden
keine diesbezlglichen Vorvertrage abgeschlossen, dirfte der Netzausbau wieder selbst
vorrangig dazu dienen, potentielle Interessenten zum Vertragsabschluss zu bewegen. Er
stiinde damit in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Absatzférderung. Im Er-
gebnis dirften vor diesem Hintergrund die besseren Griinde dafiir sprechen, auch den
tatsachlichen Netzausbau als eine geschaftliche Handlung im lauterkeitsrechtlichen
Sinne einzustufen.

330 BGH, K&R 2021, 797, 798 Rn. 30 f. (Urt. v. 9.9.2021 — Az. | ZR 90/20) — Influencer I; WRP 2016, 843,
845 Rn. 12 (Urt. v. 31.3.2016 — Az. | ZR 160/14) — Im Immobiliensumpf, WRP 2013, 1183, 1185
Rn. 17 f. (Urt. v. 10.1.2013 — Az. | ZR 190/11) — Standardisierte Mandatsbearbeitung; Alexander, in:
Fritzsche/Munker/Stollwerck, UWG, 2022, § 2 Rn. 125, 128; Kbhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 41. A., 2023, § 2 Rn. 2.51.

331 Siehe dazu Alexander (Fn. 330), § 2 Rn. 108.

332 OLG Celle, Urt. v. 1.12.2022 — Az. 13 U 49/22 (Kart), Rn. 25 (juris).

333 Alexander (Fn. 330), § 2 Rn. 115.
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3.1.2.1.2 Gezielte Behinderung von Wettbewerbern

Dariliber hinaus miisste es sich bei der hier diskutierten Uberbauaktivitat aber auch um
eine gezielte Behinderung von Wettbewerbern handeln.

Unter einer Behinderung ist dabei jede Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfal-
tungsmaoglichkeiten eines Mitbewerbers334 zu verstehen.335 Dabei genligt die Eignung
zur Behinderung, muss es also nicht tatsachlich zu einer Behinderung von Wettbewer-
bern gekommen sein.336 Insoweit kann unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen zum
Wettbewerbsrecht davon ausgegangen werden, dass die in Rede stehende Uberbauak-
tivitat jedenfalls geeignet ist, erstausbauwillige bzw. erstausbauende Wettbewerber zu
behindern.

Wie im Wettbewerbsrecht gilt aber auch im Lauterkeitsrecht, dass weitere Umstande hin-
zutreten mussen, damit von einer gezielten Behinderung gesprochen werden kann, da
grundsatzlich jeder Wettbewerb die Mitbewerber zu beeintrachtigen vermag.337 Solche
Umstande liegen im Allgemeinen vor, wenn gezielt der Zweck verfolgt wird, Mitbewerber
an ihrer Entfaltung zu hindern und sie dadurch zu verdrangen, oder wenn die Behinde-
rung dazu fihrt, dass die beeintrachtigten Mitbewerber ihre Leistung am Markt durch ei-
gene Anstrengung nicht mehr in angemessener Weise zur Geltung bringen kénnen.338
Dabei kommt es flr die Frage, welcher Zweck gezielt verfolgt wird, nicht auf eine subjek-
tive Behinderungsabsicht an.339 Vielmehr muss die MalRnahme bei objektiver Wiirdigung
in erster Linie nicht auf die Forderung der eigenen wirtschaftlichen Entfaltung, sondern
auf die Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfaltung des Mitbewerbers gerichtet
sein.340 Ob diese Voraussetzungen erflillt sind, ist aufgrund einer Gesamtwiirdigung der
relevanten Umstande des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der Interessen der Mitbe-
werber, Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer sowie der Allgemeinheit (an einem

334 Um solche geht es hier, siehe auch Heyers, LRZ 2023, Rn. 403.

335 BGH, NJW 2004, 3032, 3034 = Rn. 24 (juris) (Urt. v. 24.6.2004 — Az. | ZR 26/02) — Werbeblocker I;
Heyers, LRZ 2023, Rn. 404; Kéhler (Fn.330), §4 Rn. 4.6; Menebrécker/Blank/Smielick, in: Fritz-
sche/Munker/Stollwerck (Fn. 330), § 4 Rn. 433.

336 BGH, WRP 2018, 324, 327 = Rn. 34 (Urt. v. 11.10.2017 — Az. | ZR 210/16) — Portierungsauftrag; Kéhler
(Fn. 330), § 4 Rn. 4.6; Menebrécker/Blank/Smielick (Fn. 335), § 4 Rn. 433.

337 BGH, WRP 2014, 424, 426 Rn. 28 (Urt. v. 22.1.2014 — Az. | ZR 164/12) — wetteronline.de; Kbhler
(Fn. 330), § 4 Rn. 4.7; zur friheren Rechtslage auch BGH, NJW 2004, 3032, 3034 = Rn. 24 (juris) (Urt.
V. 24.6.2004 — Az. | ZR 26/02) — Werbeblocker .

338 BGH, WRP 2021, 184, 190 Rn. 51 (Urt. v. 5.11.2020 — Az. | ZR 234/19) — Zweitmarkt fiir Lebensversi-
cherungen; WRP 2018, 324, 325 = Rn. 12 (Urt. v. 11.10.2017 — Az. | ZR 210/16) — Portierungsauftrag;
WRP 2017, 434, 438 Rn. 49 (Urt. v. 12.1.2017 — Az. | ZR 253/14) — World of Warcraft II; 2007, 951,
954 f. Rn. 23 (Urt. v. 11.1.2007 — Az. | ZR 96/04) — AuBendienstmitarbeiter; Menebrécker/Blank/Smie-
lick (Fn. 335), § 4 Rn. 414 und 434.

339 BGH, WRP 2014, 424, 428 Rn. 42 (Urt. v. 22.1.2014 — Az. | ZR 164/12) — wetteronline.de; WRP 2007,
951, 954 Rn. 22 (Urt. v. 11.1.2007 — Az. | ZR 96/04) — AuRendienstmitarbeiter.

340 OLG Miinchen, WRP 2020, 366, 368 Rn. 20 (Urt. v. 5.12.2019 — Az. 29 U 3149/18); Kéhler (Fn. 330),
§ 4 Rn. 4.8.
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unverfalschten Wettbewerb341) zu beurteilen.342 Die Grenze zur Unlauterkeit wird dabei
in der Regel Uberschritten, wenn das Eigeninteresse des Handelnden unter Berlicksich-
tigung des Grundsatzes der Wettbewerbsfreiheit weniger schutzwirdig ist als die Inte-
ressen der Ubrigen Beteiligten (insbesondere der Mitbewerber) und der Allgemeinheit. 343

Dieser Wertungsmalfistab ist weitgehend identisch mit dem Wertungsmafstab einer un-
billigen Behinderung i. S. v. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB.344 |nsoweit wird daher davon aus-
gegangen, dass bei der lauterkeits- und wettbewerbsrechtlichen Beurteilung grundsatz-
lich parallele Wertungen geboten sind.345 Da vorliegend keine besonderen Umsténde
erkennbar sind, die eine abweichende Bewertung erfordern oder auch nur rechtfertigen
kénnten, kann somit auf die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung verwiesen werden. 346 Wie
in Bezug auf § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB hangt es somit auch unter Anlegung von § 4 Nr. 4
UWG von den Umstanden des Einzelfalls ab, ob die relevante Uberbauaktivitat (als ge-
zielte Behinderung von Mitbewerbern) verboten ist. Das gilt jedenfalls, soweit es — wie
hier — um das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens geht, da insoweit
nicht die Gefahr droht, den auf solche Unternehmen beschrankten Adressatenkreis des
wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsverbots zu unterlaufen.347

3.1.2.2 Durchsetzungsoptionen
Die Vorgaben des UWG koénnen allein auf privatrechtlichem Weg durchgesetzt werden.
Behdrdliche Eingriffsbefugnisse bestehen hier grundsatzlich nicht.

3.1.2.2.1 Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch (§ 8 UWG)

Wer (u. a.) eine nach § 3 UWG unzulassige geschaftliche Handlung vornimmt, kann nach
§ 8 Abs. 1 S. 1 Var. 1 UWG auf Beseitigung in Anspruch genommen werden. Besteht die
Gefahr einer (erstmaligen oder wiederholten) Zuwiderhandlung gegen das Verbot

341 Kéhler (Fn. 330), § 4 Rn. 4.8b, 4.11.

342 BGH, WRP 2021, 184, 190 Rn. 51 (Urt. v. 5.11.2020 — Az. | ZR 234/19) — Zweitmarkt fiir Lebensversi-
cherungen; WRP 2018, 324, 325 = Rn. 12 (Urt. v. 11.10.2017 — Az. | ZR 210/16) — Portierungsauftrag;
WRP 2017, 434, 438 Rn. 49 (Urt. v. 12.1.2017 — Az. | ZR 253/14) — World of Warcraft II; Kbhler
(Fn. 330), § 4 Rn. 4.8b; Menebrécker/Blank/Smielick (Fn. 335), § 4 Rn. 414 und 434.

343 Menebrécker/Blank/Smielick (Fn. 335), § 4 Rn. 415 und 436.1; siehe auch BGH, 2007, 951, 954 Rn. 21
(Urt. v. 11.1.2007 — Az. | ZR 96/04) — AuBBendienstmitarbeiter.

344 LG Berlin, CR 2018, 543, 545 = Rn. 47 (juris) (Urt. v. 4.5.2018 — Az. 92 O 2/17 Kart); Heyers, LRZ 2023,
Rn. 405 (etwas vorsichtiger evtl. a.a. O., Rn. 403); siehe schon zur friheren Rechtslage BGH,
NJW 1998, 3778, 3780 = Rn. 32 (juris) (Urt. v. 14.7.1998 — Az. KZR 1/97) — Schilderprédger im Landrat-
samt; NJW 1989, 2325 = Rn. 8 (juris) (Urt. v. 21.2.1989 — Az. KZR 7/88) — Krankentransportbestellung
(,die gleichen Beurteilungskriterien maRgebend®); NJW 1986, 1877, 1879 = Rn. 26 (juris) (Urt .v.
10.12.1985 — Az. KZR 22/85) — Abwehrblatt Il.

345 OLG Jena, Urt. v. 30.9.2009 — Az. 2 U 188/09, Rn. 26 (juris) (,wertungsmaRiger Gleichklang ... bei der
Beurteilung der Unbilligkeit“); OLG Minchen, WuW 2017, 402, 406 = Rn. 91 (juris) (Urt. v. 23.3.2017 —
Az. U 3702/16 Kart); LG Berlin, CR 2018, 543, 545 = Rn. 47 (juris) (Urt. v. 4.5.2018 — Az. 92 O 2/17
Kart); Kéhler (Fn. 330), § 4 Rn. 4.18.

346 Siehe dazu oben, unter 3.1.1.2.1.2.

347 Siehe zu diesem Aspekt Menebrdcker/Blank/Smielick (Fn. 335), § 4 Rn. 424.
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unlauterer geschaftlicher Handlungen, besteht ein Anspruch auf Unterlassung (§ 8 Abs. 1
S. 1 Var. 2, S. 2 UWG). Beide Anspriiche sind verschuldensunabhangig.348 Anspruchs-
berechtigt ist nach h. M. grundsatzlich nur der von der Behinderung betroffene Mitbewer-
ber, da es ihm Uberlassen bleiben soll, ob er die Behinderung hinnimmt.349

Ein Beseitigungsanspruch setzt einen bereits bestehenden und fortdauernden Zustand
rechtswidriger Stérung voraus.330 Er hat inhaltlich grundséatzlich alle geeigneten MaR-
nahmen zum Gegenstand, die erforderlich sind, um die fortwirkende Stérung zu beseiti-
gen.331 Dabei steht er allerdings unter einem VerhaltnismaRigkeitsvorbehalt, umfasst
also nur solche Stérungsbeseitigungsmalinahmen, die angemessen und dem Stérer zu-
mutbar sind.352 Der Beseitigungsanspruch kann grundsatzlich in eilbediirftigen Fallen
auch mittels einstweiliger Verfiigung durchgesetzt werden, die allerdings grundsatzlich
auf eine nur vorlaufige Stérungsbeseitigung gerichtet sein muss.333

Fir den auf Nichtvornahme einer bestimmten (unlauteren) Verhaltensweise gerichteten
Unterlassungsanspruch kommt es demgegenuber nicht darauf an, ob eine Stérung be-
reits eingetreten ist, sondern wird lediglich eine Begehungsgefahr vorausausgesetzt. 354
Sie liegt vor, wenn entweder die Gefahr eines erstmaligen Wettbewerbsverstol3es ernst-
lich drohend unmittelbar bevorsteht355 oder der Anspruchsgegner sich bereits unlauter
verhalten hat und die Wiederholung eines Verstolies ernsthaft und greifbar zu besorgen
ist.396 Fir letztgenannte Wiederholungsgefahr streitet eine Vermutung,357 die aber —
etwa durch eine strafbewehrte Unterlassungserklarung — widerlegt werden kann.3%8 Das
nimmt die Regelung in § 13 Abs. 1 UWG auf. Dieser zufolge soll derjenige, der einen
Anspruch auf Unterlassung hat, den Schuldner vor der Einleitung eines gerichtlichen Ver-
fahrens abmahnen und ihm Gelegenheit geben, den Streit durch Abgabe einer mit einer

348 Haertel, in: Fritzsche/Miinker/Stollwerck (Fn. 330), § 8 Rn. 3.

349 BGH, WRP 2011, 749, 750 Rn. 8 (Urt. v. 28.10.2010 — Az. | ZR 174/08) — Anderung der Voreinstellung
11I; WRP 2009, 432, 434 Rn. 22 (Urt. v. 2.10.2008 — Az. | ZR 48/06) — Kiichentiefstpreis-Garantie; K6hler
(Fn. 330), § 4 Rn. 4.219. Damit sind insbesondere qualifizierte Wirtschaftsverb&nde und Einrichtungen
sowie die Kammern und anderen Institutionen i. S. v. § 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 UWG grundsatzlich nur
dann anspruchsberechtigt, wenn die MalRnahme weitere Verbotstatbestande erfullt und zusatzlich Inte-
ressen anderer Branchenangehdriger oder der Verbraucher beeintrachtigt, BGH, WRP 2011, 749, 750
Rn. 8 (Urt. v. 28.10.2010 — Az. | ZR 174/08) — Anderung der Voreinstellung Ill: Kéhler (Fn. 330), § 4
Rn. 4.219. Das drangt sich vorliegend jedoch nicht auf.

350 Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 330), § 8 Rn. 1.109; Haertel (Fn. 348), § 8 Rn. 16.

351 BGH, WRP 2015, 714, 717, Rn. 35 (Urt. v. 12.3.2015 — Az. | ZR 188/13) — Uhrenankauf im Internet;
Bornkamm (Fn. 350), § 8 Rn. 1.113; Haertel (Fn. 348), § 8 Rn. 23.

352 BGH, Urt. v. 26.11.1997 — Az. | ZR 109/95, Rn. 30 (juris) — Wirtschaftsregister; Urt. v. 23.2.1995 — Az.
I ZR 15/93, Rn. 42 (juris) — Abnehmerverwarnung, Bornkamm (Fn. 350), § 8 Rn. 1.122; Haertel
(Fn. 348), § 8 Rn. 24 und 26; fur einen Auskunftsanspruch BGH, NJW 1994, 1958 = Rn. 29 (juris) (Urt.
v. 24.3.1994 — Az. | ZR 42/93) — Cartier-Armreif.

353 Haertel (Fn. 348), § 8 Rn. 47.

354 Bornkamm (Fn. 350), § 8 Rn. 1.11; Haertel (Fn. 348), § 8 Rn. 50.

355 Bornkamm (Fn. 350), § 8 Rn. 1.18; siehe auch Haertel (Fn. 348), § 8 Rn. 67: ,ernsthafte und greifbare
tatsachliche Anhaltspunkte dafir ..., dass der Anspruchsgegner sich in naher Zukunft rechtswidrig ver-
halten wird*“.

356 Bornkamm (Fn. 350), § 8 Rn. 1.42; Haertel (Fn. 348), § 8 Rn. 51.

357 Bornkamm (Fn. 350), § 8 Rn. 1.43; Haertel (Fn. 348), § 8 Rn. 52.

358 Bornkamm (Fn. 350), § 8 Rn. 1.44; Haertel (Fn. 348), § 8 Rn. 54.
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angemessenen Vertragsstrafe bewehrten Unterlassungsverpflichtung beizulegen.359
Auch der Unterlassungsanspruch kann im Wege eines einstweiligen Verfligungsverfah-
rens durchgesetzt werden, wobei nach § 12 Abs. 1 UWG eine tatsachliche Vermutung
der Dringlichkeit besteht, die aber insbesondere durch zu langes Zuwarten widerlegt wer-
den kann.360

Bezogen auf die hier relevante Uberbauaktivitat unterscheiden sich die privatrechtlichen
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche somit nur in Einzelheiten (wie der ausdriick-
lichen Sollvorgabe in § 13 Abs. 1 UWG) von den wettbewerbsrechtlichen Anspriichen auf
Beseitigung und Unterlassung. Auf die diesbezlglichen Ausfihrungen kann daher ver-
wiesen werden. 361

3.1.2.2.2 Schadensersatzanspruch (§ 9 UWG)

Nach § 9 Abs. 1 UWG ist derjenige, der vorsatzlich oder fahrlassig (u. a.) eine nach § 3
UWG unzulassige geschaftliche Handlung vornimmt, zum Ersatz des daraus entstehen-
den Schadens verpflichtet. Anspruchsberechtigt sind Mitbewerber, was in den hier rele-
vanten Uberbaufillen insbesondere solche Wettbewerber umfassen wiirde, die gezielt
behindert wurden.362 Zu ersetzen ist der dem Mitbewerber entstandene Schaden ein-
schlieRlich eines entgangenen Gewinns.383 Dieser wiederum wird sich in aller Regel nur
sehr schwer beziffern lassen, so dass auf das herabgesetzte Beweismal} des § 287 ZPO
zuriickzugreifen ist.364 Insgesamt entspricht die Situation damit derjenigen beim wettbe-
werbsrechtlichen Schadensersatzanspruch.365

3.1.3 Bewertung

Bestimmte Verhaltensweisen im Zusammenhang mit dem Uberbau des Glasfasernetzes
eines Wettbewerbers kénnen rechtlich verboten sein. Hier unterliegt insbesondere die
TDG als das im Vorleistungsbereich marktbeherrschende bzw. marktmachtige Unterneh-
men besonderen Riicksichtnahmepflichten, die flir andere Unternehmen nicht gelten.
Auch der TDG ist es allerdings nicht von vornherein untersagt, auf Ausbauanktndigun-
gen eines Wettbewerbers zu reagieren und einen eigenen Ausbau im selben Gebiet an-
zukiindigen oder auch auf einen bereits erfolgenden Ausbau eines Wettbewerbers hin
dessen Glasfasernetz mit einem eigenen Netz zu tberbauen. Ein solches Verhalten wird

359 Damit wird auch das Risiko eines sofortigen Anerkenntnisses beseitigt, sieche Haertel (Fn. 348), § 8
Rn. 72.

360 Tavanti/Scholz, in: Fritzsche/Minker/Stollwerck (Fn. 330), § 12 Rn. 16.

361 Siehe oben, unter 3.1.1.1.2.2.1.

362 Vgl. Eichelberger, in: Fritzsche/Munker/Stollwerck (Fn. 330), § 9 Rn. 46.

363 Kohler (Fn. 330), § 9 Rn. 1.35; siehe auch Eichelberger (Fn. 362), § 9 Rn. 79.
364 Eichelberger (Fn. 362), § 9 Rn. 80; Kéhler (Fn. 330), § 9 Rn. 1.35.

365 Siehe dazu oben, unter 3.1.1.1.2.2.2.
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tendenziell unproblematisch sein, wenn in dem betreffenden Gebiet mehr als ein Glasfa-
sernetz 6konomisch tragfahig ist, wie z. B. im dicht besiedelten urbanen Bereich.

Besondere rechtliche Aufmerksamkeit ist jedoch vor allem den Fallen zu widmen, in de-
nen es um den Uberbau in einem Gebiet geht, in dem auch langfristig nur ein einziges
Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist: Hier kann — abhangig vom Umfang des in Rede
stehenden Uberbaus und der Héhe des Marktanteils, der fiir einen wirtschaftlich tragfa-
higen Netzausbau erforderlich ist — bereits die Ankiindigung eines Uberbaus durch die
TDG abschreckende Wirkung auf den ausbauwilligen Wettbewerber haben. Perspekti-
visch konnte sogar die Besorgnis, dass auf die Verlautbarung eigener Ausbauplanungen
entsprechende Uberbauankiindigungen durch die TDG erfolgen, die wettbewerbliche Be-
tatigungsfreiheit ausbauwilliger Wettbewerbsunternehmen beeintrachtigen. Die blofRe
Beeintrachtigung von Wettbewerbern ist aber selbst marktbeherrschenden bzw. markt-
machtigen Unternehmen wie der TDG nicht verboten. Sie entspricht vielmehr zunachst
einem normalen Wettbewerbsgeschehen, das gerade darauf zielt, den eigenen Erfolg
auch dadurch zu férdern, dass man sich gegen Wettbewerber durchsetzt.

Hinzu kommen mussen daher besondere Umstande. Hierbei stellt das EU-
Wettbewerbsrecht fur die Feststellung eines nach Art. 102 AEUV verbotenen Verdran-
gungsmissbrauchs die Frage in den Mittelpunkt der Betrachtung, ob die Beeintrachtigung
der Wettbewerber durch Mittel erfolgt, die einem normalen Leistungswettbewerbs ent-
sprechen. Nach deutschem Wettbewerbsrecht sowohl auf der allgemeinen Grundlage
von § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB als auch in der sektorspezifischen Auspragung des § 50
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG kommt es flr die Einstufung als Behinderungsmissbrauch demge-
genlber darauf an, ob sich die Beeintrachtigung als unbillig erweist. Das richtet sich wie-
derum nach einer umfassenden Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Beriick-
sichtigung der jeweiligen gesetzlichen Zielsetzungen. Aus der Perspektive des Lauter-
keitsrechts ist schliellich entscheidend, ob es sich um eine gezielte Behinderung von
Wettbewerbern handelt (§ 4 Nr. 4 UWG). Das wird jedoch ebenfalls auf Grundlage einer
Interessenabwagung entschieden, wobei die anzulegenden Wertungsmalstabe der
Rechtsprechung zufolge denen entsprechen, die auch der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchskontrolle zugrunde zu legen sind.

Legt man diese Malistabe zugrunde, riickt die Uberbauaktivitat der TDG in Gebieten, in
denen nur ein einziges Glasfasernetz 6konomisch tragfahig ist, umso naher an oder evtl.
sogar in den Bereich der verbotenen Behinderung des erstausbauwilligen Wettbewer-
bers, je starker die Chancen in dem dann folgenden Ausbauwettbewerb durch die markt-
beherrschende bzw. marktmachtige Stellung zugunsten der TDG vorgepragt sind. Hierfur
kénnen insbesondere marktmachtbegrindete Startvorteile in Bezug auf vorhandene Inf-
rastruktur sowie bei etwaigen Vorleistungs- und Endkunden sprechen. Ob diese Start-
vorteile es dem erstausbauwilligen Wettbewerber faktisch unmdglich machen, sich im
Ausbauwettbewerb durchzusetzen, hangt dann aber wiederum von den weiteren Um-
stédnden des Einzelfalls ab. Hier kdnnen in dem betreffenden Gebiet bereits vorhandene
Infrastruktur des Wettbewerbers und eine eigene Kundenbasis zu berlcksichtigen sein,
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etwa wenn es um den Glasfasernetzausbau durch ein lokal etabliertes Unternehmen
geht. Aber auch zeitliche Aspekte kénnen eine Rolle spielen: Je mehr Zeit der erstaus-
bauwillige Wettbewerber hatte, um eigene Vorleistungs- und Endkunden zu gewinnen
(etwa durch den Abschluss verbindlicher Vorvermarktungsvertrage), bevor die TDG ihre
eigenen Ausbauabsichten éffentlich bekanntmacht oder gar selbst mit dem Uberbau be-
ginnt, desto weniger kommen ihre theoretisch vorhandenen marktmachtbedingten Start-
vorteile zur Geltung.

Doch selbst wenn im konkreten Fall diese Startvorteile ein solches Gewicht haben sollten,
dass es erwagenswert ware, die Uberbauaktivitidt der TDG als leistungswettbewerbs-
fremd bzw. unbillig oder unlauter einzustufen, kénnen gegenlaufige Aspekte dazu fihren,
dass die Ankiindigung oder Durchfiihrung eines Uberbaus weder wettbewerbs- noch lau-
terkeitsrechtlich zu beanstanden ware. Das betrifft insbesondere die Frage, unter wel-
chen Bedingungen dritte Telekommunikationsdiensteanbieter voraussichtlich Zugang zu
dem Glasfasernetz des Wettbewerbers haben werden. Wenn hier kein offener Netzzu-
gang zu wettbewerbskonformen Bedingungen hinreichend sichergestellt ist, hatte ein
wettbewerbs- oder lauterkeitsrechtlich begriindetes Uberbauverbot jedenfalls fiir glasfa-
serbasierte Angebote ein Monopol des erstausbauwilligen Wettbewerbers zur Folge. Das
liefe der wettbewerbsfordernden Zielsetzung des Wettbewerbs- und Lauterkeitsrechts
zuwider und sprache daher in diesen Fallen gegen die Annahme eines Marktmachtmiss-
brauchs.

Im Ergebnis ist es somit zwar durchaus maoglich, dass bestimmte Verhaltensweisen der
TDG im Zusammenhang mit dem Uberbau des Glasfasernetzes eines Wettbewerbers
als wettbewerbs- und lauterkeitsrechtlich verboten einzustufen sind. Das kann jedoch nur
unter durchaus anspruchsvollen Voraussetzungen und auf Grundlage einer Einzelfallbe-
trachtung erfolgen.

Sollte im Einzelfall tatsachlich ein wettbewerbs- und lauterkeitsrechtlich verbotenes Ver-
halten vorliegen, stellt sich die weitere Frage nach den dann bestehenden Durchset-
zungsoptionen. Hier besteht die Besonderheit, dass gerade bereits von der ersten An-
kiindigung eines Uberbaus eine besonders intensive abschreckende Wirkung ausgeht.
Die wettbewerbs- und lauterkeitsrechtlichen Durchsetzungsoptionen setzen zwar nicht
durchweg nur ex post an, sondern erlauben auch MalRnahmen zur Vermeidung eines
RechtsverstoRRes. Hierflir muss jedoch ernsthaft zu befiirchten sein, dass ein Rechtsver-
stoR konkret bevorsteht. Da nicht bekannt ist, ob und wo die TDG einen Uberbau ankiin-
digen wird, durfte es in der Praxis nicht ohne weiteres moglich sein, solche MaRnahmen
durchzusetzen. Hinzu kommt, dass entsprechende wettbewerbsbehdrdliche oder gericht-
liche Verfahren eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen, innerhalb derer die Uberbauan-
kindigung erfolgen konnte. Zwar ist es moglich, in besonders eilbedurftigen Fallen Un-
terlassungspflichten auch im Wege einstweiliger MalRnahmen vorlaufig durchzusetzen.
Damit einher gehen jedoch noch weiter gestiegene rechtliche Anforderungen. Auch auf
instrumentaler Ebene gewahrt das Wettbewerbs- und Lauterkeitsrecht somit nur einen
eher wenig effizienten Schutz gegen stark einzelfallabhéngige und ortlich eng
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beschrankte RechtsverstéRe im Zusammenhang mit dem Uberbau von Glasfasernetzen.
Das mag sich andern, wenn sich hier eine gewisse Entscheidungspraxis herausbildet
und so das Verhalten des marktbeherrschenden und marktmachtigen Unternehmens
starker ex ante beeinflusst wird. Angesichts der materiellen Komplexitat der rechtlichen
Bewertung ist aber zumindest offen, ob es sich hierbei um ein realistisches Szenario
handelt.

3.2 Regulierungszielwidrige Uberbauaktivitit

Wahrend die wettbewerbs- und lauterkeitsrechtliche Betrachtung darum kreist, ob eine
Uberbauaktivitat als unbillige oder gezielte Behinderung gesetzlich verboten ist, stellt sich
aus der Perspektive des sektorspezifischen Regulierungsrechts der Telekommunikation
die Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen solche Verhaltensweisen denin § 2
TKG vorgegebenen Regulierungszielen zuwiderlaufen.

Zwar bestehen hier gewisse Querverbindungen: So lassen sich etwa die sektorspezifi-
schen Missbrauchsverbote in §§ 37, 50 TKG dahingehend deuten, dass ein Missbrauch
betrachtlicher Marktmacht jedenfalls in solchen Markten, die durch anhaltende und be-
trachtliche Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sind, zugleich den Regulierungszielen
zuwiderlauft. Umgekehrt ist es zumindest nicht ausgeschlossen, dass die Auswirkungen
eines Verhaltens auf die Regulierungsziele seine Einstufung als unbillig bzw. unlauter
beeinflussen kdnnen.366 Dennoch sind die WertungsmalRstébe nicht deckungsgleich.
Vielmehr gibt § 2 TKG einen Katalog ausdifferenzierter Regulierungsziele vor, die im
Wege praktischer Konkordanz zur bestméglichen Geltung gebracht werden missen,
ohne dass dabei dem Wettbewerbsziel (als sektorspezifischer Auspragung des auf Wett-
bewerbsfreiheit gerichteten Zwecks von GWB und UWG) ein normativer Vorrang zu-
kame.367 Dementsprechend hat etwa das BVerwG ausdriicklich entschieden, dass ei-
nem der marktmachtabhangigen (SMP-)Marktregulierung unterliegenden Telekommuni-
kationsunternehmen auch dann Verpflichtungen auferlegt werden kénnen, wenn das
nach den wettbewerbsrechtlichen MalRstdben des Missbrauchsverbots nicht moglich
ware.368 Darliber hinaus hangen die Auswirkungen eines unternehmerischen Verhaltens
auf die Regulierungsziele nicht zwingend davon ab, ob das betreffende Unternehmen
Uber eine marktbeherrschende Stellung oder betrachtliche Marktmacht verfugt. Die Re-
gulierungsziele kébnnen somit nicht nur eine Steuerungswirkung entfalten, die (sachlich)
weiter reicht als zumindest die Steuerungswirkung der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchsverbote. Die aus ihnen abzuleitenden Maltgaben kdénnen sich auch (personlich)
auf einen grolkeren Adressatenkreis beziehen als das wettbewerbsrechtliche

366 Siehe dazu oben, unter 3.1.1.2.1.2.3.
367 Holznagel, N&R 2018, 257.
368 BVerwG, Buchholz 442.066 § 21 TKG Nr. 1 Rn. 19 (Urt. v. 27.1.2010 — Az. 6 C 22.08).
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Missbrauchsverbot.369 Insbesondere kdnnen sie sich auch gegen nicht marktméachtige
Unternehmen richten.

3.2.1 Bedeutung der Regulierungsziele flr unternehmerisches Verhalten

Das lenkt den Blick jedoch auf die Bedeutung der Regulierungsziele fiir das Verhalten
von Telekommunikationsunternehmen. Die Regulierungsziele sind namlich in erster Linie
als teleologische Steuerungsvorgaben ermessens- und auslegungsleitende Entschei-
dungsparameter bei der Rechtsanwendung. Sie entfalten damit unmittelbare Rechtswir-
kung vor allem fiir die Bundesnetzagentur und die Gerichte. Fur das Verhalten privater
Rechtssubjekte wie Telekommunikationsunternehmen sind die Regulierungsziele selbst
demgegenuber zunachst ohne Bedeutung.

Diese erlangen sie erst Uber den Transmissionsriemen einer gesetzlichen Regelung oder
einer behordlichen Entscheidung, in deren Rahmen die Regulierungsziele ihre Steue-
rungswirkung entfalten. Ein unternehmerisches Verhalten ist daher nicht schon deshalb
rechtswidrig, verboten und/oder mit einem sonstigen rechtlichen Makel behaftet, weil es
gegen die Regulierungsziele versté3t. Die Unternehmen sind insoweit nicht die Sachwal-
ter der in den Regulierungszielen vertypten Allgemeininteressen. Nur wenn die Regulie-
rungsziele fur die Auslegung einer bestimmten gesetzlichen Vorschrift relevant werden
oder eine Behorde — wie insbesondere die Bundesnetzagentur — Verpflichtungen gerade
auch auf die Sicherstellung der Regulierungsziele stiitzt, erlangen diese Ziele (mittelbare)
Bedeutung flr das unternehmerische Verhalten.

Bezogen auf die hiesige Uberbauproblematik folgt daraus, dass eine Uberbauaktivitat
nicht schon dann rechtswidrig ist, wenn sie gegen die Regulierungsziele aus § 2 TKG
verstofdt. Sollte sich allerdings erweisen, dass in bestimmten Situationen eine Uberbau-
aktivitat den Regulierungszielen zuwiderlauft, so kénnte dies Anlass fiir eine regulatori-
sche Reaktion sein (Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1, Abs. 2 EKEK). Mit anderen Worten: Sollte es
Uberbauaktivitat geben, die den Regulierungszielen zuwiderlauft, ist sie zwar nicht ver-
boten, wiirde aber die Frage aufwerfen, ob und wie ihr die Bundesnetzagentur auf Grund-
lage des geltenden TKG begegnen kénnte. Damit ist ein hoheitlicher Handlungsspiel-
raum unterhalb der Ebene des gesetzlichen Verbots missbrauchlicher bzw. unlauterer
Uberbauaktivitat eréffnet.

3.2.2 Kursorische Betrachtung der Auswirkungen von Uberbau auf die Regulie-
rungsziele

Es stellt sich daher die regulierungsdkonomische Frage, ob und ggf. unter welchen Vo-
raussetzungen Uberbauaktivitat (berhaupt die Regulierungsziele nach §2 TKG

369 Das Lauterkeitsrecht ist demgegeniber auch unabhangig vom Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung anwendbar.
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gefahrden kann. Denn grundsatzlich fuhrt die Doppelung von Telekommunikationsinfra-
strukturen ja zu mehr Infrastrukturwettbewerb und damit zu einer besseren Auswahl fir
die Nutzer sowie u. U. auch verbesserter Konnektivitat. Uberbau tragt damit im Prinzip
zur Erreichung der Regulierungsziele bei. Das gilt aber eben nicht uneingeschrankt. Wie
bereits im Zusammenhang mit dem Missbrauchsverbot des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts im Einzelnen dargelegt wurde, kann Uberbauaktivitat unter bestimmten Voraus-
setzungen nachteilige Auswirkungen auf die Regulierungsziele haben.370

Das gilt insbesondere in solchen Gebieten, in denen nur ein einziges Glasfasernetz 6ko-
nomisch tragfahig ist. Hier kann unter bestimmten Umstanden bereits von der Ankindi-
gung, aber auch von der spateren Durchfiihrung eines Uberbaus eine den Netzausbau
beeintrachtigende Wirkung ausgehen. Denn durch den (ggf. erst angekiindigten) Uber-
bau kann aufgrund der fehlenden 6konomischen Tragfahigkeit mehrerer Glasfasernetze
— abhéngig vom Umfang des in Rede stehenden Uberbaus und der Héhe des Marktan-
teils, der fir einen wirtschaftlich tragfahigen Netzausbau erforderlich ist — die Investitions-
entscheidung des erstausbauwilligen bzw. erstausbauenden Unternehmens nachtraglich
entwertet werden. Diese beruhte namlich auf der jedem rationalen unternehmerischen
Verhalten immanenten Erwartung, das ausgebaute Netz profitabel betreiben zu kénnen.
Dies wiederum setzt in den hier angesprochenen Gebieten aber gerade voraus, dass
kein zweites Glasfasernetz errichtet wird. Wird diese Erwartung enttauscht, hatte das
(vollig unabhangig von einer etwaigen Schutzwirdigkeit dieser Erwartung) auf die Regu-
lierungsziele potentiell nachteilige Auswirkungen:

e Da Infrastrukturwettbewerb im telekommunikationsrechtlichen Sinne auf einem Aus-
malf des Infrastrukturausbaus beruht, bei dem Investoren verninftigerweise mit einer
angemessenen Rendite rechnen kénnen, tragt Uberbau insoweit jedenfalls nicht zur
Forderung eines effizienten infrastrukturbasierten Wettbewerbs i. S.v. § 2 Abs. 2
Nr. 2 TKG bei.

e Der Uberbau wiirde jedoch den chancengleichen Wettbewerb i. S. v. § 2 Abs. 2 Nr. 2
TKG fordern, da er es dem Uberbauenden Unternehmen ermdéglichen wiirde, selbst
eigene Angebote auf Grundlage einer eigenen Glasfaserinfrastruktur zu entwickeln.

e Inwieweit der Uberbau die wettbewerblichen Chancen von Zugangsnachfragern (und
damit den chancengleichen Wettbewerb auf Diensteebene) fordert, hangt davon ab,
ob und zu welchen Bedingungen ein Zugang zum Uberbauten und zum Uberbauen-
den Glasfasernetz besteht.

e Fihrt die Uberbauaktivitdt dazu, dass das erstausbauende bzw. -willige Unternehmen
von dem eigentlich geplanten Ausbau (auch) in solchen Gebieten absieht, die von
dem Uberbauenden Unternehmen nicht versorgt werden sollen, hatte dies Nachteile
fir das Konnektivitatsziel (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG), den Infrastrukturwettbewerb (§ 2

370 Siehe ausfihrlicher oben, unter 3.1.1.2.1.2.3.
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Abs. 2 Nr. 2 TKG) und die damit korrespondierenden Nutzerinteressen (§ 2 Abs. 2
Nr. 3 TKG) in den betreffenden Bereichen zur Folge.371

e Entsprechendes gilt bei einer bundesweiten Betrachtung, wenn grundsatzlich aus-
baubereite Unternehmen im Lichte der Uberbauaktivitat inre Ausbauplanungen redu-
zieren oder ganz einstellen sollten. Dann hatte diese Uberbauaktivitat bei statischer
Betrachtung zwar evtl. eine gréRRere Infrastrukturauswahl im betreffenden Ausbauge-
biet zur Folge. Bei dynamischer Betrachtung wirde sie aber den Glasfaserausbau im
Bundesgebiet dampfen, mit den damit verbundenen Nachteilen fiir den Infrastruktur-
wettbewerb (zwischen Glasfaser- und Kupferkabelnetz), die Verbraucherinteressen
und das Konnektivitatsziel. Das kann insbesondere der Fall sein, wenn von der Uber-
bauaktivitat eine entsprechende Abschreckungswirkung ausgeht, was vor allem auf
ein entsprechendes Verhalten der TDG zutreffen kdnnte. Sie hat mit der Verteidigung
ihrer starken Position auf den Vorleistungs- und Endkundenmarkten eine starke Mo-
tivation, um auf den Glasfaserausbau durch ein Wettbewerbsunternehmen zu reagie-
ren. Wegen ihrer bestehenden Vorleistungs- und Endkundenvertrage sowie der fla-
chendeckend vorhandenen Infrastruktur dirfte sie Uberdies auch einen gewissen
Startvorteil im Wettbewerb um das betreffende Ausbaugebiet haben, der erst mit zu-
nehmendem zeitlichem Abstand an Gewicht verliert.

Ob und unter welchen Voraussetzungen Uberbauaktivitat den Regulierungszielen zuwi-
derlauft, 1asst sich daher nur auf Grundlage einer regulierungsékonomischen Analyse
und unter Abwagung tendenziell gegenlaufiger Auswirkungen beurteilen. Im Rahmen ei-
ner solchen Abwagung sind die Regulierungsziele im Ausgangspunkt von gleichem Ge-
wicht, kommt also keinem Regulierungsziel von vornherein ein grofieres Gewicht zu als
den anderen Zielen.372 Ber(icksichtigt werden kénnte bei der Abwagung auch der schon
wettbewerbsrechtlich als relevant erkannte Punkt, unter welchen Voraussetzungen sich
eine Uberbauaktivitat als chancengleicher Wettbewerb um das betreffende Netzgebiet
darstellt, so dass die Erwartung eines profitablen Netzbetriebs nicht mehr ohne weiteres
regulatorisch schutzwirdig ware, und wann hier aufgrund einer asymmetrischen Aus-
gangslage keine Chancengleichheit mehr bestiinde. Die Abwagung selbst ist jedenfalls
Aufgabe der konkret zur Entscheidung berufenen staatlichen Instanz, also in erster Linie
der Bundesnetzagentur und der Gerichte, die dabei jeweils nach MalRgabe der gesetzli-
chen Kompetenzabgrenzungen ggf. Uber Einschatzungsprarogativen verfligen. Die dabei
erfolgende Prifung und Abwagung der Regulierungsziele wird dann naturgemaf deutlich
umfassender und vertiefter ausfallen, als die blof kursorische Betrachtung, die im hiesi-
gen Rahmen nur maoglich ist.

371 Ebenso Holznagel (Fn. 280), S. 5.

372 Die Regulierungsziele in § 2 Abs. 2 TKG sind gleichrangig, siehe die Begriindung zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 226 (zu § 2 Abs. 2 Nr. 1); siehe auch Art. 3 Abs. 2 EKEK,
wonach die Auflistung der Regulierungsziele ,keiner Rangfolge der Prioritaten entspricht".
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Da es vorliegend um die Auslotung bestehender Handlungsoptionen geht, steht naturge-
maf die Bundesnetzagentur als Regulierungsbehérde im Fokus, die anders als die Ge-
richte unter bestimmten Voraussetzungen proaktiv tatig werden kann und nicht auf die
Anrufung durch Rechtsschutzsuchende angewiesen ist. Gelangt sie bei der Abwagung
zu dem (gerichtlich in der Regel nur eingeschrankt Uberprifbaren) Ergebnis, dass in be-
stimmten Konstellationen die negativen Auswirkungen einer Uberbauaktivitat — etwa der
Ankiindigung eines Uberbaus in zeitlicher Nahe zur erstmaligen Bekanntmachung ent-
sprechender Planungen eines Wettbewerbsunternehmens — ihre positiven Auswirkungen
Uiberwiegen, ist die betreffende Uberbauaktivitat regulierungszielwidrig.

3.2.3 Denkbare Handlungsansatze

Sollte die Bundesnetzagentur eine bestimmte Uberbauaktivitat als regulierungszielwidrig
identifizieren, wiirde sich in einem weiteren Schritt die Frage nach den dann bestehenden
Handlungsoptionen stellen. Dieser wird im nachsten Abschnitt (unter 2) im Einzelnen
nachgegangen. Allgemein bedeutsam sind insoweit jedoch zwei Aspekte:

Zum einen waren regulatorische Malnhahmen zur Eindammung regulierungszielwidriger
Uberbauaktivitat potentiell weniger einzelfallabhéngig als die Anwendung der gesetzli-
chen Verbotsnormen des Wettbewerbs- und Lauterkeitsrechts. Da sie auf einer Prognose
der zu erwartenden Entwicklungen beruhen, dirfte hier vielmehr eine starker pauschali-
sierende Betrachtungsweise hinnehmbar oder sogar geboten sein. Auf eine solche ist in
der regulatorischen Praxis schon des Ofteren zuriickgegriffen worden, um zu praktisch
handhabbaren Kriterien zu gelangen, etwa bei der Bestimmung der Nahbereichsgrenze
fur das ,Vectoring“-Regime ohne Betrachtung der konkreten technischen Parameter je-
des einzelnen Haupt- und Verzweigerkabels,373 bei der Festlegung der Ausbauschwel-
lenwerte, bei deren Erreichen Wettbewerber der TDG eine Zugangsverweigerung zur
Einfihrung von ,Vectoring“ abwenden kénnen,374 und bei der Bestimmung der Kriterien
fir eine Abgrenzung subnationaler wettbewerblicher ,Layer 3“-Bitstrom-Markte.375 Die
Rechtsprechung hat solche pauschalierenden Ansétze jedenfalls bislang gebilligt.376 Be-
zogen auf den hier gegebenen Fall erscheint es denkbar, entsprechend der

373 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 212 f. — Regulierungsverfiligung Vec-

toring Il.

374 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 246 ff. — Regulierungsverfiigung Vec-
toring 11.

375 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 74 ff. — Festlegung Markt Nr. 3b
(2014).

376 Zur Bestimmung der ,Vectoring“-Nahbereichsgrenze siehe VG Koln, Urt. v. 17.3.2017 — Az. 9 K
8589/16, Rn. 169 (NRWE); zur Festlegung der flr das Bestehen von ,Vectoring“-Abwehrrechten maf3-
geblichen Ausbauschwellenwerte siehe BVerwG, N&R 2019, 113, 122 f. Rn. 102 und 106 (Urt. v.
21.9.2018 — Az. 6 C 8.17); zu den Kriterien fir die Bestimmung wettbewerblicher subnationaler ,Layer
3“-Markte siehe VG KoéIn, N&R 2021, 44, 49 f. (Urt. v. 12.8.2020 — Az, 21 K 6862/15), dort exemplarisch
etwa auf S. 49: ,Dass im Einzelfall auch kleinere [Hauptverteiler] eine effiziente Nutzung ermdglichen,
steht dem nicht entgegen, denn die Beklagte war nicht gehalten, jeden einzelnen [Hauptverteiler] ge-
sondert zu betrachten sondern durfte sich — schon angesichts der Gré3e des zu bewertenden Marktes
— auf Durchschnittswerte beschranken.”
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Vorgehensweise von Ofcom anhand bestimmter pauschalisierender Kriterien zwischen
diversen Gebieten (,Area 1, 2, 3%) zu differenzieren (siehe unten, im Anhang B im Kapitel
,Uberbau in UK*) und MaRnahmen zur Einddmmung einer regulierungszielwidrigen Uber-
bauaktivitat nur in Bezug auf bestimmte Gebietskategorien zu treffen. Jedenfalls ist der
Gewinn an Rechtssicherheit, der mit einer starkeren Pauschalisierung einhergeht, von
einem spezifischen Eigenwert fir die Abwagungsentscheidung. Denn die damit einher-
gehende Starkung der unternehmerischen Planungs- und Investitionssicherheit wirkt sich
zugleich positiv auf die Regulierungsziele insbesondere der Férderung von Wettbewerb
und Konnektivitat (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 und 1 TKG) aus.

Ihre Prognoseabhangigkeit flhrt Gberdies unmittelbar zu einem zweiten Vorteil einer re-
gulatorischen Eingrenzung regulierungszielwidriger Uberbauaktivitat. Sie entfaltet ndm-
lich eine deutlich starkere Ex-ante-Wirkung als die Anwendung der wettbewerbs- und
lauterkeitsrechtlichen Verbotsnormen. Jenen kommt zwar schon durch ihre bloRe Exis-
tenz auch eine gewisse Ex-ante-Wirkung zu, indem sie die Normadressaten zur Einhal-
tung der Verbote anhalten. Diese Verbotsnormen sind jedoch, wie gezeigt, inhaltlich sehr
unbestimmt und erst auf eine Konkretisierung in der Rechtsanwendung angewiesen, die
in aller Regel erst nachtraglich durch die Wettbewerbsbehérden und/oder die Gerichte
erfolgt. Es besteht daher sowohl das tatsachliche Risiko einer nicht beabsichtigten Ver-
wirklichung der Verbotstatbestande als auch ein gewisser Anreiz, deren Grenzen auszu-
testen. Dieser Anreiz wird noch dadurch verstarkt, dass namentlich eine Uberbauankiin-
digung ihre Wirkungen zu einem relevanten Teil unmittelbar entfaltet und durch eine
nachtragliche Durchsetzung der Verbotsnorm, die schon aus faktischen Griinden eine
gewisse Zeit in Anspruch nimmt, der eingetretene Schaden flir die Regulierungsziele
nicht mehr vollstandig beseitigt werden kann. Durch regulatorische Vorgaben kann also
selbst bei missbrauchlichem oder unlauterem Verhalten der Eintritt nachteiliger Auswir-
kungen auf die Regulierungsziele wirksamer ex ante verhindert werden als bei einer blo-
Ren Durchsetzung der wettbewerbs- und/oder lauterkeitsrechtlichen Verbotsnormen.

Sind damit die Voraussetzungen und Vorteile regulatorischer Malinahmen zur Vermei-
dung regulierungszielwidriger Uberbauaktivitdt umschrieben, kénnen abschlieRend vier
mogliche Handlungsansatze skizziert werden. Dabei geht es an dieser Stelle weder da-
rum, konkrete Vorschlage zur Implementierung der jeweiligen Ansatze zu formulieren,
noch deren rechtliche Umsetzbarkeit zu analysieren oder die mit ihnen verbundenen Vor-
und Nachteile abzuwagen. Stattdessen soll hier nur auf einer sehr abstrakten Ebene un-
tersucht werden, wie regulatorisch auf regulierungszielwidrige Uberbauaktivitéat reagiert
werden kdnnte, um den mit ihr einhergehenden Nachteilen fir die Regulierungsziele ent-
gegenzuwirken. Dabei werden sich insbesondere vier verschiedene Handlungsansatze
unterscheiden lassen konnen, wobei die Grenzen zwischen den einzelnen Anséatzen in
der praktischen Umsetzung flieRend sein kdonnen und auch verschiedene Mischformen
und Kombinationen denkbar sind:

1. Verbot: Die regulierungszielwidrige Uberbauaktivitat konnte schlichtweg verboten
werden. Das ist das wirksamste Mittel, um die erwarteten nachteiligen Konsequenzen
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fir die Regulierungsziele zu vermeiden. Eine solche Vorgehensweise hat Uiberdies
den Vorteil einer grundsatzlich relativ einfachen Umsetzung, die schlichtweg im Ver-
bot der betreffenden Uberbauaktivitat bestiinde. (Die hierbei vorausgesetzte Bestim-
mung, unter welchen Voraussetzungen Uberbauaktivitat regulierungszielwidrig ist,
bliebe demgegenuber natlrlich potentiell komplexer, ware aber keine Besonderheit
dieses Handlungsansatzes. Vielmehr handelt es sich um eine Aufgabe, die grund-
satzlich bei jeder regulatorischen Reaktion auf eine regulierungszielwidrige Uberbau-
aktivitat zu meistern ist.) Tendenziell problematisch durfte jedoch die hohe Eingriffsin-
tensitat eines Verbots sein. Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass ein sol-
ches Verbot auf einer prognostischen Bewertung der Uberbauaktivitédt beruhen
wirde, es im Einzelfall also evtl. auch Falle erfassen kann, in denen es tatsachlich
durch die dann verbotene Uberbauaktivitat (iberhaupt nicht zu einem (liberwiegen-
den) Schaden fir die Regulierungsziele gekommen ware.

Reduzierung der Anreize: Regulierungszielwidrigem Uberbau lieRe sich auch
dadurch entgegenwirken, dass die Anreize zu einem solchen Verhalten reduziert wer-
den. Das konnte dadurch erfolgen, dass ein Unternehmen mit negativen regulatori-
schen Konsequenzen rechnen muss, wenn es einen als regulierungszielwidrig einzu-
stufenden Uberbau ankiindigt oder sogar durchfilhrt. Die regulierungszielwidrige
Uberbauaktivitdt wiirde daher fiir dieses Unternehmen mit regulatorisch induzierten
Nachteilen einhergehen, so dass es — rationales Verhalten unterstellt — weniger ge-
neigt ware, sich entsprechend zu verhalten. In welcher Weise eine solche Anreizwir-
kung konkret erzeugt werden konnte, hinge entscheidend davon ab, Uber welches
regulatorische Instrument — und wie — eine entsprechende Maflinahme implementiert
wurde. Zumindest prima facie denkbar ware es z. B., dass das Uberbauende Unter-
nehmen in dem betreffenden Gebiet Zugangsnachfragern zu fir sich schlechteren
Bedingungen Zugang zu eigenen Netzeinrichtungen (oder fir die Mitnutzung von
Bauarbeiten) gewahren misste (etwa zu einem geringeren Entgelt). Das misste
auch nicht auf die parallel errichtete Netzinfrastruktur beschrankt sein, sondern
koénnte ggf. auch vorhandene Altinfrastruktur erfassen. Denkbar waren auch andere
Nachteile wie z. B. die bevorzugte Heranziehung zur SchlieBung von Versorgungsli-
cken in defizitaren Lagen im Rahmen der Vorschriften zum Recht auf Versorgung mit
Telekommunikationsdiensten oder der Verlust der Berechtigung zur Nutzung der 6f-
fentlichen Verkehrswege zum Betrieb einer ggf. vorhandenen Altinfrastruktur (Kup-
ferkabelnetz) in dem betreffenden Ausbaugebiet (nach einer bestimmten Migrations-
frist).

Kompensation der negativen Auswirkungen: Das Verbot regulierungszielwidriger
Uberbauaktivitat und die Verringerung der Anreize fiir ein solches Verhalten setzen
in erster Linie an den Handlungsmdglichkeiten und -anreizen des potentiell iberbau-
enden Unternehmens an. Denkbar ware aber auch, die regulierungszielwidrigen Fol-
gen seines Verhaltens einzudammen. Diese resultieren in erster Linie aus den nach-
teiligen Auswirkungen auf den Geschaftsplan des erstausbauwilligen bzw.
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erstausbauenden Unternehmens. Zu Uberlegen ware also, auf welche Weise sich
diese nachteiligen Auswirkungen begrenzen lieBen. Zu denken ware hier also etwa
an MalRnahmen, mit denen der sonst zu erwartenden Verschlechterung des Verhalt-
nisses von Kosten und Gewinnen in dem von einem etwaigen Uberbau betroffenen
Gebiet entgegengewirkt werden kénnte. Denkbar ware z. B., in dem jeweiligen Aus-
baugebiet einem erstausbauwilligen bzw. erstausbauenden Unternehmen Vorteile
bei der Ausgestaltung von Infrastrukturmitnutzungsanspriichen einzuraumen, etwa
bei der Bestimmung der Bedingungen flr die Mitnutzung anderer offentlicher Versor-
gungsnetze oder auch flr den Zugang zu vorhandener Infrastruktur eines Unterneh-
mens mit betrachtlicher Marktmacht.377

4. Uberwachung: Zu guter Letzt kénnte sich die regulatorische Reaktion auch auf eine
engmaschigere Uberwachung potentiell problematischer Uberbauaktivitat beschran-
ken. So lief3e sich durch entsprechende AufsichtsmalRnahmen ggf. erkennen, ob ins-
besondere marktstarke Netzbetreiber, deren Uberbauankiindigungen eine abschre-
ckende Wirkung entfalten kénnen, dieses Mittel gezielt zur Behinderung von erstaus-
bauwilligen Wettbewerbern nutzen, oder ob entsprechende Konflikte zufalliger Natur
sind. Auf dieser Grundlage waren dann weitergehende MalRnahmen etwa im Rahmen
der (sektorspezifischen) Missbrauchsaufsicht denkbar. Schon die bloRe Durchflih-
rung einer entsprechenden Uberwachung diirfte aber die Anreize zu einer gezielten
Behinderung von erstausbauwilligen Wettbewerbern spurbar verringern.

Die vorstehend nur sehr grob skizzierten und stark abstrahierten Handlungsansatze wei-
sen eine grundsatzlich abnehmende Eingriffsintensitat auf, wobei das sehr eingriffsinten-
sive Verbot regulierungszielwidrigen Uberbaus das eine Ende der Skala und die bloRe
Uberwachung der Uberbauaktivitat das andere Ende der Skala markiert. Dieser Zusam-
menhang ist freilich nur tendenzieller Art, da sich die konkrete Eingriffsintensitat letzten
Endes nur anhand der tatsachlichen Ausgestaltung einer regulatorischen Maflinahme be-
stimmen lasst. So kénnte z. B. eine sehr weitflachig und engmaschig implementierte
Uberwachung der Uberbauaktivitat, die etwa alle Marktteilnehmer erfasst, als eingriffsin-
tensiver einzustufen sein als eine Mallnahme, die zielgerichtet gewisse Nachteile eines
regulierungszielwidrigen Uberbaus kompensiert.

3.2.4 Bewertung

Die materiellen und instrumentalen Beschrankungen einer wettbewerbs- und lauterkeits-
rechtlichen Reaktion auf Probleme im Bereich des Uberbaus von Glasfasernetzen lenken
den Blick auf die regulierungsrechtlichen Mdglichkeiten. Im Gegensatz zu den unmittel-
bar geltenden Verboten missbrauchlichen und unlauteren Verhaltens bedirfen

377 Diskutabel erschiene auch, den Anspruch auf Koordinierung von Bauarbeiten in einem solchen Fall auf
eigenwirtschaftlich finanzierte Bauarbeiten auszudehnen, womit ein zentraler Kostenbestandteil des
Glasfaserausbaus gesenkt werden konnte. Eine solche MafRnahme bliebe jedoch mit Blick auf § 143
Abs. 3 TKG wohl dem Gesetzgeber vorbehalten.



CONSULT Doppelausbau bei Glasfasernetzen — Rechtliche Einordnung 109

MaRnahmen zum Schutz der Regulierungsziele vor insoweit schadlicher Uberbauaktivitat
de lege lata einer spezifischen Auferlegung durch die Bundesnetzagentur.

Eine solche Vorabfestlegung von Verhaltensregeln wirde nicht nur dazu fihren, dass
eine regulierungszielwidrige Uberbauaktivitat (zumindest weitestgehend) bereits von
vornherein unterbunden werden konnte und nicht erst nachtraglich abgestellt werden
musste. Sie ginge Uberdies mit dem Vorteil einher, dass die ansonsten im Einzelfall er-
forderliche Abwégung und Konkretisierung der rechtlichen Grenzen erlaubten Uberbau-
verhaltens jedenfalls in gewissem Male durch eine entsprechende Festlegung der Re-
gulierungsbehdrde erfolgen wirde, mit entsprechenden Gewinnen an Rechts- und Pla-
nungssicherheit fir die Marktteilnehmer.

Die Bundesnetzagentur kénnte anknlpfend an ahnliche Vorgehensweisen in Bezug auf
andere Aspekte, in denen eine umfassende Betrachtung regionaler Einzelfallkonstellati-
onen bei der Ausgestaltung des regulatorischen Rahmens praktisch undurchfihrbar war,
abstrakte Kriterien entwickeln, unter welchen Voraussetzungen eine Uberbauaktivitat ih-
rer Einschatzung nach grundsatzlich gegen die Regulierungsziele verstoRen wirde. Aus
regulierungsékonomischer Sicht dirfte hier insbesondere in solchen Gebieten eine ent-
sprechende Annahme naheliegen, in denen nur ein Glasfasernetz 6konomisch tragfahig
ist. Dabei wird diese Annahme als umso robuster gelten kbénnen, je hoher der Marktanteil
ist, der in dem betreffenden Gebiet fiir einen wirtschaftlich tragfahigen Netzausbau erfor-
derlich ist, und je weitflachiger der in Rede stehende Uberbau dort erfolgt (bzw. erfolgen
wird). Zugleich diirfte viel dafiir sprechen, dass einer zeitnahen Uberbauankiindigung ge-
rade (und nur) durch die TDG ein besonderes Risikopotential fiir die Regulierungsziele
innewohnt. Denn zum einen dirfte die TDG jedenfalls in weiten Teilen der Bundesrepub-
lik Deutschland nach wie vor Uiber asymmetrische Startvorteile flr einen Wettbewerb um
das lokale Glasfasernetz verfligen, die auch ein effizienter Wettbewerber nicht ausglei-
chen kann. Und zum anderen kommt gerade Uberbauankiindigungen der TDG aufgrund
ihrer flachendeckenden Marktmachtposition eine besondere Abschreckungswirkung zu.
Zu guter Letzt dirfte bei der Formulierung abstrakter Kriterien fiir die Bestimmung einer
regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitat auch der Frage erhebliches Gewicht zukom-
men, ob ein wettbewerbskonformer Zugang zu dem Glasfasernetz sichergestellt ist, das
ggf. regulatorisch vor einem Uberbau geschiitzt werden soll.

Auf Grundlage einer Definition abstrakter Kriterien fur die Annahme regulierungszielwid-
riger Uberbauaktivitat kénnten sich die regulatorischen Vorgaben dann explizit auf solche
Gebiete beziehen und beschranken, in denen die Wettbewerbsverhaltnisse diesen Krite-
rien entsprechen. Regelungsvorbild kénnte insoweit die Praxis der britischen Regulie-
rungsbehdérde Ofcom sein, die das Staatsgebiet abhdngig von dem jeweiligen 6konomi-
schen Potential fur einen (effizienten) Infrastrukturwettbewerb in drei verschiedene Ge-
bietsklassen unterteilt hat. Eine solche Unterteilung erscheint auch mit Blick auf die Ge-
fahr eines regulierungszielwidrigen Uberbaus hin denkbar.
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Die konkrete Ausgestaltung der regulatorischen Vorgaben fir Giberbaukritische Gebiete
oblage dann ebenfalls der Bundesnetzagentur. Bei abstrakter Betrachtung sind hier Maf3-
nahmen aus einem Spektrum denkbar, das von einem Uberbauverbot (iber Regelungen
zur Reduzierung der Anreize fiir die regulierungszielwidrige Uberbauaktivitat oder zur
Kompensation ihrer negativen Auswirkungen bis zu einer bloen Uberwachung entspre-
chender Tatigkeiten reicht.
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4 Regulatorische Handlungsoptionen

Die rechtliche Einordnung der im Markt diskutierten Uberbaukonstellationen hat gezeigt,
dass es neben der auleren Grenze verbotenen Verhaltens, die durch die Missbrauchs-
tatbestande des Wettbewerbsrechts und das Lauterkeitsrecht gezogen wird, auch Spiel-
raum fur regulatorische MaRnahmen gibt. Dahinter steht die Erkenntnis, dass es Uber-
bauaktivitat geben kann, die unabhangig von der Frage, ob sie als missbrauchlich oder
unlauter einzustufen ist, in einer abwagenden Gesamtbetrachtung den Regulierungszie-
len des § 2 TKG zuwiderlauft. Wahrend sich die rechtliche Einordnung darauf be-
schrankte, potentielle Handlungsansatze fiir regulatorische Malinahmen zu identifizieren,
mit denen einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitat entgegengewirkt werden
kdnnte, sollen nun exemplarisch konkrete Handlungsoptionen betrachtet werden.

Dabei liegt der Schwerpunkt auf solchen Instrumenten, die zumindest im Ausgangspunkt
Grundlage flr jeden der vier identifizierten Handlungsansatze sein konnten. Mit anderen
Worten: Es sollen vor allem diejenigen Regelungskomplexe naher betrachtet werden,
Uber die gleichermaRen ein Verbot regulierungszielwidrigen Uberbaus, die Reduzierung
von Anreizen fiir einen solchen Uberbau, die Kompensation seiner Folgen oder eine
Uberwachung der Uberbauaktivitit umgesetzt werden kénnten. Das entspricht dem
Grundsatz der hiesigen Untersuchung, die 6konomischen und rechtlichen Rahmenbedin-
gungen zu analysieren, unter denen die tatsachlich erfolgende Uberbauaktivitéat zu be-
werten ist.

Neben solchen ausgestaltungsoffenen Regelungskomplexen kénnen jedenfalls theore-
tisch auch weitere regulatorische Instrumente genutzt werden, um einen oder mehrere
der dargestellten Handlungsansatze zu verfolgen. Als ein mogliches Beispiel wurde oben
bereits die Mdglichkeit genannt, regulierungszielwidrige Uberbauaktivitat bei der Inpflicht-
nahme fir die Schliefung von Versorgungsliicken im Rahmen des Rechts auf Versor-
gung mit Telekommunikationsdiensten zu bertcksichtigen. Die Analyse und Darstellung
aller regulatorischer Mallnahmen, die flir solche spezifischen Reaktionen auf regulie-
rungszielwidrige Uberbauaktivitat in Frage kommen, liegt auRerhalb des Gegenstands
der hiesigen Untersuchung.

Auch die Formulierung und Untersuchung konkreter Handlungsvorschlage ist nicht Ziel
der nachfolgenden Ausfiihrungen. Es geht also nur darum, mdgliche Rechtsgrundlagen
fur regulatorische MalRnahmen zur Einddmmung einer regulierungszielwidrigen Uberbau-
aktivitat zu identifizieren. Es sollen weder bestimmte MalRhahmen vorgeschlagen wer-
den, noch soll deren konkrete Ausgestaltung vorgezeichnet werden. Entsprechende
Uberlegungen und Abwégungen blieben ggf. einer weitergehenden Diskussion vorbehal-
ten und oblagen letzten Endes ohnehin der Bundesnetzagentur (oder ggf. weiterer zu-
standiger Stellen wie der zentralen Informationsstelle des Bundes). Soweit im Folgenden
auf bestimmte Regelungen verwiesen wird, die Gegenstand einer regulatorischen
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MaRnahme sein konnten, dienen diese ausschliel3lich zur ndheren lllustration der beste-
henden Mdglichkeiten.

4.1.1 Handlungsoption 1: Marktregulierung

Ein erster Blick auf mdgliche Handlungsoptionen zur Begrenzung regulierungszielwidri-
ger Uberbaustrategien gebiihrt dem Bereich der Marktregulierung. Hier kommen der Um-
stand, dass die TDG als potentielle Akteurin bei solchen Uberbaustrategien marktmacht-
abhangigen Vorabverpflichtungen unterliegt, und sehr weitreichende Gestaltungsbefug-
nisse der Bundesnetzagentur im Rahmen ihres Regulierungsermessens zusammen.378
Das wirde es insbesondere erméglichen, durch eine spezifische Ausgestaltung der
marktmachtabhangigen Vorabverpflichtungen, die der TDG auferlegt sind, die Anreize zu
einem regulierungszielwidrigen Uberbau zu reduzieren oder die negativen Auswirkungen
eines solchen Uberbaus zu kompensieren.379

So kénnte — nur als plakatives Beispiel — daran gedacht werden, die Ent-
gelte fur den Zugang zum Glasfasernetz der TDG dort, wo es zu einer
regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitat durch die TDG kommt, nicht le-
diglich dem ansonsten vorgesehenen Nachbildbarkeitsansatz, sondern ei-
ner Genehmigungspflicht nach einem Effizienzmalistab zu unterwerfen.
Das diirfte die Anreize zu einem entsprechenden Verhalten reduzieren.380

Ein solches Vorgehen wirde jedenfalls z. T. wohl regional differenzierte Vorabverpflich-
tungen notwendig machen, um die Ausgestaltung des Zugangsregimes in solchen Ge-
bieten anzupassen, in denen es zu einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitat kom-
men kann. Wie die Ausgestaltung des ,Vectoring“-Regimes mit spezifischen Vorgaben
auf Ebene einzelner Kabelverzweigerbereiche zeigt, ist eine solche Differenzierung nicht
nur rechtlich maoglich, sondern wurde bereits regulierungspraktisch umgesetzt und
hochstrichterlich bestéatigt. 381

378 Holznagel (Fn. 280), S. 6, erwagt die Auferlegung einer nicht im regulatorischen Werkzeugkasten ent-
haltenen Ausnahmeverpflichtung i. S. v. Art. 68 EKEK, was freilich auch eine entsprechende Erméchti-
gungsgrundlage im nationalen Recht voraussetzen wirde.

379 Angesichts der Mdéglichkeit einer solchen regulatorischen Reaktion diirfte eine Verpflichtung der TDG
zur vertikalen Desintegration nach § 31 TKG von vornherein als unverhaltnismaRig ausscheiden, so
dass an dieser Stelle auch nicht weiter vertieft werden soll, ob sie Uberhaupt ein wirksames Mittel zur
Reduzierung etwaiger Anreize fiir eine regulierungszielwidrige Uberbauaktivitat ware.

380 Sollte sich die TDG hiervon nicht von einem regulierungszielwidrigen Uberbau abhalten lassen, kénnte
eine solche Regelung allerdings dem erstausbauenden Wettbewerber die Vorleistungsnachfrage noch
starker als ohnehin schon entziehen, da sie vermutlich attraktivere Zugangsbedingungen zum Glasfa-
sernetz der TDG zur Folge hatte. Die diesbeziglichen Vor- und Nachteile miissten entsprechend ab-
gewogen werden. Dafiir ist hier nicht der Ort. Es handelt sich, wie erwahnt, nur um ein plakatives Bei-
spiel firr eine moégliche Regelung zur Einddmmung von regulierungszielwidrigem Uberbau.

381 BVerwG, N&R 2019, 97 (Urt. v. 21.8.2018 — Az. 6 C 50.16) (zu Bundesnetzagentur, Beschl. v.
29.8.2013 — Az. BK3d-12/131 — Regulierungsverfiigung Vectoring I); N&R 2019, 113 (Urt. v. 21.8.2018
— Az. 6 C 8.17) (zu Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004 — Regulierungsverfii-
gung Vectoring II).
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Die Schaffung spezifischer — ggf. regional differenzierter — Vorgaben zur Vermeidung
regulierungszielwidrigen Uberbaus trafe allerdings auf den erst im Sommer 2022 neu ge-
stalteten Regulierungsrahmen flir den an festen Standorten lokal bereitgestellten Vorleis-
tungszugang.382 Das schlief3t ein Vorgehen im Bereich der Marktregulierung zwar recht-
lich nicht aus. Denn die Bundesnetzagentur ist befugt, Regulierungsverfligungen grund-
satzlich jederzeit unabhangig von der Durchflihrung des Marktdefinitions- und Marktana-
lyseverfahrens zu Uberpriifen.383

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass sich die laufende Regulierungsperiode noch in
einem sehr friihen Stadium befindet, in dem einige der regulatorischen Vorabverpflich-
tungen ihre praktische Bedeutung noch nicht einmal entfaltet haben.384 Zugleich besteht
ein sehr hohes Interesse an Rechts- und Planungssicherheit gerade in diesem besonders
wichtigen Marktsegment (vgl. auch § 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG). Dieses Interesse hat die Bun-
desnetzagentur nach standiger Rechtsprechung des BVerwG bei der Auslibung ihres
Regulierungsermessens zugunsten sowohl des regulierten Unternehmens als auch der
Zugangsnachfrager zu beriicksichtigen.385 Das spricht tendenziell dagegen, schon ver-
gleichsweise kurz nach Erlass der Regulierungsverfiigung fir den an festen Standorten
lokal bereitgestellten Vorleistungszugang wieder in das bereits sehr komplexe und in sei-
ner Angemessenheit fein austarierte Regulierungsgefiige einzugreifen, das mit dieser
Regulierungsverfiigung etabliert wurde. Das gilt in besonderem Male, wenn einer etwa-
igen Anpassung der Regulierungsverfiigung aufgrund des Zeitablaufs seit Durchflihrung
der letzten Marktdefinition und -analyse386 auch noch ein Marktdefinitions- und Markt-
analyseverfahren vorgeschaltet werden musste, um den seither erfolgten Entwicklungen
gerade im Bereich des Glasfaserausbaus umfassend Rechnung zu tragen (§ 15 Abs. 1
S: 1 TKG).387

Im Ergebnis stiinde mit der Marktregulierung somit zwar ein Mittel zur Verfiigung, das
grundsatzlich geeignet sein kénnte, um regulierungszielwidrigem Uberbau entgegenzu-
wirken. Sein Einsatz ware jedoch mit potentiell hohen Regulierungskosten verbunden.

382 Vgl. hierzu Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.7.2022 — Az. BK3i-19/020 — Regulierungsverfiigung Markt
Nr. 3a (2014). Zur Genehmigung der Entgelte fir den Zugang zur kupferbasierten Teilnehmeran-
schlussleitung bis zum Jahr 2032 siehe Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.6.2022 — Az. BK3¢-22/002.

383 BVerwG, N&R 2019, 97, 99 f. Rn. 20 ff. (Urt. v. 21.9.2018 — Az. 6 C 50.16); hieran hat sich auch durch
das TKG 2021 und insbesondere durch § 15 Abs. 2 TKG nichts geandert, siehe Gurlit, in: Sacker/Korber
(Fn. 195), § 13 TKG Rn. 8.

384 So gelten insbesondere die Verpflichtungen in Bezug auf den Zugang zu Kabelkanalanlagen sowie
Masten und Tragersystemen oberirdischer Linien zum Zweck des Aufbaus und Betriebs von Netzen mit
sehr hoher Kapazitat an festen Standorten erst ab dem 1. Januar 2024, siehe Bundesnetzagentur, Be-
schl. v. 21.7.2022 — Az. BK3i-19/020 — Regulierungsverfiigung Markt Nr. 3a (2014), Ziff. 1.1. Abs. 2 des
Tenors.

385 BVerwG, N&R 2019, 97, 102 Rn. 47 (Urt. v. 21.8.2018 — Az. 6 C 50.16); N&R 2019, 113, 116 Rn. 49
(Urt. v. 21.8.2018 — Az. 6 C 8.17).

386 Wahrend die Regulierungsverfligung am 21.7.2022 erlassen wurde, war das Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahren bereits am 11.10.2019 abgeschlossen worden.

387 In diese Richtung wohl Holznagel (Fn. 280), S. 5. Mitte 2022 erachtete die Bundesnetzagentur eine
solche Uberpriifung allerdings noch nicht fiir geboten, siehe Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.7.2022
— Az. BK3i-19/020, S. 97 — Regulierungsverfiigung Markt Nr. 3a (2014),
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Es spricht einiges daflr, diese Nachteile nur in Kauf zu nehmen, wenn die weitere 6ko-
nomische Analyse ergeben sollte, dass von bestimmten Verhaltensweisen im Bereich
des Uberbaus ernste und vor allem dringliche Gefahren fiir die Regulierungsziele ausge-
hen, denen nicht auf andere Weise in ausreichendem Umfang begegnet werden kann.
Jedenfalls bei der turnusmaRigen Uberpriifung und Weiterentwicklung des aktuellen Re-
gulierungsrahmens konnten die weitreichenden Handlungsmaoglichkeiten, die der Bun-
desnetzagentur im Bereich der Marktregulierung zur Verfligung stehen, aber genutzt wer-
den, um das Problem einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitdt zu adressieren,
sollte ein solches in der Praxis bestehen und ihm zu diesem Zeitpunkt auch (noch) tat-
sachliche Bedeutung zukommen.

4.1.2 Handlungsoption 2: Wegerechte

Eine andere, im Zusammenhang mit der Uberbauproblematik (bei geférderten Netzen)
bereits diskutierte Handlungsoption388 kénnte im Bereich der Wegerechte liegen. Hier
bestehen grundsatzlich drei Stellhebel, die jedoch nur z. T. einer genaueren Betrachtung
wert erscheinen:

e Ubertragung der Nutzungsberechtigung: GemaR § 125 Abs. 3 S. 1 TKG iibertragt
die Bundesnetzagentur die unentgeltliche Nutzungsberechtigung fir 6ffentliche Ver-
kehrswege (§ 125 Abs. 1 TKG), wenn der Antragsteller nachweislich fachkundig, zu-
verlassig und leistungsfahig ist, Telekommunikationslinien zu errichten, und die Nut-
zungsberechtigung mit den Regulierungszielen nach § 2 TKG vereinbar ist. Sollte
diese Nutzungsberechtigung fiir eine regulierungszielwidrige Uberbauaktivitat ge-
nutzt werden, konnte letztgenannte Voraussetzung Spielraum fiir steuernde Vorga-
ben erdffnen.

e Zustimmung des Tragers der Wegebaulast: Nach § 127 Abs. 1 TKG ist flir die Ver-
legung oder Anderung von Telekommunikationslinien die Zustimmung des Trégers
der Wegebaulast erforderlich. Hier besteht zwar keine strikte Verpflichtung zur Ertei-
lung der Zustimmung,389 wie die ausdriicklich vorgesehenen Abwéagungserforder-
nisse bei der Verlegung oberirdischer Leitungen nach § 127 Abs. 6 TKG zeigen.390
Jenseits dieser fiir die Uberbaukonstellationen in aller Regel nicht einschlégigen Re-
gelung verdichtet sich ein etwaiger Entscheidungsspielraum bei Vorliegen der in
§ 127 TKG im Weiteren vorgegebenen Voraussetzungen aber zu einem

388 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 19/26964, 1, 19 (Nr. 35 [zu Art. 1 (§ 126 Absatz 3a
— neu — TKG)]), sowie dagegen die GegenaulRerung der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26964, 41, 54
(zu Nr. 35 [zu Art. 1 (§ 126 Absatz 3a — neu — TKG))).

389 OVG Minster, Urt. v. 12.9.2013 — Az. 20 A 380/12, Rn. 32 (NRWE); Embacher/Lange, in: Sa-
cker/Korber (Fn. 195), § 127 TKG Rn. 7; Reichert, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. A., 2018, § 68 Rn. 32a.

390 OVG Minster, Urt. v. 12.9.2013 — Az. 20 A 380/12, Rn. 35 (NRWE); Embacher/Lange (Fn. 389), § 127
TKG Rn. 45.
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Zustimmungsanspruch des ausbauwilligen Telekommunikationsunternehmens.391
Die Zustimmung durfte daher nicht einfach deshalb verweigert werden, weil es durch
die anstehende Verlegung oder Anderung von Telekommunikationslinien zu einem
regulierungszielwidrigen Uberbau kdme. Davon abgesehen kann die Zustimmung je-
doch gemaR § 36 Abs. 1 Alt. 1 VWVfG392 | V. m. § 127 Abs. 8 S. 1 Hs. 1 TKG mit
Nebenbestimmungen versehen werden. Insoweit erschiene es zunachst denkbar,
Uber eine solche Nebenbestimmung etwa in Form einer Auflage Vorgaben zur Ver-
meidung einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitat zu machen. GemaR § 127
Abs. 8 S. 1 Hs. 2 TKG durfen die Nebenbestimmungen aber nur die Art und Weise
der Errichtung der Telekommunikationslinie sowie die dabei zu beachtenden Regeln
der Technik, die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs, die im Bereich des jeweili-
gen Wegebaulasttragers ubliche Dokumentation der Lage der Telekommunikations-
linie nach geographischen Koordinaten und die Verkehrssicherungspflichten regein.
Anderen Zwecken als diesen strallennutzungsbezogenen Belangen des Strallen-
und Stadtebaus393 diirfen auf § 127 Abs. 8 TKG gestiitzte Nebenbestimmungen zu
Zustimmungsbescheiden nicht dienen.394 Die Sicherstellung der Regulierungsziele
nach § 2 TKG gehdrt nicht zu den davon erfassten Handlungsfeldern der Wegebau-
lasttrager. Da sie auch nicht zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Zustimmungs-
entscheidung selbst zahlt, kénnte eine darauf gerichtete Nebenbestimmung von vorn-
herein auch nicht auf § 36 Abs. 1 Alt. 2 VWVfG395 gestiitzt werden. Damit scheiden
Nebenbestimmungen zur Zustimmung des Wegebaulasttragers als Handlungsoption
fur die Einddammung regulierungszielwidrigen Uberbaus aus, unabhangig von der
Frage, ob solche MalRnahmen auf der dezentralen Ebene der Zustimmung tberhaupt
regulierungspraktisch sinnvoll und verfassungskompetenzrechtlich zulassig verortet
wéren.396

Mitnutzungsanordnung: Die Bundesnetzagentur ist nach § 128 Abs. 4 TKG er-
machtigt, einen Betreiber von der Ausiibung der Nutzungsberechtigung fir die Verle-
gung weiterer Telekommunikationslinien abzuhalten und ihn auf die Mitnutzung vor-
handener Einrichtungen eines anderen Betreibers zu verweisen. Auch das scheint

391

392

393
394

395

396

Vgl. BVerwG, Urt. v. 1.7.1999 — Az. 4 A 27.98, Rn. 13 (juris); OVG Minster, Urt. v. 12.9.2013 — Az. 20
A 380/12, Rn. 33 (NRWE); Embacher/Lange (Fn. 389), § 127 TKG Rn. 7; Reichert (Fn. 389), § 68
Rn. 32a; P. Schiitz, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 3. A., 2020, § 68 Rn. 27; Schiitz (Fn. 293, § 127
Rn. 36.

Da es sich um Entscheidungen der zumeist kommunalen Wegebaulasttrager handelt, wird in aller Regel
des Verwaltungsverfahrensgesetz des jeweiligen Landes einschlagig sein, sieche etwa OVG Minster,
N&R 2023, 168, 169 = Rn. 120 (NRWE) (Urt. v. 11.5.2023 — Az. 20 A 3586/20). Das VwWVfG des Bundes
wird daher hier und bei den folgenden Ausfiihrungen zu § 127 TKG nur exemplarisch zitiert.
Bosch/von Lucius, Mogliche Bundesratsinitiative zum Thema Uberbau, Memo v. 1.6.2023, S. 5.
Bosch/von Lucius (Fn. 393), S. 13; Embacher/Lange (Fn. 389), § 127 TKG Rn. 55; P. Schiitz (Fn. 391),
§ 68 Rn. 41; Stelkens, TKG-Wegerecht — §§ 68-77 TKG, 2010, § 68 Rn. 259; siehe auch OVG Munster,
N&R 2023, 168, 169 f. = Rn. 122 (NRWE) (Urt. v. 11.5.2023 — Az. 20 A 3586/20).

Zur Moglichkeit der Heranziehung von § 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVfG neben § 127 Abs. 8 TKG (i. V. m. § 36
Abs. 1 Alt. 1 VwWVfG) siehe etwa OVG Minster, N&R 2023, 168, 170 = Rn. 128 f. (NRWE) (Urt. v.
11.5.2023 — Az. 20 A 3586/20); Stelkens (Fn. 394), § 68 Rn. 254.

Verneinend Bosch/von Lucius (Fn. 393), S. 13 ff.
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prima facie zunachst ein denkbarer Ansatzpunkt zu sein, um eine regulierungsziel-
widrige Uberbauaktivitdt zu verhindern. Allerdings kommen solche Mitnutzungsan-
ordnungen nur in Betracht, wenn durch die Verlegung weiterer Telekommunikations-
linien Belange des Umweltschutzes, der 6ffentlichen Gesundheit und Sicherheit oder
der Stadteplanung und Raumordnung beeintrachtigt wirden. Z. T. wird zwar vertre-
ten, dass der Begriff der 6ffentlichen Sicherheit im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne
zu verstehen sei und damit die Unversehrtheit der gesamten objektiven Rechtsord-
nung umfasse.397 Dann kdnnte auch eine drohende Verletzung der Regulierungs-
ziele aus § 2 TKG zum Belang der 6ffentlichen Sicherheit werden. Das durfte aber
schon regelungssystematisch kaum mit der weiteren Aufzahlung vergleichsweise be-
grenzter Schutzguter vereinbar sein. Im Ergebnis dlrfte daher ein engeres, im We-
sentlichen auf den Schutz vor Gewaltanwendung gegen Leben, Leib und Eigentum
beschranktes Verstandnis angezeigt sein.398 Damit diirfte eine drohende Verletzung
der Regulierungsziele keine Frage der offentlichen Sicherheit im wege- und netzaus-
baurechtlichen Sinne sein. Aufgrund der insoweit beschrankten Eingriffsziele steht
daher auch eine Mitnutzungsanordnung nach § 128 Abs. 4 TKG nicht als Hand-
lungsoption fiir die Eindammung regulierungszielwidriger Uberbauaktivitat zur Verfi-

gung.

Bereits nach einer ersten oberflachlichen Analyse erweisen sich daher zwei von drei
denkbaren Stellhebeln als ungeeignet, um eine regulierungszielwidrige Uberbauaktivitat
einzudammen. Es stellt sich deshalb mit Blick auf das wegerechtliche Instrumentarium
jedenfalls de lege lata nur noch die Frage, ob bereits auf der grundlegenden Ebene der
Ubertragung der Nutzungsberechtigung ein diesbeziigliches Steuerungspotential be-
steht.

Diese Nutzungsberechtigung ist Voraussetzung, um Verkehrswege fir 6ffentlichen Zwe-
cken dienende Telekommunikationslinien nutzen zu dirfen. Das schliel3t eine Verlegung
von Glasfaserkabeln im Rahmen eines regulierungszielwidrigen Uberbaus ein. Regula-
torisches Steuerungspotential bestiinde hier nur, wenn die Ubertragung der Nutzungsbe-
rechtigung davon abhangig gemacht werden kdnnte, ob diese mit den Regulierungszie-
len vereinbar ist. Das ware zum einen Voraussetzung flir eine Verweigerung oder den
nachtraglichen Entzug der Nutzungsberechtigung im Falle einer regulierungszielwidrigen
Uberbauaktivitat (Handlungsansatz 1). Es wére zum anderen aber auch Voraussetzung
dafiir, die Ubertragung ggf. mit Nebenbestimmungen zu verknipfen, ber die dann die
Anreize fiir eine regulierungszielwidrige Uberbauaktivitdt reduziert oder ihren Folgen
kompensiert werden konnten (Handlungsansatze 2 und 3) bzw. auf deren Grundlage die
Uberbauaktivitat iberwacht werden kénnte (Handlungsansatz 4). Denn da § 125 Abs. 2
und 3 TKG selbst die Beifligung von Nebenbestimmungen nicht zulasst (§ 36 Abs. 1
Alt. 1 VwVfG), bestiinde eine entsprechende Befugnis nur, wenn die Nebenbestimmung

397 Embacher/Lange (Fn. 389), § 126 TKG Rn. 3, § 128 Rn. 23; P. Schiitz (Fn. 391), § 68 Rn. 22.

398 Leitzke, in: Sacker/Koérber (Fn. 195), § 79 TKG Rn. 24; Scherer/Butler, in: Fetzer/Scherer/Graulich
(Fn. 391), § 77a Rn. 43.
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sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Ubertragungsakts sicher-
gestellt werden (§ 36 Abs. 1 Alt. 2 VWVfG).399 Mit anderen Worten: Auch insoweit miisste
die Vereinbarkeit mit den Regulierungszielen nach § 2 TKG also tatbestandliche Voraus-
setzung fur eine Ubertragung der Nutzungsberechtigung sein.

Das wirft bei naherer Betrachtung eine Vielzahl komplizierter, ungeklarter und in weiten
Teilen auch sehr umstrittener Rechtsfragen auf.

4.1.2.1.1 Vereinbarkeit mit den Regulierungszielen nach § 2 TKG als eigenstandige
Anspruchsvoraussetzung?

Voraussetzung fir den nach § 125 Abs. 2 und 3 TKG an sich bestehenden Anspruch auf
Ubertragung der (dem Bund durch § 125 Abs. 1 S. 1 TKG eingeraumten) Nutzungsbe-
rechtigung400 ist nach § 125 Abs. 3 S. 1 TKG zwar u. a., dass ,die Nutzungsberechtigung
mit den Regulierungszielen nach § 2 vereinbar ist®. Fraglich ist allerdings bereits, ob es
sich bei der Vereinbarkeit der Nutzungsberechtigung mit den Regulierungszielen nach
§ 2 TKG um eine eigenstandige Voraussetzung des Anspruchs auf Ubertragung der Nut-
zungsberechtigung handelt. Die ganz h. M. im Schrifttum verneint das.401

o Gesetzesmaterialien: Sie beruft sich zunachst auf die Begriindung zum TKG 2004,
der zufolge der ,Hinweis auf die Vereinbarkeit der Nutzungsberechtigung mit den Re-
gulierungszielen nur noch einmal zur Klarstellung der anzulegenden Prufkriterien ge-
dacht“ sei.402 Hieraus folgt nach Einschatzung der h. M., dass die subjektiven Anfor-
derungen des § 125 Abs. 3 TKG an den Antragsteller im Sinne der Regulierungsziele
des § 2 TKG auszulegen seien.403 Dieser Auffassung lieRe sich u. U. entgegenhal-
ten, dass sich die damit unterstellte Verbindung zu den subjektiven Anspruchsvoraus-
setzungen der Zuverlassigkeit, Leistungsfahigkeit und Fachkunde gerade nicht aus
den Gesetzesmaterialien ergibt. Uberdies ist auch nicht klar, inwieweit die Regulie-
rungsziele nach § 2 TKG auf die Uberprifung dieser subjektiven Voraussetzungen
einwirken sollen.404 |nsoweit kdnnte es vielmehr zweifelhaft sein, ob der insoweit
klare Gesetzeswortlaut, der die Vereinbarkeit mit den Regulierungszielen als eigen-
standige Anspruchsvoraussetzung nennt, die Auslegungszweifel erweckt, die

399 P. Schiitz (Fn. 391), § 69 Rn. 8; Stelkens (Fn. 313), § 69 Rn. 41.

400 Burgi, in: Hoeren, Handbuch Wegerechte und Telekommunikation, 2007, Teil 4.1 Rn. 83 (S. 176); Em-
bacher/Lange (Fn. 389), § 125 TKG Rn. 44 und 52; Heun, in: Heun, Handbuch Telekommunikations-
recht, 2. A., 2007, Teil F Rn. 51 (S. 425); Manssen, in: Manssen, Telekommunikations- und Multimedi-
arecht, Loseblattsammlung, Stand: 18. Ergénzungslieferung (1/2007), § 69 TKG Rn. 5; Stelkens
(Fn. 394), § 69 Rn. 41.

401 Embacher/Lange (Fn. 389), § 125 TKG Rn. 61; Reichert (Fn. 389), § 69 Rn. 7; Stelkens (Fn. 394), § 69
Rn. 40; tendenziell wohl auch Burgi (Fn. 400), Teil 4.1 Rn. 85 (S. 177); Heun (Fn. 400), Teil F Rn. 51
(S. 425); Schiitz (Fn. 293), § 125 Rn. 51.

402 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/2316, 55, 84 (zu § 67).

403 Embacher/Lange (Fn. 389), § 125 TKG Rn. 61; Stelkens (Fn. 394), § 69 Rn. 40. In diese Richtung wohl
auch Bosch/von Lucius (Fn. 393), S. 12.

404 Ahnlich Manssen (Fn. 400), § 69 TKG Rn. 18; vgl. aber auch Embacher/Lange (Fn. 389), § 125 TKG
Rn. 61.
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Uberhaupt erst interpretatorischen Raum flir die Berlicksichtigung von Hinweisen in
den Gesetzesmaterialien eroffnen405,406

Konkretisierungsgrad: Des Weiteren verweist die h. M. im Schrifttum darauf, dass
die Regulierungsziele zu allgemein und unklar beschrieben seien, um im Einzelfall
ohne weitere inhaltliche Konkretisierung eine Versagungsentscheidung zu rechtferti-
gen.407 Damit verstoRe es gegen die Anforderungen der Wesentlichkeitsrechtspre-
chung des BVerfG, die Ubertragung der Nutzungsberechtigung wegen einer Unver-
einbarkeit mit den Regulierungszielen zu versagen.408 Dagegen lieRe sich ggf. an-
fUhren, dass die Bewertung eines bestimmten Verhaltens anhand der Regulierungs-
ziele nach § 2 TKG an vielen Stellen des TKG Voraussetzung fir grundrechtsrele-
vante Entscheidungen der Bundesnetzagentur ist,4099 ohne dass dies dort — soweit
ersichtlich — zu vergleichbaren Bedenken gefiihrt hatte.410

Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Telekommunikationssektor: Verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen eine Priifung der Regulierungsziele als Ubertra-
gungsvoraussetzung fur die wegerechtliche Nutzungsberechtigung werden jedoch
auch mit Blick auf die Gefahr geltend gemacht, dass auf diese Weise Infrastruktur-
monopole geschaffen und aufrechterhalten werden konnten.411 Fraglich ist aller-
dings, inwieweit dieses Argument tragt, wenn gerade nur ein solcher Infrastrukturaus-

bau verhindert wird, der mit den Regulierungszielen des § 2 TKG nicht vereinbar
ist.412

Behinderungsverbot aus Art. 12 Abs. 1 EKEK: Aus einer unionsrechtlichen Per-
spektive heraus wird die Auffassung vertreten, dass die Verweigerung einer wege-
rechtlichen Nutzungserlaubnis im Ergebnis zu einer unzulassigen Einschrankung der
in Art. 12 Abs. 1 EKEK verankerten Freiheit zur Bereitstellung elektronischer

405

406

407

408
409
410

411

412

BVerfGE 59, 128, 153 (Beschl. v. 16.12.1981 — Az. 1 BvR 898/79 u. a.); allgemein auch BVerfGE 10,
234, 244 (Beschl. v. 15.12.1959 — Az. 1 BvL 10/55); 1, 299, 312 (Urt. v. 21.5.1952 — Az. 2 BvH 2/52);
siehe auch BVerwG, Urt. v. 25.1.2017 — Az. 9 C 30.15, Rn. 14.

So auch P. Schiitz (Fn. 391), § 69 Rn. 15; ahnlich Manssen (Fn. 400), § 69 TKG Rn. 16: ,Das Gesetz
ist so formuliert, dass die Vereinbarkeit mit den Regulierungszielen ... eine Voraussetzung fir die Er-
teilung des Verwaltungsakts ist.”

Embacher/Lange (Fn. 389), § 125 TKG Rn. 61; Reichert (Fn. 389), § 69 Rn. 7; siehe auch Stelkens
(Fn. 394), § 69 Rn. 40; etwas vorsichtiger Burgi (Fn. 400), Teil 4.1 Rn. 85 (S. 177); Schiitz (Fn. 293),
§ 125 Rn. 51.

Embacher/Lange (Fn. 389), § 125 TKG Rn. 61.

Vgl. etwa § 35 Abs. 1 S. 2, §38 Abs. 3S.2,§39 Abs. 2 S. 1, §49 Abs. 1, § 92 Abs. 5, § 100 Abs. 2
S. 1 TKG.

Vgl. etwa zu § 91 Abs. 5 S. 2 TKG: BVerwG, Buchholz 442.066 § 55 TKG Nr. 13 Rn. 28, 33 f. (Urt. v.
24.6.2020 — Az. 6 C 3.19).

Fetzer, Europa- und verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines Uberbauverbots fiir Glasfasernetze?,
Gutachten v. 27.3.2023, S.12. Siehe auch die Gegenauflerung der Bundesregierung, BT-
Drs. 19/26964, 41, 54 (zu Nr. 35 [zu Art. 1 (§ 126 Absatz 3a — neu — TKG)]).

Das unterscheidet die hier diskutierte Fragestellung von der hypothetischen Diskussion um ein allge-
meines Uberbauverbot, das in iiberschieRender Weise auch regulierungszielkonformen Infrastruktur-
wettbewerb verhindern wiirde, siehe hierzu Bosch/von Lucius (Fn. 393), S. 11; Fetzer (Fn. 411), S. 15.
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Kommunikationsnetze fiihren wiirde.413 Eine Verweigerung der Nutzungsberechti-
gung als Voraussetzung fur die Bereitstellung eines elektronischen Kommunikations-
netzes sei nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 EKEK nur aus den in Art. 52 Abs. 1 AEUV ge-
nannten Griinden — der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit — mdglich,
die im Falle eines Uberbaus nicht vorlagen.414 Ob diese Auffassung zutrifft, hangt
letzten Endes davon ab, ob das unionsrechtliche Behinderungsverbot tiber die bloRe
Abwehr staatlicher Behinderungen hinaus auch einen Teilhabegehalt umfasst, der
zur Gewahrung des Zugriffs auf solchen Ressourcen verpflichtet, die fur den Aufbau
eines bestimmten Kommunikationsnetzes benétigt werden (Wegerechte als ,rechtli-
ches Vorprodukt® fiir den Betrieb eines Kommunikationsnetzes415).

Numerus clausus der Bedingungen fiir Aligemeingenehmigungen nach Art. 13
Abs. 1 EKEK: Weiter wird gegen die Mdglichkeit einer Versagung von Wegerechten
aus regulatorischen Griinden vorgebracht, dass die Allgemeingenehmigung fir die
Bereitstellung elektronischer Kommunikationsnetze damit entgegen Art. 13 Abs. 1
EKEK an Bedingungen gekniipft werde, die nicht in Anhang | des Kodex genannt
werden.416 Auch hier stellt sich im Kern die bereits in Bezug auf das Behinderungs-
verbot aus Art. 12 Abs. 1 EKEK skizzierte Frage, ob die rechtliche Erlaubnis, elektro-
nische Kommunikationsnetze bereitzustellen (Art. 2 Nr. 22 EKEK), dadurch einge-
schrankt wird, dass dem betreffenden Unternehmen der Zugriff auf zusatzliche
Rechtspositionen, die es rein tatsachlich fir den Ausbau von elektronischen Kommu-
nikationsnetzen bendtigt, nur unter bestimmten Bedingungen gewahrt wird.

Vorgaben fiir das Verfahren zur Erteilung von Wegerechten (Art. 43 Abs. 1 S. 1
lit. a EKEK): Darlber hinaus wird die Gefahr gesehen, dass durch wegerechtliche
Prifungen zur Vermeidung eines regulierungszielwidrigen Uberbaus die Rechte fiir
die Installation von Einrichtungen auf fremdem Grundbesitz entgegen Art. 43 Abs. 1
S. 1 lit. a EKEK nicht mehr auf Grundlage einfacher und effizienter Verfahren erteilt
werden.417 Hiergegen lieRe sich u. U. einwenden, dass diese Vorgabe zwar kompli-
zierten Vergabeverfahren zur exklusiven Zuweisung von Wegerechten entgegenste-
hen dirfte,418 die Priifung einer Vereinbarkeit mit den Regulierungszielen des § 2
TKG aber nicht ohne weiteres zur Errichtung eines komplexen Vergabeverfahrens

413
414
415

416

417
418

Bosch/von Lucius (Fn. 393), S. 8; Fetzer (Fn. 411), S. 8.

Bosch/von Lucius (Fn. 393), S. 8; Fetzer (Fn. 411), S. 7.

Heun (Fn. 400), Teil F Rn. 2 (S. 406). Siehe Manssen (Fn. 400), § 69 TKG Rn. 5, dem zufolge die Uber-
tragung des Nutzungsrechts ,zu einer Erweiterung des grundrechtlichen Freiheits- und wirtschaftlichen
Betatigungsraums der Antragsteller fiihrt“ und ,ihnen zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit etwas
gegeben [wird], was ihnen nicht aufgrund einer abstrakten grundrechtlichen Schutzbereichsfassung oh-
nehin zustehen wirde".

Bosch/von Lucius (Fn. 393), S.8; Fetzer (Fn.411), S.8; Kihling/Toros, in: Kihling/Toros/Wie-
gand/Kaack/Enaux, Rechtsgutachten Uber rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anrei-
zen fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen v. 25.7.2019, S. 106, 112.

Vgl. Bosch/von Lucius (Fn. 393), S. 8; Fetzer (Fn. 411), S. 8.

So Kiihling/Toros (Fn. 416), S. 113.
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fuhren wirde.419 Vielmehr wiirde mir ihr nur der von Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 EKEK
vorgegebenen Ausrichtung auch der wegerechtlichen Entscheidungen an den Regu-
lierungszielen entsprochen.

¢ Vorgaben fiir die Anordnung einer Infrastrukturmitnutzung nach Art. 44 EKEK:
Zu guter Letzt werden unionsrechtliche Bedenken gegen die Versagung wegerecht-
licher Nutzungserlaubnisse auch aus dem abschlieRenden (und nicht die Regulie-
rungszielkompatibilitdt umfassenden) Katalog420 der Griinde abgeleitet, aus denen
die zustandige Behdrde eine Mitnutzung installierter Netzbestandteile und Einrichtun-
gen nach Art. 44 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK vorschreiben kann.421 Hiergegen lieRe sich
ggf. anfiihren, dass Art. 44 EKEK einen Uber die Verweigerung von Wegerechten
hinausgehenden Regelungsgehalt hat, mit dem der Inhaber einer bereits genutzten
wegerechtlichen Nutzungserlaubnis zur Gewahrung der Mitnutzung verpflichtet wird.
Die in Art. 44 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK genannte Griinden kénnten daher auch schlicht-
weg dieser zusatzlichen (in der Regel fremdnutzigen) Belastung eines anderen Netz-
betreibers geschuldet sein. Dann lielen sich aus ihrer abschlieRenden Aufzahlung
keine Schlisse auf den Kreis derjenigen Aspekte ableiten, die auf der vorgelagerten
Ebene der Erteilung einer wegerechtlichen Nutzungserlaubnis von Bedeutung sein
konnen.

4.1.2.1.2 Madglichkeit der nachtraglichen Entziehung bzw. Beschrankung der Nutzungs-
berechtigung?

Selbst wenn es — was hier offen bleibt — grundsatzlich mdglich sein sollte, die Ubertra-
gung der wegerechtlichen Nutzungsberechtigung zu verweigern (Handlungsansatz 1)
oder mit Nebenbestimmungen zu versehen (Handlungsansatze 2 bis 4), soweit die we-
gerechtliche Nutzungserlaubnis eine regulierungszielwidrige Uberbauaktivitat zur Folge
hatte, wlrde sich Uberdies die Frage ihrer rechtspraktischen Umsetzung stellen. In der
Regel wirde eine solche Aktivitat namlich von einem Unternehmen ausgehen, dem eine
wegerechtliche Nutzungsberechtigung ohne diesbezligliche Beschrankungen bereits
eingeraumt wurde. Die Verweigerung ihrer Ubertragung und die Beifligung von Neben-
bestimmungen zum Schutz der Regulierungsziele des § 2 TKG bei Ubertragung der Nut-
zungsberechtigung scheiden damit aus. Stattdessen muisste die Nutzungsberechtigung

419 Nicht recht verstandlich daher auch Fetzer (Fn. 411), S. 8 f., der meint, die relativ einfach zu klarende
Bedingung, dass in dem betreffenden Gebiet noch keine andere Glasfaserinfrastruktur verlegt bzw. die
ErschlieBung mit einer solchen Infrastruktur (noch nicht) angekiindigt worden sein darf, fihre zu einer
L<uberkomplexen* Vergabe von Wegerechten. Wie Fetzer auch Bosch/von Lucius (Fn. 393), S. 8.

420 Der abschlielende Charakter ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 44 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK sowie aus
Art. 44 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 EKEK, wonach eine entsprechende Anordnung ,nur die Bereiche erfassen
[darf], in denen die gemeinsame Nutzung zur Erreichung der Ziele nach Unterabsatz 1 fiir notwendig
erachtet wird".

421 In diese Richtung wohl (zur Vorgangerfassung in Art. 12 Abs. 2 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG) Stel-
kens (Fn. 394), Europarechtliche Grundlagen Rn. 42. Auf diese Regelung hinweisend etwa die Gegen-
aufllerung der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26964, 41, 54 (zu Nr. 35 [zu Art. 1 (§ 126 Absatz 3a — neu
- TKG))).
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dann teilweise wieder entzogen oder nachtraglich mit entsprechenden Nebenbestimmun-
gen versehen werden.

Da spezialgesetzliche Regelungen fehlen, richtet sich die (teilweise) Aufhebung der
Ubertragungsentscheidung nach §§ 48, 49 VwVfG.422 Dije nachtragliche Beifligung von
Nebenbestimmungen, die — wie hier — zum Nachteil des Betroffenen durch die Verwal-
tung erfolgt, setzt eine zusatzliche Ermachtigungsgrundlage voraus, die mangels fachge-
setzlicher Bestimmung vorliegend ebenfalls nur aus §§ 48, 49 VwWVfG (verstanden als
Teilauthebung des Verwaltungsakts) folgen kann, wenn sie sich nicht aus dem urspring-
lichen Ubertragungsakt selbst ergibt,423 wofiir es hier keinen Anhaltspunkt gibt. Obwohl
aus Verhaltnismahigkeitsgriinden die Beifligung von Nebenbestimmungen regelmalig
dem vollstandigen Entzug der Nutzungsberechtigung vorzuziehen sein wird, 424 missten
also auch hierfiir die Voraussetzungen fir die Aufhebung ihrer Ubertragung auf den Nut-
zungsberechtigten vorliegen. Damit werden ebenfalls nicht ganz triviale Rechtsfragen
aufgeworfen. So ist schon nicht véllig eindeutig, ob die Regelungen lber die Riicknahme
eines rechtswidrigen Verwaltungsakts nach § 48 VwVfG oder die Bestimmungen Uber
die Aufhebung eines rechtmafRigen Verwaltungsakts nach § 49 VwVfG einschlagig wa-
ren.

e Verwaltungsakt mit oder ohne Dauerwirkung: Da die Ubertragung der Nutzungs-
berechtigung fir die gesamte Dauer seiner Wirksamkeit das generelle Verbot der
Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege aufhebt,425 diirfte zunachst viel dafiir sprechen,
dass es sich um einen Dauerverwaltungsakt handelt, dessen Wirkung nicht zu einem
bestimmten Zeitraum, sondern wahrend eines bestimmten Zeitraums eintritt.426 Bei
einer Fokussierung auf den Ubertragungsakt als solchen erscheint aber auch eine
andere Einstufung nicht von vornherein ausgeschlossen.

o Zeitpunkt der Rechtswidrigkeit: Unklar ist aber auch, wann von der Rechtswidrig-
keit der Nutzungsberechtigung auszugehen ist. Sofern sie als Grundlage eines etwa-
igen regulierungszielwidrigen Uberbaus dient, kénnte sie — da inhaltlich unverandert
— als bereits im Erteilungszeitpunkt rechtswidrig anzusehen sein. Die tatsachlichen
Voraussetzungen, unter denen ein Uberbau als regulierungszielwidrig zu qualifizieren
sein konnte, haben sich allerdings erst mit der fortschreitenden Ausbaudynamik in
den letzten Jahren entwickelt. Es konnte also einiges daflir sprechen, dass eine

422 P. Schiitz (Fn. 391), § 69 Rn. 9; a. A. Schiitz (Fn. 293), § 125 Rn. 55, der fir den Widerruf der Ubertra-
gung von einem Rickgriff auf § 202 TKG ausgeht, was angesichts der abweichenden Zielsetzung —
Durchsetzung von Verpflichtungen einerseits, Aufhebung einer Berechtigung andererseits — nicht son-
derlich zwingend erscheint.

423 Siehe hierzu Schréder, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht: VwVfG, Loseblattsammlung, Stand:
3. Ergénzungslieferung (8/2022), § 36 Rn. 96 ff.; Weil3, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVfG, 2. A,,
2019, § 36 Rn. 92.

424 \/gl. Stelkens (Fn. 394), § 69 Rn. 39.

425 Embacher/Lange (Fn. 389), § 125 TKG Rn. 44.

426 Zu dieser Definition des Dauerverwaltungsakts: BVerwG, ZfWG 2012, 115, 117 Rn. 13 (Beschl. v.
5.1.2012 — Az. 8 B 62.11).
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vorher erfolgte Ubertragung der Nutzungsberechtigung urspriinglich rechtmaRig war.
Sollte es sich bei ihr um einen Dauerverwaltungsakt handeln, wird (oder wurde) sie
dann frihestens zu dem Zeitpunkt rechtswidrig, zu dem es mit fortschreitendem Glas-
faserausbau tatsachlich zu einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitat kommen
kann (bzw. konnte).

Rechtsgrundlage fiir die Aufhebung von rechtswidrig gewordenen Dauerver-
waltungsakten: Geht man von einem rechtswidrig gewordenen Dauerverwaltungs-
akt aus, stellt sich die Frage, ob dieser nach § 48 VwVfG oder gemafl den engeren
Vorgaben aus § 49 VWVfG aufzuheben ist.427 Das ist umstritten.428 Die wohl vorherr-
schende Auffassung in der Rechtsprechung geht davon aus, dass ein rechtswidrig
gewordener Verwaltungsakt nach § 48 VWVfG zuriickgenommen werden kann.429

Zeitliche Grenze der Aufhebbarkeit: Unabhangig davon, ob sich die Aufhebung
nach § 48 VwVfG oder nach § 49 VwVIG richtet, ist in jedem Fall die zeitliche Grenze
aus § 48 Abs. 4 (ggf.i. V. m. § 49 Abs. 2 S. 2) VwWVfG zu beachten. Danach kann ein
Verwaltungsakt grundsatzlich nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt aufge-
hoben werden, zu dem die Behdrde von Tatsachen Kenntnis erlangt, welche die
Ricknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsakts rechtfertigen. Hierbei handelt es
sich um eine nicht verlangerbare Ausschlussfrist, deren Ablauf eine Ricknahme
zwingend und dauerhaft ausschlieRt.430 Nach der Rechtsprechung des BVerwG431
setzt die fristausldsende Kenntnis voraus, dass die Behorde die Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts erkannt hat und ihr die fir die Ricknahme auflerdem erheblichen
Tatsachen vollstéandig bekannt sind.432 Hierzu zahlen auch die fiir die Ausiibung des
Riicknahmeermessens wesentlichen Umsténde.433 Die Frist beginnt demgemaR zu
laufen, wenn die Behdrde ohne weitere Sachaufklarung objektiv in der Lage ist, unter
sachgerechter Auslbung ihres Ermessens uber die Ricknahme des Verwaltungsakts
zu entscheiden.434

Unionsrechtskonformitét (Art. 19 EKEK): Zu guter Letzt ist aber Uberdies noch un-
geklart, unter welchen Voraussetzungen wegerechtliche Nutzungsberechtigungen

427
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Sollte es sich schon nicht um einen Dauerverwaltungsakt handeln, waren ohnehin die strengeren Auf-
hebungsvoraussetzungen nach § 49 VwVfG einschlagig.

Zum Streitstand etwa Suerbaum, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Fn. 423), § 48 Rn. 48 ff. m. w. N.
BVerwG, Buchholz 442.066 § 37 TKG Nr. 4 Rn. 44 (Urt. v. 9.5.2012 — Az. 6 C 3.11); Buchholz 316 § 48
VwVIG Nr. 110 = Rn. 19 (juris) (Urt. v. 28.10.2004 — Az. 2 C 13.03); Buchholz 316 § 48 VwVfG Nr. 78
= Rn. 17 f. (juris) (Urt. v. 22.9.1993 — Az. 2 C 34.91); Buchholz 232 § 116 BBG Nr. 21 = Rn. 20 (juris)
(Urt. v. 28.6.1982 — Az. 6 C 92.78).

Suerbaum (Fn. 428), § 48 Rn. 180.

Zur Kritik an dieser Rechtsprechung etwa Suerbaum (Fn. 428), § 48 Rn. 190 ff. m. w. N.

BVerwG, Buchholz 316 § 48 VwVfG Nr. 33 = Rn. 17 (juris) (Beschl. v. 19.12.1984 — Az. GrSen 1/84,
GrSen 2/84).

BVerwG, Buchholz 316 § 48 VWVfG Nr. 33 = Rn. 19 (juris) (Beschl. v. 19.12.1984 — Az. GrSen 1/84,
GrSen 2/84).

BVerwG, Buchholz 316 § 48 VwVfG Nr. 33 = Rn. 19 (juris) (Beschl. v. 19.12.1984 — Az. GrSen 1/84,
GrSen 2/84).
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unter dem reformierten EU-Rechtsrahmen berhaupt zuriickgenommen (und damit
ggf. auch eingeschrankt) werden kénnen. Denn nach Art. 19 Abs. 1 EKEK durfen die
Mitgliedstaaten u. a. Rechte zur Installation von Einrichtungen grundsatzlich ,nicht
vor Ablauf des Zeitraums, flir den sie gewahrt wurden, einschranken oder entzie-
hen“.435 Nimmt man den Wortlaut von Art. 19 Abs. 1 EKEK ernst, waren damit nach-
tragliche Einschrankungen erteilter Installationsrechte vor Ablauf des Zeitraums, flr
den sie gewahrt wurden, ausnahmslos ausgeschlossen. Gerade auch die nach § 125
Abs. 3 S. 2 TKG fir die gesamte Dauer der 6ffentlichen Tatigkeit Gbertragene Nut-
zungsberechtigung kénnte daher u. U. auch nicht aufgehoben werden, um die Regu-
lierungsziele sicherzustellen. Einem solchen Verstandnis liefien sich zwar historisch-
genetische und teleologische Erwagungen entgegenhalten: So fehlt es an Hinweisen
darauf, dass der Richtliniengesetzgeber eine so radikale Abkehr von der bisherigen
Rechtslage beabsichtigt hatte, der zufolge eine vorzeitige Einschrankung oder Auf-
hebung von Rechten zur Installation von Einrichtungen ohne weiteres ,in begrinde-
ten Fallen* (und damit beispielsweise auch nach §§ 48, 49 VwVfG436) maglich war
(Art. 14 Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie 2002/20/EG). Und es ist auch kein ver-
ninftiger Sachgrund dafiir erkennbar, warum es nicht mehr maoglich sein sollte, die
betreffenden Rechtspositionen auch dann zu entziehen, wenn sonst erhebliche Nach-
teile fir die Regulierungsziele drohen, etwa weil sich die betreffenden Rechteinhaber
als nicht mehr leistungsfahig erwiesen haben. Die Rechtslage ist insoweit aber, so-
weit ersichtlich, noch vollig ungeklart.

4.1.2.1.3 Zwischenergebnis

Betrachtet man nur den Wortlaut von § 125 Abs. 3 S. 1 TKG, erscheint die Ubertragung
der wegerechtlichen Nutzungsberechtigung als potentiell geeigneter Steuerungshebel,
um einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitdt entgegenzuwirken. Bei néherer Be-
trachtung stellen sich hier jedoch zahlreiche komplizierte Rechtsfragen. Zwar hat die Bun-
desnetzagentur schon sehr friih in ihrer Anwendungspraxis anklingen lassen, dass die
Einraumung der wegerechtlichen Nutzungsberechtigung gerade von deren Vereinbarkeit
mit den Regulierungszielen abhangig gemacht werden kann.437 Und das BVerwG hat
die Vereinbarkeit mit den Regulierungszielen als ,sachbezogene Erteilungsvorausset-
zung“ bezeichnet,438 sie also ausdriicklich als eigenstandige Anspruchsvoraussetzung
von den subjektiven Ubertragungsvoraussetzungen abgegrenzt. Diese Einstufung er-
folgte jedoch nur in nicht entscheidungstragender Weise und ohne nahere Begriindung
oder auch nur Auseinandersetzung mit den zahlreichen Einwanden, die insbesondere

435 Der im Wortlaut weiter enthaltene Vorbehalt in Bezug auf die in Art. 19 Abs. 2 EKEK geregelten Falle
betrifft jedenfalls im unmittelbaren Zugriff nur Frequenznutzungsrechte, die zur wirksamen und effizien-
ten Frequenznutzung oder zur Umsetzung einer technischen UmsetzungsmalRnahmen eingeschrankt
oder entzogen werden dirfen.

436 Stelkens (Fn. 394), Europarechtliche Grundlagen Rn. 118.
437 Bundesnetzagentur, Mitteilung Nr. 237/2004, ABI. BNetzA 2004, 785, 787.
438 BVerwG, N&R 2015, 247, 249 Rn. 18 (Urt. v. 29.4.2015 — Az. 6 C 39.13).
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aus unionsrechtlicher Perspektive gegen eine solche Einschrankung der Wegerechts-
Ubertragung vorgebracht werden.

Aber selbst, wenn es tatsachlich méglich sein sollte, die Ubertragung der wegerechtlichen
Nutzungsberechtigung von der Einhaltung der Regulierungsziele abhangig zu machen,
wlrden sich weitere Rechtsfragen stellen, die z. T. als noch nicht einmal ansatzweise
geklart gelten dirfen. Insbesondere die Reichweite des mit der Reform 2018 jedenfalls
dem Wortlaut nach erheblich ausgeweiteten Einschrankungsverbots aus Art. 19 Abs. 1
EKEK bedurfte ggf. letztlich einer verbindlichen Klarung durch den EuGH.

Die Nutzung wegerechtlicher Steuerungshebel zur Einddmmung einer regulierungsziel-
widrigen Doppelausbauaktivitat im Glasfaserbereich kénnte sich damit zwar im Ergebnis
u. U. durchaus als rechtlich mdglich erweisen. Sie hatte jedoch beim gegenwartigen
Stand der juristischen Fachdiskussion erhebliche Unwagbarkeiten zur Folge. Gerade mit
Blick auf die flr Investitionsentscheidungen zentrale Rechts- und Planungssicherheit er-
weist sie sich daher als deutlich nachteilbehafteter Ansatz.

4.1.3 Handlungsoption 3: Monitoring der Uberbauaktivitat

Wahrend im Rahmen der Marktregulierung und der wegerechtlichen Befugnisse grund-
satzlich (in gewissen Grenzen) alle vier in Betracht kommenden Handlungsansatze
(Uberbauverbot, Reduzierung der Anreize, Kompensation der negativen Folgen, Uber-
wachung) implementiert werden kdnnen, beschrankt sich die Betrachtung im Folgenden
auf den vierten Handlungsansatz. Es geht also um mdgliche regulatorische Hand-
lungsoptionen, die spezifisch auf eine Uberwachung der Uberbauaktivitat zielen. Diese
Uberwachung kann dann zum einen Anlass fiir weitergehende regulatorische Mafnah-
men sein, etwa wenn sich aus der Uberwachung Anhaltspunkte fiir ein missbrauchliches
Verhalten oder fir eine Uber den Einzelfall hinausgehende Gefahrdung der Regulierungs-
ziele ergeben sollten. Hierdurch kann die Uberwachung der Uberbauaktivitdt zum ande-
ren aber auch selbst bereits eine (gewisse) disziplinierende Wirkung entfalten, wenn sol-
chen Folgen missbrauchlichen oder auch nur regulierungszielwidrigen Handelns antizi-
piert werden.

4.1.3.1 Vorausschau uber den kinftigen Festnetzausbau (§ 81 Abs. 4 TKG)

§ 81 TKG halt ein Instrument bereit, das gerade dazu dient, Informationen tber den kinf-
tigen Netzausbau zu erhalten. Erfasst werden Ausbauvorhaben mit einem zeitlichen Vor-
lauf von zwolf Monaten (§ 81 Abs. 1 S. 2 TKG). Von Gesetzes wegen vorgesehen ist eine
entsprechende Ausbauvorausschau zwar nur flir den Mobilfunkbereich. § 81 Abs. 4 TKG
erlaubt die Ausdehnung dieses Instruments aber auch auf sonstige offentliche
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Telekommunikationsnetze und damit insbesondere auf den Festnetzausbau.439 Auf
Grundlage der so erhobenen Informationen lieRe sich erkennen, ob und in welchem Um-
fang Uberbauankiindigungen, mit denen auf entsprechende Ausbauvorhaben von Wett-
bewerbern reagiert wird, im Einklang mit den Ausbauplanungen des betreffenden Unter-
nehmens stehen. Sollte ein Unternehmen mit entsprechenden Uberbauankiindigungen
regelmafig bzw. in bestimmten Konstellationen kurzfristig von seinen eigentlichen Aus-
bauplanungen abweichen, kénnte das ein Indiz fir eine gezielte Behinderung von
erstausbaubereiten Wettbewerbern sein. Das gilt insbesondere in Bezug auf solche Ge-
biete, in denen ein Infrastrukturwettbewerb 6konomisch nicht tragfahig ist.

4.1.3.1.1 Uberwachung der Uberbauaktivitat als relevanter Bedarf fir eine Voraus-
schau Uber den kinftigen Festnetzausbau?

Die primare Zielrichtung der Vorausschau zum Netzausbau liegt allerdings darin, die
Transparenz daruber zu erhdhen, in welchen Gebieten in naher Zukunft damit zu rechnen
sein wird, dass Versorgungsliicken geschlossen oder ggf. noch bestehen bleiben wer-
den.440 Damit soll die Entscheidungsgrundlage fiir behérdliche Entscheidungen im Be-
reich von ,Férderung, Planung, Ausbau* verbessert werden.441 Das Instrument der Netz-
ausbauvorausschau ist vom deutschen Gesetzgeber also zumindest in erster Linie als
MafRnahme zur Optimierung der staatlichen Forderung von Netzausbaumalinahmen in
solchen Gebieten, in denen ein eigenwirtschaftlicher Ausbau nicht zu erwarten ist, ver-
standen worden. Hieran hat sich auch im Rahmen der TKG-Novelle 2021 nichts gean-
dert.442 Fiir ein solches enges Verstandnis spricht liberdies, dass die Vorausschau in die
zentrale Informationsstelle des Bundes integriert ist (§ 78 Abs. 1 Nr. 3 TKG). Die hierfur
erhobenen und lUber das Datenportal bereitgestellten Informationen dienen aber in erster
Linie dem Informationsbedrfnis Dritter — wie z. B. den Gebietskdrperschaften (vgl. § 81
Abs. 6 S. 1 TKG) — und nicht der Bundesnetzagentur fur die Erfiillung ihrer Aufgaben.

Dieser Zielrichtung einer informatorischen Unterstlitzung der staatlichen Netzausbaupla-
nungen entsprache es jedenfalls nicht ohne weiteres, diese Informationen als Blaupause
zur ldentifikation regulatorischen Handlungsbedarfs zur Einddmmung einer bestimmten
Uberbauaktivitat zu machen. Es erscheint daher schon sehr fraglich, ob sich aus einer

439 Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 306 (zu § 80 Abs. 4);
Roth, in: Beck’'scher TKG-Kommentar (Fn. 293), § 81 Rn. 9.

440 Hierzu und zum Folgenden Leitzke (Fn. 398), § 81 TKG Rn. 1. Siehe zur Vorgangervorschrift in § 77q
TKG den Bericht des Ausschusses fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, BT-Drs. 19/11180, 7, 13 (zu
Art. 1 Nr. 6 [§ 77q]).

441 Zu §77q TKG siehe den Bericht des Ausschusses fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, BT-
Drs. 19/11180, 7, 13 (zu Art. 1 Nr. 6 [§ 77q]).

442 Siehe etwa die Bezugnahme auf die Mobilfunkstrategie der Bundesregierung aus dem Jahr 2019 in der
Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 305 (zu § 80 Abs. 1), in
der es an der zitierten Stelle um ,staatliche AusbaumafRnahmen® bzw. um die ,Ausgestaltung der For-
derung® geht, vgl. Bundesregierung, Mobilfunkstrategie der Bundesregierung, 2019, S. 40. Siehe auch
die unmittelbare Verknipfung mit dem ,Mobilfunkférderprogramm® in der Begriindung zum Gesetzent-
wurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 305 (zu § 80 Abs. 1).
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solchen Zwecksetzung der flir die Ausdehnung auf den Festnetzbereich erforderliche Be-
darf ergeben kann, der von der zentralen Informationsstelle des Bundes ausdriicklich
festgestellt und begriindet werden musste (§ 81 Abs. 4 TKG).

Es gibt jedoch auch Anhaltspunkte fir ein weites Verstandnis des Vorausschaubedarfs,
auf dessen Grundlage die Vorausschau zum Netzausbau auch originar regulatorischen
Zwecken — jenseits staatlicher Forder-, Planungs- und Ausbaumafnahmen — dienen
kann. So enthalt zunachst der Wortlaut von § 81 Abs. 1 und 4 TKG keinerlei Einschran-
kung in Bezug auf einen zulassigen Erhebungs- und Informationszweck. Vor allem aber
koénnte der unionsrechtliche Hintergrund dafiir sprechen, dass sich der Anwendungsbe-
reich der Vorausschau Uber den Netzausbau auch auf eine Unterstlitzung der Bundes-
netzagentur bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben nach dem TKG erstrecken konnte.
§ 81 TKG hat seine unionsrechtlichen Wurzeln in Art. 22 EKEK.443 Nach Art. 22 Abs. 1
UAbs. 5 EKEK kann sich die nationale Regulierungsbehérde ,in Bezug auf die Aufgaben,
mit denen sie im Rahmen dieser Richtlinie konkret betraut wurde®, ausdricklich ,ganz
oder teilweise auf die im Rahmen einer solchen Vorausschau erfassten Informationen ...
stutzen®. Das spricht daflr, dass das Instrument der Vorausschau — und die ihr vorgela-
gerte Informationserhebung — nicht auf einen Forderungszusammenhang beschrankt ist
und damit gerade auch der Erflillung originarer regulatorischer Aufgaben der Bundes-
netzagentur dienen kann.

Letzten Endes ist die Frage daher als offen zu bezeichnen, bestehen aber durchaus re-
levante Rechtsunsicherheiten, ob § 81 TKG als regulatorische Handlungsoption zur Ein-
dammung einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitat in Betracht kommt.

4.1.3.1.2 Personale Reichweite der Vorausschau uber den kiinftigen Festnetzausbau

Daruber hinaus wurde sich die Vorausschau auf den Festnetzausbau als solchen bezie-
hen. Das kommt ganz deutlich auch in den unionsrechtlichen Grundlagen zum Ausdruck.
So heildt es in Art. 22 Abs. 1 UAbs. 4 S. 1 EKEK, dass die Vorausschau ,Informationen
tiber die Netzausbauplane aller Unternehmen® enthalt.444 Die Erhebung wiirde also je-
denfalls grundsatzlich bei allen Festnetzbetreibern erfolgen, obwohl in der Praxis eine
regulierungszielwidrige oder gar missbrauchliche Uberbauaktivitat nur von bestimmten
Netzbetreibern ausgehen diirfte. Nur bestimmte Unternehmen haben eine solche Markt-
relevanz, dass ihrer Uberbauaktivitat Bedeutung fir die Erreichung der Regulierungsziele
zukommen kann. Das betrifft namentlich die Ankiindigung eines eigenen Netzausbaus in
Reaktion auf Ausbauvorhaben von Wettbewerbsunternehmen. Ein solches Verhalten
dirfte nur dann eine regulierungszielwidrige Abschreckungswirkung entfalten, wenn es

443 Siehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 306 (zu § 80
Abs. 4 und 5), sowie zur Vorgangerregelung in § 77q TKG den Bericht des Ausschusses fiir Verkehr
und digitale Infrastruktur, BT-Drs. 19/11180, 7, 13 (zu Art. 1 Nr. 6 [§ 77q]). Vgl. auch Leitzke (Fn. 398),
§ 81 TKG Rn. 2; Roth (Fn. 439), § 81 Rn. 7.

444 Hervorhebung hinzugefigt.
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von der TDG oder mit ihr verbundener Unternehmen ausgeht. Und in Bezug auf eine ggf.
missbrauchliche Uberbauaktivitdt kommt es schon aus rechtlichen Griinden nur auf die
Netzausbauplanungen solcher Unternehmen an, die Uber betrachtliche Marktmacht ver-
fligen und damit Adressaten des Missbrauchsverbots aus § 50 TKG sind.

Die Durchflihrung einer Vorausschau uber den kinftigen Festnetzausbau zum Zweck der
Uberwachung der Uberbauaktivitat hatte damit umfangreiche Erhebungen auch bei sol-
chen Netzbetreibern zur Folge, bei denen es einer solchen Uberwachung absehbar nicht
bedarf. Es erscheint daher (auch) unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten nicht un-
problematisch, auf die Vorausschau uber den kiinftigen Netzausbau im Festnetzbereich
nach § 81 TKG als regulatorische Handlungsoption zur Eindammung regulierungsziel-
widrigen Uberbaus zuriickzugreifen.

4.1.3.1.3 Durchfiihrung der Erhebung

Sofern dennoch ein Rickgriff auf § 81 TKG in Betracht kommen sollte, wiirde sich die
Frage stellen, auf welcher Ermachtigungsgrundlage die notwendigen Erhebungen bei
den Netzbetreibern zu erfolgen héatten. Die spezifische Auskunftsbefugnis, 445 die in
§ 77q Abs. 2 TKG a. F. noch vorgesehen war, istin § 81 TKG nicht mehr enthalten. Statt-
dessen wurde eine vergleichbare Befugnisnorm nun in § 203 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 TKG inte-
griert. Danach kann die zentrale Informationsstelle des Bundes von Eigentimern oder
Betreibern o6ffentlicher Telekommunikationsnetze oder Telekommunikationslinien verlan-
gen, ihr diejenigen Informationen zur Verfigung zu stellen, die zur Erflllung ihrer Aufga-
ben nach § 78 Abs. 1 Nr. 3i. V. m. § 81 TKG erforderlich sind. Die Erhebung fir die Vo-
rausschau Uber den klinftigen Festnetzausbau wiirde also im Wege von Auskunftsver-
pflichtungen nach § 203 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 TKG erfolgen.446

4.1.3.2 Auskunftsersuchen (§ 203 TKG)

Angesichts der aufgezeigten Unsicherheiten bei einem Ruickgriff auf § 81 TKG lasst sich
eine sinnvolle Uberwachung der Uberbauaktivitat aber evtl. auch unter unmittelbarem
Ruckgriff auf die Befugnis zum Erlass von Auskunftsersuchen in § 203 TKG implemen-
tieren.

445 Bericht des Ausschusses flr Verkehr und digitale Infrastruktur, BT-Drs. 19/11180, 7, 13 (zu Art. 1 Nr. 6
[§ 774]).

446 Leitzke (Fn. 398), § 81 TKG Rn. 6; Roth (Fn. 439), § 81 Rn. 13 . Angesichts der Formulierung in § 81
Abs. 4 TKG, der zufolge sich der Bedarf gerade auch auf die Erhebung der Informationen beziehen
muss, erscheint die Auffassung, dass im Falle einer Vorausschau fir den Festnetzausbau nur auf die
Informationen aus der Erhebung fir den Mobilfunkausbau zurlickgegriffen werden diirfe, so Leitzke
(Fn. 398), § 81 TKG Rn. 14 (mit berechtigten Zweifeln an der praktischen Umsetzbarkeit eines solchen
Normverstandnisses), nicht tiberzeugend.
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4.1.3.2.1 Sachlicher Anwendungsbereich der Auskunftsbefugnis (§ 203 Abs. 1 und 2
TKG)

Nach § 203 Abs. 1 S. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur u. a. die Betreiber offentlicher
Telekommunikationsnetze verpflichten, ihr diejenigen Informationen zur Verfligung zu
stellen, die insbesondere auch fiir den Vollzug des TKG erforderlich sind. § 203 Abs. 1
S. 2 TKG fuhrt dann einige Zwecke auf, die entsprechende Auskunftsverlangen der Bun-
desnetzagentur tragen konnen, insbesondere

* die systematische oder einzelfallbezogene Uberpriifung der Verpflichtungen, die sich
aus dem TKG oder aufgrund des TKG ergeben (§ 203 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG),

» die einzelfallbezogene Uberpriifung von Verpflichtungen, wenn der Bundesnetzagen-
tur eine Beschwerde vorliegt oder sie aus anderen Grinden eine Verletzung von
Pflichten annimmt oder sie von sich aus Ermittlungen durchfiihrt (§ 203 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 TKG), und

= die Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren sowie die Regulierungsverfiigung
(§ 203 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 TKG).

Diese Aufzdhlung ist nicht abschlieRend (,insbesondere*).447 Die Auskunftsbefugnis
nach § 203 Abs. 1 TKG hat daher im Ansatz einen weit gezogenen sachlichen Anwen-
dungsbereich.448 Dieser wird zundchst (nur) durch den Vollzug der Aufgaben und die
Wahrnehmung der Befugnisse abgesteckt, die der Bundesnetzagentur durch das TKG
Ubertragen sind.449

Sowohl § 203 Abs. 1 S. 1 TKG als auch die Aufzahlung der konkretisierenden Beispiele
in § 203 Abs. 1 S. 2 TKG enthalten zwar einen expliziten Erforderlichkeitsvorbehalt (,die

. erforderlich sind“).450 Gerade auch unter Beriicksichtigung der unionsrechtlichen
Grundlagen in Art. 20 Abs. 1 UAbs. 1 und 2 EKEK451 handelt es sich hierbei letzten En-
des jedoch um eine bloRRe Rickanbindung an den ohnehin bei allen hoheitlichen Malf3-
nahmen zu beachtenden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.492 Vielmehr wird durch die-
sen Malstab klargestellt, dass an Auskunftsverlangen keine weitergehenden Anforde-
rungen gestellt werden. Insbesondere ist es also nicht erforderlich, dass die Auskunft

447 Meyer-Sebastian, in: Beck’'scher TKG-Kommentar (Fn. 293), § 203 Rn. 26.

448 Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 3. Die Gesetzesmaterialien sprechen von einem ,umfas-
sende[n] Auskunftsrecht der Bundesnetzagentur®, siehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bun-
desregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 377 (zu § 202 Abs. 1).

449 Siehe auch Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 3.

450 Siehe Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 12.

451 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 377 (zu § 202 Abs. 1).

452 Ebenso Bergmann, in: Scheurle/Mayen (Fn. 389), § 127 Rn. 12; Graulich, in: Fetzer/Scherer/Graulich
(Fn. 391), § 127 Rn. 9. Im Ergebnis ahnlich Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 12, denen zu-
folge der Begriff ,erforderlich” als zur Zweckerreichung sachlich geeignet und verhaltnismafig zu ver-
stehen ist, sowie Meyer-Sebastian (Fn. 447), § 203 Rn. 19, der darauf abstellt, ob die abgefragten Da-
ten zur Aufgabenerfillung beitragen kénnen und die Auskunft fir den Betroffenen keinen unverhaltnis-
maRigen Aufwand bedeutet.
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,zwingend geboten“ oder ,unverzichtbar” ist.493 Die Frage der Erforderlichkeit ist dabei
auch allein aus einer Ex-ante-Perspektive zu beurteilen.454

Der die VerhaltnismaRigkeitsprifung steuernde Zweck eines Auskunftsverlangens ist der
Gesetzesvollzug, der durch die spezifischen Auskunftszwecke in § 203 Abs. 1 S. 2 TKG
beispielhaft, aber nicht abschliefiend konkretisiert wird. Die Auskunftsbefugnis ist dabei
nicht auf einzelfallbezogene UberpriifungsmaRnahmen beschrankt. Ausweislich § 203
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG kénnen Auskiinfte vielmehr auch zur systematischen Uberpriifung
von telekommunikationsrechtlichen Verpflichtungen verlangt werden.4%5 Darin kommt
der Umstand zum Ausdruck, dass sich gestaltende Regulierung von ordnungspolitisch
begriindeter Wettbewerbsaufsicht unterscheidet.4%6 Und § 203 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG
spricht dafiir, dass es selbst bei einzelfallbezogenen Uberpriifungen wohl keines An-
fangsverdachts fiir eine Verletzung solcher Verpflichtungen bedarf.457 Zumindest dirften
jedoch keine hohen Anforderungen an einen entsprechenden Ermittlungsanlass bzw. An-
fangsverdacht gestellt werden.458

Fraglich ist aber, ob sich weitere Eingrenzungen aus § 203 Abs. 2 TKG ergeben. Diese
Vorschrift enthalt u. a. eine eigenstandige Befugnis, ,Auskiinfte Gber klinftige Netz- und
Diensteentwicklungen® zu verlangen (§ 203 Abs. 2 S. 2 TKG), ,wenn diese Entwicklun-
gen sich auf Dienste auf Vorleistungsebene auswirken kdnnen, die die Unternehmen
Wettbewerbern zuganglich machen®. Sollten unter ,kiinftige Netzentwicklungen“ auch die
Glasfaserausbauplanungen eines Netzbetreibers fallen, ware es denkbar, dass sich aus
dieser Regelung eine Sperrwirkung gegentiber § 203 Abs. 1 TKG ergeben kénnte, die
entsprechenden Auskunftsersuchen entgegenstiinde, sofern durch den Netzausbau
keine Auswirkungen auf angebotene Vorleistungsprodukte zu erwarten waren. Eine ent-
sprechende Formulierung findet sich in Art. 20 (Abs. 1 UAbs. 1 S. 2) EKEK als der uni-
onsrechtlichen Grundlage der Auskunftsbefugnis nach § 203 Abs. 1 und 2 TKG. Wie sich
aus dem zugehdrigen Erwagungsgrund 58 EKEK ergibt, dirfte damit allerdings nur eine
beispielhafte Klarstellung fiir einen als praktisch besonders bedeutsam erachteten Aus-
kunftszweck bezweckt gewesen sein.439 Denn dem zweiten Satz dieses Erwagungs-
grunds zufolge sollen auch solche Informationen Gegensatz von Auskunftsersuchen sein

453 Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 12; zur Auskunftsbefugnis nach dem PBefG entsprechend
OVG Minster, GewArch 1999, 113 = Rn. 7 (juris) (Beschl. v. 3.2.1998 — Az. 13 B 1488/97). Siehe aber
auch Erwagungsgrund 59 S. 1 EKEK, wonach Berichts- und Informationspflichten der Netzbetreiber
und Diensteanbieter ,angemessen und objektiv gerechtfertigt sein und auf das absolut Notwendige be-
schrankt werden® mussten.

454 Graulich (Fn. 452), § 127 Rn. 9; Meyer-Sebastian (Fn. 447), § 203 Rn. 19; zur Auskunftsbefugnis nach
dem EnWG: BGH, WRP 2007, 1224, 1229 f. Rn. 42 (WRP) = Rn. 43 (Beschl. v. 19.6.2007 — Az. KVR
17/06).

455 Einschrankend insoweit allerdings Bergmann (Fn. 452), § 127 Rn. 25.

456 Meyer-Sebastian (Fn. 447), § 203 Rn. 21; Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 3.

457 Meyer-Sebastian (Fn. 447), § 203 Rn. 21; in diesem Sinne auch Graulich (Fn. 452), § 127 Rn. 13; a. A.
Bergmann (Fn. 452), § 127 Rn. 9 f.; Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 14.

458 Bergmann (Fn. 452), § 127 Rn. 10; Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 14. Fir § 72 TKG 1996
OVG Munster, NJW 1998, 3370, 3370 f. = Rn. 7 f. (juris) (Beschl. v. 2.4.1998 — Az. 13 B 213/98).

459 In diese Richtung auch Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 7.
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koénnen, die es der nationalen Regulierungsbehérde ermdglichen, Auswirkungen geplan-
ter Erweiterungen oder Anderungen der Netztopologie ,auf die Entwicklung des Wettbe-
werbs oder auf anderen Marktteilnehmern angebotene GroRhandelsprodukte zu beurtei-
len“. Etwaige Auswirkungen auf angebotene Zugangsprodukte werden hier also nur als
Alternative zu Auswirkungen auf die Entwicklung des Wettbewerbs genannt. Gerade um
solche Auswirkungen auf den Wettbewerb geht es aber bei den hier im Fokus stehenden
Auskunftsersuchen zu den Netzausbauplanungen derjenigen Netzbetreiber, bei denen
die Méglichkeit regulierungszielwidriger Uberbauaktivitat besteht. Damit ist jedenfalls bei
unionsrechtskonformer Auslegung davon auszugehen, dass § 203 Abs. 2 S. 2 TKG zu-
mindest gegentlber diesbezliglichen Auskunftsersuchen keine Sperrwirkung entfaltet.

4.1.3.2.2 Uberwachung der Uberbauaktivitat als Gegenstand von Auskunftsersuchen

Vor diesem Hintergrund ist dann in einem weiteren Schritt zu klaren, ob § 203 Abs. 1
TKG als Erméachtigungsgrundlage fiir eine Uberwachung der Uberbauaktivitat herange-
zogen werden kann. Wie schon in Bezug auf die Vorausschau uber den kiinftigen Fest-
netzausbau diskutiert, wirde es dabei voraussichtlich in erster Linie darum gehen, das
tatsachliche Uberbauverhalten eines Unternehmens an seinen allgemeinen Ausbaupla-
nungen zu messen: Wiederholte kurzfristige Abweichungen von den selbst formulierten
Ausbauplanungen in Reaktion auf Ausbauvorhaben von anderen Netzbetreibern kénnen
ein Hinweis auf ein regulierungszielwidriges oder sogar missbrauchliches Verhalten sein.
Ein solches Indiz konnte zusatzlich an Gewicht gewinnen — ohne dass dies fir die An-
nahme eines regulierungszielwidrigen oder missbrauchlichen Verhaltens erforderlich
wére —, wenn derartige Uberbauankiindigungen nach einem Riickzug des erstausbau-
willigen Unternehmens dann innerhalb eines bestimmten Zeitraums tatsachlich nicht um-
gesetzt werden.460

Um entsprechende Abweichungen von den Aufbauplanungen feststellen zu kénnen,
muassten die Unternehmen, von denen eine regulierungszielwidrige oder sogar miss-
brauchliche Uberbauaktivitat ausgehen konnte, und damit in der Praxis insbesondere die
TDG, zum einen zur Auskunft Gber ihre kurz- und mittelfristige Ausbauplanung verpflich-
tet werden. Diese Informationsanforderung entsprache in etwa der ,Shortlist”, die in dem
Zusammenschlusskontrollverfahren in Sachen ,Glasfaser Nordwest* Gegenstand der
dortigen Verpflichtungszusagen war. Erforderlich ware zum anderen aber auch, dass die
betreffenden Unternehmen die Bundesnetzagentur zeitnah tber konkrete Ausbauankin-
digungen informieren. Aus Verhaltnismafigkeitsgrinden kénnte es sich dabei zwar an-
bieten, diese Anforderung auf solche Anklindigungen zu beschranken, die nicht im Ein-
klang mit der Ausbauplanung stehen. Sie ginge als wichtiges Element der regulierungs-
behoérdlichen Informationsgrundlage aber zugleich tendenziell Gber die Erkenntnisse

460 Siehe Herbers/Baubkus-Gérard (Fn. 51), S. 30. Zieht sich der erstausbauwillige Wettbewerber nicht
zuriick, kénnte der wiederholte Verzicht auf einen Ausbau demgegeniiber gerade in anderer Stolrich-
tung die Abschreckungswirkung einer entsprechenden Ankiindigung verringern, siehe bereits in
Fn. 123.
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hinaus, die im Rahmen der Erhebung fiir eine Vorausschau Uber den kiinftigen Festnetz-
ausbau nach § 81 TKG gewonnen werden kdénnten. Auch das spricht neben den diesbe-
zuglichen Rechtsunsicherheiten fir einen unmittelbaren Ruckgriff auf § 203 Abs. 1 TKG
und gegen ein Vorgehen nach § 81 (Abs. 4) TKG.

Dabei kann die Bundesnetzagentur im Rahmen des Auskunftsverlangens die verpflich-
teten Unternehmen zu einer regelmaRigen Auskunft verpflichten und dabei Vorgaben
auch hinsichtlich des Zeitpunkts der Erhebung und das Intervall festlegen, in dem be-
stimmte Daten zu erheben sind (§ 203 Abs. 6 S. 7 TKG).461 Es bedlirfte daher nicht stan-
dig neuer Auskunftsverlangen, um eine kontinuierliche Uberwachung der Uberbauaktivi-
tat sicherzustellen.

Zu klaren bleibt allerdings noch, ob Auskunftsverlangen, die auf die Bereitstellung der
Informationen gerichtet sind, die erforderlich sind, um eine regulierungszielwidrige oder
sogar missbrauchliche Uberbauaktivitat feststellen zu kénnen, auch der Sache nach von
§ 203 Abs. 1 TKG gedeckt waren.462

Das ist im Ausgangspunkt unproblematisch, soweit es um die Uberpriifung geht, ob ein
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht gegen das Missbrauchsverbot aus § 50 TKG
verstolit. Denn hierbei handelt es sich um eine Verpflichtung, die sich aus dem TKG
ergibt. Und nach § 203 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG ist die Bundesnetzagentur, wie bereits dar-
gelegt, ausdricklich befugt, solche Auskiinfte zu verlangen, die flir die systematische
Uberpriifung der Verpflichtungen aus dem TKG erforderlich sind.

Damit wiirde aber nur ein Teil der Uberbaufille erfasst, bei denen es zu negativen Aus-
wirkungen auf die Regulierungsziele kommt. Fraglich ist, ob § 203 Abs. 1 TKG auch zu
Auskunftsverlangen in Bezug auf solche Informationen ermachtigt, die zur Feststellung
eines ,nur” regulierungszielwidrigen, aber nicht (zwingend) missbrauchlichen Verhaltens
erforderlich sind. Da sich aus den Regulierungszielen keine unmittelbaren Verpflichtun-
gen der Unternehmen ergeben, 463 diirften solche Informationen insbesondere nicht unter
die Beispielstatbestande in § 203 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 2 TKG fallen. Diese beziehen sich
namlich gerade auf die Einhaltung von Verpflichtungen.464 Auch die anderen Beispiels-
tatbestande erfassen keine Auskiinfte, die sich auf die Feststellung eines regulierungs-
zielwidrigen Verhaltens als solche beziehen.

461 Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26108, 200, 378 (zu § 202 Abs. 6).

462 Wohl verneinend, aber ohne Begriindung und mdglicherweise unter impliziter Einbeziehung (,selbst-
verstandlich®) einer Regelung von Rechtsfolgen wie insbesondere einem temporaren Verbot von Aus-
bauankiindigungen bei Abweichungen von der Liste, Holznagel (Fn. 280), S. 20. Die Auferlegung der-
artiger Verpflichtungen wére in der Tat nicht von § 203 TKG gedeckt, ware aber — auf anderer Rechts-
grundlage — gerade potentielles Ziel und mogliches Ergebnis der Erkenntnisse aus einer entsprechen-
den Auskunftsverpflichtung.

463 Siehe dazu oben, unter 3.2.1.

464 \Vgl. auch Ruffert/Schmidt (Fn. 313), § 203 TKG Rn. 15 f. (,Einhaltung der Verpflichtungen®).
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Ein diesbezigliches Auskunftsverlangen kommt daher nur in Betracht, wenn es von der
Generalklausel in § 203 Abs. 1 S. 1 TKG erfasst ist. Dann musste es sich um Informati-
onen handeln, die fir den Vollzug des TKG erforderlich sind. Dass dies auch Informatio-
nen umfasst, auf deren Grundlage regulatorische MaRnahmen erst noch getroffen bzw.
ausgestaltet werden, zeigt der Regelungstatbestand in § 203 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 TKG. Die-
ser bezieht sich auf solche Auskiinfte, die fur die Marktdefinitions- und Marktanalysever-
fahren sowie die Regulierungsverfligung erforderlich sind. Auch hierbei geht es im Kern
darum, der Bundesnetzagentur die Informationsbasis zu verschaffen, auf deren Grund-
lage sie beurteilen kann, ob und welche MalRnahmen sie zur Sicherstellung der Regulie-
rungsziele nach § 2 TKG ergreifen muss. Es spricht daher viel daflir, dass die Bundes-
netzagentur auf Grundlage der Generalklausel in § 203 Abs. 1 S. 1 TKG Auskunft auch
Uber solche Informationen verlangen kann, auf deren Grundlage ein regulatorischer
Handlungsbedarf GUberhaupt erst erkennbar wird. Dabei gehdrt zum Vollzug des TKG je-
denfalls bei unionsrechtskonformer Auslegung auch die Sicherstellung der Regulierungs-
ziele, wie sich aus Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1, Abs. 2 EKEK ergibt. Damit dirfte davon
auszugehen sein, dass die Bundesnetzagentur auf Grundlage von § 203 Abs. 1 S. 1 TKG
Auskunft Uber die Informationen verlangen kann, die erforderlich sind, um eine regulie-
rungszielwidrige Uberbauaktivitat auch unterhalb der Missbrauchsschwelle festzustellen,
jedenfalls soweit sie mit den im TKG vorgesehenen Befugnissen eine solche regulie-
rungszielwidrige Uberbauaktivitdt dann auch einddmmen konnte. Letzteres ist, wie ge-
zeigt, nach der hier vertretenen Auffassung der Fall, da ihr hierfir zum einen die Instru-
mente der Marktregulierung, zum anderen aber (evil.) auch wegerechtliche Befugnisse
zur Verfiigung stehen diirften.

4.1.4 Exkurs: beihilferechtliches Férderregime

Nur kurz soll abschlieRend noch auf eine theoretisch denkbare Reaktionsmaoglichkeit au-
Rerhalb des Bereichs der klassischen Regulierung eingegangen werden. Es kdnnte nam-
lich erwogen werden, auf eine (wie auch immer zu definierende) schadliche Uberbauak-
tivitat auch im Rahmen des beihilferechtlichen Férderregimes zu reagieren.

Dieses sieht allerdings bereits eine Regelung vor, mit der die negativen Auswirkungen
eines Uberbaus jedenfalls partiell kompensiert werden. Ziff. 6.14 der Gigabit-Richtlinie
des Bundes 2.0 (Gigabit-RL 2.0)465 regelt namlich den Fall, dass im Laufe eines Forder-
projekts ein Unternehmen einen Ausbau anmeldet oder durchfiihrt, der nicht im Markter-
kundungsverfahren gemeldet wurde, bei dem es also zu einem nicht erwarteten Uberbau
der geforderten Netzinfrastruktur kommt. Bei einem solchen Uberbau kann die zustéan-
dige Bewilligungsbehdrde auf Antrag die Forderung nachtraglich bis zum Ausgleich der
dadurch verminderten Einnahmen erhéhen (Ziff. 6.14 S. 1 Gigabit-RL 2.0). Durch eine

465 Bundesministerium fir Digitales und Verkehr, Richtlinie ,Férderung zur Unterstiitzung des Gigabitaus-
baus der Telekommunikationsnetze in der Bundesrepublik Deutschland® — Gigabit-Richtlinie des Bun-
des 2.0 (Gigabit-RL 2.0) v. 31.3.2023, BAnz AT 17.05.2023 B6.
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solche Erhéhung der Férderung werden die negativen Auswirkungen des Uberbaus auf
den Geschaftsplan des geférdert ausbauenden Unternehmens kompensiert (Handlungs-
ansatz 3). Zugleich wird hierdurch eine etwaige Abschreckungswirkung und damit auch
der Anreiz fiir eine in Behinderungsabsicht erfolgende Uberbauaktivitat reduziert (Hand-
lungsansatz 2). Diese Regelung steht gegenwartig noch unter bestimmten einschranken-
den Voraussetzungen, insbesondere bestehen ein Ermessensspielraum der Bewilli-
gungsbehorde (,kann®) (Ziff. 6.14 S. 1 Gigabit-RL 2.0) und eine Bagatellgrenze i. H. v.
mindestens 5 Prozent des Forderbetrags (Ziff. 6.14 S. 2 Gigabit-RL 2.0). Hier konnte the-
oretisch eine gewisse Nachscharfung erwogen werden, um den Schutz vor einer schad-
lichen Uberbauaktivitat noch weiter zu intensivieren.

Ein weiterer Ansatzpunkt zur Begrenzung schadlicher Uberbauaktivitat im Bereich des
geforderten Netzausbaus kénnte darin bestehen, Unternehmen, die ohne entsprechende
Meldung im Markterkundungsverfahren eine geférderte Netzinfrastruktur nachtraglich
Uberbauen, unter bestimmten Voraussetzungen und/oder fiir einen bestimmten Zeitraum
von kunftigen Beihilfegewahrungen auszuschliefsen. Das kénnte u. U. durch eine ent-
sprechende Erganzung der Regelung uber den Ausschluss bestimmter Betreiber von Be-
glunstigungen in § 3 Abs. 3 der Gigabit-Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutsch-
land466 erreicht werden. Diese Regelung schlieRt bislang nur solche Betreiber von der
Begunstigung aus, die einer Rickforderungsanordnung aufgrund eines friiheren Be-
schlusses der Kommission Uber die Unzulassigkeit einer binnenmarktwidrigen Beihilfe
nicht nachgekommen sind oder bei denen es sich um Unternehmen in Schwierigkeiten
im Sinne der Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien467 handelt.

Diese Uberlegungen sollen an dieser Stelle nur angerissen, aber nicht vertieft werden.
Von den 96 Uberbaufallen, die in Vorbereitung dieser Studie von Seiten der Telekommu-
nikationsunternehmen gemeldet wurden und naher untersucht werden konnten, betrafen
namlich nur drei Falle geférderte Anschliisse.468 Ein vordringlicher Bedarf an einer spe-
zifischen beihilferechtlichen Reaktion auf schadliche Uberbauaktivitat ist daher nicht er-
kennbar. Vielmehr durfte es sinnvoller sein, wenn diese wenigen Falle letzten Endes von
einer etwaigen allgemeiner angelegten regulatorischen Reaktion auf einen regulierungs-
zielwidrigen Uberbau miterfasst werden.

4.1.5 Bewertung

Unabhangig davon, welchen Handlungsansatz (Verbot, Anreizreduzierung, Folgenkom-
pensation, Uberwachung) man verfolgen will, um eine regulierungszielwidrige

466 Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur, Rahmenregelung der Bundesrepublik
Deutschland zur Unterstutzung des flachendeckenden Aufbaus von Gigabitnetzen in ,grauen Flecken®
v. 13.11.2020.

467 Kommission, Mitteilung ,Leitlinien fur staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinan-
zieller Unternehmen in Schwierigkeiten®, ABI. EU 2014 C 249, 1.

468 Siehe oben, unter 2.3.4.
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Uberbauaktivitat einzuddmmen, stellt sich die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage dies-
bezligliche MaRnahmen ergriffen werden kénnten. Hier lassen sich im Wesentlichen drei
maogliche Handlungsfelder identifizieren.

Im Bereich der Marktregulierung verfiigt die Bundesnetzagentur mit dem Regulierungs-
ermessen uber sehr weitreichende Handlungsspielraume. Hier sind vielfaltige Vorgaben
denkbar, mit denen einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitit entgegengewirkt wer-
den kdnnte. Zu berlcksichtigen ist dabei allerdings, dass der aktuelle Regulierungsrah-
men fir den lokal bereitgestellten Vorleistungszugang erst seit etwas Gber einem Jahr in
Kraft ist. Nachtragliche Eingriffe in dieses bereits sehr komplexe und in seiner Angemes-
senheit fein austarierte Regulierungsgeflige dirften mit einem sehr hohen Interesse aller
Marktbeteiligten an einer diesbezlglichen Rechts- und Planungssicherheit kollidieren.
Marktregulatorische MaRnahmen dirften daher wohl eher nur als Reserveregulierung in
Betracht zu ziehen sein. Diese kann insbesondere mittelfristig bei der turnusgemalien
Uberpriifung und Weiterentwicklung des Regulierungsrahmens Bedeutung erlangen.
Sollten sich die Uberbaubedingten Risiken fiir die Regulierungsziele bei weiterer Prifung
als zunehmend ernst und dringlich erweisen, ware aber auch ein kurzfristiger Ruckgriff
auf Mittel der Marktregulierung rechtlich nicht per se ausgeschlossen.

Weitere Handlungsoptionen bestehen in Bezug auf die Vorschriften Gber Wegerechte.
Das betrifft zwar nicht die einzelfallbezogenen Zustimmungsentscheidungen seitens der
(in der Regel kommunalen) Wegebaulasttrager. In deren Rahmen ist nach geltendem
Recht schon von vornherein kein Raum fiir Gberbauspezifische Steuerungsvorgaben, die
angesichts der Notwendigkeit einheitlicher Entscheidungsmalstdbe dort letzten Endes
auch funktional falsch verortet waren. Etwas anderes gilt jedoch fiir die vorgelagerte zent-
rale Ebene, auf der die Bundesnetzagentur den einzelnen Netzbetreibern die wegerecht-
liche Nutzungsberechtigung Ubertragt. Dieses Wegerecht kdnnte zur Eindammung regu-
lierungszielwidriger Uberbauaktivitdt zumindest teilweise (rdumlich oder sachlich be-
schrankt) widerrufen oder nachtraglich mit Nebenbestimmungen wie beispielsweise an-
reizreduzierenden oder nachteilskompensierenden Auflagen versehen werden. Normati-
ver Ansatzpunkt hierfir ist der Umstand, dass die Nutzungsberechtigung nur tbertragen
werden darf, wenn sie mit den Regulierungszielen nach § 2 TKG vereinbar ist (§ 125
Abs. 3 S. 1 TKG). Diese Voraussetzung ist bei regulierungszielwidriger Uberbauaktivitat
nicht gegeben. Die Bundesnetzagentur wére daher berechtigt und grundséatzlich auch
verpflichtet, einer solchen Aktivitat den hierfir bendtigten Zugriff auf die 6ffentlichen Ver-
kehrswege zu verweigern. Ein solches Vorgehen trafe allerdings auf zahlreiche einfach-
gesetzliche, verfassungs- und unionsrechtliche Bedenken, die im wissenschaftlichen
Schrifttum zu verschiedenen Aspekten einer Verweigerung der wegerechtlichen Nut-
zungsberechtigung vorgebracht werden. Damit verblieben erhebliche rechtliche Risiken,
so dass eine wegerechtliche Eindammung regulierungszielwidriger Uberbauaktivitat im
Widerspruch zu der fur Investitionsentscheidungen entscheidenden Rechts- und Pla-
nungssicherheit stehen durfte.
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Als weniger konflikttrachtiger und schneller umsetzbar kénnte es sich schliellich erwei-
sen, auf die Gefahr einer regulierungszielwidrigen Uberbauaktivitat jedenfalls zunéchst
mit einem bloRen Monitoring zu reagieren. Hierdurch lieRen sich zum einen empirische
Anhaltspunkte dafiir gewinnen, ob es zur Sicherstellung der Regulierungsziele weiterge-
hender regulatorischer MaRnahmen bedarf. Und zum anderen kdnnte — rein faktisch —
bereits die Etablierung einer systematischen Uberwachung des tiberbaurelevanten Ver-
haltens dazu beitragen, dass die handelnden Unternehmen die Folgen ihrer Uberbauak-
tivitat auf die Regulierungsziele besser antizipieren, um entsprechende Reaktionen der
Bundesnetzagentur zu vermeiden. Dabei dirfte der Ruckgriff auf das gesetzlich optional
vorgesehene Instrument einer Vorausschau ber den kinftigen Festnetzausbau (§ 81
Abs. 4 TKG) allerdings mit einigen rechtlichen Unsicherheiten verbunden sein und vor
allem auch in personaler Hinsicht zu weit greifen. Vorzugswiirdig erscheint es daher, die
Uberwachung der Uberbauaktivitat auf Grundlage allgemeiner Auskunftsverpflichtungen
nach § 203 Abs. 1 TKG zu implementieren. Insoweit erscheint es denkbar, Unternehmen,
von denen eine regulierungszielwidrige oder sogar missbrauchliche Uberbauaktivitat
ausgehen konnte, zum einen zur regelmafig zu aktualisierenden Auskunft Gber ihre kurz-
und mittelfristige Ausbauplanung und zum anderen zur unverziglichen Mitteilung tber
tatsachliche Abweichungen von dieser Planung und die hierflir maRgeblichen Griinde zu
verpflichten. Auf dieser Grundlage wirde es der Bundesnetzagentur ermoglicht, einen
etwaigen Missbrauch betrachtlicher Marktmacht oder die Notwendigkeit weitergehender
regulatorischer Malinahmen (insbesondere auf dem Bereich der Marktregulierung oder
evtl. auch der Wegerechte) festzustellen.
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Annex

A. Moderates und konservatives Szenario beim NGA-Modell

Neben dem in Kapitel 1.1.3 dargestellten, optimistischen Ausbauszenario wurde zusatz-
lich ein moderateres und ein konservatives Szenario berechnet. Die Szenarien unter-
scheiden sich zum einem beim adressierbaren Mark, zum anderen unterscheiden sie
sich bei den Kosten von Einsparungen durch Mitverlegung und Mitnutzung.

Zudem variieren wir in den zwei zusatzlich betrachteten Szenarien die Kosten von Ein-
sparungen durch Mitverlegung und Mitnutzung in den beiden Anschlussnetzsegmenten
des Haupt- und Verzweigerkabels.469

Das moderate Szenario bleibt wie das optimistische Szenario in Kapitel 1.1.3 bei einem
adressierbaren Markt Uber alle Anschlussbereiche von 90 Prozent, beschrankt jedoch
das Kosteneinsparungspotential von 30 Prozent auf das Hauptkabelsegment (vgl. Abbil-
dung A-1). Dieses Szenario unterscheidet sich vom ersten also nur darin, dass eine Er-
sparnis durch Mitverlegung nur im Hauptkabelsegment vorkommt. Es gleicht daher in
dieser Parametrierung dem der Potenzialanalyse, in der fir dieses Netzsegment eben-
falls Einsparungen durch einen vorhergehenden FTTC-Ausbau angenommen werden.

Um das gesamte Spektrum der Modellierung aufzuzeigen, wird erganzend auch ein kon-
servatives Szenario dargestellt, in dem der adressierbare Markt Giber alle Anschlussbe-
reiche nur bei 70 Prozent angenommen wird, da die restlichen Kunden durch andere
Anbieter dauerhaft gebunden sind. Dartiber hinaus wird davon ausgegangen, dass kein
Einsparpotential durch Mitnutzung vorhanden ist (vgl. Abbildung A-2). Im Sinne von repli-
zierbaren Netzen ist dies das schlechteste dargestellte Szenario. Es unterstellt eine Si-
tuation, wie sie in Bezug auf den adressierbaren Markt in dicht besiedelten Gebieten mit
Kabelinfrastruktur zutreffend sein kénnte (adressierbarer Markt sehr viel geringer flr
Glasfasernetze) und fur die dartiber hinaus keine Mitnutzung bestehender Infrastrukturen
erfolgt, weil derartige Kooperationen in diesen Gebieten schnell komplex werden kénnen.

469 Das Hauptkabel ist der Teil zwischen Ortszentrale (PoP) und Faserverzweiger (FVz), das Verzweiger-
kabel das terminierende Segment vom FVz zum Endkunden. Die Einsparungen sind entweder mit 0
Prozent oder mit 30 Prozent angenommen. Die 30 Prozent beruhen auf Erfahrungswerten in der Mo-
dellierung und im Ausbau auf der Basis von Mitnutzung (vgl. Jay, S., Plickebaum, T.: Kostensenkungs-
potenziale fiir Glasfaseranschlussnetze durch Mitverlegung mit Stromnetzen, WIK Diskussionsbeitrag
Nr. 390, Bad Honnef, September 2014, verfiigbar unter:
https://www.wik.org/uploads/media/WIK_Diskussionsbeitrag_Nr_390.pdf.
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Abbildung A-1:  Moderates Szenario: Adressierbarer Markt 90 %, Kostensenkung bei
Hauptkabelsegment 30 %, beim Verzweigersegment 0 %
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Adressierbarer Markt 70 %, Kostensenkung

Konservatives Szenario:

Abbildung A-2

bei Hauptkabelsegment 0 %, beim Verzweigersegment 0 %
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B. Infrastrukturwettbewerb und Uberbau im europiischen Ausland

Das Thema Infrastrukturwettbewerb und Uberbau war und ist auch im Ausland ein
Thema.

Infrastrukturwettbewerb ist besonders in den Landern ausgepragt, in denen das markt-
beherrschende Unternehmen Uber ein ausgedehntes Leerrohrnetz bis zu den Hausern
verflgt und zu diesen kostenorientiert Zugang gewahren muss. Dies ist beispielsweise in
Portugal479, Spanien471, Frankreich und dem UK der Fall.

Bevor sie ihre Regulierungsmalnahmen festgelegt haben, haben viele Regulierungsbe-
hérden sich einen Uberblick tber die Tragfahigkeit des Infrastrukturwettbewerbs ver-
schafft, um sicherzustellen, dass ein wettbewerbliches Umfeld auch in den Regionen si-
chergestellt ist, in denen Infrastrukturwettbewerb nicht zu erwarten war.

Exemplarisch werden im folgenden Frankreich und UK betrachtet.

In beiden Landern sind im Gegensatz zu Deutschland Leerrohre sehr weitgehend auch
auf dem letzten Segment zwischen KVz und Endkunden vorhanden und es wurden in
beiden Landern ein getrennter Markt fiir den Zugang zu physischer Infrastruktur abge-
grenzt, auf dem der Incumbent als SMP Unternehmen designiert wurde und kostenba-
sierten Zugang gewahren muss.

In beiden Landern gab es vorab Uberlegungen, wo wieviel Infrastrukturwettbewerb zu
erwarten ist und das Land wurde diesbeziglich in unterschiedliche Territorien unterteilt,
an denen das Regulierungsregime ausgerichtet wurde und die MaRnahmen differenziert
wurden.

470 Zu weiteren Details siehe beispielsweise die Country Case studies des Draft BEREC Report on chal-
lenges NGA rollout (europa.eu) (BoR (16) 171): ,The rapid deployment of FTTH by both the incumbent
and alternative operator(s) can be explained by the low cost per house passed, mainly due to the pos-
sibility of (re)using the excellent duct and pole system, ensuring that few civil works are needed to
deploy fibre. The incumbent estimates that less than 5 percent of its FTTH capex is on new civil infra-
structure. Beyond access to ducts, the low cost of labour in Portugal is another important factor reducing
fibre deployment costs and driving rapid rollout.

471 Zu weiteren Details siehe beispielsweise die Country Case studies des Draft BEREC Report on chal-
lenges NGA rollout (europa.eu) BoR (16) 171: ,In the Spanish case various supply side factors exist
that, if accompanied by the necessary operators investment, will foster the development and implemen-
tation of new generation networks. Firstly, there is an extensive duct network that is available in most
Spanish municipalities, whose high capillarity enables reaching the vast majority of building units. Duct
quality is high given their size, condition and capillarity, being the high availability of chambers (man-
holes, handholes) a very relevant aspect that permits operators to easily inspect ducts and install fibre
cables through them (as opposed to other practices based on direct buried cable installation). This
facility strongly supports not only the rapid fibre deployment of the owner of the civil infrastructure but
also the alternative operators that are granted with access to it on a cost oriented prices thanks to the
access regulation that CMT imposed in 2009. The presence of densely populated urban areas also
favours of NGA rollout in Spain, where multi-dwelling deployment is a regular circumstance. Such struc-
tural factor benefits NGA deployment by significantly reducing deployment costs when compared to
those that operators encounter when deploying their networks in less dense population areas.


https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document_register_store/2016/10/BoR%20%2816%29%20171_%20Challenges%20NGA%20roll-out.pdf
https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document_register_store/2016/10/BoR%20%2816%29%20171_%20Challenges%20NGA%20roll-out.pdf
https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document_register_store/2016/10/BoR%20%2816%29%20171_%20Challenges%20NGA%20roll-out.pdf
https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document_register_store/2016/10/BoR%20%2816%29%20171_%20Challenges%20NGA%20roll-out.pdf
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Ein weiteres Merkmal ist in beiden Landern eine Verzahnung der Regulierungsmalinah-
men mit den FérdermalRnahmen zum Glasfaserausbau.

Die Abdeckung mit Glasfaserinfrastrukturen in Frankreich, UK und Deutschland im Ver-
gleich findet sich in Abbildung B-1.

Abbildung B-1:  FTTH-Abdeckung in UK, Frankreich und Deutschland
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Quellen: WIK basierend auf European Commission, Digital Scoreboard, https://digital-agenda-data.eu/da-
tasets/digital_agenda_scoreboard_key_indicators/indicators (abgerufen 10. Juli 2023).

Frankreich hat bereits vor 10 Jahren ein mit dem Markt abgestimmtes ,Marktdesign* fest-
gelegt, um den Glasfaserausbau anzugehen und ein wettbewerbliches ,Level Playing
Field* zu erreichen. UK galt bis vor kurzem zusammen mit Deutschland beziiglich des
Glasfaserausbaus zu den Nachziglern, hat jedoch in den letzten Jahren stark aufgeholt.

Infrastrukturwettbewerb wird in UK grundséatzlich sehr positiv gesehen, jedoch ist Ofcom
auch um gleiche Wettbewerbsbedingungen bemiht. Gerade jlingst gab es auch dort 6f-
fentliche Diskussionen zum Thema Uberbau.
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Uberbau in Frankreich

In Frankreich wurde bereits vor Uber 10 Jahren der Plan ,le plan France Tres Haut Débit*
verabschiedet. Die symmetrische Regulierung472 des Glasfaserausbaus baut auf einer
Aufteilung des Landes in Ausbaugebiete auf, fir die ein unterschiedlicher Grad an Infra-
strukturwettbewerb erwartet wurde. Der Kofinanzierungsansatz fur den Glasfaserausbau
im Anschlussnetz, teilt Frankreich in Ausbauregionen auf, abhangig davon, ob ein eigen-
wirtschaftlicher Ausbau und ob eine Duplizierung der Netze erwartet wird und entspre-
chend wurden bestimmte Regionen als Fordergebiete ausgewiesen.

In dicht besiedelten Regionen (ca. 18 Prozent der Anschliisse), in denen ein eigenwirt-
schaftlicher Ausbau paralleler Glasfasernetze im Anschlussnetz (aber ohne Duplizierung
der vertikalen Inhouse Infrastruktur) zu erwarten ist, gelten Kofinanzierungsauflagen fur
die Inhouse Infrastruktur mit einem Zugangspunkt in oder am Gebaude. In weniger dicht
besiedelten Regionen (ca. 82 Prozent der Anschlisse) wurde ein Kofinanzierungsregime
auferlegt, in dem alternativen Netzbetreiber Zugang zu Vorleistungen an einem Uberga-
bepunkt gewahrt wird, der mindestens 1.000 Anschliisse umfasst.473

Die geographische Marktabgrenzung ist an die Differenzierung der Gebiete im Glasfa-
serausbau und angelehnt

e Trés denses (Ballungsgebiete)

e AMII (franzésisch Appel a Manifestation d’Intention d’Investissement, d. h. Ge-
biete, in denen der Staat Unternehmen aufgefordert hat, Absichtserklarungen fir
Investitionen in Glasfasernetze zu verdffentlichen) — in der Regel weniger dicht
besiedelt aber mit eigenwirtschaftlichem Ausbau)

e |Initiative publique (inkl. AMEL(franz6sisch Appel a Manifestation d’Engagements
Locaux), d. h. eigenwirtschaftlicher Ausbau in Zonen, die als Initiative Publique
ausgewiesen sind)

472 Die gesetzliche Grundlage fir die symmetrische Regulierung geht auf 2010/2011 zurtick. Die Koordi-
nation von Investitionen und die Einteilung der Ausbauregionen geht auf den damals beobachteten
eigenwirtschaftlichen Ausbau der Netzbetreiber zuriick. Zudem wurden die Netzbetreiber im Rahmen
des ,Appel a manifestations d’intention d’investissements (AMII)“ dazu aufgerufen, ihre Ausbauabsich-
ten zu bekunden.

473 Die weniger dicht besiedelten Gebiete umfassen Regionen, in denen eine Bereitschaft zum eigenwirt-
schaftlichen Ausbau bekundet wurde, aber in denen die Duplizierung der Inhouse Infrastruktur und (plus
eines Teils) des Anschlussnetzes nicht zu erwarten ist (ca. 36 Prozent der Anschliisse) oder in denen
keine solche Bereitschaft gezeigt wurde und daher eine 6ffentliche Férderung des Glasfaserausbaus
stattfindet (Reseau d‘initiave Publique) (ca. 46 Prozent der Anschllsse).
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In einem zweiten Schritt Bildung von Cluster in Abhangigkeit der Wettbewerbsverhalt-
nisse

e Anteil der Gebiete (locaux), die durch mindestens 3 FTTH-Netzbetreiber versorgt
werden (auf der Grundlage des Zugangs zum PM)

e Marktanteile (Privatkunden) auf der Grundlage von Infrastruktur von Orange
(unabhangig von Technologie)

e Marktanteile (Geschaftskunden) auf der Grundlage von Infrastruktur von Orange.

Wegen der starken Abhangigkeit von Vorleistungen von Orange wurden keine regionalen
Markte abgegrenzt, sondern ein nationaler Wholesale Local Access Markt festgelegt.

Uber 50 Prozent der Breitbandkunden hatten in Q3/2022 bereits einen FTTH-Anschluss
und auch die Take-up-Rate lag Gber 50 Prozent.

Insgesamt hat das ,market design‘ von Arcep mit dem symmetrischen Kofinanzierungs-
regime auch in solchen Regionen zur mehr als einem Anbieter geflihrt, in denen ein pa-
ralleler Netzausbau nicht erwartet werden konnte:

Tabelle B-1: Anzahl Netzbetreiber am PM differenziert nach den unterschiedlichen
Besiedelungsdichten

Anzahl Netzbetreiber am PM (Q4 2022)

Durch Netzbetreiber erreichbare Anschliisse in % der erschlielba-

ren Anschliisse

Ballungsgebiete

Weniger dicht besiedelte

Gebiete mit eigenwirt-
schaftlichem

Ausbau

Geforderter Ausbau 83 % 52 % 25 %

Quelle:  WIK basierend auf Open Data — ARCEP, Observatoire des déploiements des réseaux et services
fixes, https://www.data.gouv.fr/fr/datasets/le-marche-du-haut-et-tres-haut-debit-fixe-deploiements/.



https://www.data.gouv.fr/fr/datasets/le-marche-du-haut-et-tres-haut-debit-fixe-deploiements/
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Mit Blick auf den parallelen Ausbau von Netzen weist der Regulierer ARCEP#474 bereits
2017 zum einen darauf hin, dass eine regionale Aufteilung von Ausbaugebieten zwischen
den Netzbetreibern im Rahmen des Kofinanzierungsmodells dazu beitragen kann, dass
der Glasfaserausbau beschleunigt wird. Zum anderen wurden 2018 MalRnahmen ergrif-
fen, um eine aus Sicht des Regulierers ineffiziente Duplizierung der Netze zu vermeiden.
ARCEP begruft zwar die Ausbauabsichten der Netzbetreiber, sieht aber bei einem pa-
rallelen Netzausbau auch die Gefahr, dass durch Cherry-Picking und/oder einem strate-
gischen Ausbau, der andere vom Ausbau abschrecken soll, nicht geniigend Ressourcen
verbleiben, um eine vollstandige Abdeckung sicherzustellen. Geférdert werden sollten
rechtlich bindende Zusagen durch Netzbetreiber, Gebiete vollstandig auszubauen. Die
Wettbewerbsbehoérde hat diese Gebietsaufteilungen mit Bedingungen versehen und ak-
zeptiert. In diesem Sinne wurde im Rahmen des Kofinanzierungsregimes eine Koordina-
tion des FTTH-Ausbaus durch Kommunen angestofien, um Versorgungsliicken zu ver-
meiden.

Uberbau in UK

In UK hat der britische Regulierer Ofcom in der Marktanalyse von 2021 im Rahmen der
geographischen Marktanalyse einen Zugang zur physischen Infrastruktur (Masten und
Leerrohre) auferlegt.473 In Breitbandvorleistungsmarkten wurde eine regionale Differen-
zierung der Regulierung verabschiedet. Ofcom differenziert zwischen Gebieten, in den
differenzierte Remedies auferlegt wurden

e Area 1 Gebiete (bislang leere Menge), in denen Wettbewerb durch parallele Netze
erwartet wird. Dort bleibt Openreach, die separierte Festnetzgesellschaft des
Incumbent BT, unreguliert.

e Area 2 Gebiete (70 Prozent des UK), in denen Ofcom Potential fiir nachhaltigen
Wettbewerb sieht. Dort muss Openreach Vorleistungszugang anbieten.

474 Vgl. zum Thema Koordination und Konsistenz des Glasfaserausbaus ARCEP (2017): Avis n° 2017-
1293 de I'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 23 octobre
2017 rendu a la demande du Sénat et portant sur la couverture numérique des territoires, verfligbar
unter: https://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/17-1293.pdf, zuletzt abgerufen am 27.09.2023, sowie
ARCEP (2018): Recommendation Cohérence des déploiements des réseaux en fibre optique jusqu’a
I'abonné 24 juillet 2018, verfugbar unter: https://en.arcep.fr/uploads/tx_gspublication/recommandation-
coherence-deploiements-ftth-juil2018.pdf und https://en.arcep.fr/news/press-releases/view/n/arcep-
adopts-a-recommendation-on-the-consistency-of-ftth-network-rollouts.html, jeweils zuletzt abgerufen
am 27.09.2023.

475 Vgl. Ofcom (2021): Promoting competition and investment in fibre networks: Wholesale Fixed Telecoms
Market Review 2021-26 Volume 1: Overview, summary and structure sowie Volume 2: Market analysis,
verfiigbar unter:
https://www.ofcom.org.uk/consultations-and-statements/category-1/2021-26-wholesale-fixed-tele-
coms-market-review, zuletzt abgerufen am 27.09.2023. In UK sind Gebaude zu einem sehr hohen Pro-
zentsatz durch Leerrohre erschlossen.
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e Area 3 Gebiete (30 Prozent des UK), in denen Ofcom erwartet, dass nur ein Netz-
betreiber tragfahig ist und Openreach ausbauen wird. Dort unterliegt Openreach
kostenorientierter Kontrolle.

Im Juli 2021 und im Dezember 2022 hat Openreach jeweils das Equinox 1 und 2 Angebot
notifiziert. Das Equinox Angebot raumt Preisnachlasse flr Vorleistungsnachfrager ein,
die einen festgelegten Anteil an FTTP-Anschlissen bei Neuauftragen erreichen (in allen
Gebieten, wo Openreach FTTP anbietet).476 In Zusammenhang mit dem Equinox Tarif
kam die Diskussion auf, ob der Equinox-Tarif von Openreach Investitionsanreize der al-
ternativen Netzbetreiber verringert, da ISPs dann weniger Anreiz haben Vorleistungen
von alternativen Netzbetreibern zu kaufen. Ofcom weist im Statement zum Equinox 2
Tarif darauf hin, dass in moglichst groem Umfang Infrastrukturwettbewerb erreicht wer-
den sollte, wahrend es auch Gebiete gibt, in denen kein paralleler Netzausbau zu erwar-
ten ist. Um die Anreize fiir den Einkauf von Vorleistungen bei alternativen Netzbetreibern
nicht zu verringern, wurde ein ,Failsafe Mechanismus® vorgesehen, der Gebiete mit pa-
rallelen Netzinfrastrukturen durch Openreach und alternative Netzbetreiber von der Be-
rechnung ausnimmt, wenn die Voraussetzungen fir die Nutzung des Equinox-Tarifes er-
fullt sind.

Auch in UK kam Ende 2022 eine éffentliche Diskussion des Themas Uberbau auf. Ofcom
hat im November 2022477 in einem offenen Brief klargestellt,

e dass netzbasierter Wettbewerb, einschlieRlich wettbewerblichen Uberbaus in vie-
len Teilen des UK erklartes Ziel von Ofcom sei.

e dass Ofcom das Risiko eines strategisches Ausbaus von Openreach in Regionen
sieht, in denen konkurrierende Netzbetreiber ausgebaut haben oder planen, dies
zu tun, um deren Ausbau in grofieren Regionen zu behindern.

e dass Ofcom die Ausbaupléane von Openreach einem Monitoring unterzieht und
daher in der Lage sei, kurzfristige Anderungen der Ausbauplane zu identifizieren
und eventuelle missbrauchliches Verhalten zu erkennen.

Anfang des Jahres hatte ein Interview des CEOs der BT Group Jansen, in dem dieser
aullerte, “Network expansion will ‘end in tears’ for some of its competitors” flir Unruhe
gesorgt. Darauthin fand ein Austausch von Briefen statt, in denen Ofcom seinen

476 Vgl. Ofcom (2021): Statement on Openreach Proposed FTTP Offer starting 1 October 2021,
https://www.ofcom.org.uk/ data/assets/pdf file/0021/226092/statement-openreach-proposed-fttp-of-
fer.pdf sowie Ofcom (2023): Openreach proposed FTTP offer starting 1 April 2023 (Equinox 2), State-
ment: Publication date: 24 May 2023, verfiugbar unter:
https://www.ofcom.org.uk/ _data/assets/pdf file/0023/261932/statement-equinox-2-offer.pdf,
jeweils zuletzt abgerufen am 27.09.2023.

477 Vgl. Ofcom (11/2022): Open letter to industry about concerns raised with Ofcom associated
with Openreach’s fibre build, 29 November 2022 verfligbar unter:
https://www.ofcom.org.uk/ _data/assets/pdf file/0022/248152/Open-letter-re-openreach-build.pdf,
zuletzt abgerufen am 27.09.2023.
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'Concern' Gber das Interview zum Ausdruck bringt, aber auch sein Commitment zur Stra-
tegie des Netzwettbewerbs einerseits und der Absicherung eines ,Level Playing Fields*
fur alle Investoren in Glasfasernetze andererseits bekraftigt.478

478 Vgl. Ofcom, Korrespondenz (2022/2023), verfugbar unter:
https://www.ofcom.org.uk/ __data/assets/pdf file/0027/255528/letter-philip-jansen-to-melanie-dawes-
060223.pdf und https://www.ofcom.org.uk/ data/assets/pdf file/0026/255527/letter-melanie-dawes-
to-philip-jansen-060223.pdf, jeweils zuletzt abgerufen am 27.09.2023.
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