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Beglaubigte Abschrift

Verwaltungsgericht Kéln

Beschluss
21 K 4744/22

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

der Telekom Deutschland GmbH, vertreten durch die Geschéftsfihrung, Landgra-
benweg 151, 53227 Bonn,

Klagerin,

Prozessbevoliméachtigte:

Rechtsanwaélte Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB Rechtsanwalte Steuerberater
Wirtschaftsprifer, CharlottenstraRe 57, 10117 Berlin,

Gz.: B-1816-2021,

gegen

die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch die Bundesnetzagentur fur Elektri-
zitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, vertreten durch den Pra-
sidenten, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,
Gz.: JP0465/22,

Beklagte,
wegen Telekommunikationsrechts
hat die 21. Kammer des Verwaltungsgerichts Kéln
am 2. Mai 2024
durch
den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Dr. Ost,
den Richter am Verwaltungsgericht Herzig,
den Richter Schwark

beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzt.



Dem Gerichtshof der Europaischen Union wird im Vorabentscheidungsverfah-
ren nach Art. 267 AEUV folgende Frage vorgelegt:

Sind die Art. 72 und 73 der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen
Parlaments und des Rats vom 11. Dezember 2018 dahin auszulegen,
dass die nationalen Regulierungsbehérden bei der Prifung des ,,Ob*“ der
Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zu baulichen Anlagen, die nach
der Marktanalyse nicht Teil des relevanten Marktes sind,

allein zu prifen haben, ob ohne die Auferlegung dieser Verpflichtung eine
Behinderung der Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten
Marktes oder Zuwiderlaufen den Interessen der Endnutzer eintrate,

oder

ob bei der Prufung der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zu solchen
Anlagen Uber die genannten Voraussetzungen hinaus gleichrangig in ei-
nem ,Zielblindel“ auch die weiteren Ziele des Art. 3 der Richtlinie (EU)
2018/1972 des Européischen Parlaments und des Rats vom 11. Dezem-
ber 2018 und ggf. weitere Zielsetzungen eingestellt werden durfen.

Grinde

Der Rechtsstreit betrifft im Kern die Frage der Rechtmalligkeit der Auferlegung von
Zugangsverpflichtungen gegenuber der Klagerin.

Die Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rats vom
11. Dezember 2018 (EKEK) regelt die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen in
den Art. 72 und 73 nach der deutschen Sprachfassung - jedenfalls hinsichtlich Art. 73
existieren abweichende Sprachfassungen - wie folgt:

Artikel 72
Zugang zu baulichen Anlagen

(1) Die nationalen Regulierungsbehérden kdnnen gemaf Artikel 68 Unternehmen dazu verpflichten, angemes-
senen Antragen auf Zugang zu baulichen Anlagen, wozu unter anderem auch Geb&ude oder Gebaudezugénge,
Verkabelungen in Geb&auden, Antennen, Tirme und andere Tragerstrukturen, Pfahle, Masten, Leitungsrohre,
Leerrohre, Kontrollkammern, Einstiegsschéachte und Verteilerkasten gehoren, und auf deren Nutzung stattzuge-
ben, wenn die nationale Regulierungsbehdrde unter Bertcksichtigung der Marktanalyse zu dem Schluss ge-
langt, dass die Verweigerung des Zugangs oder unangemessene Bedingungen mit dhnlicher Wirkung die Ent-
wicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes behindern oder den Interessen der Endnutzer zuwi-
derlaufen wirden.



(2) Die nationalen Regulierungsbehérden kénnen Unternehmen dazu verpflichten, den Zugang gemafl dem vor-
liegenden Artikel zu gewahren, unabhéangig davon, ob die unter die Verpflichtung fallenden Anlagen gemaf3 der
Marktanalyse Teil des relevanten Marktes sind, sofern die Verpflichtung im Hinblick auf die Erreichung der Ziele
des Artikels 3 notwendig und verhaltnisméagig ist.

Artikel 73
Verpflichtungen in Bezug auf den Zugang zu bestimmten Netzkomponenten und zugehdrigen Einrich-
tungen und deren Nutzung

(1) Die nationalen Regulierungsbehdrden kénnen geman Artikel 68 Unternehmen dazu verpflichten, angemes-
senen Antragen auf Zugang zu bestimmten Netzkomponenten und zugehdrigen Einrichtungen und auf deren
Nutzung stattzugeben, unter anderem wenn die nationale Regulierungsbehérde der Auffassung ist, dass die
Verweigerung des Zugangs oder unangemessene Bedingungen mit ahnlicher Wirkung die Entwicklung eines
nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes auf Endkundenebene behindern oder den Interessen der Endnutzer
zuwiderlaufen wirden.

Die nationalen Regulierungsbehérden kénnen Unternehmen unter anderem Folgendes auferlegen:

a) die Verpflichtung, Dritten den Zugang zu bestimmten physischen Netzkomponenten und den zugeh®ri-
gen Einrichtungen und deren Nutzung zu gewahren, gegebenenfalls einschliefflich des entblndelten Zu-
gangs zum Teilnehmeranschluss und zum Teilabschnitt;

b) die Verpflichtung, Dritten Zugang zu bestimmten aktiven oder virtuellen Netzkomponenten und -diensten
zu gewabhren;

c) die Verpflichtung, mit Unternehmen, die einen Antrag auf Zugang stellen, nach Treu und Glauben zu ver-
handeln;

d) die Verpflichtung, den bereits gewahrten Zugang zu Einrichtungen nicht nachtraglich zu verweigern;

e) die Verpflichtung, bestimmte Dienste fir den Weitervertrieb durch Dritte zu Vorleistungsmarktbedingun-
gen anzubieten;

f) die Verpflichtung, offenen Zugang zu technischen Schnittstellen, Protokollen oder anderen Schlissel-
technologien zu gewahren, die fir die Interoperabilitat von Diensten oder Diensten fiir virtuelle Netze unver-
zichtbar sind,;

g) die Verpflichtung, Kollokation oder andere Formen der gemeinsamen Nutzung zugehdriger Einrichtungen
zu ermdglichen;

h) die Verpflichtung, bestimmte fiir die Interoperabilitat durchgehender Nutzerdienste oder fir Roaming in
Mobilfunknetzen notwendige Voraussetzungen zu schaffen,

i) die Verpflichtung, Zugang zu Systemen fiir die Betriebsunterstiitzung oder &hnlichen Softwaresystemen
zu gewahren, die zur Gewahrleistung eines fairen Wettbewerbs bei der Bereitstellung von Diensten not-
wendig sind;

j) die Verpflichtung zur Zusammenschaltung von Netzen oder Netzeinrichtungen;

k) die Verpflichtung, Zugang zu zugehdrigen Diensten wie einem Identitats-, Standort- und Prasenzdienst
zu gewahren.

Die nationalen Regulierungsbehorden kénnen diese Verpflichtungen mit Bedingungen in Bezug auf Fairness,
Billigkeit und Rechtzeitigkeit verknipfen.

(2) Wenn die nationalen Regulierungsbehérden prifen, ob die Auferlegung der nach Absatz 1 dieses Artikels in
Frage kommenden besonderen Verpflichtungen angemessen ist — insbesondere wenn sie nach dem Grund-
satz der VerhaltnisméaRigkeit die Frage prufen, ob und wie derartige Verpflichtungen aufzuerlegen sind —, unter-
suchen sie, ob andere Formen des Zugangs zu bestimmten Vorleistungen entweder auf demselben oder einem
damit verbundenen Vorleistungsmarkt ausreichen wiirden, um das festgestellte Problem im Hinblick auf das In-
teresse der Endnutzer zu beheben. In dieser Untersuchung werden auch kommerzielle Zugangsangebote, ein
regulierter Zugang geman Artikel 61 oder ein bestehender oder geplanter regulierter Zugang zu anderen Vor-
leistungen gemal dem vorliegenden Artikel einbezogen. Die nationalen Regulierungsbehdrden tragen insbe-
sondere den folgenden Faktoren Rechnung:

a) der technischen und wirtschaftlichen Tragféhigkeit der Nutzung oder Installation konkurrierender Einrich-
tungenangesichts des Tempos der Marktentwicklung, wobei die Art und der Typ der Zusammenschaltung
oder des Zugangsbericksichtigt werden, einschlieBlich der Tragfahigkeit anderer vorgelagerter Zugangs-
produkte, wie etwa des Zugangs zu Leitungsrohren;

b) der zu erwartenden technischen Entwicklung in Bezug auf Netzgestaltung und Netzmanagement;

c) dem Erfordernis, fir Technologieneutralitat zu sorgen, damit die Teilnehmer ihre eigenen Netzwerke kon-
zipieren und verwalten kénnen;

d) der Méglichkeit der Gewahrung des angebotenen Zugangs angesichts der verfligbaren Kapazitat;

e) der Anfangsinvestition des Eigentimers der Einrichtung unter Beriicksichtigung etwaiger getéatigter o6f-
fentlicher Investitionen und der Investitionsrisiken, unter besonderer Beruicksichtigung von Investitionen in
Netze mit sehr hoher Kapazitat und des damit verbundenen Risikoniveaus;

f) dem Erfordernis der langfristigen Sicherung des Wetthewerbs mit besonderem Augenmerk auf einen wirt-
schaftlich effizienten infrastrukturbasierten Wettbewerb und innovativer— beispielsweise auf Ko-Investitionen
in Netze gestutzter —Geschaftsmodelle zur Férderung eines dauerhaften Wettbewerbs;

g) gegebenenfalls gewerblichen Schutzrechten oder Rechten an geistigem Eigentum;

h) der Bereitstellung europaweiter Dienste.

Erwégt eine nationale Regulierungsbehdrde nach Mal3gabe des Artikels 68 Verpflichtungen auf der Grundlage
des Artikels 72 oder des vorliegenden Artikels aufzuerlegen, so pruft sie, ob die bloRBe Auferlegung von Ver-
pflichtungen geman Artikel 72 ein verhaltnismafiges Mittel zur Férderung des Wettbewerbs und der Interessen
der Endnutzer wére.



(3) Wenn die nationalen Regulierungsbehérden im Einklang mit dem vorliegenden Artikel einem Unternehmen
die Verpflichtung auferlegen, den Zugang bereitzustellen, kénnen sie technische oder betriebliche Bedingungen
festlegen, die vom Betreiber oder von den Nutzern dieses Zugangs erfullt werden mussen, soweit dies erforder-
lich ist, um den normalen Betrieb des Netzes sicherzustellen. Verpflichtungen, bestimmte technische Normen
oder Spezifikationen zugrunde zu legen, mussen mit den geman Artikel 39 festgelegten Normen und Spezifika-
tionen Ubereinstimmen.

Der deutsche Gesetzgeber hat diese beiden Vorschriften in einer Vorschrift, der des
8§ 26 des Telekommunikationsgesetzes vom 23. Juni 2021 in der Fassung vom
10. September 2021, zum hier maf3geblichen Zeitpunkt zuletzt ge&ndert durch Ge-
setz vom 20. Juli 2022 (BGBI. 1 S. 1166) - TKG - wie folgt umgebrochen:

§ 26 Zugangsverpflichtungen

(1) Die Bundesnetzagentur kann ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verpflichten, anderen Unter-
nehmen Zugang zu gewahren, wenn anderenfalls die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten
Endkundenmarktes behindert wiirde und die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wiirden.

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

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

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

zur Sicherstellung der in 8 2 genannten Ziele ausreichen. Dabei beriicksichtigt die Bundesnetzagentur insbe-
sondere:

1. die technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung oder Installation konkurrierender Einrichtun-
gen angesichts des Tempos der Marktentwicklung, wobei die Art und der Typ der Zusammenschaltung und
des Zugangs beriicksichtigt werden, einschlieBlich der Tragféhigkeit anderer vorgelagerter Zugangsproduk-
te;

2. die Moglichkeit der Gewahrung des vorgeschlagenen Zugangs angesichts der verfiigbaren Kapazitat;

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

4. die Notwendigkeit zur langfristigen Sicherung des Wettbewerbs unter besonderer Beriicksichtigung eines
wirtschaftlich effizienten Infrastrukturwettbewerbs und innovativer Geschéaftsmodelle;

5. gewerbliche Schutzrechte oder Rechte an geistigem Eigentum;

6. die Bereitstellung unionsweiter Dienste und

7. die zu erwartende technische Entwicklung von Netzgestaltung und Netzmanagement.

(3) Die Bundesnetzagentur kann Unternehmen, die Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen, unter Beachtung
von Absatz 1 unter anderem folgende Verpflichtungen auferlegen:

1. Zugang zu bestimmten physischen Netzkomponenten und zugehérigen Einrichtungen einschlielich des
physisch entblindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss zu gewéahren;

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

3. Zugang zu bestimmten aktiven oder virtuellen Netzkomponenten und -diensten, einschlie3lich des virtuell
entblndelten Breitbandzugangs, zu gewéhren;

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

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

6. Zugang zu zugehdrigen Diensten wie einem Identitats-, Standort- und Prasenzdienst zu gewahren;

7. Zusammenschaltung von &ffentlichen Telekommunikationsnetzen zu ermdglichen;

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

9. Kollokation oder andere Formen der gemeinsamen Nutzung von zugehérigen Einrichtungen zu ermdgli-
chen sowie den Nachfragern oder deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu diesen Einrichtungen zu gewahren
und

10. Zugang zu baulichen Anlagen, wozu unter anderem Geb&aude oder Gebaudezugénge, Verkabelungen in
Gebauden, Antennen, Tirme und andere Tragerstrukturen, Pfahle, Masten, Leitungsrohre, Leerrohre, Kon-
trollkammern, Einstiegsschachte und Verteilerkasten gehéren, zu gewahren, auch dann, wenn diese nicht
Teil des sachlich relevanten Marktes nach 8 10 sind, sofern die Zugangsverpflichtung im Hinblick auf das in
der Marktanalyse nach § 11 festgestellte Problem erforderlich und angemessen ist.



(4) Weist ein Unternehmen nach, dass durch die Inanspruchnahme der Leistung die Aufrechterhaltung der Net-
zintegritat oder die Sicherheit des Netzbetriebs gefahrdet wiirde, erlegt die Bundesnetzagentur die betreffende
Zugangsverpflichtung nicht oder in anderer Form auf. Die Aufrechterhaltung der Netzintegritat und die Sicher-
heit des Netzbetriebs sind nach objektiven MaRstében zu beurteilen.

(5) Wenn die Bundesnetzagentur einem Unternehmen eine Zugangsverpflichtung auferlegt, kann sie technische
oder betriebliche Bedingungen festlegen, die vom Betreiber oder von den Nutzern dieses Zugangs erflllt wer-
den mussen, soweit dies erforderlich ist, um den normalen Betrieb des Telekommunikationsnetzes sicherzustel-
len. Verpflichtungen, bestimmte technische Normen oder Spezifikationen zugrunde zu legen, missen mit den
nach Artikel 39 der Richtlinie (EU) 2018/1972 festgelegten Normen und Spezifikationen Ubereinstimmen.

(6) Im Rahmen der Erfullung der Zugangsverpflichtungen sind Nutzungsmoglichkeiten von Zugangsleistungen
sowie Kooperationsmoglichkeiten zwischen den zum Zugang berechtigten Unternehmen zuzulassen, es sei
denn, ein Unternehmen weist im Einzelfall nach, dass eine Nutzungsmdglichkeit oder eine Kooperation aus
technischen Griinden nicht oder nur eingeschrénkt maoglich ist.

Die Klagerin ist ein Unternehmen, das Telekommunikationsdienstleistungen anbietet
und in diesem Zusammenhang im Rahmen der Marktfestlegung vom 10. Oktober
2019 als marktméachtiges Unternehmen auf dem einheitlichen sachlichen Markt be-
treffend den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (TAL) an festen Standorten be-
nannt worden ist. Ein Markt betreffend den Zugang zu baulichen Anlagen war jedoch
nicht Gegenstand der Marktfestlegung.

In der Folge wurde der Klagerin mit Beschluss vom 21. Juli 2022 durch die Bundes-
netzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (Bun-
desnetzagentur) der Beklagten unter anderem Folgendes auferlegt:

,1.1.: Anderen Unternehmen Zugang zu zum Zeitpunkt der Nachfrage beste-
henden Kabelkanalanlagen sowie Masten und Tragersystemen oberirdischer
Linien zum Zweck des Aufbaus und Betriebs von Netzen mit sehr hoher Kapazi-
tat an festen Standorten oder zum Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung am
KVz bzw. MSAN (Ziffer 1.2 oder 1.3) im Rahmen der vorhandenen Kapazitaten
zu gewahren, wobei die (Klagerin) eine angemessene Betriebsreserve vorhal-
ten und ihren Eigenbedarf vorrangig befriedigen darf. Soweit der Zugang nicht
dem Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung dient, beginnen die Leistungs-
pflicht sowie die sich daran anknupfenden weiteren Pflichten aus Ziffer 2., 4.
und 5. am 01.01.2024.

1.2. Anderen Unternehmen physisch entbindelten Zugang zur Kupfer-
Teilnehmeranschlussleitung am Hauptverteiler oder an einem naher an der
Teilnehmeranschlusseinheit als dem Hauptverteiler gelegenen Punkt (insbe-
sondere Kabel- bzw. Endverzweiger - APL) zu gewahren, soweit sie den Zu-
gang nicht nach den Bestimmungen der Anlage 1 — Zugangsverweigerung zum
Teilnehmeranschluss aul3erhalb des Hauptverteiler-Nahbereichs — und der An-
lage 2 — Zugangsverweigerung zum Teilnehmeranschluss innerhalb des Haupt-
verteiler-Nahbereichs — zu dieser Ziffer verweigern darf oder muss,..."



Zur Begrundung fuhrt die Bundesnetzagentur unter anderem Folgendes aus:
»<Zugangsverpflichtungen

Die Beschlusskammer hat in pflichtgemaler Ausibung ihres Auswahlermes-
sens die der (Klagerin) auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt mit der Re-
gulierungsverfigung BK3g-09/085 vom 21.03.2011 (in der Fassung der Regu-
lierungsverfigung BK3g-15/004 vom 01.09.2016) auferlegten Zugangsverpflich-
tungen wie folgt beibehalten bzw. geandert:

1. Prifprogramm des § 26 TKG
Die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen folgt aus § 26 TKG.

Nach § 26 Abs. 1 S. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur marktméachtige Betrei-
ber offentlicher Telekommunikationsnetze verpflichten, anderen Unternehmen
Zugang einschliel3lich einer nachfragegerechten Entbundelung zu gewahren,
insbesondere wenn anderenfalls die Entwicklung eines nachhaltig wettbe-
werbsorientierten nachgelagerten Endnutzermarktes behindert oder diese Ent-
wicklung den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen wirde. Bei der Prifung,
ob und welche Zugangsverpflichtungen gerechtfertigt sind und ob diese in ei-
nem angemessenen Verhéaltnis zu den Regulierungszielen nach 8 2 TKG ste-
hen, hat die Bundesnetzagentur insbesondere die in § 26 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 bis 7
TKG aufgefuhrten Kriterien zu bertcksichtigen. Aus der zitierten Norm und de-
ren Verweis auf die Regulierungsziele (und -grundsétze) nach 8 2 TKG ergibt
sich, dass die auferlegten MalRnahmen ein umfangreiches Zielbundel zu erful-
len und gleichzeitig gewisse Randbedingungen einzuhalten haben (vgl. zum
§ 21 TKG2004 BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 — 6 C 50/16 —, Rn. 48,
BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 — 6 C 8/17 —, BVerwGE 163, 181-232,
Rn. 51). Das im vorliegenden Zusammenhang relevante Zielblindel besteht aus
vier Grundzielen, die teilweise verschiedene weitere Nuancierungen aufweisen.

Das erste Grundziel ist die Sicherstellung der Konnektivitat sowie die Férderung
des Zugangs zu und der Nutzung von Netzen mit sehr hoher Kapazitat durch al-
le Burger und Unternehmen (8 26 Abs. 2 S. 1i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG). Das
zweite Grundziel ist die Wettbewerbsforderung. Von Interesse ist dabei insbe-
sondere der Wettbewerb auf dem Endnutzermarkt (8 26 Abs. 1 TKG). Gefordert
werden sollen nachhaltig wettbewerbsorientierte Markte der Telekommunikation
und die damit verbundenen Infrastrukturinvestitionen und Innovationen (8 26
Abs. 1; 826 Abs. 2S.2Nr. 4; 826 Abs. 2S.1iV.m. 82 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3
lit. e und Abs. 3 Nr. 4 TKG). Der Wettbewerb soll zudem chancengleich sein
(826 Abs. 2 S. 1i.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3 Nr. 2 TKG). Bei der Wett-
bewerbsforderung sind sowohl die Belange in der Flache (8 26 Abs. 2 S. 1
.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr. 2 a.E. TKG) als auch die vielfaltigen Bedingungen im Zu-
sammenhang mit dem Wettbewerb geblhrend zu berlcksichtigen, die in den



verschiedenen geografischen Gebieten innerhalb der Bundesrepublik Deutsch-
land herrschen (8 26 Abs. 2 S. 1i.V.m. 8 2 Abs. 3 Nr. 5 Alt. 2 TKG). Nach dem
dritten Grundziel sind die Nutzer, insbesondere die Verbraucherinteressen auf
dem Gebiet der Telekommunikation zu wahren (8 26 Abs. 1 a.E.; § 26 Abs. 2
S.1i.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG). Anzustreben ist ein grof3tmoéglicher Nutzen fir
die Nutzer in Bezug auf Auswahl, Preise und Qualitat (§ 26 Abs. 2 S. 1 i.V.m.
8§ 2 Abs. 2 Nr. 3 lit. b TKG). Die Nutzer- und Verbraucherinteressen sind insbe-
sondere dadurch zu fordern, dass wiederum die Konnektivitat, die breite Ver-
fugbarkeit sowie der beschleunigte Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazi-
tat sichergestellt und deren Nutzung geférdert wird (8 26 Abs. 2 S.1i.V.m. § 2
Abs. 2 Nr.1 und Nr. 3a TKG). Es sind aul3erdem gleichwertige Lebensverhalt-
nisse in stadtischen und landlichen Raumen sicherzustellen (8 26 Abs. 2 S 1
.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr. 3b TKG). Die vielfaltigen Bedingungen im Zusammenhang
mit Verbrauchern, die in den verschiedenen geografischen Gebieten innerhalb
der Bundesrepublik Deutschland herrschen, sind auch hier gebiihrend zu be-
rucksichtigen (8 26 Abs. 2 S 1i.V.m. § 2 Abs. 3 Nr. 5 Alt. 3 TKG). Viertens ist
die Entwicklung des Binnenmarktes der Europaischen Union zu fordern (8§ 26
Abs. 2 S.1i.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr. 4 TKG). Hierzu gehort auch die Bereitstellung
europaweiter Dienste (8 26 Abs. 2 S. 2 Nr. 6 TKG).

Bei der Erfullung des genannten Zielbiindels sind verschiedene Randbedingun-
gen einzuhalten. Allgemein regelt 8 2 Abs. 3 TKG, dass die Bundesnetzagentur
bei der Verfolgung der in Abs. 2 festgelegten Ziele objektive, transparente,
nichtdiskriminierende und verhaltnismélige Regulierungsgrundsatze anwendet.
Diese Grundsatze werden in 8 2 Abs. 3 sowie in 8 26 Abs. 2 S. 2 TKG weiter
prazisiert. Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung sind insbesondere die tech-
nische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung oder Installation konkurrie-
render Einrichtungen angesichts des Tempos der Marktentwicklung (8 26
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG) sowie die Frage zu wuirdigen, ob bereits auferlegte Ver-
pflichtungen nach dem 2. Teil des TKG oder bereits abgeschlossene oder an-
gebotene kommerzielle Zugangsvereinbarungen im betreffenden oder einem
verbundenen Vorleistungsmarkt (8 26 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 TKG) und die bloRRe
Auferlegung von Zugangsverpflichtungen betreffend KKA und MToiL (8 26
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG) zur Sicherstellung der in 8 2 TKG genannten Regulie-
rungsziele ausreichen (8 26 Abs. 2 S. 1 TKG).

Bei der Prifung der Angemessenheit sind die Grundrechte auf Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) und auf Schutz des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) der Be-
troffenen im Blick zu behalten. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die M6g-
lichkeiten der Gewahrung des Zugangs angesichts der verfigbaren Kapazitat
(8 26 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 TKG) sowie in Bezug auf die Anfangsinvestitionen des
Eigentimers der Einrichtung unter Bertcksichtigung etwaiger getatigter 6ffentli-
cher Investitionen und der Investitionsrisiken (8 26 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 TKG) sowie
allgemein mit Blick auf Investitionsrisiken des investierenden Unternehmens



und im Rahmen von Kooperationen von Investoren und deren Zugangsnachfra-
gern (8 26 Abs. 1 S.1aE.;826 Abs.2S.2Nr.4;826 Abs.2S.1iV.m. 8§82
Abs. 2 Nr. 2 S. 1 und Abs. 3 Nr. 4 TKG). Ferner kdnnen die Grundsatze des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit von Relevanz sein. So soll etwa
die Vorhersehbarkeit der Regulierung dadurch geférdert werden, dass die Bun-
desnetzagentur Uber angemessene Zeitrdume ein einheitliches Regulierungs-
konzept beibehalt (8§ 26 Abs. 2 S. 1i.V.m. 8 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG). Auch die Ein-
wirkungen auf weitere Rechtsgiter wie gewerbliche Schutzrechte, Rechte an
geistigem Eigentum und die Bereitstellung europaweiter Dienste (8 26 Abs. 2
S. 2 Nr. 5und 6 TKG) sowie das Interesse an der Aufrechterhaltung der Netzin-
tegritat und der Sicherheit des Netzbetriebs (8 26 Abs. 4 und 5 TKG) kénnen im
Einzelfall von Belang sein.*

Anhand dieses Mal3stabs priufte die Bundesnetzagentur im Folgenden die Auferle-
gung der oben genannten Zugangsverpflichtungen, darunter auch die Zugangsver-
pflichtung zu den baulichen Anlagen.

Gegen diesen Beschluss der Bundesnetzagentur vom 21. Juli 2022 hat die Klagerin
am 19. August 2022 vor dem vorlegenden Gericht Klage erhoben und u. a. Folgen-
des beantragt:

,1. den Beschluss der Beklagten vom 21. Juli 2022 (BK3i-19/020) teilweise auf-
zuheben, insoweit der Klagerin die folgenden Verpflichtungen auferlegt werden:

a) Verpflichtung nach Ziff. 1.1 des Tenors, anderen Unternehmen Zugang zu
Kabelkanalanlagen sowie Masten und Tragersystemen oberirdischer Leitun-
gen zum Zweck des Ausbaus und Betriebs von Netzen mit sehr hoher Kapa-
zitat an festen Standorten zu gewahren,;

hilfsweise zu a),

b) Verpflichtung nach Zziff. 1.1 des Tenors, anderen Unternehmen Zugang
auch zu solchen Kabelkanalanlagen sowie Masten und Tréagersystemen
oberirdischer Leitungen zum Zweck des Ausbaus und Betriebs von Netzen
mit sehr hoher Kapazitat an festen Standorten zu gewahren, die die Klagerin
zum Aufbau ihres FTTB/H-Netzes neu errichtet hat,

weiter hilfsweise zu a) und b),

c) Verpflichtung nach Ziff. 1.1 des Tenors, anderen Unternehmen Zugang
auch zu solchen Kabelkanalanlagen sowie Masten und Tragersystemen
oberirdischer Leitungen zum Zweck des Ausbaus und Betriebs von Netzen
mit sehr hoher Kapazitéat an festen Standorten zu gewahren, die vor weniger
als sieben Jahren fertig gestellt worden sind;



d) Verpflichtung nach Ziff. 4 des Tenors, ein Standardangebot fiir Zugangs-
leistungen fur Kabelkanalanlagen sowie Masten und Tréagersystemen oberir-
discher Leitungen zum Zweck des Ausbaus und Betriebs von Netzen mit
sehr hoher Kapazitat an festen Standorten zu veréffentlichen;

e) Verpflichtung nach Ziff. 5.1 des Tenors, die Entgelte fur die Gewéahrung
des Zugangs zu Kabelkanalanlagen sowie Masten und Tragersystemen
oberirdischer Leitungen zum Zweck des Ausbaus und Betriebs von Netzen
mit sehr hoher Kapazitat an festen Standorten nach MaRRgabe der §§ 39 TKG
genehmigen zu lassen;

f) Verpflichtung nach Ziff. 4 des Tenors, ein Standardangebot fur Zugangs-
leistungen fur den virtuell entbindelten Zugang in Form eines Layer-2-
Zugangsprodukts am Switch/BNG bei massenmarktfahigen FTTB/H-
Infrastrukturen zu veroéffentlichen;

2. hilfsweise zu den Antragen zu 1., den Beschluss der Beklagten vom
21.07.2022 (BK3i-19/020) insgesamt aufzuheben, falls das Gericht den Be-
schluss insoweit fur nicht teilbar halt.

Mit Bezug auf die vorlagerelevante Frage wurde ausgefuhrt, dass die Bundesnetza-
gentur der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen nach 8 26 Abs. 1 TKG ein feh-
lerhaftes Normverstandnis zugrunde lege. Die Begrindung der Regulierungsverfi-
gung stelle bei der Darstellung des Prifprogramms den tberholten Wortlaut des § 21
Abs. 1 Satz 1 TKG 2004 dar, tatsachlich hatten sich jedoch im nunmehr geltenden
8§ 26 Abs. 1 TKG Abweichungen ergeben. Namentlich sei das Wort ,insbesondere®
aus dem Wortlaut gestrichen und die Voraussetzungen der ,Behinderung des Wett-
bewerbs auf dem Endkundenmarkt® sowie die ,Beeintrachtigung der Endnutzerinte-
ressen“ statt eines ,Oders® nunmehr durch ein ,Und“ verknipft. Beides habe die
Bundesnetzagentur in der Folge verkannt und ihrer Entscheidung ein falsches Prif-
programm zugrunde gelegt. Diese Anderungen seien nicht nur redaktioneller Natur,
sondern ausweislich der Gesetzesbegriindung bewusste gesetzgeberische Ent-
scheidungen gewesen. Eine richtlinienkonforme Auslegung komme nicht in Betracht.
Dies scheitere sowohl am explizit in den Gesetzesmaterialien niedergelegten Willen
des deutschen Gesetzgebers. Zum anderen bestehe unter dem Strich keine Diffe-
renz zwischen Richtlinienrecht und nationalem Recht. In der Folge habe zun&chst im
Rahmen des § 26 Abs. 1 TKG festgestellt werden missen, dass die dort genannten
Voraussetzungen kumulativ vorliegen, bevor in die Prifung des 8§ 26 Abs. 2 TKG und
die Austibung des Auswahlermessens habe eingestiegen werden dtrfen. Durch die
abweichende Vorgehensweise der Bundesnetzagentur seien die vom Gesetzgeber
ausdricklich in den Vordergrund geriickten zugangsregulatorischen Primarziele in
unzuléssiger Weise relativiert und die vorgenommene Abwagung in eine Schieflage
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gebracht worden. Schlief3lich sehe die Regulierungsverfiigung von einer kumulativen
Prufung der Voraussetzungen des 8§ 26 Abs. 1 TKG ab.

Die Beklagte halt dem mit Bezug auf die vorlagerelevanten Fragen entgegen, die
Bundesnetzagentur habe der Regulierungsentscheidung kein fehlerhaftes Normver-
standnis zugrunde gelegt; insbesondere habe sie nicht die Voraussetzungen des
vormaligen 8§ 21 Abs. 1 Satz 1 TKG 2004 zugrunde gelegt. § 26 Abs. 1 TKG sei richt-
linienkonform dahingehend auszulegen, dass mit dem Wort ,und“ zwischen den Vo-
raussetzungen keine kumulative Verbindung, sondern eine Aufzahlung gemeint sei.
Weiter sei nicht die vor die Klammer gezogene Darstellung des Prufprogramms fur
die Rechtmafigkeit der Abwéagungsentscheidung relevant, sondern die tatsachliche
Abwagungsentscheidung selbst: Beide Voraussetzungen des 8§ 26 Abs. 1 TKG seien
in die Abwéagungsentscheidung miteinbezogen worden. Der Wortlaut des § 26 Abs. 1
TKG lasse keinen Schluss darauf zu, dass die Bundesnetzagentur innerhalb der Pri-
fung der beiden Voraussetzungen begrenzt sei. Vielmehr kénne sie mit Blick auf § 26
Abs. 2 TKG weitere Aspekte in die Abwagung einflieRen lassen; die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zur ,Zielblindelprifung® zu § 21 Abs. 1 Satz 1 TKG
2004 sei auf § 26 TKG zu ubertragen.

Gleichzeitig - mit der Klageerhebung - hat die Klagerin einen Antrag auf Gewahrung
vorlaufigen Rechtsschutzes gestellt (VG Kdln 21 L 2013/22). Diesen Antrag hat das
Gericht mit Beschluss vom 1. Marz 2024 abgelehnt. Auf den Beschluss wird Bezug
genommen.

Die vorgelegte gemeinschaftsrechtliche Frage ist fir den Ausgang des Rechtsstreits
entscheidend. Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung ist hier anwendbar
(1.). Die Ergebnisse des Rechtsstreits fallen je nach der Auslegung von Art. 72, 73
EKEK unterschiedlich aus (2).

1. Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung ist hier anwendbar. Zwar
scheidet eine richtlinienkonforme Auslegung dann aus, wenn eindeutige national-
staatliche Regelungen vorliegen. Das ist hier aber nicht der Fall. Im nationalen Recht
gibt es sowohl Gesichtspunkte die dafursprechen, dass 8§ 26 TKG dahingehend aus-
zulegen ist, dass die Bekalgte ,vorab“ eine Prufung allein anhand der Tatbestands-
merkmale des § 26 Abs. 1 TKG hatte durchfihren missen (a), als auch Gesichts-
punkte die dafiirsprechen, dass die Beklagte - nach wie vor - im Rahmen eines ,Ziel-
bandels® Gber die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen zu entscheiden hat (b).

a) Dafir, dass § 26 TKG dahingehend auszulegen ist, dass die Beklagte ,vorab“ eine
Prufung allein anhand der Tatbestandsmerkmale des § 21 Abs. 1 TKG hatte durch-
fuhren missen (,...wenn anderenfalls die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbs-
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orientierten Endkundenmarktes behindert wirde und die Interessen der Endnutzer
beeintrachtigt wirden.”), scheint zunéchst einmal der Wortlaut der Vorschrift zu spre-
chen. Denn in § 26 Abs. 1 TKG wurde - in Abkehr zu § 21 Abs. 1 Satz 1 des Tele-
kommunikationsgesetzes vom 22. Juni 2004, aufgehoben durch Artikel 61 des Ge-
setzes vom 23.06.2021 (BGBI. | S. 1858) das Wort ,insbesondere“ gestrichen. Fir
dieses Verstandnis des § 26 Abs. 1 TKG lasst sich weiter anfuhren, dass der Ge-
setzgeber das Wort ,insbesondere” planvoll aus dem Wortlaut gestrichen hat, um die
L2Ausrichtung der Zugangsregulierung auf der Vorleistungsebene auf eine Beseiti-
gung des Wettbewerbsproblems im Endkundenmarkt“ zu verdeutlichen (Vgl. BT-Drs.
19/26108, S. 263). Hieraus kann ggf. die gesetzgeberische Absicht entnommen wer-
den, die Moglichkeit der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen auf der Ebene des
,ob“ in Abkehr vom bisherigen Vorgehen auf spezifische Regulierungsanlasse zu
beschranken. Hierfir kann auch angefiihrt werden, dass der Gesetzgeber in syste-
matischer Hinsicht den bisherigen § 21 Abs. 1 TKG 2004 in § 26 TKG auf zwei Ab-
séatze verteilt hat. Fur die damit suggerierte Eigenstandigkeit von § 26 Abs. 1 TKG
spricht auch Folgendes: In systematischer Hinsicht bedurfte es nicht des 8§ 26 Abs. 1
TKG, der einzelne Regulierungsanlasse abschliel3end hervorhebt, wenn tber § 26
Abs. 2 TKG letztlich doch eine breit aufgestellte, gemeinsame Priufung zu erfolgen
hatte bzw. erfolgen dirfte. Der eigenstandige Anwendungsbereich von § 26 Abs. 1
TKG ist nur bei einer gestuften Prifung erkennbar.

b) Allerdings sprechen auch starke Gesichtspunkte daflr, dass die Beklagte im
Rahmen eines ,Zielblundels* Uber die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen zu
entscheiden hatte. Zwar war nach der Entstehungsgeschichte die Streichung des
Wortes ,insbesondere® damit begriindet worden, ,die Ausrichtung der Zugangsregu-
lierung auf der Vorleistungsebene auf eine Beseitigung des Wettbewerbsproblems im
Endkundenmarkt® zu verdeutlichen. Gleichzeitig wurde die Streichung des Wortes
.insbesondere* aber auch damit begrindet, dass insoweit der entsprechenden Strei-
chung in Art. 73 Abs. 1 Unterabsatz 1 EKEK Rechnung getragen werde. Diese Be-
zugnahme ist unverstandlich. Denn Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK enthalt zwar nicht
das Wort ,insbesondere®, 6ffnet die Aufzahlung der Regulierungsanlasse aber auch
in der geltenden Fassung durch die Worte ,unter anderem wenn“. Diese Offnung ist
auch in anderen Sprachfassungen enthalten: niederlandisch (,onder andere wan-
neer®), franzdsisch (,notamment lorsqu’elles®), italienisch (,in particolare qualora®). In
der englischen Sprachfassung ist hingegen wohl keine Offnung der Aufzahlung an-
gelegt (,in situations when). Ob die englische Sprachfassung in der deutschen Ge-
setzesbegrindung zum TKG als ,zutreffende Fassung® in Bezug genommen wurde,
kann nur gemutmalf3t werden. Damit kann als Fazit der Entstehungsgeschichte des
8§ 26 Abs. 1 TKG nur festgehalten werden, dass die Entstehungsgeschichte mehr
Fragen aufwirft, als sie Antworten gibt. Vor allem aber: Fir diese zweite Ansicht lasst
sich anfuihren, dass die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Mdg-
lichkeit der Bildung eines ,Zielbindels® im Rahmen der Prufung von 8 21 Abs. 1 TKG
2004 nicht auf 8 21 Abs. 1 Satz 1 TKG 2004 und das damals darin noch enthaltene
Wort ,insbesondere® als Offnungspunkt zuriickgefihrt, sondern unmittelbar aus § 21
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Abs. 1 Satz 2 TKG 2004 entnommen wurde, der durch die Worte ,bei der Prufung®
einen Bezug zu Satz 1 herstellte (BVerwG, Urteile vom 21. September 2018 - 6 C
8.17 -, juris Rn. 43 und 6 C 50.16 Rn. 41 und 47). Dies zugrunde gelegt, lasst sich
8§ 26 Abs. 2 TKG, der durch die gleichen Worte eingeleitet wird wie § 21 Abs. 1 Satz
2 TKG 2004, moglicherweise nach wie vor als die das (einheitliche und gemeinsame)
Prufungsprogramm vorgebende Vorschrift interpretieren. Hiergegen lasst sich aller-
dings wiederum anfiihren, dass 8 26 Abs. 2 Satz 1 TKG nunmehr Uber den alten
§ 21 Abs. 1 Satz 1 TKG 2004 hinaus (nach dem Wortlaut) zuvorderst den sog. ,Suffi-
zienztest® in § 26 Abs. 2 Satz 1 TKG enthalt und sich die erdffnete Priufung unter Be-
zugnahme auf die Ziele des § 2 TKG scheinbar allein auf diesen bezieht. Dann be-
nennt jedoch 8§ 26 Abs. 2 Satz 2 TKG weitere Abwagungsgesichtspunkte, deren Be-
zug zum ,Suffizienztest” einerseits nicht recht deutlich und deren eigenstandige Be-
deutung (ohne den hinzugelesenen Satz 1 Halbsatz 2) zum anderen nicht verstand-
lich wird.

2. Vor dem Hintergrund der Moglichkeit einer richtlinienkonformen Auslegung hangt
der Ausgang des Rechtsstreits von der Beantwortung der aufgeworfenen Fragen ab.
Wenn die Art. 72 oder Art. 73 EKEK einer nationalgesetzlichen Regelung bzw. deren
Auslegung entgegenstehen, derzufolge bei der von Amts wegen erfolgenden Priifung
des ,Ob“ der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zu baulichen Anlagen durch
die Regulierungsbehotrde uber die in Art. 72 Abs. 1 genannten Voraussetzungen
(Behinderung der Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes o-
der Zuwiderlaufen den Interessen der Endnutzer) hinaus auch die Ziele des Art. 3
EKEK und ggf. weitere Zielsetzungen in eine gebindelte Prifung eingestellt werden
konnen, hatte die Klage der Klagerin Erfolg (a). Wenn hingegen die Art. 72 oder
Art. 73 EKEK einer nationalgesetzlichen Regelung bzw. deren Auslegung nicht ent-
gegen stehen, derzufolge bei der von Amts wegen erfolgenden Priafung des ,Ob“ der
Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zu baulichen Anlagen durch die Regulie-
rungsbehorde Uber die in Art. 72 Abs. 1 EKEK genannten Voraussetzungen (Behin-
derung der Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes oder Zu-
widerlaufen den Interessen der Endnutzer) hinaus auch die Ziele des Art. 3 EKEK
und ggf. weitere Zielsetzungen in eine gebindelte Prifung eingestellt werden kon-
nen, hatte die Klage der Klagerin keinen Erfolg (b).

a) Wenn die Art. 72 Abs. 1 oder Art. 72 Abs. 2 EKEK jeweils in Verbindung mit
Art. 68 Abs. 1 EKEK einer nationalgesetzlichen Regelung bzw. deren Auslegung
entgegen stehen, derzufolge bei der von Amts wegen erfolgenden Prifung des ,Ob”
der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zu baulichen Anlagen durch die Regulie-
rungsbehoérde dber die in Art. 72 Abs. 1 genannten Voraussetzungen (Behinderung
der Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes oder Zuwiderlau-
fen den Interessen der Endnutzer) hinaus auch die Ziele des Art. 3 EKEK und ggf.
weitere Zielsetzungen in eine gebundelte Prifung eingestellt werden kdnnen, hétte
die Klage Erfolg. Denn dann missten die § 26 Abs. 1 und 2 TKG dahingehend aus-
gelegt werden, dass die Beklagte ,vorab“ eine Prifung allein anhand der Tatbe-
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standsmerkmale des 8 21 Abs. 1 TKG hétte durchfihren mussen (,wenn anderen-
falls die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes
behindert wirde und die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wirden.”). Das héat-
te zur Folge, dass die angegriffene Entscheidung voraussichtlich rechtswidrig ware;
das gilt ungeachtet der Frage, ob sich die Prifung des ,ob“ der Auferlegung einer
Zugangsverpflichtung zunachst nur ,global“ im Sinne von ,irgendeiner” Zugangsver-
pflichtung im Sinne von § 3 Nr. 74 TKG oder ,konkret” mit Blick auf eine in § 26
Abs. 3 TKG genannte Alternative der Zugangsgewahrung stellt. Dies wird schon da-
ran deutlich, dass die Beklagte in der Sache nicht die Vorschrift des 8 26 Abs. 1 TKG
in ihrer neuen Fassung, sondern die des § 21 TKG in seiner alten Fassung zitiert hat,
obschon relevante Anderungen vorliegen; bereits das indiziert das Vorliegen eines
Fehlers. Auch in der Sache hat die Beklagte an keiner Stelle eigenstandig gepruft, ob
ohne die Gewahrung des Zugangs generell die Entwicklung eines nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Endkundenmarktes behindert und die Interessen der Endnutzer
beeintrachtigt wirden. Die ,versprengten® Prufungen der Beklagten dieser Merkmale
vermogen diesen Mangel nicht zu heilen: Soweit auf S. 106 f. der angegriffenen Ver-
fligung (6ffentliche Fassung) im Rahmen eines ,Zielblindels® auch die Wettbewerbs-
férderung und die Wahrung der Verbraucherinteressen erwahnt werden, langt dies
ersichtlich nicht hin, um den so verstandenen Anforderungen des § 26 Abs. 1 TKG
gerecht zu werden. Zum einen wird nicht geprift, ob ohne die Gewéahrung des Zu-
gangs die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes
behindert wirde und die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wirden; ,Forde-
rung“ bzw. ,Wahrung“ von bestimmten Interessen und deren ,Behinderung“ bzw.
,Beeintrachtigung” sind unterschiedliche Malistabe. Zum anderen wurden neben den
genannten beiden Interessen weitere Interessen in den Blick genommen. Entspre-
chendes qilt fur die Ausfihrungen auf S. 117, 119, 129 und 134 f. der angegriffenen
Verfuigung (6ffentliche Fassung). An alldem andert sich auch dann nichts, wenn man
in 8 26 Abs. 1 TKG aufgrund einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung das
Wort ,und“ durch das Wort ,oder (wie in § 21 Abs. 1 TKG a.F.) ersetzen wirde.
Denn die Beklagte hat weder hinreichend gepruft, ob ohne die Gewahrung des Zu-
gangs die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes
behindert wirde noch ob die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wirden (siehe
oben).

b) Wenn hingegen die Art. 72 Abs. 1 oder Art. 73 EKEK einer nationalgesetzlichen
Regelung bzw. deren Auslegung nicht entgegen stehen, derzufolge bei der von Amts
wegen erfolgenden Prufung des ,Ob“ der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zu
baulichen Anlagen durch die Regulierungsbehorde tber die in Art. 72 Abs. 1 EKEK
genannten Voraussetzungen (Behinderung der Entwicklung eines nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Marktes oder Zuwiderlaufen den Interessen der Endnutzer) hin-
aus auch die Ziele des Art. 3 EKEK und ggf. weitere Zielsetzungen in eine gebiindel-
te Prifung eingestellt werden konnen, hatte die Klage der Klagerin keinen Erfolg.
Denn dann mussten die § 26 Abs. 1 und Abs. 2 TKG nicht dahingehend ausgelegt
werden, dass die Beklagte ,vorab“ eine Prufung allein anhand der Tatbestands-
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merkmale des 8 21 Abs. 1 TKG hatte durchfihren missen (,wenn anderenfalls die
Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes behindert
wurde und die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wurden.”). Die angegriffene
Entscheidung wére dann voraussichtlich rechtmaflig, da die Beklagte dann - wie er-
folgt - eine ,Zielbundelprifung“ hatte vornehmen durfen.

Daran, dass der Ausgang des Rechtsstreits von der Beantwortung der genannten
Frage abhangig ist, andert sich auch dadurch nichts, dass die angegriffene Entschei-
dung aus sonstigen Grinden aufzuheben ware. Soweit die Klagerin den Beschluss
der Bundesnetzagentur mit anderen Argumenten als den eben wiedergegebenen
angegriffen hat, greifen diese Argumente voraussichtlich nicht durch (siehe den Be-
schluss im Eilverfahren).

V.

Die aufgeworfene Frage kann nicht im Sinne eines ,acte claire“ vom vorlegenden
Gericht beantwortet werden. Die aufgeworfene Frage wird nach Auffassung des vor-
legenden Gerichts zwar nicht unmittelbar durch Art. 73 Abs. 1. UAbs. 1 EKEK (1.)
und auch nicht durch Art. 72 Abs. 1 EKEK (2.) beantwortet. Auf welche Art und Wei-
se die Vorschrift des Art. 73 Abs. 2 EKEK anzuwenden ist, ist aber unklar (3).

1. Die aufgeworfene Frage wird nach Auffassung des vorlegenden Gerichts nicht
unmittelbar von Art. 73 Abs. 1. UAbs. 1 EKEK beantwortet. Das liegt schon daran,
dass nach Auffassung des vorlegenden Gerichts fur die Auferlegung des Zugangs zu
baulichen Anlagen zunachst einmal allein die Vorschrift des Art. 72 EKEK einschla-
gig ist (lex specialis). Sahe man dies allerdings anders, wirft Art. 73 EKEK hinsicht-
lich der aufgeworfenen Frage drei Probleme auf: Zum einen divergieren die Sprach-
fassungen der Vorschrift (a) zum anderen ist der Gehalt des Art. 73 Abs. 2 EKEK
unklar (b). Schlief3lich ist das Verhaltnis zu Art. 68 Abs. 4 Buchst. c) EKEK problema-
tisch (c).

a) Zum einen divergieren die Sprachfassungen des Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK im
Hinblick auf die aufgeworfene Frage: Denn die deutsche Sprachfassung des Art. 73
Abs. 1 UAbs. 1 EKEK enthalt zwar nicht das Wort ,insbesondere®, 6ffnet die Aufzah-
lung der Regulierungsanlasse aber auch in der geltenden Fassung durch die Worte
,unter anderem wenn*. Diese Offnung ist auch in anderen Sprachfassungen enthal-
ten: niederlandisch (,onder andere wanneer®), franzdsisch (,notamment
lorsqu’elles®), italienisch (,in particolare qualora®). In der englischen Sprachfassung
ist hingegen wohl keine Offnung der Aufzahlung angelegt (,in situations when*). An-
ders liegt es hingegen bei Art. 72 Abs. 1 EKEK. In samtlichen von den Kammermit-
gliedern verstandenen Sprachfassungen hat die Vorschrift den ndmlichen Gehalt.
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b) Zum anderen wirft die Vorschrift des Art. 73 Abs. 2 EKEK die Frage auf, ob sich
aus dieser Vorschrift ergibt, dass neben den in Art. 73 Abs. 1. UAbs. 1 EKEK er-
wahnten Belangen weitere Abwagungsgesichtspunkte in den Blick zu nehmen sind.
Dabei wirft diese Vorschrift zunachst einmal die Frage auf, ob in ihr mehr als der sog.
~Suffizienztest” enthalten ist. Fir eine Beschrankung auf einen ,Suffizienztest* spricht
der unmittelbare Wortlaut des Art. 73 Abs. 2 EKEK, dagegen sprechen allerdings die
in Art. 73 Abs. 2 Satz 3 Buchst. d), e), f) und h) EKEK aufgefiihrten Kriterien, bei de-
nen sich der Bezug zu einem ,Suffizienztest® nicht recht erhellt. Auch die Erwa-
gungsgrunde 188 ff. der Richtlinie durften eher dafirsprechen, dass der Gehalt der
Vorschrift nicht auf den ,Suffizienztest® beschrankt ist (so im Ergebnis wohl auch
Broemel, in: Geppert/Schitz, Beck'scher TKG-Kommentar, 5. Auflage 2023, Einlei-
tung B Rn. 30). Geht man davon aus, dass die in Art. 73 Abs. 2 EKEK aufgefihrten
Maf3gaben nicht nur im Rahmen des Suffizienztests zu bertcksichtigen sind, wirft die
Vorschrift weiter die Frage auf, ob neben den dort in Art. 73 Abs. 2 Satz 3 Buchst. a)
bis h) EKEK aufgefiuihrten Kriterien auch die Ziele nach Art. 3 EKEK zu bertcksichti-
gen sind.

c) Schliellich ist das Verhéltnis zu Art. 68 Abs. 4 Buchst. c) EKEK problematisch.
Nach dieser Vorschrift missen die nach Art. 68 auferlegten Verpflichtungen im Hin-
blick auf die Ziele des Art. 3 EKEK gerechtfertigt sein; diese Vorschrift ist auch bei
der Auferlegung von Verpflichtungen nach Art. 73 EKEK zu beachten (Art. 68 Abs. 2,
Abs. 3 UADbs. 1, Art. 73 Abs. 1 UADbs. 1). Nun enthalt Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 ebenso
wie Art. 72 Abs. 1 EKEK und anders als Art. 72 Abs. 2 EKEK keinen Verweis auf die
Ziele nach Art. 3 EKEK. Sind ungeachtet dieser Systematik die Ziele nach Art. 3
EKEK bereits bei der Prufung des ,Ob“ der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung
in den Blick zu nehmen? Oder wird die Systematik von Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 bzw.
Art. 72 Abs. 1 EKEK zu Art. 72 Abs. 2 EKEK dahingehend verstanden, dass im
Rahmen der beiden erstgenannten Vorschriften zunéachst einmal bei der Prifung des
,Ob“ der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung die Ziele nach Art. 3 EKEK nicht in
die Prufung einzustellen sind. Erst wenn in diesem ersten Schritt das ,Ob“ der Aufer-
legung einer Zugangsverpflichtung bejaht wird, ist dann in einem zweiten Schritt bei
der Prifung der konkreten Mal3nahmen auf Art. 68 Abs. 4 Buchst. ¢) EKEK zu rekur-
rieren.

2. Die aufgeworfene Frage wird nach Auffassung des vorlegenden Gerichts auch
nicht unmittelbar durch Art. 72 Abs. 1 EKEK beantwortet. Denn die genannte Vor-
schrift durfte voraussetzen, dass die baulichen Anlagen nach der Marktanalyse Tell
des relevanten Marktes sind. Daflr sprechen die Bezugnahme der Vorschrift auf Art.
68 EKEK (so auch Neumann, N&R 2019, 152 <158>) und die Vorschrift des Art. 72
Abs. 2 EKEK (argumentum e contrario). Das ist hier nicht der Fall. Damit ist zun&chst
unbeachtlich, dass die Vorschrift des Art. 72 Abs. 1 EKEK angesichts ihres Wortlau-
tes - in samtlichen von den Kammermitgliedern verstandenen vorgenannten Sprach-
fassungen - eine geschlossene bzw. abschlieRende Aufzahlung von Regulierungsan-
lAssen normiert, die gegen die Zulassigkeit einer ,Zielblindelprifung® spricht. Auch
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kann aul3er Betracht bleiben, dass auch das Verhéaltnis des Art. 72 Abs. 1 EKEK zu
Art. 68 Abs. 4 Buchst. ¢c) EKEK — ebenso wie bei Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK — un-
klar ist (IV 1 c).

3. ,Sedes materiae“ der Problemlésung durfte nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts Art. 72 Abs. 2 EKEK sein. Nach dem Wortlaut der Vorschrift - Bezugnahme auf
die Ziele nach Art. 3 EKEK - scheint die aufgeworfene Frage eindeutig dahingehend
zu beantworten sein, dass die nationalen Regulierungsbehdérden bei der Prifung des
,Ob“ der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zu baulichen Anlagen, die nach der
Marktanalyse nicht Teil des relevanten Marktes sind, jedenfalls auch prifen dtrfen,
ob die Verpflichtung im Hinblick auf die Erreichung der Ziele des Artikels 3 notwendig
und verhaltnismalig ist; insoweit ist auch ein Gleichlauf mit Art. 68 Abs. 4 Buchst. c)
EKEK gegeben. Doch die Vorschrift ist insoweit auch nur scheinbar eindeutig, denn
sowohl das Verhaltnis zu Art. 72 Abs. 1 EKEK (a) als auch das Verhéltnis zu Art. 73
EKEK (b) sind unklar:

a) Zum einen ist unklar, wie das Verhaltnis von Art. 72 Abs. 1 und 2 EKEK zu verste-
hen ist: Einerseits kann Art. 72 Abs. 1 EKEK mit Blick auf Art. 68 EKEK nach dem
Wortlaut der Vorschrift allein auf ein auf einem eventuellen Markt fur bauliche Anla-
gen marktmachtiges Unternehmen bezogen verstanden werden (siehe Oben). Dies
hatte zur Folge, dass Art. 72 Abs. 2 EKEK als ein separates Regulierungsinstrument
mit eigenstandigen Voraussetzungen fir die Falle verstanden werden konnte, in de-
nen - wie hier - ein solcher Markt gerade nicht zugrunde gelegt wurde. Das hatte al-
lerdings zur Folge, dass dem auf einem Markt fur bauliche Anlagen marktméachtigen
Unternehmen nur unter strengeren Voraussetzungen Zugangsverpflichtungen mit
Bezug zu baulichen Anlagen auferlegt werden kdnnten, als dies in den Fallen des
Art. 72 Abs. 2 EKEK der Fall ware; der Sinn einer solchen Differenzierung erhellt sich
jedenfalls nicht unmittelbar. Andererseits kann Art. 72 Abs. 1 EKEK ggf. auch als
Grundnorm gelesen werden, die durch Art. 72 Abs. 2 EKEK lediglich fir einen Spezi-
alfall konkretisiert wird. FUr eine solche Auslegung spricht, dass nach dem Wortlaut
Art. 72 Abs. 2 EKEK von einem "Zugang gemaf dem vorliegenden Artikel" spricht;
offenbar also eine Zugangsgewahrung unter einheitlichen Grundvoraussetzungen
zugrunde legt und dass bei einer solchen Auslegung ein einheitlicher Gehalt von Art
72 Abs. 1 und 2 EKEK festgehalten werden konnte.

b) Zum anderen ist unklar, wie das Verhéaltnis von Art. 72 Abs. 2 EKEK zu Art. 73
EKEK zu verstehen ist. Schwierig zu klaren ist, ob die Voraussetzungen des Art. 73
Abs. 1 UAbs. 1 EKEK auch dann auf MaRnahmen nach Art. 72 Abs. 2 EKEK anzu-
wenden sind, wenn im Rahmen eines ,Malinahmenbindels® entschieden wird (aa).
Weitere Probleme ergeben sich, wenn man von einem ,einheitlichen“ Verstandnis
des Art. 72 Abs. 1 und 2 EKEK - wie eben unter IV 3 a) dargelegt - ausginge (bb).

aa) Unklar ist, ob die Voraussetzungen des Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK auch dann
auf MaRnahmen nach Art. 72 Abs. 2 EKEK anzuwenden sind, wenn - wie hier - im
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Rahmen eines ,MalRnahmenbundels® entschieden wird. Zwar mag - auch im Verhalt-
nis zu Art. 72 Abs. 1 EKEK - das Fehlen der Prifungspunkte ,Behinderung der Ent-
wicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes auf Endkundenebene
behindern oder Zuwiderlaufen gegen die Interessen der Endnutzer® in Art. 72 Abs. 2
EKEK grundsatzlich dadurch erklarbar sein, dass der Gesetzgeber des Gemein-
schaftsrechts davon ausging, dass die Mafinhahmen nach Art. 73 und nach Art. 72
EKEK in einem ,MalRnahmenbindel® auferlegt werden, weshalb die Restriktionen
nach Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK auch fir die Auferlegung von Verpflichtungen
nach Art. 72 Abs. 2 EKEK Geltung beanspruchten; Folge ware ein ,Gleichlauf® der
Voraussetzungen nach Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 und nach Art. 72 Abs. 2 EKEK. Dafur
mag auch Art. 73 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK sprechen und dies scheint auch das Ver-
standnis des deutschen Gesetzgebers gewesen zu sein. Folge wére, dass die
Schwierigkeiten der Auslegung des Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK (IV 1.) auch auf
Art. 72 Abs. 2 EKEK ,durchschlagen®.

Jedoch ergibt sich aus dem Wortlaut der Normen dieses Verstandnis fir ein Handeln
in einem ,MalRnahmenbiindel“ - mit der Folge einer Ubernahme der Voraussetzun-
gen des Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 fur ein Handeln nach Art. 72 Abs. 2 EKEK - nicht.
Gegen eine ,Gleichlaufigkeit der Voraussetzungen fur ein Handeln nach Art. 72
Abs. 2 und ein Handeln nach Art. 73 EKEK spricht vielmehr, dass in Art. 73 Abs. 2
UADbs. 2 EKEK und insbesondere die darin in der deutschen Sprachfassung verwen-
dete Formulierung "bloRe Auferlegung” darauf hindeutet, dass der Unionsgesetzge-
ber die Zugangsverpflichtung betreffend baulicher Anlagen prinzipiell fir weniger
eingriffsintensiv erachtet; in diese Richtung deutet auch Erwéagungsgrund Nr. 187
EKEK (vgl. Neumann, N&R 2016, 262 <267> und N&R 2018, 204 <206 f.>; Sche-
rer/Heinickel, MMR 2017, 71 <75>). Wenn dem so ware, sprache das daflr, an ein
Handeln nach Art. 72 Abs. 2 EKEK geringere - und nicht gleichlaufige - Vorausset-
zungen anzulegen.

bb) Weitere Probleme ergeben sich, wenn man von einem ,einheitlichen* Verstand-
nis des Art. 72 Abs. 1 und 2 EKEK - wie eben unter IV 3 a) dargelegt - ausginge. Be-
trachtet man dann namlich das Verhaltnis von Art. 72 Abs. 1 zu Art. 73 EKEK wird -
moglicherweise, abhéngig von den Sprachfassungen des Art. 73 EKEK - durch
Art. 72 Abs. 1 EKEK ein gegentber Art. 73 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK enger gezogenes
Prufungsprogramm formuliert. Auf der anderen Seite deutet die Existenz von Art. 73
Abs. 2 UAbs. 2 EKEK aber darauf hin, dass der Unionsgesetzgeber die Zugangsver-
pflichtung betreffend baulicher Anlagen prinzipiell fir weniger eingriffsintensiv erach-
tet (siehe Oben). Dies wiederum steht in einem gewissen Spannungsverhéltnis zu
Art. 72 Abs. 1 EKEK, der die insofern erdffneten Regulierungsanlasse gegenuber
Art. 73 Abs. 1 UADbs. 1 EKEK - in der deutschen Fassung, s.o. - enger fasst und ins-
besondere mdglicherweise nicht fur weitere Abwagungsbelange 6ffnet. Bezeichnen-
derweise wird im Rahmen des Art. 73 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK nicht danach gefragt, ob
die blo3e Auferlegung von Verpflichtungen gemaf3 Art. 72 EKEK ein verhaltnismani-
ges Mittel zur Vermeidung einer "Behinderung der Entwicklung eines nachhaltig
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wettbewerbsorientierten Marktes" ist, sondern ob die Verpflichtung gemaf Art. 72
EKEK ein verhaltnismaRiges Mittel zur "Férderung des Wettbewerbs und der Interes-

sen der Endnutzer" ware. Ob etwas behindert oder lediglich gefordert wird, sind zwei
verschiedene Mal3stabe.

Der Beschluss ist unanfechtbar, 8 217 Abs. 3 Satz 1 TKG.
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