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RA Dr. Raimund Scht

EDITORIAL

tz

Liebe Leserinnen und Leser,

wie kann es sein, dass bald 30 Jahre nach Abschaffung der Telekom-
munikations(TK)-Monopole, nach Erlass des ersten TKG, das Wett-
bewerb auf den TK-Markten schaffen und fordern wollte, Unterneh-
mensjuristen, Anwdlte und Richter sich immer noch mit der Frage
beschaftigen missen, ob die Unternehmen, die im Wettbewerb, ins-
besondere mit der Deutschen Telekom AG (Telekom), stehen, bei der
Ausgestaltung des Regulierungsrahmens fur die TK-Markte, beim
Setzen der wettbewerblichen Rahmenbedingungen fur ihre Unter-
nehmen, Uberhaupt eigene Rechte haben, sie solche Rechte in Regu-
lierungsverfahren bei der Bundesnetzagentur (BNetzA) einbringen
konnen, die BNetzA diese Rechte beriicksichtigen muss und schlieB3-
lich die Wettbewerber ihre Rechte auch in gerichtlichen Verfahren
geltend machen kénnen?

Auch bald 30 Jahre nach Erlass des ersten TKG ist nicht geklart, ob
ein Wettbewerber von der BNetzA verlangen kann, dass sie die Tele-
kom verpflichtet, ihm bestimmte Kupfer- oder Glasfaserleitungen zu
vermieten, ohne die der Wettbewerber attraktiven Geschaftskun-
den kein Angebot zur flachendeckenden Versorgung mit TK-Dienst-
leistungen machen kann. Nirgendwo steht geschrieben, dass ein
Wettbewerber von der BNetzA beanspruchen kann, dass diese Gber
seine Beschwerde, die von der Telekom geforderten Mietleitungs-
entgelte seien missbrauchlich tberhéht, auch tatsachlich entschei-
det. Man kann nur ungldubig dartber staunen, dass TK-Unterneh-
men mit der BNetzA dariber streiten mussen, ob sie im Verfahren
Uber Regulierungsverfligungen, in denen die wesentlichen wettbe-
werblichen Rahmenbedingungen fur ihre Markttatigkeit festgelegt
werden, formlich als Beigeladene beteiligt werden. Es bleibt schlicht-
weg nicht nachvollziehbar, wenn Wettbewerber in Klageverfahren
der Telekom gegen Regulierungsentscheidungen, die zu ihren Guns-
ten wirken, ihre Position als Beigeladene nicht sicher geltend ma-
chen kénnen.

Ziel des TKG ist es doch, nachhaltigen Wettbewerb auf den
TK-Markten zu fordern. Kann der Gesetzgeber aber unter-
nehmerisches Engagement auf den TK-Markten erwarten,
wenn ein Unternehmen noch nicht einmal die Méglichkeit
hat, sicher und gerichtlich unangefochten seine eigenen
Forderungen und Néte in rechtlich relevanter Weise in den
Regulierungsprozess einzubringen?

Der nachfolgende Beitrag ist der Versuch einer Bestands-
aufnahme des materiellen und prozeduralen Drittschutzes
in den Kernbereichen der Regulierung der TK-Markte. Er
zeigt die erheblichen Defizite dieses Drittschutzes auf, die
letztlich wettbewerbsbehindernd wirken. Die Lésung kann
nicht in muhsamster Kleinstarbeit der juristischen Fallbearbeitung
liegen, subjektive Rechte vor der BNetzA und den Gerichten zu er-
streiten. Das ist pure Ressourcenverschwendung. Die Lésung muss
der Gesetzgeber liefern, mit klaren Regelungen, die den Drittschutz
anerkennen und es so dem Telekom-Wettbewerber ermdglichen,
seine Position in diesen Verfahren belastbar zur Geltung zu bringen.
Dannkoénntensich alle Beteiligten auf die Sachfragen konzentrieren,
dies wére ein wirklich effektiver Beitrag zur Wettbewerbsforderung
auf den TK-Maérkten.

Kéln, im Oktober 2024

RA Dr. Raimund Schiitz .
ist Partner der Sozietdt LOSCHELDER RECHTSANWALTE Partnerschafts-
gesellschaft mbB in KoIn und Mitherausgeber der MMR.
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RAIMUND SCHUTZ

Telekommunikationsrechtliche

Marktregulierung

Subjektive Wettbewerberrechte und ihre Durchsetzung

Der Aufsatz zeigt zentrale Defizite in der telekommunikati-
ons(tk-)rechtlichen Marktregulierung auf. Es wird zunachst (I.)
dargelegt, warum die Zuweisung subjektiver Wettbewerber-
rechte geboten ist, wenn das gesetzliche Wettbewerbsziel si-
cher erreicht werden soll. Es folgt die Priifung, ob die der Wett-
bewerbssicherung dienenden Regulierungstatbestédnde hin-

I. Soll: Erfordernis subjektiver
Wettbewerberrechte

Mit dem Telekommunikationsgesetz (TKG) will der Gesetzgeber
einen chancengleichen Wettbewerb sicherstellen und nachhal-
tig wettbewerbsorientierte Markte férdern. Hierzu gehort ein
effizienter infrastrukturbasierter Wettbewerb auch in der Flache
(§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG). Dieser Wettbewerb ist nicht Selbstzweck.
Der Gesetzgeber hat auch die Nutzer- und Verbraucherinteres-
sen im Blick. Ein wirksamer Wettbewerb soll groBtmaogliche Vor-
teile fur die Nutzer bei Auswahl, Preisen und Qualitat der TK-
Produkte bewirken (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 lit. b TKG) und damit letzt-
lich fur glinstige Preise, qualitativ hochwertige Produkte und in-
novative Dienstleistungen sorgen.

Erreicht werden soll all dies durch die Marktregulierung. Diejeni-
gen TK-Markte, die durch betrachtliche strukturelle Marktzu-
trittsschranken gekennzeichnet sind und deren Strukturen an-
gesichts des Stands des Wettbewerbs innerhalb eines absehba-
ren Zeitraums nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren, wer-
den durch die Bundesnetzagentur (BNetzA) reguliert, wenn die
Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts nicht aus-
reicht, um dem Marktversagen entgegen zu wirken." Um wirk-
samen Wettbewerb zu schaffen, kann die BNetzA einem Unter-
nehmen mit betrachtlicher Marktmacht (significant market
power — daher Gblich SMP-Unternehmen) insbesondere auf den
Vorleistungsmarkten diejenigen Verpflichtungen auferlegen,
die erforderlich sind, um nachhaltigen Wettbewerb auf den
Endkundenmarkten zu ermaoglichen und abzusichern. Hierzu
zahlen etwa die Verpflichtungen des SMP-Unternehmens, Zu-
gang zu seinem Netz zu gewahren und sich die Entgelte fir
einen solchen Zugang nach dem MaBstab wettbewerbsanalo-
ger Entgelte genehmigen zu lassen.?

Beispiel: Ein Wettbewerber der Telekom Deutschland GmbH (Te-
lekom), die haufig als SMP-Unternehmen qualifiziert ist, kann
einem anspruchsvollen Geschaftskunden, der mit seinen Filialen
bundesweit tatig ist, keine TK-Dienstleistungen anbieten, wenn
er nicht dort, wo er Uber keine eigene Infrastruktur verfugt, auf
Mietleitungen der Telekom zuriickgreifen kann. Die Verpflich-
tung der Telekom, einem Wettbewerber auf Nachfrage Mietlei-
tungen zu Uberlassen, muss das ,,Ob" des Zugangs ebenso re-
geln wie die technischen und operativen Details des ,Wie" der
Zugangsgewadhrung. Insbesondere dirfen die Entgelte nicht
Uberhoht sein. Bei Uberhohten Kosten fiir die Vorleistung der
Mietleitungen ware es dem Wettbewerber unmaoglich, auf dem
Endkundenmarkt in wirksamen Wettbewerb zur Telekom zu tre-
ten.

TK-Wettbewerbsrecht

reichend belastbar zugunsten der Wettbewerber des regulier-
ten Unternehmens drittschiitzend ausgestaltet sind (Il.). Auf
der Grundlage dieser materiell-rechtlichen Priifung werden
anschlieBend die Moglichkeiten der Wettbewerber unter-
sucht, ihre Regulierungsansprtche in Behérden- und Gerichts-
verfahren geltend zu machen (Il.).

Neben diese Ex ante-Regulierung, bei der die BNetzA dem SMP-
Unternehmen Regulierungsverpflichtungen vorab, unabhangig
von einem Marktproblem im Einzelfall, auferlegt, tritt die nicht
minder bedeutsame Missbrauchsaufsicht des Regulierers, mit
der er missbrauchliche Verhaltensweisen des SMP-Unterneh-
mens in eben solchen Einzelféllen unterbinden soll (Ex-post-Re-
gulierung).

Der Gesetzgeber hat damit der BNetzA vielfaltige Instrumente
an die Hand gegeben, um auf den TK-Mérkten, die unter struk-
turellen Wettbewerbsdefiziten leiden, Wettbewerb zu schaffen.
Allerdings gilt: Kein Wettbewerb ohne Wettbewerber! Die Re-
gulierung kann ihr Wettbewerbsziel nur erreichen, wenn es tat-
sachlich Unternehmen gibt, die in einer Tatigkeit auf einem TK-
Endkundenmarkt Geschaftschancen sehen und die hierfir auf
die von ihnen benotigten Vorleistungen des SMP-Unterneh-
mens zurickgreifen kénnen.

Sind die Geschaftschancen eines Wettbewerbers von behord-
lich auferlegten Regulierungsverpflichtungen des SMP-Unter-
nehmens abhéngig, wird man von einem Wettbewerber nur
dann eine Markttatigkeit erwarten kénnen, wenn er Art und
Umfang der Regulierungsverpflichtungen auch beeinflussen
kann. Ein Wettbewerber muss insbesondere die Mdglichkeit ha-
ben, beim Regulierer eine bestimmte Regulierungsverpflichtung
des SMP-Unternehmens zu beantragen; er muss die Moglich-
keit haben, bei einer unberechtigten Weigerung des Regulie-
rers, dem SMP-Unternehmen die begehrte Zugangsverpflich-
tung aufzuerlegen, eine gerichtliche Kontrolle der Regulie-
rungsentscheidungen zu veranlassen. Dies gilt insbesondere im
Blick darauf, dass das SMP-Unternehmen selbst als Beteiligte im
Regulierungsverfahren das ,Ob” und ,Wie" seiner Regulie-
rungsverpflichtungen beeinflussen kann. Auferlegte Regulie-
rungsverpflichtungen kann es iRe verwaltungsgerichtlichen An-
fechtungsklageverfahrens Uberprifen lassen. Vor diesem Hin-
tergrund liefe die gesetzlich gewtinschte Chancengleichheit
leer, wenn nur das SMP-Unternehmen den regulatorischen Ord-
nungsrahmen im Markt beeinflussen kénnte, nicht aber sein
Wettbewerber, von dem unternehmerisches Engagement er-
wartet wird, dessen Risiken Uber die Marktregulierung in hohem
MaBe marktfremd gesteuert werden. Subjektive Rechte der
Wettbewerber in der Marktregulierung sind insoweit notwendi-
ge Bedingung, soll das gesetzliche Ziel der Wettbewerbssiche-
rung zugunsten der Nutzer und Verbraucher erreicht werden.

1 Drei-Kriterien-Test, § 11 Abs. 2 TKG.
2 § 13 Abs. 1 TKG enthélt die sog. Shopping List des Regulierers.
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Diese notwendigen subjektiven Rechte der Wettbewerber ha-
ben eine materiellrechtliche und eine verfahrensrechtliche Di-
mension:

m Materiellrechtlich ist notwendige Bedingung, dass die Er-
machtigungsgrundlagen, die der BNetzA erlauben, einem SMP-
Unternehmen Regulierungsverpflichtungen aufzuerlegen, auch
den Interessen der Wettbewerber zu dienen bestimmt sind. Sie
mussen also drittschitzend sein (hierzu s. unter II.). Nur dann
wird aus der Erméachtigungsgrundlage eine Anspruchsgrundla-
ge fur die Wettbewerber. Nur dann hat der Wettbewerber bei
Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen einen Anspruch ge-
gen die BNetzA darauf, dass diese — bei gebundenen Entschei-
dungen — die im Gesetz vorgesehene Rechtsfolge anordnet und
—bei Ermessensentscheidungen —unter Berlicksichtigung seiner
Interessen ermessensfehlerfrei entscheidet.?

m Verfahrensrechtlich ist notwendige Bedingung, dass ein
Wettbewerber, der dergestalt materiellrechtlich geschitzt ist,
diese Rechte in den Regulierungs- und Gerichtsverfahren, in de-
nen die Regulierungsverpflichtungen auferlegt, ausgestaltet
und ggf. aufgehoben werden, auch geltend machen kann. Fur
das behordliche Regulierungsverfahren wirft dies die Frage nach
einem Antrags- oder zumindest Beteiligungsrecht auf. Im Ge-
richtsverfahren zahlen die Befugnis, eigene Regulierungsan-
spriiche gegen die BNetzA in einem Verpflichtungsklageverfah-
ren geltend zu machen,” sowie das Recht, in Klageverfahren des
regulierten SMP-Unternehmens gegen eine zugunsten des
Wettbewerbers ergangene Regulierungsentscheidung formlich
beteiligt zu werden (s. unter Ill.).

Genugt die Rechtslage diesen Bedingungen?

Il Drittschutz der marktregulatorischen
Ermachtigungsgrundlagen

Zur Erinnerung: Drittschiitzend ist eine Norm, wenn sich aus in-
dividualisierten Tatbestandsmerkmalen ein Personenkreis ent-
nehmen lasst, der sich hinreichend von der Allgemeinheit un-
terscheidet. Selbstverstandlich ist eine solche drittschiitzende
Dimension zentraler marktregulatorischer Erméachtigungs-
grundlagen der BNetzA nicht. Exemplarisch sei hier der Stand
zu den drei zentralen Regelungskomplexen des Zugangsre-
gimes, der Entgeltregulierung und der Missbrauchsaufsicht ge-
zeigt.

3 S. zur Problematik friiher etwa Windthorst WiVerw 2011, 196; Attendorn MMR
2009, 444.

4 Daneben besteht — unbestritten — das Recht, sich gegen eigene Belastungen
durch Regulierungsentscheidungen im Wege der Anfechtungsklage zu wehren.

5 S.etwaBVerwG Urt. v. 28.11.2007 -6 C42.06 Rn. 11.

6 BVerwG Urt.v. 28.11.2007 -6 C 42.06 Rn. 13 ff.; BVerwG Urt.v. 11.12.2013 -
6C23.12Rn. 16; BVerwG Urt. v. 16.12.2019-6B 36.19Rn. 11.

7 BVerwG Urt.v. 28.11.2007 —6 C 42.06 Rn. 14.

8 Diese Auffassung scheint die BNetzA zu vertreten, die in ihrer Regulierungsverfu-
gung Uber den Widerruf bestimmter SDH-Zugangsverpflichtungen der Telekom
von einer Anderung der Rechtslage spricht, Beschl. v. 31.7.2023 — BK2b-21/004
Rn. 263.

9 BT-Drs. 19/26108, 262.

10 BT-Drs. 15/2316, 63, hierauf weist BVerwG Urt. v. 28.11.2007 - 6 C 42.06
Rn. 15, hin.

11 BT-Drs. 19/26108, 246.

12 RL(EVU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018
Uber den europdischen Kodex fur die elektronische Kommunikation, ABI. 2018 L
321, 36.

13 RL 2002/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 7.3.2002 tber
den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehérigen Einrich-
tungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie), ABI. 2002 L 108, 7.
14 Im Ergebnis ebenso zu § 26 TKG Sacker/Korber, TKG — TTDSG/Neumann,
4. Aufl. 2023, TKG § 26 Rn. 14 ff. mwN; Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Komm./
Geppert, 5. Aufl. 2023, § 26 Rn. 224 f.; kritisch Scheurle/Mayen, TKG/Mayen,
3. Aufl. 2018, § 21 Rn. 129, 131 f.

1. Zugangsverpflichtungen

§ 26 Abs. 1 TKG ermachtigt die BNetzA, ein SMP-Unternehmen
zu verpflichten, anderen Unternehmen Zugang zu gewahren,
wenn andernfalls die Entwicklung eines nachhaltig wettbe-
werbsorientierten Endkundenmarkts behindert wirde und die
Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wirden.

Zu der Vorgangernorm, § 21 TKG 2004, hat das BVerwG in
stRspr entschieden, dass die Ermachtigungsgrundlage fur die
Regulierungsbehoérde, dem regulierten Unternehmen Zugangs-
verpflichtungen aufzuerlegen, zugunsten der maoglichen Zu-
gangspetenten drittschiitzend ist.? Diese Rechtsprechung ist auf
den aktuellen Zugangstatbestand Ubertragbar. Hierftr spricht
maBgebend, dass die Norm ausdriicklich ,andere Unterneh-
men” als Zugangsberechtigte in ihren Schutzzweck einbezieht.
Dieser Kreis der , anderen Unternehmen” wird durch den Zu-
gangsbegriff weiter eingeengt. ,Zugang” umfasst nach der Le-
galdefinitionin § 3 Nr. 74 TKG die Bereitstellung von Einrichtun-
gen oder Diensten fur ein anderes Unternehmen ,zum Zweck
der Erbringung von Telekommunikationsdiensten”. Damit wird
ein Personenkreis konkretisiert, der sich hinreichend deutlich
von der Allgemeinheit unterscheidet.” Dagegen spricht nicht,
dass der Gesetzgeber in § 26 TKG das noch in § 21 TKG 2004
enthaltene Antragsrecht der ,anderen Unternehmen” gestri-
chen hat.8 Die Gesetzesmaterialien geben fiir eine solche Ande-
rungsabsicht nichts her. Danach erfolgte die Streichung des Ein-
schubs ,auf Antrag oder von Amts wegen” aus Konsistenz-
grunden; die Moglichkeit, eine Verpflichtung zu beantragen,
bestehe unbenommen.® Dies weist darauf hin, dass auch die
Motive zu § 21 TKG 2004 fortgelten. In der Begriindung des Re-
gierungsentwurfs zu § 21 TKG 2004 (§ 19 TKG-E) wurden Un-
ternehmen, die Zugangsleistungen zur Erbringung von TK-
Diensten nachfragen, als ,Berechtigte” bezeichnet. Auch in der
Entwurfsbegrindung zu der allgemeinen Ermachtigungsgrund-
lage Uber die Auferlegung von Regulierungsverpflichtungen
durch Regulierungsverfiigung (8 13 TKG 2004) wurden die An-
spruchsberechtigten erwéhnt, denen im Fall unterbliebener Ver-
pflichtungen der Verwaltungsrechtsweg offenstehe, soweit sie
in eigenen Rechten verletzt seien.’® § 13 TKG (aktuelle Fassung)
fuhrt diese Regelung fort; die Entwurfsbegrindung betont all-
gemein die Kontinuitat mit der Vorgédngernorm.'!

Dies alles gilt erst recht mit Blick darauf, dass die unionsrecht-
liche Vorgabe unverandert auf ,,angemessene Antrage auf Zu-
gang” Bezug nimmt, Art. 73 Abs. 1 RL (EU) 2018/1972 (EKEK),?
ebenso wie die Vorgangernorm in Art. 12 Zugangsrichtlinie'3.
§ 26 Abs. 1 TKG kann daher richtlinienkonform nur mit einem
Antragsrecht der Zugangsinteressierten ausgelegt werden. Dies
bestatigt die drittschiitzende Dimension der Norm.

Daraus folgt: Die Normlage spricht daftr, dass ein Zugangsnach-
frager von der BNetzA verlangen kann, dass sie bei der Entschei-
dung Uber Zugangsverpflichtungen eines SMP-Unternehmens
ermessensfehlerfrei auch Uber seine Zugangsinteressen ent-
scheidet. Wére jede andere Entscheidung ermessensfehlerhaft,
kann der Wettbewerber von der BNetzA verlangen, dass diese
dem SMP-Unternehmen die gewiinschte Zugangsverpflichtung
auferlegt. Hochstrichterlich bestatigt ist dieser Drittschutz zum
TKG 2021 freilich noch nicht.

2. Entgelte: Genehmigungspflicht und
GenehmigungsmaBstabswahl

Die Zugangsentgelte, die die zugangsnachfragenden Wettbe-
werber des regulierten SMP-Unternehmens fur die von ihnen
bezogenen Zugangsleistungen zahlen, bestimmen maBgeblich
Uber ihre Wettbewerbschancen. Liegen diese Zugangsentgelte
Uber den Entgelten, die sich bei funktionierendem Wettbewerb
ergdben, beschrankt dies die Chancen der Zugangsnachfrager,
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Endkunden TK-Produkte anzubieten, die mit den Angeboten
des SMP-Unternehmens preislich konkurrieren kénnen.

Nach dem TKG hat die BNetzA die Moglichkeit, diese Vorleis-
tungsentgelte des SMP-Unternehmens auf zwei Ebenen einzu-
stellen: Zunachst entscheidet die Behorde, ob sie die Entgelte
einer Genehmigungs- oder Anzeigepflicht unterwirft (§ 38
Abs. 1 TKG). Nur wenn sie die Genehmigungspflicht anordnet,
kann sie in einem zweiten Schritt bestimmen, dass die Entgelte
auf der Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung (Kel) gebildet werden (§ 39 Abs. 1S. 1 Nr. 2 TKG). Da-
mitist dann das Entgeltniveau maBgeblich, dass sich bei funktio-
nierendem Wettbewerb einstellen wirde: Ein im Wettbewerb
stehendes Unternehmen konnte im Markt nur solche Entgelte
durchsetzen, die diese Kosten (einschlieBlich eines angemesse-
nen Gewinns) decken. Entscheidet sich die BNetzA gegen eine
Genehmigungspflicht oder gegen den Kel-MaBstab, gelten fr
die Entgelte regelmaBig lediglich die Entgeltmissbrauchsverbo-
te. Auch wenn das dazu zahlende Preistiberhthungsverbot
(8§ 37 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TKG) auf dem KelL-Niveau ansetzt,'® so
wird doch ein Entgeltmissbrauch regelmé&Big erst dann ange-
nommen, wenn dieses Niveau erheblich tGberschritten wird. Der
regulatorische Erheblichkeitszuschlag variiert, zuletzt hat die
BNetzA einen Zuschlag von 5% anerkannt.'® Daraus folgt, dass
die beiden genannten Stellschrauben, die Entscheidungen Gber
die Genehmigungspflicht und den GenehmigungsmaBstab,
mafgeblich Gber die Hohe der von den zugangsnachfragenden
Wettbewerbern an das SMP-Unternehmen zu zahlenden Zu-
gangsentgelte und damit deren Wettbewerbschancen bestim-
men.

Angesichts der erheblichen Relevanz dieser beiden Entschei-
dungen fur die Marktchancen der Wettbewerber mochte man
annehmen, dass ihre drittschtitzende Wirkung zugunsten der
zugangsnachfragenden Wettbewerber als den Entgeltpflichti-
gen von der Rechtsprechung anerkannt ist. Fur die Auferlegung
der Genehmigungspflicht nach der Vorgangernorm des § 38
TKG —§ 30 TKG 2004 — war dies jedoch nicht der Fall (zum TKG
2021 gibt es noch keine Rechtsprechung).!” So lehnte das VG
Kéln eine drittschtitzende Wirkung der Entscheidung tber die
Genehmigungspflicht mit dem Hinweis ab, der Norm kénne ne-
ben dem Regulierungsadressaten kein weiterer individualisier-
barer Personenkreis, der von der Allgemeinheit abgrenzbar ist,
entnommen werden.'® Hierflr sprach in der Tat der damalige
Normtext des § 30 Abs. 1 TKG 2004. Danach unterlagen Ent-
gelte fur auferlegte Zugangsleistungen automatisch der Ent-
geltgenehmigungspflicht, wenn nicht die BNetzA die Entgelte
einer nachtraglichen Regulierung unterworfen hatte. Das
konnte sie, wenn die nachtragliche Regulierung ausreichte, um
die Regulierungsziele zu erreichen. Individualisiert als geschitz-
te Unternehmen wurden dort die Zugangsnachfrager nicht ad-
ressiert. Auch der Wortlaut des § 38 Abs. 1 TKG 2021 erwahnt
die zugangsnachfragenden Wettbewerber als geschiitzten Per-
sonenkreis nicht ausdrucklich. Allerdings ist die Folgenorm star-
ker programmiert. Danach kann die BNetzA die Entgelte des
SMP-Unternehmens der Genehmigungspflicht unterwerfen,
wenn andernfalls die Entwicklung eines nachhaltig wettbe-
werbsorientierten Endnutzermarkts durch missbréuchliche ent-
geltbezogene MaBnahmen des Unternehmens behindert wiir-
de und die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wirden. Je-
denfalls soll danach der Wettbewerb auf dem Endnutzermarkt
beférdert werden — ohne Wettbewerber des SMP-Unterneh-
mens geht dies nicht. Derartige Programmierungen der Regu-
lierungsentscheidung sieht die Rechtsprechung indes nicht als
ausreichend an. Zum Verweis auf die Regulierungsziele in § 30
Abs. 1 TKG 2004 urteilte das VG Koln, hier sei der Wettbewerb
als Institution gemeint, nicht die Interessen einzelner Wettbe-
werber.™®

Gegen dieses Ergebnis spricht maBgeblich ein systematisches
und teleologisches Argument: Wenn die Entscheidung tber die
Auferlegung von Zugangsverpflichtungen drittschitzend ist,
wurde dieser Drittschutz unterlaufen, wenn die zugangsnach-
fragenden Wettbewerber bei der Entscheidung tber die Maf3-
stabe fur die Prafung der Zugangsentgelte rechtlos blieben. Was
bringt ein Anspruch auf eine bestimmte Zugangsregulierung,
wenn bei der wirtschaftlich entscheidenden Frage, wie dieser
Zugang zu vergUten ist, die Zugangsnachfrager — als Entgelt-
pflichtige — ohne Rechtsposition sind? Ein derartiger systemati-
scher Bruch kann vom Gesetzgeber nicht gewollt sein.

Dieses Ergebnis ist unionsrechtlich geboten. Art. 74 Abs. 1
UAbs. 3 EKEK gibt den nationalen Regulierungsbehérden auf,
von Verpflichtungen zur Preiskontrolle abzusehen, wenn sie
feststellen, dass bereits auferlegte SMP-Verpflichtungen ausrei-
chen, um einen effektiven und diskriminierungsfreien Zugang
zu gewdhren. Durch dieses Merkmal des diskriminierungsfreien
Zugangs werden die Zugangsnachfrager in den Schutzbereich
der Norm aufgenommen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
man den Begriff systematisch einheitlich mit der Ermachti-
gungsgrundlage fur die Auferlegung von Nichtdiskriminie-
rungsverpflichtungen (Art. 70 EKEK) auslegt. Letzteres umfasst
die Gleichbehandlung externer Zugangsnachfrager mit kon-
zerninternen Nachfragern ebenso wie die Gleichbehandlung al-
ler externen Nachfrager.?® Sind derart externe Zugangsnachfra-
ger ausdricklich in den Schutzbereich der Norm einbezogen,
kann fur den bei der Entscheidung Uber Preiskontrollen zu be-
rtcksichtigenden diskriminierungsfreien Zugang nichts anderes
gelten. ,Zugang” erhalt nicht die Allgemeinheit, ,Zugang” er-
halten nur die TK-Unternehmen, die die Vorleistung, die Gegen-
stand der Zugangsverpflichtung ist, benotigen. Wirden also die
bereits auferlegten SMP-Verpflichtungen allein, ohne eine Ver-
pflichtung zur Preiskontrolle, keinen diskriminierungsfreien Zu-
gang gewahrleisten, berlcksichtigte die Regulierungsbehorde
dies aber bei ihrer Entscheidung gegen die Auferlegung einer
Preiskontrollverpflichtung nicht, verletzte dies die Zugangsrech-
te der durch die SMP-Zugangsverpflichtungen begtnstigten
Wettbewerber und Zugangsnachfrager. Verstarkt wird dieses
Argument durch die unionsrechtliche Rechtsschutzgarantie.
Art. 31 Abs. 1 EKEK verlangt, dass jeder Nutzer oder Anbieter
elektronischer Kommunikationsdienste, der von einer Entschei-
dung einer nationalen Regulierungsbehorde betroffen ist, eine
Rechtsschutzmoglichkeit hat. , Betroffen” sind nach der Recht-
sprechung des EuGH auch Wettbewerber des von der Entschei-
dung adressierten SMP-Unternehmens, wenn die Regulierungs-
behorde in einem Verfahren entscheidet, das dem Schutz des
Wettbewerbs dient und die fragliche Entscheidung geeignet ist,
sich auf die Marktstellung des Wettbewerbers auszuwirken.?!
Dies ist bei der Entscheidung Uber die Preiskontrollen der Fall:
Die Regulierungsbehérden mussen bei dieser Entscheidung die
Notwendigkeit der Férderung des Wettbewerbs bertcksichti-
gen (Art. 74 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK, s.a. Art. 3 Abs. 2 lit. a EKEK);
die Entscheidung, ob und nach welchen MaBstaben Zugangs-

15 Streitig, daftr Sacker/Korber, TKG — TTDSG/Groebel, 4. Aufl. 2023, TKG § 37,
Rn. 31; dagegen offenbar VG Kéln Urt. v. 1.8.2007 — 21 K 4013/06 Rn. 65.

16 BNetzA Beschl. v. 31.5.2022 — BK2b-22/004 Rn. 132 ff. — VPN 2.0; BNetzA
Beschl. v. 17.8.2022 - BK2b-22/007 Rn. 35 - VPN 2.0.

17 Die zweite Norm Uber die Wahl des GenehmigungsmaBstabs hatte so im TKG
2004 keine Entsprechung.

18 VG KoéIn Urt. v. 1.8.2007 —21 K 4013/06 Rn. 68 ff.; das BVerwG hatte die Fra-
ge offengelassen, s. BVerwG Beschl. v. 13.6.2007 — 6 VR 2.07 Rn. 8.

19 VG Koln Urt. v. 1.8.2007 —21 K 4013/06 Rn. 71.

20 Art. 70 Abs. 2S. 1, S. 2 EKEK.

21 EuGH MMR 2015, 197 Rn. 36, 39 — T-Mobile Austria; s. zuvor EuGH MMR
2008, 588 Rn. 43, 48 —Tele 2, beide zu Art. 4 Rahmenrichtlinie (RL 2002/21/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates v. 7.3.2002 Uber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABI. 2002 L
108, 33), dem Art. 31 EKEK folgt.
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entgelte des SMP-Unternehmens regulatorisch gepriift werden,
bestimmt maBgeblich das Entgeltniveau dieser Vorleistungen
und entscheidet damit Uber die Chancen der Zugangskunden,
mit dem SMP-Unternehmen auf dem nachgelagerten Endkun-
denmarkt in wirksamen Wettbewerb zu treten. Daraus folgt:
Unionsrechtlich sind die individuellen Unternehmensinteressen
der Wettbewerber bei der Entscheidung Uber die Entgeltregulie-
rungsmalBnahmen zu berticksichtigen.

Sowohl die nationale systematische und teleologische Ausle-
gung als auch die unionsrechtlichen Vorgaben sprechen also,
entgegen der nationalen Rechtsprechung, daftr, dass die zu-
gangsnachfragenden Wettbewerber von der Regulierungsbe-
horde bei der Entscheidung tber das ,,Ob” und ,Wie" der Ent-
geltregulierung des regulierten Unternehmens die Bertcksichti-
gung ihrer Interessen verlangen konnen und damit die BNetzA-
Entscheidung tber die Genehmigungs- oder Anzeigepflicht von
Zugangsentgelten des SMP-Unternehmens nach § 38 Abs. 1
TKG zugunsten der Zugangspetenten drittschiitzend ist.2?

Entsprechendes gilt dann auch fir die Entscheidung Uber den
GenehmigungsmaBstab nach § 39 TKG, die so im TKG 2004
keine Entsprechung hatte. Diese Entscheidung wirkt sich unmit-
telbar auf die Hohe der zu zahlenden Zugangsentgelte aus; oh-
ne eine drittschitzende Wirkung dieser Norm ware der durch
die Ermachtigungsgrundlage zur Auferlegung von Zugangsver-
pflichtungen vermittelte Drittschutz imperfekt.

3. Entgelte: GenehmigungsmaBstab und
Missbrauchsverbote

Mittlerweile ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung aner-
kannt, dass jedenfalls die aus dem Beeintrachtigungs- und Diskri-
minierungsverbot folgenden Entgeltmissbrauchsverbote dritt-
schitzend sind. Die Rechtsprechung ist zu § 28 Abs. 1S. 2 Nr. 2,
Nr. 3 TKG 2004 ergangen. Nach § 28 Abs. 1S. 2 Nr. 2 TKG 2004
lag ein Missbrauch vor, wenn das regulierte SMP-Unternehmen
Entgelte fordert, die die Wettbewerbsmaglichkeiten anderer Un-
ternehmen auf einem TK-Markt auf erhebliche Weise beein-
tréchtigen, wenn nicht das Unternehmen hierfur eine sachliche
Rechtfertigung nachweist. Ausgefullt wurde dieser Beispielstat-
bestand durch drei Vermutungsregelungen. Vermutet wurde ein
Missbrauch danach bei einem Endkundenentgeltdumping, einer
Preis-Kosten-Scheren-Praxis und bei einer fur effiziente Wettbe-
werber nicht replizierbaren Produktblndelung des SMP-Unter-
nehmens (§ 28 Abs. 2 TKG 2004). MaBgeblich fir die die zu-
gangsnachfragenden Wettbewerber schiitzende Wirkung dieser
Missbrauchstatbestande war, dass das Gesetzin § 28 Abs. 1. 2
Nr. 2 TKG 2004 ausdriicklich den Schutz der Wettbewerbsmog-
lichkeiten anderer Unternehmen in den Blick nahm.?3 Nichts an-

22 Ebenso Geppert/Schutz, Beck’'scher TKG-Komm./Kthling, 5. Aufl. 2023, § 38
Rn. 81; den Drittschutz zugunsten der entgeltpflichtigen Zugangsnachfrager wohl
bejahend: BVerwG Urt. v. 11.12.2013 -6 C 24.12 Rn. 36.

23 BVerwG Urt.v. 20.10.2010-6 C 18.09 Rn. 15; BVerwG Urt. v. 25.9.2013 -6
C 13.12 Rn. 76; BVerwG Urt. v. 16.12.2015-6 C 27.14 Rn. 21.

24 BVerwG Urt.v. 20.10.2010 -6 C 18.09 Rn. 15; s. zuvor bereits BVerwG Urt. v.
10.10.2002 -6 C 8.01 Rn. 16, 52.

25 BVerwG Urt.v. 10.10.2002 — 6 C 8.01 (in der Entscheidung lehnte das Gericht
zugleich einen Drittschutz des Aufschlagsverbots zugunsten der Nutzer der TK-
Dienstleistungen ab; Drittschutz offen gelassen in VG KoIn Urt. v. 14.5.2014-21K
309409 Rn. 79; fur Drittschutz: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG/Fetzer, 3. Aufl. 2021,
§28Rn. 17 f.

26 NachBVerwG Urt.v. 16.12.2015-6 C 27.14 Rn. 21, gibt es keinen eigenstan-
digen Anwendungsbereich fur den Preishohenmissbrauch, wenn das Entgelt ge-
nehmigungspflichtig ist, wohl weil dann (nach dem TKG 2004) fr die Preishohe der
Kel-MaBstab galt.

27 BVerwG Urt. v. 25.9.2013 - 6 C 13.12 Rn. 76; aA offenbar Scheurle/Mayen,
TKG/Mayen/Luneburger, 3. Aufl. 2018, § 35 Rn. 115.

28 BVerwGUrt.v. 17.8.2016 -6 C 24.15 Rn. 17; zur dogmatischen Einordnung's.
Schaub-Englert, Rechtsschutz gegen privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte im
Regulierungsrecht, 2020, S. 90 f., 62 ff.

deres gilt fir das Verbot, einzelnen Nachfragern Vorteile gegen-
Uber anderen Nachfragern gleichartiger oder &hnlicher TK-Diens-
te einzurdumen (§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG 2004).24 Auch hier
wurden einzelne benachteiligte Nachfrager schon nach dem
Wortlaut des Verbotstatbestands explizit geschiitzt.

Dass sich an dieser subjektiv-rechtlichen Dimension des Beein-
trachtigungsverbots durch die Novelle des TKG 2021 etwas ge-
andert haben sollte, ist nicht ersichtlich. § 37 Abs. 1S. 2 Nr. 2
TKG verbietet es weiter dem SMP-Unternehmen, Entgelte zu
fordern, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unterneh-
men auf einem TK-Markt auf erhebliche Weise beeintrachtigen.
Die Rechtsprechung zum TKG 2004 ist daher auf diesen Bei-
spielstatbestand und die ihn ausfillenden Vermutungstatbe-
stande uneingeschrankt Ubertragbar.

Die Neufassung der Missbrauchsnorm spricht zudem maBgeb-
lich daftr, dass alle Entgeltmissbrauchsverbote drittschiitzend
sind. So war zu dem Tatbestand des Preish6henmissbrauchs
nach § 28 Abs. 1S. 2 Nr. 1 TKG 2004 umstritten, ob dieser auch
die entgeltpflichtigen Zugangsnachfrager schiitzt; die Recht-
sprechung des BVerwG lieB dies offen.?> Zweifel konnten sich
daraus ergeben, dass in dem Missbrauchstatbestand, anders als
beim Beeintrachtigungsverbot, nicht ausdricklich andere Un-
ternehmen als geschiitzte Unternehmen erwahnt wurden. Un-
ter dem TKG 2021 ist fr diese Zweifel kein Raum mehr. Schon
das allgemeine Entgeltmissbrauchsverbot in § 37 Abs. 1 S. 1
TKG stellt ausdrtcklich auf geschitzte andere Unternehmen ab
(,,Ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht darf diese
Stellung ... gegenlber anderen Unternehmen nicht missbrau-
chen”). Auch der Tatbestand des Preishohenmissbrauchsin § 37
Abs. 1S. 2 Nr. 1 TKG nimmt nun die ,,anderen Unternehmen”
ausdrucklich in den Blick.

Daraus folgt, dass ein entgeltpflichtiger Wettbewerber von der
BNetzA die Durchsetzung dieser EntgeltmaBstabe gegenlber
dem regulierten Unternehmen verlangen kann, konkret also et-
wa die Beendigung eines Preishdhen- oder Diskriminierungs-
missbrauchs bei den Zugangsprodukten, von Dumping-Prakti-
ken bei den korrespondierenden Endkundenprodukten, von
Preis-Kosten-Scheren, etc. Hochstrichterlich bestatigt ist diese
umfassende drittschlitzende Dimension des Entgeltmiss-
brauchstatbestands im TKG 2021 freilich noch nicht.

Relevantist die Frage einer drittschiitzenden Wirkung des Tatbe-
stands des Preishéhenmissbrauchs, wenn die Entgelte des SMP-
Unternehmens nicht der Genehmigungspflicht, sondern nur der
Missbrauchsaufsicht (ggf. erganzt durch eine Anzeigepflicht)
unterliegen.?® Sind die Entgelte genehmigungspflichtig, ver-
steht es sich von selbst, dass die Entgeltschuldner durch den Ge-
nehmigungstatbestand geschiitzt sind.?” Die Entgeltgenehmi-
gung greift jedenfalls in die Berufsfreiheit und die allgemeine
Handlungsfreiheit des Entgeltschuldners ein. Ihm ist versagt, mit
dem regulierten Unternehmen Entgelte frei zu vereinbaren.
Dem SMP-Unternehmen ist es untersagt, andere Entgelte als die
genehmigten zu verlangen (§ 44 Abs. 1 TKG). Das genehmigte
Entgelt tritt an die Stelle des vertraglich vereinbarten Entgelts
(§ 44 Abs. 2 TKG). Damit hat die Entgeltgenehmigung privat-
rechtsgestaltende Wirkung.?® Dies betrifft nicht nur das ,Ob”
der Genehmigungspflicht, sondern auch das Entgelt selbst, die
Tarifgestaltung und -hohe. Verletzt daher eine dem SMP-Unter-
nehmen erteilte Entgeltgenehmigung das KelL-Gebot, indem sie
Uberhohte Entgelte erlaubt, verletzt dies die entgeltpflichtigen
Unternehmen in ihren Rechten; sie konnen die Aufhebung der
Genehmigung verlangen.

4. Allgemeine Missbrauchsverbote
Klar ist die Rechtslage bei den allgemeinen Missbrauchsverbo-
ten des § 50 TKG. Sie verbieten es einem SMP-Unternehmen,

Beilage zu MMR 10/2024

Schitz: Telekommunikationsrechtliche Marktregulierung 911



seine Marktstellung gegentiber anderen Unternehmen zu miss-
brauchen. Ein solcher Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn
das marktstarke Unternehmen andere Unternehmen unbillig
behindert oder die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unter-
nehmen auf einem TK-Markt erheblich beeintrachtigt (§ 50
Abs. 1 TKG). Die durch den Marktmachtmissbrauch betroffenen
Unternehmen werden in den Missbrauchstatbestanden aus-
dricklich als geschutzte, von der Allgemeinheit abgegrenzte
Dritte genannt. Die drittschitzende Wirkung der Missbrauchs-
verbote ist denn auch anerkannt.?°

5. Zwischenergebnis

Aus Wettbewerbersicht ist die materielle Rechtslage ungenu-
gend: Auch wenn ein drittschitzender Charakter der Kernnor-
men der Zugangs- und Entgeltregulierung rechtlich gut be-
grindbar ist, ist er doch in der Anwendungspraxis nicht durch-
weg anerkannt. Wortlautanderungen der TKG-Novelle 2021
bringen zusatzliche Rechtsunsicherheit. Fir die Unternehmen,
deren Markttatigkeit vom Gesetzgeber gewlinscht ist, um nach-
haltig wettbewerbsorientierte TK-Markte zu schaffen, ist dieser
Befund unbefriedigend.

lll. Prozedurale Optionen der Wettbewerber
Fur die Wettbewerber des regulierten Unternehmens ist materi-
ellrechtlicher Drittschutz nichts wert, wenn sie ihn in den Regu-
lierungsverfahren der BNetzA und in nachfolgenden Gerichts-
verfahren nicht geltend machen kénnen. Prozedural sind drei
Dimensionen zu unterscheiden:

m die klageweise Durchsetzung von Wettbewerberpositionen,
m die Initiierung von behdrdlichen Regulierungsverfahren ge-
gen das SMP-Unternehmen und

m die Beteiligung der Wettbewerber an behordlichen und ge-
richtlichen Regulierungsverfahren, in denen Uber ihre Wettbe-
werbschancen befunden wird.

1. Klageweise Durchsetzung von
Wettbewerberpositionen

Eine bestimmte Regulierungsverpflichtung des SMP-Unterneh-
mens kann ein Wettbewerber gerichtlich nur erstreiten, wenn
das materielle TK-Recht ihm einen Anspruch gegen die BNetzA
auf Erlass der gewlnschten Regulierungsverpflichtung gegen-
Uber dem regulierten Unternehmen vermittelt. Dann ist die zu
erhebende Verpflichtungsklage begrindet. Schon fir die Zulas-
sigkeit der Klage ist entscheidend, ob der Wettbewerber sich auf
einen solchen Anspruch berufen kann; die Klage ist mangels
Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO unzulassig, wenn ein
solcher Anspruch des Wettbewerbers nicht zumindest in Be-
tracht kommt.3° Fr die Zulassigkeit und Begriindetheit der Ver-
pflichtungsklage kommt es damit auf den drittschitzenden
Charakter der maBgeblichen Norm an. Soweit die tk-rechtliche
Norm Rechte des Wettbewerbers begriindet, kann dieser sie
auch gerichtlich geltend machen.

Zweifel am drittschitzenden Charakter einer Marktregulie-
rungsnorm reduzieren damit unmittelbar die Chancen des
Wettbewerbers, seine Position gerichtlich geltend zu machen.
Nach dem dargelegten Diskussionsstand zum materiellrecht-
lichen Drittschutz ist die Moglichkeit eines Wettbewerbers, sei-
ne Forderungen nach einer bestimmten Zugangsregulierung
klageweise durchzusetzen, nicht unumstritten. Dies gilt erst
recht fur die Frage, wie die Zugangsentgelte reguliert werden
(Genehmigungspflicht? GenehmigungsmaBstab?).

Anders ist die Situation, wenn sich ein zugangsberechtigter
Wettbewerber gegen die Genehmigung zu hoher Zugangsent-
gelte wendet. Als Entgeltschuldner wird der Zugangsnachfrager
durch die Entgeltgenehmigung unmittelbar belastet, er muss

die genehmigten Entgelte zahlen (§ 44 Abs. 1, Abs. 2 TKG). Ist
die Genehmigung rechtswidrig, verletzt sie ihn in seiner Berufs-,
jedenfalls in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit. Hieraus folgt
seine Befugnis, die Entgeltgenehmigung anzugreifen, soweit sie
die von ihm zu zahlenden Zugangsentgelte betrifft.3!

2. Initiierung von behérdlichen
Regulierungsverfahren gegen das SMP-
Unternehmen

Fur die Wettbewerber des regulierten SMP-Unternehmens ist
weiter entscheidend, dass sie ihre Anforderungen an eine wett-
bewerbsférdernde Regulierung des SMP-Unternehmens in Re-
gulierungsverfahren der BNetzA artikulieren konnen. Hierzu ge-
hort insbesondere, dass sie benétigte Regulierungsentscheidun-
gen beantragen und so die Behandlung der Regulierungsbehor-
de mit ihren Forderungen erreichen kénnen. Auch insoweit ist
der Befund erntichternd.

Formliche Antragsrechte der Wettbewerber des regulierten Un-
ternehmens sieht das TKG nicht vor. Insoweit hat sich die
Rechtslage mit der Novelle 2021 noch verschlechtert, weil das
Recht der Zugangsnachfrager, bestimmte Zugangsverpflichtun-
gen des SMP-Unternehmens zu beantragen, gestrichen wurde.
Auch wenn es nach der Entwurfsbegriindung diesen Unterneh-
men weiterhin unbenommen sein soll, Zugangsverpflichtungen
des SMP-Unternehmens bei der BNetzA zu beantragen, so l6st
doch die Streichung des Antragsrechts im Wortlaut des § 26
Abs. 1 TKG Rechtsunsicherheit aus.3?

Lediglich in den Missbrauchsnormen ist vorgesehen, dass der
BNetzA Missbrauchssachverhalte , bekannt gemacht werden”
kénnen. Durch eine solche Bekanntmachung kann eine nach-
tragliche Entgeltmissbrauchsprtifung oder auch ein Verfahren
der allgemeinen Missbrauchsaufsicht initiiert werden (8§ 46
Abs. 1, 50 Abs. 3 TKG). Damit wird anerkannt, dass sich Wett-
bewerber und Zugangsnachfrager Gber missbrauchliche Verhal-
tensweisen des regulierten SMP-Unternehmens bei der Regulie-
rungsbehorde ,beschweren” kénnen. Eine solche , Beschwer-
de" ist jedoch nichts anderes als die Anzeige eines Sachverhalts,
sie ist schwacher als ein formliches Antragsrecht: Nicht die Be-
kanntmachung von Missbrauchssachverhalten leitet das be-
hordliche Verfahren ein, eingeleitet wird das Verfahren von der
BNetzA, von Amts wegen, wenn die mitgeteilten Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass ein Missbrauch vorliegt. Dies be-
wertet die BNetzA. Der beschwerdeflihrende Wettbewerber hat
es also nicht der Hand, das Verfahren durch seinen Antrag un-
mittelbar einzuleiten.33

Das Fehlen eines formlichen Antragsrechts des durch die Regu-
lierung potenziell beguinstigten Wettbewerbers hat fur ihn for-
melle Nachteile:

m Kann der Wettbewerber kein Regulierungsverfahren initiie-
ren, kann er auch nicht etwaige mit der Verfahrenseinleitung
beginnende Verfahrensfristen auslésen. So sieht § 46 Abs. 2
TKG fur die erste Entscheidung in der Entgeltmissbrauchsauf-
sicht eine Verfahrensdauer von 2 Monaten vor, fur die allgemei-

29 BVerwG Urt.v. 18.4.2007 -6 C 21.06 Rn. 10; VG KéIn Urt.v. 23.5.2012-21 K
6642/10 Rn. 56, 59; Fetzer/Scherer/Graulich, TKG/Kredel, 3. Aufl. 2021, § 42
Rn. 59; Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien/Neitzel/Hofmann,
4. Aufl. 2019, § 42 Rn. 3.

30 AnderKlagebefugnis fehlt es, wenn, so die von der Rspr. verwandte Formel, of-
fensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise die vom KI. behaupteten
Rechte bestehen oder ihm zustehen kénnen, s. Nachweise und Kritik bei Sodan/Zie-
kow, VwGO/Sodan, 5. Aufl. 2018, § 42 Rn. 380.

31 Vorausgesetzt wird freilich eine vertragliche Anspruchsgrundlage oder eine ver-
tragsersetzende Anordnung, auf die die Entgeltgenehmigung einwirkt, vgl.
BVerwG Urt.v. 17.8.2016 — 6 C 24.15Rn. 24.

32 S.unterll. 1.

33 Vgl. § 22 S. 2 Nr. 1 VWVAG.
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ne Missbrauchsaufsicht gilt eine Regelfrist von 4 Monaten (§ 50
Abs. 3 S. 2 TKG). Die Vorgabe des Gesetzgebers, das Verfahren
sei ,unverzlglich” nach der Bekanntmachung der Tatsachen,
die die Annahme eines Missbrauchs rechtfertigen, einzuleiten,
hilft hier nicht weiter. Wann liegen sémtliche relevanten Tatsa-
chen vor? Was bedeutet ,unverziglich”?

m Hat ein zugangsnachfragender Wettbewerber kein Antrags-
recht, ist er auch nicht geborener Verfahrensbeteiligter. Dies ist
nach § 213 Abs. 2 Nr. 1 TKG sicher nur derjenige Antragsteller,
der eine gesetzlich eingerdumte Antragsberechtigung durch
Stellung eines Antrags auf Einleitung eines Verfahrens ausnutzt.
Fehlt also ein formliches Antragsrecht, muss der Wettbewerber,
will er sémtliche Verfahrensrechte haben, seine Beiladung zu
dem Regulierungsverfahren beantragen, die — von den Fallen
der notwendigen Beiladung abgesehen — im Ermessen der Re-
gulierungsbehorde liegt.>* Etwas anderes wiirde dann gelten,
wenn allein die Stellung eines Sachantrags in einem Regulie-
rungsverfahren dazu fuhren wirde, dass der antragstellende
Wettbewerber nach § 213 Abs. 2 Nr. 1 TKG Verfahrensbeteilig-
ter wird.?> Insbesondere die teleologische Normauslegung
spricht dagegen:3® Wirde der Begriff , Antragsteller” samtliche
Unternehmen, die im Verfahren Sachantrage stellen, meinen, so
hatte es ein jedes Unternehmen in der Hand, sich durch die Stel-
lung eines Sachantrags die Stellung des geborenen Verfahrens-
beteiligten zu verschaffen. Der Kreis der Verfahrensbeteiligten
ware so nicht mehr begrenzbar. Letztlich wiirde auch die Beila-
dungsregelung in Nr. 3 tberflussig.

m Mangels Antragsrechts ist die BNetzA bei rein formaler Be-
trachtung auch nicht verpflichtet, Gber Antrage des Wettbewer-
bers auf eine bestimmte Regulierung des SMP-Unternehmens
zu entscheiden. Sie kann das Verfahren von Amts wegen einlei-
ten und auch von Amts wegen entscheiden. Dies hat gravieren-
de Folgen, macht doch die Rechtsprechung die notwendige Bei-
ladung davon abhéangig, dass die BNetzA Uber einen Antrag des
Beiladungspetenten entschieden hat.3’

Es bleibt dann nur die materiellrechtliche Argumentation: Geht
man vom drittschiitzenden Charakter etwa der BNetzA-Ent-
scheidung Uber die Zugangsverpflichtungen des SMP-Unter-
nehmens aus, gestaltet die BNetzA mit ihrer Regulierungsverfu-
gung notwendig auch die gesetzlichen Zugangsrechte der zu-
gangsnachfragenden Wettbewerber. Diese materiellrechtliche

34 Dazus. unterlll. 3.

35 Hierfur spricht BVerwG Beschl. v. 31.3.2008 -6 C 14.07 Rn. 5.

36 Im Ergebnis wohl ebenso Sacker/Korber, TKG — TTDSG/Gurlit, 4. Aufl. 2023,
TKG § 213 Rn. 21, die zwar nicht auf die Antragsberechtigung abstellt, sondern
wohl jede formelle Stellung eines Antrags auf Verfahrenseinleitung ausreichen
lasst, aber damit reine Sachantrage ebenfalls ausschlieBt; Scheurle/Mayen, TKG/
Mayen, 3. Aufl. 2018, § 134, Rn. 27.

37 S.unterlll. 3. a).

38 Obdies auch aus der unionsrechtlichen Rechtsschutzgarantie des Art. 31 EKEK
folgt, kann offenbleiben; daftr spricht der effet utile-Grundsatz, s. hierzu nur Gra-
bitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union/Mayer, 81. EL Januar 2024,
EUV Art. 19 Rn. 57 f. mwN.

39 S. § 12 Abs. 1 TKG fr die Ergebnisse der Marktprifungen, § 14 Abs. 2 TKG
iVm § 12 Abs. 1 TKG fur die Regulierungsverfugung; fur die Entgeltgenehmigung
ergibt sich die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines Konsultationsverfahrens aus
der Rspr.: BVerwG Urt. v. 30.1.2017 -6 C 2.16 Rn. 22 ff.

40 Die BNetzA gewdhrt regelmaBig allerdings nur Einsichtnahme in die Schriftsat-
ze der Verfahrensbeteiligten. Die Korrespondenz etwa mit dem regulierten Unter-
nehmen (etwa zur Sachverhaltserforschung) wird den beteiligten Wettbewerbern
nicht zuganglich gemacht.

41 Hinzu kommen die anderen Beteiligtenrechte in dem durch die Verfahrensbe-
teiligung begriindeten Verfahrensrechtsverhéltnis zu der BNetzA als der verfahrens-
flhrenden Behorde, s. etwa die Vertretungsrechte (§§ 14 bis 16, 18 VWV{G), Mit-
wirkung an der Sachverhaltsaufklarung (§ 26 VwV{G), Anhérungsrecht (§ 28
VwV1G), Bekanntgaberecht (§ 41 VwV{G), Berichtigungsrecht (§ 42 VwV{G), Vor-
teile bei Ruge der Verletzung von Verfahrensfehlern (§ 45 VwVfG), Statusrechte im
formlichen Verwaltungsverfahren, soweit nicht vom TKG geregelt (§8 66 bis 69
VWVFG); vgl. zu allem Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G/Schmitz, 10. Aufl. 2023, § 13
Rn. 2 f.

Rechtsposition schlieBt das Recht, zu einem konkreten Sachver-
halt von der Regulierungsbehérde eine Entscheidung tber die
Konkretisierung des gesetzlichen Zugangsrechts zu verlangen,
ein. Ohne ein solches verfahrensrechtliches Pendant ware das
materielle Zugangsrecht nicht effektiv. Dies ist auch notwendige
Folge der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantie. Wenn
ein Wettbewerber ein subjektiv-6ffentliches Recht im Wege der
Verpflichtungsklage nur dann geltend machen kann, wenn er
zuvor bei der BNetzA mit seinem Begehren gescheitert ist, muss
er die Moglichkeit haben, sein Begehren bei der BNetzA geltend
zu machen. Ansonsten konnte er sein materielles Recht tber-
haupt nicht durchsetzen; auf die Verletzung seines Rechts durch
die BNetzA konnte er nicht reagieren. Die grundgesetzliche
Rechtsschutzgarantie ware dann verletzt.® All dies spricht da-
flr, dass aus der gesetzlichen Zuweisung eines subjektiv-6ffent-
lichen Rechts an einen Wettbewerber notwendig dessen Befug-
nis folgt, dieses Recht auch bei der BNetzA geltend zu machen,
durch Beantragung einer Entscheidung Uber dieses Recht in
einem bestimmten konkreten Sachverhalt.

Dann ist der Wettbewerber, der unter Berufung auf ein eigenes
subjektiv-6ffentliches Recht die Einleitung eines Regulierungs-
verfahrens beantragt, als Antragsteller Verfahrensbeteiligter
nach § 213 Abs. 2 Nr. T TKG. Die BNetzA ist dann auch ver-
pflichtet, Uber diesen Antrag wie Uber etwaige Sachantrage des
Wettbewerbers zu entscheiden.

3. Beiladungsanspruch im Behorden- und
Gerichtsverfahren

Sieht man einmal von den Antragsrechten der zugangsberech-
tigten Wettbewerber im Behordenverfahren ab, mussen sie in
den Regulierungsverfahren zumindest gehort werden und Gele-
genheit haben, sich in vollstandiger Kenntnis der Aktenlage zu
auBern. Ansonsten liefe der materielle Drittschutz der Zugangs-
und Entgeltnormen ganzlich leer.

In vollem Umfang hat ein Wettbewerber diese Verfahrensrechte
in den Regulierungsverfahren der BNetzA nur nach erfolgter
Beiladung. Zwar sieht das TKG fur die Verfahren zur Festlegung
der Ergebnisse der Marktprifungen, zum Erlass einer Regulie-
rungsverfiigung und einer Entgeltgenehmigung ein Konsulta-
tionsverfahren vor.3? Interessierte Parteien kbnnen zu den Ent-
scheidungsentwurfen Stellung nehmen. Dieses Stellungnahme-
recht ist jedoch nicht ebenso effektiv wie die sich aus dem TKG
und dem VwV{G ergebenden Beteiligtenrechte. Es umfasst kei-
ne Akteneinsicht, sondern nur die Einsichtnahme in den fertigen
Entscheidungsentwurf; die Stellungnahmen des regulierten Un-
ternehmens im vorangegangenen Verwaltungsverfahren sind
ebenso wenig Gegenstand der Konsultation wie die Korrespon-
denz der BNetzA mit dem regulierten Unternehmen. Angesichts
des fortgeschrittenen Verfahrensstadiums ist es denn auch
héchst selten, dass das Konsultationsverfahren zu Anderungen
des Entscheidungsentwurfs fuhrt.

Wirksamere Einflussmoglichkeiten haben die Wettbewerber da-
her nur als férmlich Verfahrensbeteiligte. Dann greift jedenfalls
theoretisch das Akteneinsichtsrecht nach § 29 VwVfG;*® dann
haben die Wettbewerber auch schon ab dem Beiladungszeit-
punkt Gelegenheit, sich zum Verfahrensgegenstand und den
Eingaben des regulierten Unternehmens zu duBern und damit
zur Meinungsbildung der Regulierungsbehérde beizutragen.*'

Beteiligt sind die Wettbewerber am Regulierungsverfahren,
wenn ihre Interessen durch die Entscheidung berthrt werden
und die BNetzA sie auf ihren Antrag zum Verfahren beigeladen
hat (§ 213 Abs. 2 Nr. 3TKG). Danach steht die Beiladung grund-
satzlich im Ermessen der BNetzA. Einen Beiladungsanspruch ha-
ben die Wettbewerber nur dann, wenn der Ausgang des Verfah-
rens fUr sie rechtsgestaltende Wirkung hat. In diesem Fall ist das
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nach § 213 Abs. 2 TKG grundsatzlich bestehende Beiladungser-
messen in entsprechender Anwendung des § 13 Abs. 2 S. 2
VWVIG auf null reduziert.#? Rechtsgestaltende Wirkung hat der
Ausgang des Verfahrens, wenn durch die behordliche Entschei-
dung zumindest auch Rechte des Beiladungspetenten unmittel-
bar begriindet, aufgehoben oder abgedndert werden.*3

Damit greift fur die Verfahrensbeteiligung im Regulierungsver-
fahren die gleiche Beteiligungsvoraussetzung wie im nachfol-
genden Gerichtsverfahren: Klagt das regulierte Unternehmen
gegen eine Regulierungsentscheidung, sind die durch die Re-
gulierungsentscheidung begtnstigten Wettbewerber an die-
sem verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht automatisch be-
teiligt. Uber ihre Rechte wird also entschieden, ohne dass sie
sich hierzu duBern konnen. Eine Verfahrensbeteiligung setzt
auch im Gerichtsverfahren eine Beiladung voraus. MaBgeblich
sind dann die beiden Beiladungsformen der einfachen Beila-
dung und der notwendigen Beiladung. Erste setzt voraus, dass
die rechtlichen Interessen des Beiladungspetenten durch die
Entscheidung berUhrt werden (§ 65 Abs. 1 VwGO). Solche In-
teressen sind berihrt, wenn im Klageverfahren die Maglichkeit
der Verbesserung oder Verschlechterung der Rechtslage be-
steht.** Dies wird ein zugangsberechtigter Wettbewerber re-
gelmaBig dartun kénnen; die Beiladung steht dann aber auf der
Rechtsfolgenseite im Ermessen des Gerichts. Das fur Klagen ge-
gen Regulierungsentscheidungen der BNetzA zustandige VG
Kéln lehnt solche Beiladungen regelmaBig ab, vermutlich, weil
es den Kreis der Verfahrensbeteiligten klein halten will. Es
kommt daher auf den Beiladungsanspruch im Fall der notwen-
digen Beiladung an. Ein Wettbewerber hat einen solchen An-
spruch nur, wenn er an dem streitigen Rechtsverhaltnis derart
beteiligt ist, dass die Entscheidung auch ihm gegentber nur
einheitlich ergehen kann (§ 65 Abs. 2 VwGO).

Diese Voraussetzung ist nach der Rechtsprechung gegeben,
wenn die begehrte Sachentscheidung nicht wirksam getroffen
werden kann, ohne dass dadurch gleichzeitig und unmittelbar
in Rechte des Beiladungspetenten eingegriffen wird, dh seine
Rechte gestaltet, bestatigt, festgestellt, verandert oder aufge-
hoben werden.*> Dies muss, so die Forderung, zur Folge haben,
dass ein Erfolg der Klage zu einem rechtlich relevanten Nachteil
fiir den Beiladungspetenten flihrt.46

Danach hat ein Wettbewerber im Regulierungs- wie auch im
Gerichtsverfahren einen Beiladungsanspruch, wenn es in dem
Verfahren um die Begriindung, Anderung, Gestaltung oder
Aufhebung seiner Rechte geht, und der Klageerfolg fur ihn zu
einem rechtlichen Nachteil fuhrte. Der materiellrechtliche Dritt-
schutz der Ermachtigungsgrundlage, auf der die angestrebte
oder angegriffene Regulierungsentscheidung beruht, entschei-
det damit maBgeblich Gber die Beiladung des Dritten.

Bei der Auslegung und Anwendung des Beiladungstatbestands
ist zudem immer seine verfassungsrechtliche Vorpragung zu be-
rlcksichtigen. Die notwendige Beiladung ist zwingende Folge der
grundrechtlichen Verblrgung des Anspruchs auf Gewahrung
rechtlichen Gehorsin Art. 103 Abs. 1 GG. Das BVerfG hat betont,
dass der durch eine Entscheidung Beginstigte Gelegenheit erhal-
ten muss, sich in Kenntnis der dem Gericht vorliegenden Stellung-
nahme der Gegenseite zumindest einmal umfassend zur Sach-
und Rechtslage zu duBern, wenn das Gericht eine Entscheidung
abandern will und dadurch in seine Rechtsstellung eingreift.#’
Unterbleibt eine notwendige Beiladung, verletzt dies den Beila-
dungspetenten in seinem Grundrecht auf rechtliches Gehor. Der
Gehdrsanspruch steht nicht nur demjenigen zu, der bereits als
Partei oder in dhnlicher Stellung an einem gerichtlichen Verfahren
beteiligt ist. Anzuhoren ist auch derjenige, dem gegenUber die
gerichtliche Entscheidung materiellrechtlich wirkt und der des-
halb von dem Verfahren unmittelbar rechtlich betroffen wird.*8

Die Beiladungspraxis der BNetzA wie auch des erstinstanzlich
malgeblichen VG Kéln spiegelt dies nur teilweise wider, wie am
Beispiel einzelner Fallgruppen gezeigt werden kann:

a) Zugangsregulierung

Mit einer Regulierungsverfigung, in der sie das regulierte Unter-
nehmen zur Zugangsgewahrung nach § 26 TKG verpflichtet,
entscheidet die BNetzA zugleich tber den gesetzlichen An-
spruch der Zugangsnachfrager und Wettbewerber auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung Uber ihren Zugang zum Netz die-
ses marktbeherrschenden regulierten Unternehmens.

Trotzdem lehnt die BNetzA in solchen Verfahren tber Regulie-
rungsverfiigungen die Beiladung von Zugangsnachfragern, die ih-
ren Anspruch im Verfahren geltend machen wollen, ab. Sie be-
griindet dies mit der fehlenden rechtsgestaltenden Wirkung ihrer
Entscheidung fiir die Wettbewerber.? Dies Giberzeugt nicht, wenn
man davon ausgeht, dass die gesetzliche Erméachtigungsgrundla-
ge fur die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen zugunsten
der (potenziell) zugangsberechtigten Unternehmen drittschiitzen-
de Wirkung hat.>® Die BNetzA entscheidet dann immer auch tber
diese subjektiven Rechte der Wettbewerber, konkret das Recht der
Zugangsnachfrager auf ermessensfehlerfreie Entscheidung der
BNetzA Uber die Auferlegung einer bestimmten Zugangsverpflich-
tung. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die zugangsnachfragenden
Wettbewerber dieses Recht im Regulierungsverfahren durch die
Stellung von Sachantragen geltend machen (wollen). Wenn die
BNetzA in solchen Konstellationen die Beiladung versagt, lauft der
materiellrechtliche Drittschutz leer. Wie anders als iRe formlichen
Verfahrensbeteiligung, mit allen daran gekntpften Verfahrens-
rechten, soll ein materiellrechtlich begunstigter Dritter sonst seine
Rechte wirksam geltend machen kénnen?

Die Ablehnung der Beiladung zum Verwaltungsverfahren hat gra-
vierende Auswirkungen auf die Beteiligung der zugangsnachfra-
genden Wettbewerber in einem Anfechtungsklageverfahren des
regulierten Unternehmens gegen eine die Dritten beglinstigende
Zugangsverpflichtung. Folgt man der Annahme einer drittschit-
zenden Wirkung des § 26 TKG, so sprache alles fir eine Beiladung
der zugangsnachfragenden Wettbewerber zu dem Klageverfah-
ren: Die Entscheidung der BNetzA begrindet fur sie konkrete Zu-
gangsrechte gegenlber dem regulierten Unternehmen (etwa des-
sen Verpflichtung, den Zugangsnachfragern den in der Zugangs-
verpflichtung definierten Zugang anzubieten, § 28 Abs. 1 TKG);
die Klage des regulierten Unternehmens zielt auf Aufhebung der
Zugangsrechte. Im Erfolgsfall wiirden sie entfallen.

Die Rechtsprechung des BVerwG ist freilich enger. Danach sind
Wettbewerber zu einem Anfechtungsklageverfahren des regu-
lierten Unternehmens gegen eine Regulierungsverfiigung dann
notwendig beizuladen, wenn die BNetzA die angefochtene Regu-
lierungsverfigung zugleich ihnen gegentber als eine sie begUins-
tigende Regelung erlassen hat. Denn nur dann wiirde im Klage-

42 VG KéIn Urt. v. 10.6.2015-21 K 5400/14 Rn. 24 f.; vgl. auch BVerwG Beschl.
v.22.7.2014-6B 50.13 Rn. 6.

43 Vgl. Nw. bei Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G/Schmitz, 10. Aufl. 2022, § 13
Rn. 40.

44 Vgl. nur Eyermann, VwGO/Hoppe, 16. Aufl. 2022, § 65 Rn. 10.

45 Vgl. nur BVerwG Beschl.v. 7.2.2011-6 C 11.10 Rn. 2; BVerwG Beschl. v. 13.6.
2007 -6 VR 5.07 Rn. 6.

46 Etwa Schoch/Schneider, VwGO/Bier/SteinbeiB-Winkelmann, 43. EL August
2022, § 65 Rn. 18; Sodan/Ziekow, VwGO/Czybulka/Kluckert, 5. Aufl. 2018, § 65
Rn. 113.

47 BVerfGE 65, 227, 233, 234.

48 BVerfG Beschl. v. 9.11.2006 — 1 BVR 675/06, 1 BvR 2699/06 Rn. 18, zur Beila-
dung im TK-Recht.

49 Beispiel: BNetzA, Ablehnung eines Beiladungsantrags v. 16.4.2021 - BK2b-21/
004 unter Hinweis auf VG Kéln Urt. v. 26.10.2006 — 1 K 9/06, in dem das Gericht
eine drittschitzende Wirkung des § 21 TKG 2004 verneinte; diese Rspr. ist mittler-
weile Uberholt, s. unter II. 1.

50 S.unterll. 1.
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verfahren Uber die gesetzlichen subjektiven Rechte der Wettbe-
werber unmittelbar mitentschieden, falls das Gericht der Klage
stattgibt.>" Anders gewendet: Nur wenn ein Wettbewerber in
einem Regulierungsverfahren ein subjektives Recht mittels eines
Antrags geltend macht und dieser Antrag von der BNetzA positiv
beschieden wird, ist der Wettbewerber in einem Anfechtungspro-
zess gegen den Beschluss notwendig beizuladen, da dann mit der
gerichtlichen Entscheidung Uber den streitigen Beschluss unmit-
telbar in seine subjektiven Rechte eingegriffen wird.>?

Zu eng ist diese Rechtsprechung aus zwei Grinden:

B Zum einen entfiele bei einem Klageerfolg des regulierten Un-
ternehmens das durch die Zugangsverpflichtung begrindete
subjektive Zugangsrecht des Zugangsnachfragers — dies wird un-
abhangig davon begriindet, ob die BNetzA im Regulierungsver-
fahren formlich einem Antrag des Dritten stattgibt. Mit dem dro-
henden Wegfall dieses Rechts ist die Tatbestandsvoraussetzung
der notwendigen Beiladung gegeben. Die formelle Adressaten-
stellung des Beglnstigten, auf die das BVerwG abstellt, ist nicht
Selbstzweck. Das Kriterium ist in anderen Materien, etwa dem
Baurecht und dem Immissionsschutzrecht, aus dem prozessoko-
nomischen Bedurfnis geboren, dem Gericht die Beiladung eines
unlberschaubaren Kreises potenziell Betroffener zu ersparen.>
Sofern sich jedoch dem Gericht die durch den angefochtenen
Verwaltungsakt rechtlich Betroffenen aufdrangen — so wie hier:
die ohne Weiteres identifizierbaren, zugangsnachfragenden Un-
ternehmen —, bedarf es einer Adressatenstellung nicht. MaBgeb-
lich ist materiell, ob die rechtsgestaltende Wirkung der erstrebten
Gerichtsentscheidung Uber den angefochtenen Verwaltungsakt
den Dritten unmittelbar in seiner Rechtsposition betrifft.>*

® Hinzu kommt, zum anderen, dass es nach dieser restriktiven
Rechtsprechung von der BNetzA abhéngt, ob ein zugangsbegeh-
render Wettbewerber in einem nachfolgenden Anfechtungskla-
geverfahren des regulierten Unternehmens beteiligt wird und da-
her auch Gehor findet. Entscheidet sich die BNetzA, ausschlieB-
lich und ungeachtet von Sachantréagen der Zugangsnachfrager
von Amts wegen tatig zu werden, haben diese Nachfrager nach
der Rechtsprechung keine Chance auf Gehor in einem Klagever-
fahren des regulierten Unternehmens, auch wenn bei dessen
Klageerfolg die durch die Zugangsverpflichtung begriindeten
Zugangsrechte der Zugangsnachfrager wegfielen.

Ein materiellrechtlicher Drittschutz muss erst recht zu einem Bei-
ladungsanspruch im Regulierungsverfahren fihren, wenn der
Widerruf von Zugangsrechten Dritter, die ihnen eine Regulie-
rungsverfigung eingerdaumt hat, verfahrensgegenstandlich ist.

51 Vgl. BVerwG Beschl. v. 13.6.2007 — 6 VR 5.07 Rn. 8; VG K&In Beschl. v. 23.1.
2023 -21K 5241/22.

52 BVerwG Beschl.v. 31.3.2008 -6 C 14.07 Rn. 5.

53 Kopp/Schenke, VWGO/W.-R. Schenke, 29. Aufl. 2023, § 65 Rn. 18.

54 Das BVerwG Beschl. v. 29.7.2013 — 4 C 1.13 Rn. 8, sieht bei einer Verpflich-
tungsklage (!) eine unmittelbare Betroffenheit des Dritten in seiner Rechtsposition,
wenn er Adressat des angestrebten Verwaltungsaktes sein soll — in einer Anfech-
tungssituation kann die rechtsgestaltende Wirkung des Verwaltungsakts und seiner
Aufhebung fiir den Dritten aber auch ohne Adressatenstellung bestehen.

55 Entscheidende Tatbestandsvoraussetzung fur beide Rechte ist die Auferlegung
einer Zugangsverpflichtung. Wird sie etwa der Telekom auferlegt, so ist diese nach
§ 28 Abs. 1 TKG iVm der Zugangsverpflichtung unmittelbar verpflichtet, Nachfra-
gern den Zugang anzubieten. Scheitern Verhandlungen, muss die BNetzA den Zu-
gang anordnen, § 35 Abs. 1 TKG.

56 BNetzA Regulierungsverfligung v. 31.7.2023 - BK2b-21/004, s. Ziff. 1 und der
neuen Anlage zum Tenor.

57 Sacker/Korber, TKG — TTDSG/Baumgart, 4. Aufl. 2023, TKG § 69 Rn. 2.

58 BNetzA Ablehnung eines Beiladungsantrags v. 16.4.2021 — BK2b-21/004.

59 S.unterlll. 3. a).

60 S. nochmals als Beispiel: BNetzA Regulierungsverfigung v. 31.7.2023 — BK2b-
21/004.

61 Das BVerwG lieB in einer entsprechenden Konstellation die Drittschutzfrage of-
fen und lehnte die notwendige Beiladung mit dem Hinweis ab, die BNetzA habe die
angefochtene Regulierungsverfugung nicht zugleich ggu. den Wettbewerbern als
eine sie begtinstigende Regelung erlassen, Beschl. v. 13.6.2007 — 6 VR 5/07 Rn. 8.

So rdumte etwa die Regulierungsverfigung 2018 fur den Miet-
leitungsmarkt den Zugangsnachfragern unmittelbar das Recht
gegenUber der Telekom ein, bei dieser denim Tenor néher ausge-
stalteten Zugang nachzufragen. Hieran kntpft das Recht der Zu-
gangsnachfrager an, von der Telekom die Abgabe eines Zugangs-
angebots gem. § 28 Abs. 1 TKG zu verlangen, und, im Fall einer
Weigerung der Telekom, bei der BNetzA den Erlass einer Zu-
gangsanordnung nach § 35 TKG zu beantragen.> Mit der Wider-
rufsentscheidung erhielt die Telekom das Recht, diesen Zugang
unter bestimmten Bedingungen zu verweigern.>® Damit wurde
das durch die Regulierungsverfiigung 2018 den nachfragenden
Wettbewerbern eingeraumte konkrete Recht auf Zugang zu Tele-
kom-Mietleitungen (im Zusammenspiel mit § 28 Abs. 1 TKG:
Angebotspflicht der Telekom) aufgehoben, zumindest aber er-
heblich anders ausgestaltet. Mit den zugangsbegriindenden
Vorgaben der Regulierungsverfiigung entfielen zudem auch die
korrespondierenden Abwehr- und Schadensersatzanspriche der
Zugangsnachfrager gegen die Telekom bei VerstoBen gegen die
Regulierungsverfiigung nach § 69 Abs. 1 TKG. Auch diese Norm
bezweckt u.a. den Schutz der Wettbewerber und ermdéglicht den
Betroffenen eine eigene Durchsetzung der auf Grundlage des
TKG auferlegten Pflichten.>” Das subjektive Recht zur Durchset-
zung tk-rechtlicher Pflichten und damit einhergehende Anspri-
che gegen die Telekom auf Schadensersatz, Unterlassung und
Beseitigung entfallen also im Umfang des Widerrufs der Regulie-
rungsverfigung. Trotzdem vertrat die BNetzA — unverstéandlich —
die Auffassung, die bislang zugangsberechtigten Unternehmen
seien an dem Verfahren Uber einen solchen Widerruf grundsatz-
lich nicht formlich zu beteiligen, mangels rechtsgestaltender Wir-
kung der angestrebten Behordenentscheidung.>®

b) Entgeltregulierung

Entscheidung liber Entgeltgenehmigungspflicht

Bei der Entgeltregulierung gilt Entsprechendes: Wenn die Ent-
scheidung Uber die Auferlegung der Entgeltgenehmigungs-
pflicht zugunsten der betroffenen Zugangsnachfrager dritt-
schitzend ist, dann folgt hieraus die Notwendigkeit der Beila-
dung zu einem Regulierungsverfahren, in dem die BNetzA Uber
die Auferlegung der Entgeltgenehmigungspflicht entscheidet.
Dies wirde dann auch fur ein nachfolgendes Gerichtsverfahren
gelten, in dem das regulierte Unternehmen die Genehmigungs-
pflicht angreift, jedenfalls dann, wenn die Zugangsnachfrager,
die durch den Zugangstatbestand geschtzt sind, in dem zum Er-
lass der Regulierungsverfiigung fuhrenden Verfahren beantragt
haben, dem SMP-Unternehmen die Entgeltgenehmigungs-
pflicht aufzuerlegen, und damit ihre subjektiven Rechte geltend
gemacht haben.>® Ganz anders ist jedoch die Praxis der BNetzA:
Sie lehnt die Beiladung zu Verfahren tber Regulierungsverfu-
gungen wegen der aus ihrer Sicht fehlenden rechtsgestaltenden
Wirkung ihrer Entscheidung gegenliber den zugangsnachfra-
genden Wettbewerbern ab.®° Das Unterbleiben der Beiladung
durch die BNetzA ist fiir diese Unternehmen besonders schmerz-
haft, kdnnen sie so doch noch nicht einmal — rechtssicher als Ver-
fahrensbeteiligte — die Auferlegung der Genehmigungspflicht
beantragen, die aus Sicht des BVerwG — eine drittschlitzende
Wirkung der Norm unterstellt — erste Voraussetzung fur die Bei-
ladung in einem nachfolgenden Anfechtungsklageverfahren des
regulierten Unternehmens ware (zweite Voraussetzung ware die
positive Antragsbescheidung durch die BNetzA).8'

Entgeltgenehmigung

Zur Entgeltgenehmigung selbst: Klagt das regulierte Unterneh-
men auf Genehmigung hoherer Entgelte, so lehnt die Recht-
sprechung eine notwendige Beiladung der entgeltpflichtigen
Zugangskunden mit dem Argument ab, der Zugangsnachfrager
sei grundsatzlich deshalb nicht unmittelbar betroffen, weil er bei
Erfolg des Klagers gegen die dann neu zu erlassende Entgeltge-
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nehmigung gerichtlich im Wege der Anfechtungsklage vorge-
hen konne. Der Ausgang des Anfechtungsprozesses werde
nicht durch die vorherige Verpflichtungsentscheidung prajudi-
ziert, da diese Entscheidung keine Rechtskraftwirkung gegen-
Gber dem Beiladungspetenten entfalte. Daher fihre die Verkdr-
zung der Beiladung nicht zur Verkirzung subjektiver Rechte des
Zugangsnachfragers, ohne dass er Gelegenheit zur Stellung-
nahme erhielte.%?

Dies Uberzeugt nicht. Die Rechtsprechung ist praxisfern und
lasst im Ergebnis den Rechtsschutz des Entgeltschuldners leer-
laufen. Rein formal betrachtet ist es richtig, dass der entgelt-
pflichtige Zugangskunde durch ein vom zugangsverpflichteten
Unternehmen erstrittenes Urteil, das die BNetzA zu einer Ge-
nehmigung hoherer Entgelte verpflichtet oder auch nur zur
Neubescheidung eines Entgeltantrags unter Berlcksichtigung
von fur das regulierte Unternehmen guinstigen Gesichtspunkten
verpflichtet, nicht gebunden wird. Allerdings hat das Verpflich-
tungs- oder Bescheidungsurteil auch einen kassatorischen Teil,
mit dem die der Neugenehmigung entgegenstehende bisherige
Entgeltgenehmigung, die die vom Zugangsnachfrager zu zah-
lenden Entgelte festlegt, aufgehoben wird. Allein die Aufhe-
bung dieser privatrechtsgestaltenden®? Entgeltgenehmigung
wirkt schon —materiellrechtlich —zu Lasten des Zugangskunden.
Zur Neugenehmigung: Richtig ist, dass der Entgeltschuldner ge-
gen eine Neugenehmigung Anfechtungsklage erheben kann.
Uber diese Anfechtungsklage entscheiden aber dieselben Ge-
richte, die bereits der Verpflichtungsklage des regulierten Unter-
nehmens stattgegeben haben. Wenn sich die BNetzA bei ihrer
Neuentscheidung innerhalb der Vorgaben des VG oder BVerwG
in der Verpflichtungsentscheidung halt, ist es doch duBerst un-
wahrscheinlich, dass dieselben Gerichte auf die folgende An-
fechtungsklage eines Entgeltschuldners ihre Position andern.
Hinzu kommen die Zeitablaufe: Muss nach einer erfolgreichen
Verpflichtungsklage der Entgeltschuldner eine Anfechtungskla-
ge gegen die (vom regulierten Unternehmen erzwungene) Neu-
genehmigung fuhren, um sich gegen die geforderten, aus sei-
ner Sicht zu hohen Entgelte zu wehren, bedeutet dies in der Pra-
xis, dass bis zu 10 Jahre vergehen kénnen, bis Klarheit tber die
zu zahlenden Entgelte herrscht.®* Wirksam ist eine solche
Rechtsschutzgestaltung in der schnelllebigen TK-Branche sicher
nicht. Beides fiihrt zum Punkt: Faktisch entscheiden die Gerichte
in dem Verpflichtungsklageverfahren des regulierten Unterneh-
mens Uber die Entgelte, ohne dass der Entgeltschuldner vor Ge-
richt gehort wurde. Mit dem grundgesetzlichen Gehdorsan-
spruch ist dies nicht vereinbar. Effektiver Rechtsschutz kann den
Entgeltschuldnern und Zugangskunden nur gewahrt werden,
wenn sie zu dem Verpflichtungsklageverfahren des regulierten
Unternehmens beigeladen werden.

Allein dieses Verstandnis einer notwendigen Beiladung ent-
spricht auch 8 41 Abs. 3 S. 10 TKG, der gerade flr Entgeltge-
nehmigungen, die nach dem 31.7.2018 erfolgen, das Instru-
ment der Beiladung zugangsberechtigter Unternehmen, die das
streitgegenstandliche Entgelt zahlen mussen, im Hauptsache-
verfahren starken will.6> Mit der Mdglichkeit des Gerichts, bei
einer Klage des regulierten Unternehmens auf Genehmigung
hoherer Entgelte die Beiladung von einer vorherigen fristgebun-
denen Antragstellung abhéngig zu machen, geht der Gesetzge-
ber davon aus, dass die entgeltpflichtigen Zugangsnachfrager
beiladungsfahig sind und auch beigeladen werden mussen,
wenn sie dies beantragen. Ansonsten machte die Ausgestaltung
des Beiladungsverfahrensin § 41 Abs. 3 TKG keinen Sinn.

Entgeltmissbrauchsaufsicht

Ebenso unbefriedigend ist aus Wettbewerbersicht die Situation
bei der Entgeltmissbrauchsaufsicht. Beklagt das regulierte Un-
ternehmen Entgeltmissbrauchsentscheidungen der BNetzA, so

lehnt die Rechtsprechung eine Beiladung der beglnstigten Zu-
gangskunden zu den Klageverfahren des regulierten Unterneh-
mens jedenfalls dann ab, wenn die BNetzA ihre Entscheidung
von Amts wegen getroffen hat.®®

Indes spricht allein schon der drittschiitzende Charakter der Ent-
geltmissbrauchsverbote fur die Notwendigkeit einer Beiladung
der entgeltpflichtigen Zugangskunden zu einem Anfechtungskla-
geverfahren des regulierten Unternehmens gegen Missbrauchs-
entscheidungen der BNetzA. Zunachst zu den Entscheidungen
der 1. Stufe, mit denen ein bestimmtes Entgelt fir unwirksam er-
klart wird (§ 46 Abs. 3 TKG): Die Missbrauchsentscheidung der
BNetzA setzt die aus den Missbrauchsverboten folgenden gesetz-
lichen Schutzrechte der Entgeltschuldner durch.®” Wenn die
BNetzA mit einer Unwirksamkeitserkldrung zugleich tber die sub-
jektiven Rechte der Entgeltschuldner auf Schutz vor missbrauchli-
chen Marktpraktiken des regulierten Unternehmens befunden
hat, kann dessen Anfechtungsklage nicht stattgegeben werden,
ohne dass dadurch gleichzeitig und unmittelbar in die Rechte der
beguinstigten Entgeltschuldner eingegriffen wird.%®

Hinzu kommt, dass die BNetzA mit der Unwirksamkeitserkla-
rung die vertraglichen Beziehungen zwischen reguliertem Un-
ternehmen und Zugangskunden unmittelbar gestaltet. Wird die
Unwirksamkeitserklarung auf die Klage des regulierten Unter-
nehmens aufgehoben, missen die Zugangskunden die Entgelte
nachzahlen. Auch wenn damit die Vertragsfreiheit wieder her-
gestellt wird,®® liegt doch der entscheidende Nachteil fiir den
entgeltpflichtigen Zugangskunden darin, dass seine vertragliche
Pflicht zur vollstandigen Zahlung des zuvor als unwirksam auf-
gehobenen Entgelts wieder auflebt. Trotzdem sollen durch die
gerichtliche Sachentscheidung seine Rechte nicht gestaltet, be-
statigt, festgestellt oder verédndert werden? Die Sachentschei-
dung kann nicht wirksam getroffen werden, ohne dass das Ge-
richt zugleich Uber die Rechte der Beiladungspetentin entschei-
det.” Dies alles gilt erst recht, wenn man der Rechtsprechung
folgt, nach der die Entgeltmissbrauchsverbote gesetzliche Ver-
bote iSd § 134 BGB sind, mit der Folge, dass eine Entgeltverein-
barung, die gegen ein solches Verbot verstoBt, unwirksam ist.””
Gibt die Sachentscheidung des Gerichts der Klage statt, wird die
Wirksamkeit der Entgeltvereinbarung und damit die Zahlungs-
pflicht der Beiladungspetentinnen bestatigt. Weist das Gericht
die Klage ab, ist die Entgeltvereinbarung unwirksam, eine Zah-
lungsverpflichtung des Entgeltschuldners besteht nicht. Dies
spricht, entgegen der Rechtsprechung, fir die Notwendigkeit
der Beiladung der Entgeltschuldner und Zugangskunden.

Gleiches gilt fur die auf der 2. Stufe der Missbrauchsaufsicht an-
gesiedelte Entgeltanordnung der BNetzA (§ 46 Abs. 5 TKG). Die

62 BVerfGBeschl.v.9.11.2006 - 1 BvR 675/06, 1 BVR 2699/06 Rn. 19 ff.; ebenso
Scheurle/Mayen, TKG/Mayen, 3. Aufl. 2018, § 137 Rn. 50.

63 § 44 Abs. 1, Abs. 2 TKG.

64 Funf Jahre fur das Verpflichtungsklageverfahren des regulierten Unternehmens
(VG- und BVerwG-Instanz), dann Zeit fur das erneute Genehmigungsverfahren der
BNetzA und anschlieBend nochmals 5 Jahre fiir das Anfechtungsklageverfahren des
Entgeltschuldners.

65 S.BR-Drs. 391/18, 9 zur Vorgéangernorm des § 35 Abs. 6 S. 10 TKG.

66 S. etwa VG Koln Beschl. v. 23.1.2023 - 21 K 3853/22 — Unwirksamkeitserkla-
rung VPN 2.0-Entgelte; VG Kéln Beschl. v. 23.1.2023 — 21 K 5241/22 — Entgeltan-
ordnung VPN 2.0-Entgelte.

67 S.unterll. 3.

68 \/gl. fur die Parallelkonstellation der Regulierungsverfligung BVerwG Beschl. v.
31.3.2008 -6 C 14.07 Rn. 5.

69 SoBVerwG Beschl.v.30.10.2007-6 C 2.07 Rn. 3 f. zur Vorgangernorm; VG Kéln
Beschl. v. 23.1.2023 - 21 K 3853/22 — Unwirksamkeitserklarung VPN 2.0-Entgelte.
70 Fur die privatrechtsgestaltende Wirkung der Unwirksamkeitserklarung BVerwG
Beschl. v. 30.10.2007 — 6 C 2.07 Rn. 3, ebenso Scheurle/Mayen, TKG/Stamm,
3. Aufl. 2018, § 38 Rn. 42; Sacker/Korber, TKG — TTDSG/Lichtenberg, 4. Aufl.
2023, § 46 Rn. 32; Schaub-Englert, Rechtsschutz gegen privatrechtsgestaltende
Verwaltungsakte im Regulierungsrecht, 2020, S. 93.

71 OLG Dusseldorf Urt. v. 11.9.2013 - VI-U (Kart) 20/12 Rn. 196.
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Anordnung bestimmter Entgelte durch die BNetzA fuhrt dazu,
dass das regulierte Unternehmen keine anderen Entgelte verlan-
gen darf. In den Zugangsvertrégen tritt das angeordnete Entgelt
an die Stelle des vereinbarten Entgelts.”> Wird die Entgeltanord-
nung gerichtlich aufgehoben, entfillt diese Entgeltregelung.
Trotzdem sollen Rechte des Zugangskunden nicht gestaltet oder
aufgehoben werden? Der Einwand der Rechtsprechung, mit der
Aufhebung wirde lediglich der in der Entgeltanordnung liegen-
de Eingriff rickgéngig gemacht, die zuvor vereinbarten Entgelte
lebten wieder auf,”? ist nicht geeignet, einen rechtlichen Nach-
teil zu verneinen —er liegt wiederum darin, dass die vertragliche
Pflicht des Zugangskunden zur Zahlung des angeordneten, fur
ihn glnstigeren Entgelts entfallt und er das hohere Entgelt, das
Gegenstand der Missbrauchsaufsicht war, zahlen muss.”

Wenn die Rechtsprechung weiter darauf verweist, dass der ent-
geltpflichtige Schuldner die dann wieder unregulierten Entgelte
zivilgerichtlich auf ihre Angemessenheit prifen lassen kénne,”
so fuhrt dies zur Ineffektivitat der tk-rechtlichen Entgeltregulie-
rung. Was hilft die Entgeltmissbrauchsaufsicht zum Schutze der
Wettbewerber und Zugangskunden, wenn diese letztlich doch
auf zivilgerichtlichen Rechtsschutz angewiesen sein sollen, um
angemessene Entgelte durchzusetzen?

Es bleibt dann ggf. der Einwand des VG, die BNetzA habe von
Amts wegen entschieden und daher die angegriffene Sachent-
scheidung nicht (auch) als eine den Beiladungspetenten be-
gunstigende Regelung erlassen.”® Das trifft einen wunden Punkt
— Stichwort: Adressatenstellung des Zugangskunden. In der Tat
behalt sich die BNetzA vor, Sachantrage der beigeladenen Un-
ternehmen nicht zu bescheiden, sondern die Missbrauchsent-
scheidung allein von Amts wegen zu treffen. Die Ablehnung der
Beiladung in Gerichtsverfahren tragen kann der Hinweis auf
eine Entscheidung der BNetzA von Amts wegen aber schon des-
halb nicht, weil es dann die BNetzA in der Hand hatte, durch ihre
Entscheidung von Amts wegen (unter Ubergehung der Sachan-
trége der beigeladenen Entgeltschuldner) deren Rechtsschutz
zu beschneiden. Der materiellrechtlich gewollte Drittschutz liefe
dann leer. MaBgebend muss daher sein, dass die Behorde, auch
wenn sie von Amts wegen handelt, materiell Gber die drittschit-
zenden Missbrauchsverbote entscheidet und im Fall einer Miss-
brauchsentscheidung den gesetzlichen Missbrauchsschutz
durch ein Entgeltverbot zugunsten der Zugangskunden kon-
kretisiert. Erklart sie ein konkretes Entgelt fur unwirksam und
ersetzt sie dieses durch ein angeordnetes Entgelt, so sind auto-
matisch diejenigen Zugangskunden, die die betroffene entgelt-
pflichtige Zugangsleistung in Anspruch nehmen, hierdurch be-
gunstigt. Die gerichtliche Aufhebung dieser Entscheidungen
hebt diese Beglinstigungen der Zugangskunden auf, auch wenn
die BNetzA nur von Amts wegen entschieden hat.

72 Zur privatrechtsgestaltenden Wirkung der Entgeltanordnung: s. nur Geppert/
Schutz, Beck’scher TKG Komm./Jochum, 5. Aufl. 2023, § 47 Rn. 40; Scheurle/May-
en, TKG/Stamm, 3. Aufl. 2018, § 38 Rn. 44; ebenso Schaub-Englert, Rechtsschutz
gegen privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte im Regulierungsrecht, 2020, S. 93;
vgl. zu dieser Konstellation fiir die genehmigten Entgelte zur Vorgédngernorm des
§ 37 TKG 2004 BVerwG Urt. v. 9.5.2012 -6 C 3.11 Rn. 16: ,unmittelbare Gestal-
tung privatrechtlicher Vertragsverhaltnisse”, vgl. auch BVerwG Urt. v. 17.8.2016 —
6 C 24.15Rn. 24.

73 BVerwG Beschl. v. 30.10.2007 - 6 C 2.07 Rn. 3; VG Koln Beschl. v. 23.1.2023
—21K3853/22.

74 Wenn zugleich die Unwirksamkeitserkldrung aufgehoben wird; hat diese Be-
stand, entféllt mit der Aufhebung der Entgeltanordnung jedenfalls das darin liegen-
de Recht der Zugangskunden auf die fir ihn glinstigeren Entgelte.

75 Jungst VG Kéln Beschl.v. 23.1.2023 - 21 K 3853/22 unter Hinweis auf BVerwG
Beschl. v. 30.10.2007 — 6 C 2.07 Rn. 4.

76 VG Koln Beschl. v. 23.1.2023 - 21 K 3853/22 — Unwirksamkeitserklarung VPN
2.0-Entgelte; VG KoIn Beschl. v. 23.1.2023 — 21 K 5241/22 — Entgeltanordnung
VPN 2.0-Entgelte.

77 Soin einem Beiladungsbeschluss das VG Koln Beschl. v. 8.3.2021 —21 K 5249/
20 unter Hinweis auf BVerwG Beschl. v. 30.10.2007 - 6 C 2.07.

78 VG Koln Beschl. v. 26.10.2021 - 21 K 2629/21.

) Allgemeine Missbrauchsbekampfung

Durchwachsen ist der Befund bei der allgemeinen Missbrauchs-
aufsicht (§ 50 TKG). Obwohl die drittschlitzende Dimension der
allgemeinen Missbrauchsverbote anerkannt ist und jedenfalls
die BNetzA Beiladungen der betroffenen Marktteilnehmer zu
Missbrauchsverfahren ausspricht, ist die Beiladungspraxis des
VG Kaln restriktiv. Auch hier kommt die Rechtsprechung des
BVerwG zum Tragen, die BNetzA musse die angefochtene Ver-
figung auch gegentber den Beiladungspetenten als sie be-
gunstigende Regelung erlassen haben.””

Dabei bleibt es freilich nicht. So hat das VG KoélIn selbst in einem
Fall, in dem die BNetzA in Anwendung und damit Konkretisie-
rung des Missbrauchsverbots Vertragsktindigungen durch das
regulierte SMP-Unternehmen fir unwirksam erklart hatte, die
Beiladung des betroffenen Vertragspartners in einem Anfech-
tungsklageverfahren des regulierten Unternehmens gegen die
Unwirksamkeitserklarung abgelehnt. Auch wenn diese Unwirk-
samkeitserklarung evident unmittelbar privatrechtsgestaltende
Wirkung hat, wiirde eine erfolgreiche Klage des regulierten Un-
ternehmens lediglich die Wirkung der angegriffenen Miss-
brauchsentscheidung riickgangig machen. Die Kindigungsre-
gelungen wurden dann wieder aufleben, der privatautonome
Spielraum, der durch die Missbrauchsentscheidung beschrankt
worden sei, werde durch ein stattgebendes Urteil wieder herge-
stellt. Die Kiindigungen waren dann einer Uberprifung im zivil-
gerichtlichen Verfahren zugéanglich.”®

Diese Argumentation verkennt insbesondere die drei zentralen
privatrechtsgestaltenden Rechtsfolgen, die im privatrechtlichen
Verhaltnis zwischen dem regulierten Unternehmen und jedem
betroffenen Zugangskunden unmittelbar als Folge eines Aufhe-
bungsurteils eintreten wiirden: die Beendigung des Vertragsver-
haltnisses, die damit einhergehende Aufhebung des Leistungs-
anspruchs des Zugangskunden und die Begriindung von Kon-
diktionsansprtichen. Die Unwirksamkeitserklarung der Miss-
brauchsverfiigung hat die Zugangsrechte der zugangsnachfra-
genden Wettbewerber wiederhergestellt; auch diese wirden
durch ein Aufhebungsurteil riickwirkend beendet.

Der Verweis des VG auf die Wiederherstellung privatautonomer
Spielraume durch eine die Unwirksamkeitserklarung aufheben-
de Gerichtsentscheidung verkennt den Schutzzweck der tk-
rechtlichen Missbrauchsaufsicht in ihrem Kern: Sie soll doch ge-
rade die Zugangsnachfrager davor schiitzen, dass das regulier-
te Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung miss-
braucht. Privatautonomie kann nicht funktionieren, wenn eine
Vertragsseite dem missbrauchlich handelnden Marktbeherr-
scher ausgeliefert ist. Eine stattgebende Gerichtsentscheidung
beseitigt also gerade den regulatorischen Schutz der Wettbe-
werber und die damit verbundenen Rechtspositionen. Wenn
das VG dann den zugangsnachfragenden Wettbewerber auf
die Moglichkeit zivilgerichtlichen Rechtsschutzes verweist,
fahrt dies letztlich die gesamte tk-rechtliche Marktregulierung
ad absurdum.

Der Verweis auf die Zivilgerichte ist schon systematisch nicht
Uberzeugend. Aufgrund der drittschitzenden Wirkung der
Missbrauchsverbote kénnten die geschitzten Wettbewerber
gegen die BNetzA Verpflichtungsklage auf Erlass einer Miss-
brauchsverfiigung erheben, wenn sich die Behoérde weigerte,
eine solche Verfiigung zu erlassen. Umgekehrt sollen diese Un-
ternehmen aber nicht die Moglichkeit haben, eine zu ihren
Gunsten ergangene Missbrauchsverfigung in einem Anfech-
tungsklageverfahren des regulierten Unternehmens zu verteidi-
gen? Die drittschiitzende Dimension liefe dann verfahrensrecht-
lich auseinander — in einer Verpflichtungssituation wére sie ef-
fektiv, in einer Anfechtungssituation jedoch nicht. Ein sachlicher
Grund fur die Schlechterstellung in der Anfechtungssituation ist
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nicht erkennbar, zumal gerade hier die Schutzbedurftigkeit der
Dritten groBer ist, hat doch die BNetzA einen Missbrauch und
damit eine Verletzung der Dritten in ihren Rechten bereits fest-
gestellt. Griffe der Verweis des Gerichts auf den maglichen zivil-
gerichtlichen Rechtsschutz durch, liefe der Drittschutz der Er-
machtigungsgrundlage fur den BNetzA-Beschluss, § 50 TKG,
leer. Kénnten die durch eine Missbrauchsentscheidung beguns-
tigten Unternehmen eine sie begunstigende Missbrauchsent-
scheidung nicht vor Gericht verteidigen, ware der Drittschutz in
einer zentralen Dimension, der verfahrensrechtlichen Absiche-
rung, ineffektiv. Dritte, deren Rechte durch eine Behordenent-
scheidung beglnstigend gestaltet werden, hatten dann keine
Moglichkeit, diese Rechtsposition vor Gericht zu verteidigen. Sie
fanden dort kein rechtliches Gehor.”?

4. Zwischenergebnis

Die Praxis in den wichtigsten marktregulatorischen Fallgruppen
zeigt, dass die Wettbewerber des regulierten Unternehmens nur
sehr beschrankte Moglichkeiten haben, ihre Rechtspositionen in
den Kernfragen der Zugangs- und Entgeltregulierung geltend
zu machen.

Fur die Regulierungsverfahren der BNetzA fehlen insbesondere
Antragsrechte. Die Ablehnung von Beiladungen in Verfahren
Uber Regulierungsverfiigungen lasst sich nicht tiberzeugend be-
griinden. Wenn die BNetzA selbst in Verfahren der Entgeltmiss-
brauchsaufsicht nur von Amts wegen entscheidet und dabei
Sachantrdge der beigeladenen Entgeltschuldner unbertcksich-
tigt lasst, nimmt sie ihnen die Moglichkeit, zu nachfolgenden
Anfechtungsklageverfahren des regulierten Unternehmens bei-
geladen zu werden. Abhilfe kann hier letztlich nur der Gesetzge-
ber schaffen, durch die Normierung klarer Beiladungsanspriiche
der durch die Regulierungsnormen materiellrechtlich geschiitz-
ten Wettbewerber des regulierten Unternehmens und durch die
Normierung einer Pflicht der BNetzA, Sachantrdge der Wettbe-
werber auch zu bescheiden.

Im gerichtlichen Verfahren ist der Schutz der durch Regulie-
rungsentscheidungen beginstigten Wettbewerber erheblich
defizitar. Bedenklich ist, dass der materiellrechtlich begriindete
Drittschutz von den Gerichten nicht als ausreichend angesehen
wird, um eine notwendige Beiladung zu rechtfertigen. Die von
den Gerichten erwiinschte Begrenzung des Beteiligtenkreises
kann schon dadurch erreicht werden, dass fir die notwendige
Beiladung verlangt wird, dass der Beiladungspetent seine Rech-
te im Regulierungsverfahren durch Sachantrage geltend ge-
macht hat, ohne dass die BNetzA hiertber auch entschieden ha-
ben muss; die Stellung von Sachantrdgen muss ihm freilich
durch die Beiladung zum Regulierungsverfahren auch ermég-
licht werden. In der Verpflichtungsklagesituation (Beispiel: Ge-
nehmigung hoherer Entgelte) fuhrt die Ablehnung der Beila-
dung mit dem Verweis der zugangsnachfragenden Wettbewer-
ber auf die Moglichkeit der Anfechtung der vom regulierten Un-
ternehmen erstrittenen nachfolgenden Regulierungsentschei-
dung zur volligen Ineffektivitat des gerichtlichen Rechtsschut-
zes. Dies gilt auch, wenn die Gerichte die Ablehnung der Beila-
dung in Anfechtungsklageverfahren gegen Missbrauchsent-
scheidungen der BNetzA damit begrtinden, dass bei Klageerfolg
die Vertragsfreiheit zwischen reguliertem Unternehmen und zu-
gangsnachfragendem Wettbewerber wieder hergestellt werde
und dann die vertraglichen Regelungen einer zivilgerichtlichen
Angemessenheitskontrolle unterworfen werden kénnten. Da-
mit lauft der vom Gesetzgeber doch gerade intendierte sektor-
spezifische Regulierungsschutz der mit einem marktmachtigen
Unternehmen konkurrierenden Marktteilnehmer ganzlich leer.
Angesichts der Uberwiegend verfestigten Rechtsprechung kann
auch hier Abhilfe nur der Gesetzgeber schaffen, durch Schaf-
fung von Beiladungstatbestanden, die es den Wettbewerbern

ermoglichen, ihre Positionen effizient und effektiv in den Ge-
richtsverfahren zu Gehor zu bringen, in denen in der Sache zu-
erst und faktisch die Folgeentscheidungen préjudizierend ent-
schieden wird.

IV. Ergebnis

Der Gesamtbefund ist in groBem Umfang erntichternd. Fur die
Schltsselnormen der Marktregulierung sind auch bald 30 Jahre
nach der Marktéffnung subjektive Rechte der Wettbewerber
von der Regulierungsbehérde und der Rechtsprechung nicht
durchgangig anerkannt. Noch gréBer ist das subjektiv-recht-
liche Defizit auf der Verfahrensseite. Die TKG-Novelle 2021 hat
Antragsrechte der Wettbewerber sogar reduziert. Die BNetzA
erkennt in ihren Regulierungsverfahren Beteiligungsrechte und
nachfolgende Beteiligtenrechte (Akteneinsicht!) nur teilweise
an. Fur das nachfolgende gerichtliche Verfahren reicht als Beila-
dungsvoraussetzung noch nicht einmal der durch die maBgeb-
liche Ermachtigungsgrundlage vermittelte Drittschutz aus. Mit
dem zuséatzlichen Beiladungserfordernis einer BNetzA-Entschei-
dung Uber geltend gemachte Drittrechte, dem Verweis auf sinn-
lose nachfolgende Klagemdglichkeiten in weiteren verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren, ja sogar dem Verweis auf die
Maoglichkeit zivilgerichtlichen Rechtsschutzes entwertet die
Rechtsprechung die sektorspezifische Regulierung.

Rechtspolitisch ist nicht nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber
nicht langst die zur Effektuierung des Drittschutzes erforder-
lichen Weichenstellungen im TKG vorgenommen hat. Die durch
die Marktregulierung bezweckte Wettbewerbsférderung setzt
notwendig auch eine materiell- und verfahrensrechtliche Einbe-
ziehung der Wettbewerber voraus. Sie missen die Moglichkeit
haben, ihre Interessen in den Regulierungs- und Gerichtsverfah-
ren zu artikulieren und ggf. auch durchzusetzen. Wettbewerb
ohne Wettbewerber kann es nicht geben.

Schnell gelesen ...

® Auch bald 30 Jahre nach der Marktéffnung sind die
Schlusselnormen der Marktregulierung vom Gesetzgeber
nicht klar und konsequent drittschiitzend ausgestaltet.

m Subjektive Rechte der Wettbewerber sind von der Regulie-
rungsbehdrde und der Rechtsprechung auch bei solchen Nor-
men nicht durchgangig anerkannt, bei denen die Anwendung
der géngigen Auslegungsmethoden solche Rechte fordert.

m Die Regulierungsverfahren weisen subjektive-rechtliche
Defizite auf. Die TKG-Novelle 2021 hat Antragsrechte der
Wettbewerber sogar reduziert. Die BNetzA erkennt in ihren
Regulierungsverfahren Beteiligungsrechte und nachfolgen-
de Beteiligtenrechte (Akteneinsicht!) nur teilweise an.

m Flrdas nachfolgende gerichtliche Verfahren reicht als Bei-
ladungsvoraussetzung der durch die maBgebliche Ermachti-
gungsgrundlage vermittelte Drittschutz nicht aus. Mit dem
zusatzlichen Beiladungserfordernis einer BNetzA-Entschei-
dung Uber geltend gemachte Drittrechte, dem Verweis auf
nachfolgende Klagemdglichkeiten in weiteren verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren und, weiter, dem Verweis auf die
Maoglichkeit zivilgerichtlichen Rechtsschutzes entwertet die
Rechtsprechung die sektorspezifische Regulierung.
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