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und NGA
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II. Zuléssigkeit offentlich-rechtlicher Vertrige im TK-

Regulierungsrecht 382
1. Gegenstand und Funktion eines o6ffentlich-rechtlichen
Vertrages 382
a) Die Investitionszusage als
subordinationsrechtlicher Vertrag 382
b) Ausgestaltung als hinkender Austauschvertrag 383
2. Verbotsvorbehalte 6ffentlich-rechtlicher Vertrage 384
a) Vertragsformverbot der Beschlusskammer 385
b) Verbot unzulassiger Vertragsinhalte 385
3. Eigene Stellungnahme 386
a) Kein ubergreifendes Vertragsformverbot der
Bundesnetzagentur 386
b) Die Trennbarkeit zwischen Regulierungsverfiigung
und Investitionszusage 388

aa) Zusammenhang zwischen beiden Rechtsakten 389
bb) Eigenstandige Wiirdigung im

Beschlusskammerverfahren 391
c) Determinierung des Regulierungsermessens 392
aa) Unerheblichkeit einer fehlenden
Angebotsannahme 393
bb) Ausweitung des Abwigungsmaterials gem.
§21 TKG 394
(1) Breiter Abwagungskatalog des §2118.2
TKG 395
(2) Notwendige Friktionen durch die
Exklusivitat des Vectoring 396
cc) Vereinbarkeit mit dem Leitbild der
Zugangsregulierung 397
(1) Investitionsabstimmungen innerhalb von
Zugangsverpflichtungen 397
(2) Unentbehrlichkeit von Verstaindigungen
fir Vectoring 400
(3) Selbstregulative Elemente der
Investitionszusage 401
(4) Mischkalkulationen als strategisches
Kalkuil 402

dd) Ermoglichung mittelbarer politischer
Einflussnahme 403



ee) Zwischenergebnis: Keine unzulissige

Determinierung 406
4. Weitere Voraussetzungen der Rechtmifigkeit 407
a) Vereinbarkeit mit dem Koppelungsverbot 407
aa) Erfullung offentlicher Aufgaben der
Bundesnetzagentur 408
bb) Angemessenheit und sachlicher
Zusammenhang 410
b) Kein Zustimmungserfordernis Dritter 412
5. Fazit: Zulassigkeit eines offentlich-rechtlichen
Vertrages 413
III. Asymmetrische Einsatzmoglichkeiten von DT und
Wettbewerbern 415
1. Generelle Zulassigkeit limitierender Anforderungen
gegeniber Wettbewerbern 416
a) Hohe Hiurden fiir Zugangspetenten 416
b) Investitionshemmende Fragmentierung der
Anschlussbereiche 417

2. Begrenzung intramodalen Infrastrukturwettbewerbs 418
a) Besonderes Nutzungsinteresse der DT im

Nahbereich 419
b) Interesse der Petenten an fortwahrender Nutzung
eigener Infrastrukturen 421
3. Einsatzmoglichkeiten in Anlehnung an die
Investitionszusage 422
a) Zugangskonglomerat statt physikalischer TAL-
Entbindelung 423
b) Begrenzung von Wettbewerb zur Erhaltung der
Mischkalkulation 424
c) Gewissheit leistungsfahiger Anschlisse iber die
kupferbasierte TAL 425
4. Fazit: Noch zulassige, gleichwohl fundamentale
Zugangsbeschrinkungen 426
IV. Wettbewerbliche Kompensation durch das
Zugangskonglomerat 429
1. Tragweite und Bedeutung 429
2. Relevanz des Ubergabepunktes einer VULA-
Vorleistung 430

a) Erschwernis der Nahbereichs-KVz-VULA fur
Zugangspetenten 431



b) Flankierender Charakter von
Zufihrungsleistungen
3. Rechtliche Zulassigkeit der Auferlegung eines
alternativen Zugangspunktes
a) Contra: Eingriffsintensitit gegentber der DT
aa) Behinderung einer effizienten
Netzmodernisierung
bb) Restriktive Auffassungen in der europaischen
Verbundverwaltung
cc) Fehlen gefestigter Rechtsprechung
b) Pro: Gefahr des Leerlaufens einer
Zugangsverpflichtung
aa) Sentenz des EuGH-Urteils in der Sache TDC/
Teleklagenavn
bb) Unerlasslichkeit einer Einzelfallabwagung
c) Eigene Stellungnahme: Vectoring als
exzeptioneller Sonderfall
aa) Zugangskonglomerat im Interesse der DT
bb) Monopolistischer Charakter der Nahbereiche
cc) Kein pauschaler Vorrang einer
Eigenrealisierung durch Wettbewerber
dd) Interesse der Petenten an alternativem
Zugangspunkt
ee) Perspektivische Bedeutung von VULA im
Nahbereich
ff) Begrenzung auf nachtragliche
Zugangsverweigerung in Ubergangszeit
gg) Kompensation der DT durch risikogerechte
Kostenregelung
d) Ergebnis: Regulierungsrechtliche Zulassigkeit
einer Netzanpassung
4. Ergebnis: Abwagungsdefizit des
Zugangskonglomerats
V. Fazit: Defizitires Vectoring-II-Zugangskonglomerat

Kapitel 7: Ausgewahlte verfassungsrechtliche Fragen

A. Grundlagen und Vorfragen
I. Das multipolare Grundrechtsverhiltnis der TK-
Zugangsregulierung
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II. Verhaltnis von europdischem und nationalem
Grundrechtsschutz
1. Wurzeln europiischer Grundrechte
2. Beziehung bei mitgliedstaatlichen Umsetzungs- und
Vollzugsspielraumen
a) Die Trennungsthese des BVerfG
b) Position des EuGH in Akerberg Fransson und
Melloni
c) Eigene Stellungnahme: Konsequenz fiir den
Grundrechtsmaf$stab
aa) Argumente pro et contra
bb) ,,Umgekehrter Solange-Vorbehalt“ als
differenzierende Losung
3. Zwischenergebnis: Anwendung des Grundgesetzes
III. Die Grundrechtsfahigkeit der Deutschen Telekom
1. Kriterien bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
2. Eigene Stellungnahme
IV. Das verfassungsrechtliches Fundament des Art. 87f GG
1. Art. 87f1GG
2. Art. 87f11S.1 GG
a) Klassifizierung des Wettbewerbsprinzips als
Staatsziel
b) Verhaltnis zur Gewiahrleistungsverantwortung
3. Folgerungen fir die Netzzugangsregulierung der
Telekommunikation
a) Verknupfung von Gewahrleistungsgarantie und
Wettbewerb
b) Abtrennung des Wettbewerbsgebots
c) Eigene Stellungnahme: Kombination beider
Prinzipien
4. Zwischenfazit
B. Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Vectoring-
Regulierung
L. Schutzbereich des Eigentums
1. Umfang der Eigentumsgarantie
2. Schutz der Investitionsfreiheit
II. Eingriff
1. Paradox: Milderung der TAL-Zugangsverpflichtung als
Eingriff
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2. Zugangsverpflichtungen als Inhalts- und
Schrankenbestimmungen
ITI. Rechtfertigung
1. Legitimes Ziel: Hochleistungsfahige TK-Netze und
Wettbewerb
2. Geeignetheit der Vectoring-Regime
3. Erforderlichkeit
a) Bestimmung rechtlicher Mittel neben dem
Vectoring
b) Alternative Ausgestaltungen der Vectoring-Regime
aa) Windhundrennen auflerhalb der Nahbereiche
(Vectoring-)
(1) Keine gleiche Wirksamkeit bei alleinigem
Vectoring-Einsatz der DT
(2) Wettbewerbsforderung durch das
Windhundrennen
bb) Investitionszusagen im Nahbereich
(Vectoring-II)
4. Die Angemessenheit als Kristallisationspunkt der
Rechtfertigung
a) Schutzwiirdige Interesse der DT an einer
Modernisierung des Netzes
aa) Die besondere Bedeutung des Anschlussnetzes
far die DT
bb) Keine Zugangsverweigerungsrechte aufgrund
von Kapazititsrestriktionen
cc) Kein Vorrang durch Selbstnutzung und
Eigenbedarf
dd) Folge
b) Die Sozialbindung der kupferbasierten
Anschlussleitung
aa) Meinungsbild in Praxis und Schrifttum
(1) Die Rechtsprechung von BVerwG und
BVerfG
(2) Beschlusspraxis der Bundesnetzagentur
(3) Auffassungen im Schrifttum
bb) Eigene Stellungnahme
(1) Bertcksichtigung tatsichlicher Umstande
(2) Ambivalenz im FTTC-Hybridmodell
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(3) Unerheblichkeit unentgeltlich
uberlassener Wegerechte
(4) Angewiesenheit der Wettbewerber auf das
Anschlussnetz
cc) Konsequenz
Kollidierende Verfassungspositionen der
Zugangspetenten
aa) Schwach ausgepragtes Eigentumsrecht der
Zugangspetenten
bb) Berufsfreiheit der Zugangspetenten
cc) Das Abwehrrecht als klassische
Grundrechtsdimension
dd) Die dogmatische Figur der sog.
Schutzpflichten
(1) Bedeutung und Konstruktion
2) Herleitung durch das BVerfG
3) Wirkungsgehalt einer Schutzpflicht
4) Schutzpflichten zugunsten der
Zugangspetenten in der TK-Wirtschaft?
ee) Eigene Stellungnahme
(1) Kein mittelbarer Eingriff in die
Berufsfreiheit der DT
(2) Schutzpflichten aufgrund der
tiberragenden Bedeutung der TAL
(3) Kein ,Grundrecht auf entbiindelten TAL-
Zugang®
ff) Zwischenergebnis: Achtung der Schutzpflicht
Konsequenzen fiir die Angemessenheit der
Vectoring-Regime
aa) Vectoring-I-Regime
(1) Grundsatz des Windhundrennens
() Zugangsverweigerungsrechte als
Ausfluss des Eigentumsrechts
(R) Betreibertibergreifende
Einsatzmoéglichkeiten
(y) Layer-2-Bitstromzugang als
hinreichende Alternative
(2) Ausnahme der nachtriglichen
Zugangsverweigerung
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(o) Erwehr der DT gegen intermodalen
Wettbewerbsdruck

(B) Gefahr eines Duopols durch 75 %-
Kriterium

(y) Begrenzung und
Abwendungsbefugnis

(8) Unerheblichkeit einer funktionellen
Trennung fir die Rechtfertigung

(3) Ergebnis: VerhaltnismiRiger Ausgleich
bb) Vectoring-II-Regime
(1) Weit uberwiegende Einsatzmoglichkeiten

der DT

(o) Starke Rechtsposition der DT als
Netzeigentimerin

(B) Zugangsinteressen der Wettbewerber

(y) Spannungsfeld zwischen
Flichendeckung und Wettbewerb

(8) Folge: Konsequenter Vorrang des
Eigentumsrechts

(2) Vorleistungsalternativen im

Zugangskonglomerat

(o) Geringe Kraft der Berufsfreiheit von
Wettbewerbern

(8) Rekompens der Petenten als
Emanation der VerhaltnismaRigkeit

(y) Angemessener Ausgleich bei
erstmaliger Verweigerung

(8) Unzulanglichkeit bei nachtraglicher
Verweigerung

(3) Fazit: UnverhaltnismaRigkeit des

IV. Keine Schutzverstarkung durch die Berufsfreiheit der DT
1. Eingriff in den Schutzbereich der DT aus Art. 12 1 GG

Zugangskonglomerats

2. Rechtfertigung
a) Ahnliche Rechtfertigungsanforderungen der
Art. 12, 14 GG
b) Schwerpunkt des Eigentumsrechts bei der
Netzzugangsregulierung

¢) Ablehnung einer sog. ,Schutzbereichsverstarkung®

3. Ergebnis
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C. Gesamtergebnis: Umfassende Bestitigung einfachrechtlicher
Befunde

Teil 4: Weitere Instrumente der Investitionsforderung neben dem
Vectoring

Kapitel 8: Risikobeteiligungsmodelle und staatliche
Ausbauaktivititen

A. Risikobeteiligungsmodelle
I. Charakteristika und Anreizwirkungen von
Kooperationen in der TK-Wirtschaft
1. Vorteile fiir den NGA-Netzausbau
2. Nachteile und Gefahren einer Kooperation
II. Normative Vorgaben und Einhegung in § 15a 11 S. 1
Alt. 2 TKG
1. Hintergrund und gesetzessystematische Stellung
2. Risikobeteiligungsmodelle als selbstregulative
Vereinbarungen
III. Arten von Risikobeteiligungsmodellen gem. § 15a II S. 1
TKG
1. Risikoteilung zwischen Investoren untereinander,
Ale. 1
2. Risikoteilung zwischen Investor und
Zugangsbegehrenden, Alt. 2
3. Konsequenz: Nebeneinander von Kartell- und
Regulierungsrecht
IV. Kartellrechtliche Zulassigkeit
1. Kartellverbot gem. Art. 101 T AEUV, § 1 GWB
a) Wettbewerbsbeeintrichtigung durch
Risikobeteiligungsmodelle
aa) Beeintriachtigungen von Infrastruktur- und
Dienstewettbewerb
bb) Vertikale Wettbewerbsbeschrainkungen
cc) Kein Ausschluss bislang unbeteiligter
Unternehmen
b) Tatbestandsrestriktionen und immanente
Schranken
aa) Forderung zusatzlichen Wettbewerbs
bb) Die ,Rule of reason®
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cc) Schrankentransfer der Grundfreiheiten
(1) NGA-Netze als ,zwingendes
Gemeinwohlerfordernis®
(2) Notwendigkeit einer vertraglichen
Fixierung
2. Legalausnahmen gem. Art. 101 II AEUV, § 2 GWB
a) Verbesserung der Warenerzeugung und
technischer Fortschritt
b) Angemessene Verbraucherbeteiligung und
Unerlasslichkeit
c) Keine Wettbewerbsausschaltung
3. Zwischenergebnis
V. Entgeltregulatorische Zulassigkeit
1. Verhaltnis privatautonom vereinbarter und regulierter
Vorleistungsentgelte
2. Zeitpunkt einer Risk-SharingVereinbarung
a) Wortlaut des § 15a 11 S. 1 TKG
b) Breites Begriffsverstaindnis der ,,Investitionsrisiken
aa) Bindung des Kapitalvermogens bereits vor
einer Investition
bb) Auslastungsungewissheit als typisches
Investitionsrisiko
cc) Risikoberiicksichtigung als allgemeiner
Grundsatz des TKG
¢) Zwischenergebnis
3. Zulassige Entgelt-Differenzierungsmerkmale
a) Anforderungen des Diskriminierungsverbots
aa) Differenzierungen nach Laufzeiten
bb) Staffelung nach Menge oder Anfangszahlung
(1) Unwesentlichkeit der Ftx-Netzarchitektur
(2) Wettbewerbsschadlichkeit von Rabatten
(a) Privilegierung von
Risikobeteiligungsmodellen
(B) Veranderte Zielrichtung des TKG
b) Vereinbarkeit mit dem
Behinderungsmissbrauchsverbot
aa) Sogwirkung auf das Anschlussnetz des
Investors
bb) Bindungswirkung und Konsistenz zu
regulierten Entgelten
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c) Zwischenfazit
VI. Konsequenz: Sinnvolle Flankierung der Vectoring-
Regime
1. Potentiale von Risikobeteiligungsmodellen fir den
weiteren Netzausbau
2. Begrenzte Einflussnahmemoglichkeiten der
Bundesnetzagentur
B. Staatliche Aktivititen beim Netzausbau
I. Erscheinungsformen
IL. Verfassungsrechtliche Vorgaben im Uberblick
1. Reichweite der staatlichen
Gewihrleistungsverantwortung
2. Unterscheidung von Dienstleistungen und
Netzinfrastrukturen
IIl. Anforderungen des EU-Beihilfenrechts
1. Wettbewerbsschadlichkeit von Beihilfen
2. Verbotstatbestand
a) Vorliegen einer Beihilfe im TK-Sektor
b) TK-Netze als DAWI gem. Art. 106 II S. 1 AEUV
aa) Kriterien nach AltmarkTrans
bb) Strenge Anforderungen an eine Betrauung
3. Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
a) Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung
aa) Freigestellte Beihilfen fiir
»Breitbandinfrastrukturen®
bb) Anforderungen an einen Dispens
b) Ausnahmetatbestand des Art. 107 111 AEUV
aa) Bedeutung der sog. ,Breitband-Leitlinien®
bb) Abwagung von Vor- und Nachteilen
cc) Anforderungen anhand der
Versorgungsstruktur
4. Wirdigung und eigene Stellungnahme
a) Ausgewogener Fordermechanismus anhand der
Breitband-Leitlinien
b) Ausnahmecharakter von Beihilfen in der
kompetitiven TK-Wirtschaft
c) Ambivalenz der deutschen NGA-Rahmenregelung
(NGA-RR)
C. Quintessenz: Bedeutung weiterer Instrumente neben dem
Vectoring
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