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§ 2 Ziele und Grundsitze der Regulierung

(1) Die Regulierung der Telekommunikation ist eine hoheitliche Aufgabe des Bundes.
(2) Ziele der Regulierung sind

1. die Sicherstellung der Konnektivitit sowie die Forderung des Zugangs zu und der
Nutzung von Netzen mit sehr hoher Kapazitit durch alle Biirger und Unterneh-
men,

2. die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Forderung nachhal-
tig wettbewerbsorientierter Mirkte der Telekommunikation im Bereich der Tele-
kommunikationsdienste und -netze — einschlief3lich eines effizienten infrastruktur-
basierten Wettbewerbs — sowie der zugehorigen Einrichtungen und Dienste, auch
in der Fliche,

3. die Wahrung der Nutzer-, insbesondere der Verbraucherinteressen auf dem Gebiet
der Telekommunikation; die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitiit, Gas, Telekommu-
nikation, Post und Eisenbahn (Bundesnetzagentur) und andere nach diesem Gesetz
zustindige Behorden fordern die Interessen der Nutzer, indem sie
a) die Konnektivitit, die breite Verfiigharkeit sowie den beschleunigten Ausbau

von Netzen mit sehr hoher Kapazitiit wie auch von Telekommunikationsdiensten
sicherstellen und deren Nutzung fordern,

b) auf grofitmogliche Vorteile der Nutzer in Bezug auf Auswahl, Preise und Quali-
tit auf der Grundlage eines wirksamen Wettbewerbs hinwirken,

¢) die Interessen der 6ffentlichen Sicherheit wahren und die Sicherheit der Netze
und Dienste gewihrleisten,

d) gleichwertige Lebensverhiltnisse in stidtischen und léindlichen Ridumen sowie
ein hohes gemeinsames Schutzniveau fiir die Endnutzer sicherstellen und die Be-
diirfnisse — wie beispielsweise erschwingliche Preise — bestimmter gesellschaftli-
cher Gruppen, insbesondere von Endnutzern mit Behinderungen, ilteren End-
nutzern und Endnutzern mit besonderen sozialen Bediirfnissen, sowie die
‘Wahlmaoglichkeiten und den gleichwertigen Zugang fiir Endnutzer mit Behinde-
rungen beriicksichtigen,

e) sicherstellen, dass im Bereich der Telekommunikation keine Wettbewerbsver-
zerrungen oder -beschrinkungen bestehen,

4. die Forderung der Entwicklung des Binnenmarktes der Européischen Union, in-
dem die Bundesnetzagentur und andere nach diesem Gesetz zustindige Behorden
verbleibende Hindernisse fiir Investitionen in Telekommunikationsnetze, Telekom-
munikationsdienste, zugehorige Einrichtungen und zugehoérige Dienste sowie fiir
deren Bereitstellung in der gesamten Européischen Union abbauen helfen und die
Schaffung konvergierender Bedingungen hierfiir erleichtern, gemeinsame Regeln
und vorhersehbare Regulierungskonzepte entwickeln und ferner offene Innovatio-
nen, den Aufbau und die Entwicklung transeuropiischer Netze, die Bereitstellung,
Verfiigbarkeit und Interoperabilitit europaweiter Dienste und die durchgehende
Konnektivitit fordern,

5. die Sicherstellung einer effizienten und stérungsfreien Nutzung von Frequenzen,
auch unter Beriicksichtigung der Belange des Rundfunks.

(3) Die Bundesnetzagentur und andere nach diesem Gesetz zustiindige Behérden wen-
den bei der Verfolgung der in Absatz 2 festgelegten Ziele objektive, transparente,
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Ziele und Grundsitze der Regulierung  § 2

nichtdiskriminierende und verhiltnisméflige Regulierungsgrundsitze an, indem sie

unter anderem

1. die Vorhersehbarkeit der Regulierung dadurch fordern, dass sie iiber angemessene
Uberpriifungszeitraiume und im Wege der Zusammenarbeit untereinander, mit
dem GEREK, mit der Gruppe fiir Frequenzpolitik und mit der Kommission ein
einheitliches Regulierungskonzept wahren,

2. gewihrleisten, dass Betreiber von Telekommunikationsnetzen und Anbieter von
Telekommunikationsdiensten unter vergleichbaren Umstinden nicht diskriminiert
werden,

3. das Unionsrecht in technologieneutraler Weise anwenden, soweit dies mit der Er-
filllung der Ziele des Absatzes 2 vereinbar ist,

4. effiziente Investitionen und Innovationen im Bereich neuer und verbesserter Infra-
strukturen auch dadurch fordern, dass sie dafiir sorgen, dass bei jeglicher Zu-
gangsverpflichtung dem Risiko der investierenden Unternehmen gebiihrend Rech-
nung getragen wird und dass sie verschiedene kommerzielle Vereinbarungen zur
Diversifizierung des Investitionsrisikos zwischen Investoren untereinander sowie
zwischen Investoren und Zugangsnachfragern zulassen, wihrend sie gleichzeitig
gewihrleisten, dass der Wettbewerb auf dem Markt und der Grundsatz der Nicht-
diskriminierung gewahrt werden,

5. die vielféltigen Bedingungen im Zusammenhang mit Infrastrukturen, Wettbewerb,
Gegebenheiten der Endnutzer und insbesondere der Verbraucher, die in den ver-
schiedenen geografischen Gebieten innerhalb der Bundesrepublik Deutschland
vorhanden sind, gebiihrend beriicksichtigen und

6. regulatorische Vorabverpflichtungen nur dann auferlegen, wenn es keinen wirksa-
men und nachhaltigen Wettbewerb im Interesse der Endnutzer gibt und gewihr-
leisten, dass diese Verpflichtungen gelockert oder aufgehoben werden, sobald es ei-
nen solchen Wettbewerb gibt.

(4) Die Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen bleiben, soweit

nicht durch dieses Gesetz ausdriicklich abschliefende Regelungen getroffen werden,

anwendbar. Die Aufgaben und Zustindigkeiten der Kartellbehérden bleiben unbe-
riihrt.

(5) Die hoheitlichen Rechte des Bundesministeriums der Verteidigung bleiben unbe-

riihrt.

(6) Die Belange der Behérden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben des Bun-

des und der Liinder sind zu beriicksichtigen, ebenso nach Mafligabe dieses Gesetzes

die Belange der Bundeswehr.

(7) Die Belange des Rundfunks und vergleichbarer Telemedien sind unabhiingig von

der Art der Ubertragung zu beriicksichtigen. Die medienrechtlichen Bestimmungen

der Linder bleiben unberiihrt.

Schrifttum: Bornsen/Coppik, Investitionsanreize fiir den Ausbau von Telekommunikationsnetzen
durch gesetzliche Regulierungsvorgaben, TKMR 2003, 317; Biichner, Post und Telekommunikation,
1999; Biicking/Emmert/Schurer, Telekommunikationsrecht, 2005; Bunte/Welfens, Wettbewerbsdyna-
mik und Marktabgrenzung auf Telekommunikationsmérkten, 2002; Busch/Koenig, Zur Umsetzung
der unionsrechtlich kodifizierten Investitionsanreize nach dem TK-Review im deutschen Telekommu-
nikationsrecht, CR 2010, 357; Coppik, Die sektorspezifische ex post-Entgeltkontrolle von Teilneh-
mernetzbetreibern, MMR 2007, 225; Cox (Hrsg.), Daseinsvorsorge und 6ffentliche Dienstleistungen
in der Europédischen Union, 2000; Dahlke, Rechtssystematische Besonderheiten im Telekommunikati-
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§ 2 Ziele und Grundsitze der Regulierung

onsrecht, 2004; Doll/Rommel/Wehmeier, Der Referentenentwurf fiir ein neues TKG — Einstieg in den
Ausstieg aus der Regulierung?, MMR 2003, 522; Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikations-
dienstleistungen im Gewihrleistungsstaat, 1998; Eisenbldtter, Regulierung in der Telekommunika-
tion, 2000; di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung
und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), 237; Fetzer, Next Generation Regulierung fiir Next
Generation Networks — Juristische und 6konomische Anforderungen an die Novellierung des TKG,
MMR 2010, 515; Fink/Wilfert, Handbuch Telekommunikation und Wirtschaft, 1999; Haus, Kommu-
nikationskartellrecht — Ein Rahmen fiir den Wettbewerb in Kommunikationsmérkten, WuW 2004,
171; Hoffmann-Riem, Innovation und Telekommunikation, 2000; /mmenga/Kirchner, Zur Neugestal-
tung des deutschen Telekommunikationsrechts, TKMR 2002, 340; Kirchner, TKG-E 2011: Investiti-
onsanreizregulierung und Breitbandausbau, CR 2011, 365; Klotz, Die neuen EU-Richtlinien tber
elektronische Kommunikation: Anndherung der sektorspezifischen Regulierung an das allgemeine
Kartellrecht, K&R Beilage 1/2003, 3; Koenig/Busch, Zur Umsetzung der unionsrechtlich kodifizier-
ten Investitionsanreize nach dem TK-Review im deutschen Telekommunikationsrecht, CR 2010, 357,
Koenig/Kiihling/Ifo, Liberalisierung der Telekommunikationsordnungen, 2000; Koenig/Loetz/Neu-
mann, Die Novellierung des Telekommunikationsgesetzes — Eine Untersuchung zu den Umsetzungs-
spielrdumen des EG-Richtlinienpakets auf dem Gebiet der Telekommunikation und ihrer verfassungs-
rechtlichen Begrenzung sowie zur Optimierung der Verwaltungs- und Rechtsbehelfsverfahren, 2003;
Koenig/Loetz/Neumann, Sektorspezifische Regulierung im neuen Telekommunikationsrecht, K&R
Beilage 2/2003, 1; Kopf, Schnelle Umsetzung des Investitionsfordernden Rechtsrahmens in deutsches
Recht notwendig, WuV 2010, 143; Korber, TKG-Novelle 2011 — Breitbandausbau im Spannungsfeld
von Europdisierung, Regionalisierung und Netzneutralitdt, MMR 2011, 215; Kiihling, Freiheitsverlus-
te im Austausch gegen Sicherheitshoffnungen im kiinftigen Telekommunikationsgesetz?, K&R 2004,
105; Kiihling, Legislative Handlungsbediirtnisse in der neuen Telekommunikationswelt der Next Ge-
neration Networks, K&R 2008, 351; Ludwigs/Mdschel, Investitionsforderung als Regulierungsziel,
MMR 2010, 450; Moschel/Haug, Der Referentenentwurf zur Novellierung des TKG aus wettbewerbs-
rechtlicher Sicht, MMR 2003, 505; Neumann/Stamm, Wettbewerb in der Telekommunikation — wie
geht es weiter?, 2002; Otto, Entmonopolisierung der Telekommunikation, 1989; Paulweber, Regulie-
rungszustindigkeiten in der Telekommunikation, 1999; Picot/Burr, Regulierung und Deregulierung
im Telekommunikationssektor, ZfbF 48 (1996), 173; Rddler/Elspaf3, Regulierung im Winterschlaf?,
CR 2004, 418; Reimann, Zielsetzung, Rechtfertigung und Verfahren der Entgeltregulierung nach dem
TKG, 2003; Reinke, Der Zweck des Telekommunikationsgesetzes, 2001; Rittaler, Der Wettbewerb in
der Telekommunikation, WuW 1996, 699; Sdcker, Zielkonflikte und Koordinationsprobleme im deut-
schen und européischen Wettbewerbsrecht, 1971; ders., Vom Referentenentwurf zum Regierungsent-
wurf eines TKG, K&R Beilage 1/2004, 2; Schrey/Frevert, Muss die Bundesnetzagentur die Netzneu-
tralitdt verteidigen? — Eine Standortbestimmung zur Zuldssigkeit des Bandbreitenmanagements,
MMR 2010, 596; Schulz, Der Zugang zum ,,blanken Draht* im Telekommunikationsrecht: Wettbe-
werb im Netz oder zwischen Netzen, 2001; Jogel, Der rdumliche Anwendungsbereich der Verwal-
tungsrechtsnorm, 1965; Vogelsang, Die Zukunft der Entgeltregulierung im deutschen Telekommuni-
kationssektor, 2002; ders., Okonomische Aspekte der Referentenentwurfs zum TKG, MMR 2003,
509; Wegmann, Regulierte Marktoffnung in der Telekommunikation, 2001; Wissmann/Kreitlow, Uber-
tragbarkeit von Frequenzen, K&R 2003, 257; Zagouras, Digitale Dividende: Zwischen Frequenzregu-
lierung und Rundfunkbelangen; CR 2006, 819; zu den europarechtlichen Vorgaben beziiglich der Re-
gulierungsziele vgl. die Literaturhinweise zu Einl. II.

Ubersicht
Rn. Rn.
I. BedeutungderNorm .................. 1 2. Sicherstellung eines chancengleichen
11. Ziele der Regulierung (Abs.2).......... 3 Wettbewerbs und Forderung nachhaltig

wettbewerbsorientierter Markte ein-

des Zugangs zu und der Nutzung von schlieBlich eines effizienten infrastruk-
Netzen mit sehr hoher Kapazitit turbasierten Wettbewerbs auch in der
(ABS.2NE 1) oo 3 Fléche (Abs.2Nr.2) ................ 5

1. Foérderung der Konnektivitit sowie

156 Scicker



3. Wahrung und Férderung der Nutzer-
und der Verbraucherinteressen

I. Bedeutung derNorm  § 2

6. Reduzierung der regulatorischen
Vorabverpflichtungen (Abs. 3 Nr. 6) .. 22

(ébs. 2Nr.3). ... e 7 IV. Verhiltnis des TKG zum GWB und zu
4. E‘Sdgrung der iﬂtmgdli‘ng des s Art. 101 AEUV. ..o 23
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. Behorden und Organisationen mit
freiheit (Abs. 3N 2)............... 18 Sicherheitsaufeaben (Abs. 6 o
3. Technologieneutrale Anwendung des icherheitsaufgaben (Abs. 6) ..........
Unionsrechts (Abs.3Nr.3).......... 19  VIL Beriicksichtigung der Belange des
4. Investitions- und Infrastruktur- Rundfunks (Abs. 7). .................. 34
forderung (Abs.3Nr.4) ............ 20

5. Gebiihrende Beriicksichtigung der
geografischen Bedingungen
(AbS.3NLS) .o 21

I. Bedeutung der Norm

§ 2 stellt in Abs. 1 klar, dass fiir die Rechtsordnungen, die zwischen dffentlichem und pri-
vatem Recht unterscheiden, die Regulierung der Telekommunikation durch eine Regulie-
rungsbehorde eine hoheitliche Aufgabe des Staates ist (zur Zustindigkeit des Bundes fiir
das TKG vgl. = § 1 Rn. 2). Eine Bundesaufsichtsbehorde, die gegeniiber den Telekommu-
nikationsdienste anbietenden Unternehmen mit dem Instrument des Verwaltungsaktes die
vom Gesetz eingerdumten Eingriffskompetenzen ausiibt, um ,Liberalisierung® und
,Deregulierung regulierend umzusetzen, handelt ex definitione hoheitlich.' Im Ubrigen
konkretisiert § 2 Abs.2 den in § 1 des Gesetzes positivierten doppelfunktionellen Zweck
des Gesetzes in vier Zielen, die den Charakter von programmatischen Zielvorgaben (,,Pro-
grammsétzen) haben. Diese Zielvorgaben werden in Abs. 3 durch sechs Regulierungs-
grundsétze konkretisiert, die objektiv, transparent, nicht diskriminierend und verhéltnis-
miBig sein sollen und entsprechend ausgelegt werden miissen. Angesichts der Vagheit der
Zielvorgaben, bedingt durch die Dynamik der Mérkte, ist eine préizise und ausdifferenzier-
te materielle (,,kausale™) Programmierung der staatlichen Telekommunikationsziele durch
Gesetz nicht moglich.?

Der europdische und der deutsche Rechtsrahmen der Telekommunikation bediirfen einer
ausreichenden Flexibilitit, um auf die technologisch bedingten Verdnderungen der Méarkte
situationsgerecht und technologieneutral reagieren zu konnen. Dies fiihrt de facto zu einer
gewissen Verselbststindigung der Tatigkeit der Regulierungsbehérde, die in einem nicht
zu leugnenden Spannungsverhdltnis zum traditionellen Verwaltungsrechtskonzept der auf
dem Prinzip des Gesetzesvorbehalts basierenden Eingriffsverwaltung steht.> Immerhin

1 Ebenso Trute/Spoerr/Bosch, § 1 Rn. 10. Zur Abgrenzung des hoheitlichen vom privatrechtlichen
Handeln des Staates, vgl. MiinchKommEUWettbR/Sdcker, 2007, Einl. Rn. 992 ff.

2 Ebenso Trute/Spoerr/Bosch, § 1 Rn. 121f.; Ladeur, in: Hoffmann-Riem, Innovation und Telekom-
munikation, S. 56 ff.; Hoffmann-Riem/Eifert, in: Hoffmann-Riem, Innovation und Telekommunika-
tion, S. 9 ff.; Schneider, ZHR 164 (2000), 513, 517 ff.

3 Uberzogen Trute/Spoerr/Bosch, § 1 Rn. 15 ff. Die Ermichtigungsgrundlagen des Polizei- und Si-
cherheitsrechts zeichnen sich nicht durch groBere Bestimmtheit aus. Insbesondere bedarf es nicht
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§ 2 Ziele und Grundsitze der Regulierung

weisen die Regulierungsziele als Leitprinzipien der Ermessensausiibung im Einzelnen die
Richtung und haben insoweit eine ermessenseinschrinkende und ermessenslenkende Be-
deutung, die das Regulierungsermessen auch bei komplexen, zukunftsbezogenen Entschei-
dungen kanalisiert.*

I1. Ziele der Regulierung (Abs. 2)

1. Forderung der Konnektivitit sowie des Zugangs zu und der Nutzung von Netzen
mit sehr hoher Kapazitiit (Abs. 2 Nr. 1). — Das in Nr. | neu eingefiigte Ziel stellt auf der
Grundlage des Erwidgungsgrundes 23 der Richtlinie eine Fortfithrung des bisherigen Ziels
der ,,Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsfahigen 6ffentlichen Telekommunika-
tionsnetzen der nichsten Generation® dar (bisheriger § 2 Abs. 2 Nr. 5) und préizisiert das
Konnektivititsziel.> Die Kennzeichnung dieser Netze als ,,Netze mit sehr hoher Kapazitt*
(statt wie bisher als ,,hochleistungsfahige 6ffentliche Telekommunikationsnetze der néch-
sten Generation® in § 2 Abs. 2 Nr. 5, womit ein Ausbau von 50 Mbit/s gemeint war) soll das
Gesetz in Bezug auf den zu erwartenden Infrastrukturaufbau entwicklungsoffen bleiben.

Dies bedeutet nach der Regierungsbegriindung (Drs. 29/21, S. 261) aber keine Bevorzu-
gung des Konnektivititsziels, sondern das Ziel tritt gleichranging neben die Ziele der For-
derung des Wettbewerbs, des Binnenmarktes und der Nutzerinteressen. Durch Erwidgungs-
grund 23 der TK-Kodex wird das Konnektivittsziel definiert durch die Schaffung eines
breiten Zugangs zu den Netzen mit sehr hoher Kapazitit fiir alle Biirger und Unternechmen
auf der Grundlage von angemessenen Preisen und angemessener Auswahl, wirksamem
und fairem Wettbewerb, offener Innovation, effizienter Frequenznutzung, gemeinsamen
Regeln im Binnenmarkt sowie den erforderlichen sektorspezifischen Vorschriften zum
Schutz der Interessen der Unionsbiirger. Bei der Zielsetzung, Netze und Dienste mit der
hochstmdglichen wirtschaftlich nachhaltigen Kapazitit anzustreben, andererseits aber ei-
nen territorialen Zusammenhalt i. S. einer Konvergenz der in den verschiedenen Gebieten
verfiigbaren Kapazitit zu verfolgen, koénnen sich in der praktischen Umsetzung u.U.
Schwierigkeiten ergeben. Die gesetzliche Formulierung bleibt im Hinblick auf den zukiinf-
tig zu erwartenden Infrastrukturausbau entwicklungsoffen und erlaubt es, die Zielsetzung
von Nr. 1 (zurzeit die Errichtung flichendeckender Gigabit-Netz bis 2025) stets im Zusam-
menhang mit der Marktdynamik weiterzuentwickeln.

2. Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und Forderung nachhaltig wett-
bewerbsorientierter Mirkte einschlieBlich eines effizienten infrastrukturbasierten
Wettbewerbs auch in der Fliche (Abs. 2 Nr. 2). — Die Nr. 2 konkretisiert das in § 1 ent-
haltene Ziel der Sicherstellung eines chancengleichen, effektiven Wettbewerbs. Dies be-
dingt die Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte auch im landlichen Bereich
durch Ausbau der Telekommunikationsnetze sowie der dazugehorigen Einrichtungen und
Dienste. Die Forderverpflichtung ist unverzichtbar, weil die Wettbewerber der DTAG nach

der kompensatorischen Mobilisierung der ,,Offentlichkeit als Steuerungsressource®; vgl. dazu auch
di Fabio, VVDStRL 56 (1997), 237 ff.

4 Ebenso Scheurle/Mayen/Gdrditz, § 2 Rn. 5; Fetzer/Scherer/Graulich/Ruthig, § 2 Rn. 16.

5 BT-Drs. 19/26108, S. 227; Monopolkommission, Telekommunikation 2021: Wettbewerb im Um-
bruch, 12. Sektorgutachten, 2022, S. 40 ff.

6 Vgl. BT-Drs. 17/5707, S. 113.
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1L Ziele der Regulierung (Abs.2) § 2

wie vor in weitem Umfang darauf angewiesen sind, auf Telekommunikationsdienstleistun-
gen der DTAG zuriickzugreifen, um ihre Leistungen iiberhaupt anbieten zu konnen.” Die
mit den Mitteln des Kartellrechts (§§ 19, 20 GWB) mogliche Unterbindung von Behinde-
rungspraktiken des Marktbeherrschers allein reicht nicht aus, um effektiven Wettbewerb
herzustellen. Es bedarf vielmehr besonderer regulatorischer Férdermafinahmen, um den
Markteintritt anderer Wettbewerber zu erreichen.® Durch die gemiB Art. 3 Abs. 2 lit. b TK-
Kodex erfolgte Erweiterung der Nummer 2 wurde klargestellt, dass zur Sicherung eines
chancengleichen Wettbewerbs auch die Forderung eines effizienten infrastrukturbasierten
Wettbewerbs gehort.

Das telekommunikationsrechtliche Ziel der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs
spiegelt sich namentlich in folgenden Normen des TKG wider und dient im Einzelnen bei
den jeweiligen Normen als Leitbild fiir die Interpretation:

(a) Strukturelle Separierung (§ 7);

(b) Getrennte Rechnungslegung (§ 30);

(c) Verpflichtung zur Erbringung von Universaldienstleistungen (§ 161);
(d) Ausschluss von der Vergabe knapper Frequenzen (§ 10);

(e) Zusammenschaltungsgebote (§ 21);

(f) Entgeltregulierung (§§ 37 ff.);

(g) Besondere Missbrauchsaufsicht (§ 50).

3. Wahrung und Forderung der Nutzer- und der Verbraucherinteressen (Abs.2
Nr. 3). — Nutzer sind diejenigen natiirlichen Personen, die einen Telekommunikations-
dienst fiir private oder geschiftliche Zwecke verwenden (ndher dazu — § 3 Rn. 541f.). Es
geht, wie sich aus der neu in das Gesetz aufgenommenen Schutzgruppe der Verbraucher
erkennen lasst, nicht nur um den Schutz gewerblicher Kunden (z.B. Reseller, die zugleich
Wettbewerber sein konnen), sondern ,,insbesondere auch um die Verbraucherinteressen.
Die Interessen der Nutzer und Verbraucher werden gewahrt, wenn sich die Regulierungs-
behorde bemiiht, eine quantitativ und qualitativ hochwertige und preisgiinstige Versorgung
mit allen Telekommunikationsdienstleistungen sicherzustellen.’ Die Erginzung resultiert
aus der Anderung des Art. 8 Abs. 2a und b RRL. Die BNetzA soll die Mdglichkeit der Nut-
zer einschlieBlich solcher mit besonderen Bediirfnissen fordern, Informationen abzurufen
und zu verbreiten sowie Dienste und Anwendungen ihrer Wahl zu nutzen. '’

Die in § 2 Abs. 2 Nr. 3 angesprochene Zielsetzung ist iiber die Einzelbestimmungen des
Gesetzes zu verwirklichen, namentlich durch die Vorschriften {iber den Kundenschutz,
aber auch durch eine effiziente Frequenzverwaltung (§§ 86 ff.).

Der durch Art. 10 GG geforderte Schutz des Fernmeldegeheimnisses ist im TTDSG néher
geregelt. Die Nutzung der privatwirtschaftlich organisierten elektronischen Kommunika-
tion fiir private und geschiftliche Mitteilungen ist ohne Wahrung der Vertraulichkeit des
gesprochenen oder in sonstiger Weise elektronisch iibermittelten Wortes praktisch ausge-

7 Vgl. dazu bereits die Regierungsbegriindung zum Entwurf des TKG, BT-Drs. 13/3609, S.33f;;
dazu BeckTKG-Komm/Cornils, § 2 Rn. 34 ff.
8 Zutr. Trute/Spoerr/Bosch, § 2 Rn. 11f.
9 Ebenso Trute/Spoerr/Bosch, § 2 Rn. 8; BeckTKG-Komm/Cornils, § 2 Rn. 26.
10 So Begr. RegE, BT-Drs. 17/5707, S. 47.
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schlossen. Deshalb ist es zutreffend, wenn der Gesetzgeber der Regulierungsbehérde auch
den Schutz des Fernmeldegeheimnisses als Ziel vorgibt, um den Schutz der Personlich-
keitssphédre und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung auch im Bereich der
elektronischen Kommunikation sicherzustellen.!" Zum Schutz des Fernmeldegeheimnisses
zihlt auch der Datenschutz, der im TTDSG geregelt wird."”” Um die Nutzerinteressen zu
wahren, verpflichtet das Gesetz die Bundesnetzagentur insbesondere zur Wahrung und
Forderung von fiinf im einzelnen benannten Aufgaben:

(a) Forderung der Konnektivitit und der breiten Verfiigharkeit von Netzen und von
Telekommunikationsdiensten sowie die Beschleunigung des Ausbaus und der Nut-
zung von Netzen mit sehr hoher Kapazitiit (Nr. 3a).

(b) Hinwirken auf grofitmégliche Vorteile der Nutzer in Bezug auf Auswahl, Preise
und Qualitit auf der Grundlage eines wirksamen Wettbewerbs (Nr. 3b) — Die Sorge
um die Erbringung einer flichendeckenden (landesweiten) und preiswerten Grundversor-
gung trifft die Regulierungsbehorde in Vollzug der verfassungsrechtlichen Verpflichtung
des Bundes aus Art. 87f Abs. 1 GG. In Konkretisierung dieser Verpflichtung hat der Ge-
setzgeber die Vorschriften iiber die Versorgung mit Telekommunikationsdiensten
(§§ 1561t.) in das Gesetz aufgenommen, um ein ausreichendes, sozialstaatsgeméfies Ver-
sorgungsniveau (sog. Mindestangebot) sicherzustellen. !

(c) Wahrung der Interessen der éffentlichen Sicherheit und Gewihrleistung der Si-
cherheit der Netze und Dienste (Nr. 3 ¢) — Das im Telekommunikationssektor besonders
bedeutsame Ziel der 6ffentlichen Sicherheit ist im Gesetz durch die §§ 165 ff. abgesichert.
Ein spezifisches Regulierungsziel kann darin allerdings nicht erblickt werden.'* Insoweit
kann die Aufnahme dieses Schutzziels in den Katalog des § 2 Abs. 2 systematisch nicht
iiberzeugen.

(d) Sicherstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse in stidtischen und lindlichen
Riumen sowie eines hohen gemeinsamen Schutzniveaus fiir die Endnutzer unter Be-
riicksichtigung der Bediirfnisse bestimmter gesellschaftlicher Gruppen insbesondere
von Endkunden mit Behinderungen bzw. mit besonderen sozialen Bediirfnissen.

(e) Sicherstellung, dass im Bereich der Telekommunikation keine Wettbewerbsverzer-
rungen oder -beschrinkungen bestehen (Nr. 3 e).

4. Forderung der Entwicklung des EU-Binnenmarktes (Nr. 4). — Diese Zielsetzung hat
ihren Ursprung bereits in Art. 2 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 3 RRL. Ziel der Vorschrift ist die
Integration der nationalen Teilmirkte zu einem europdischen Binnenmarkt fiir Telekom-
munikationsdienstleistungen durch verbesserte Kooperation der nationalen Regulierungs-
behorden und durch intensive Zusammenarbeit mit der EG-Kommission.'® Die Integration
ist aber kein Selbstzweck, sondern hat nur eine ancillarische Funktion. Sie steht im Dienste
der Forderung leistungsfihiger Telekommunikationsinfrastrukturen und eines chancen-

11 Ebenso Trute/Spoerr/Bosch, §2 Rn.9; BeckTKG-Komm/Cornils, §2 Rn.31; ndher unten
S. 3185 ff.

12 Vgl. dazu bereits die Begriindung zum Entwurf des TKG 1996, BT-Drs. 13/3609, S. 53.

13 Vgl. dazu Trute/Spoerr/Bosch, § 2 Rn. 22; BeckTKG-Komm/Cornils, § 2 Rn. 48 ff.

14 Ebenso Manssen, § 1 Rn. 10; BeckTKG-Komm/Cornils, § 2 Rn. 76.

15 Vgl. dazu auch die Regierungsbegriindung zu § 2, BT-Drs. 15/2316, S. 56.
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gleichen Wettbewerbs (§ 1).'® Zu diesem Zweck haben die BNetzA sowie andere, nach
dem TKG zusténdige Behorden zu helfen, Hindernisse fiir Investitionen in TK-Netze, TK-
Dienste, zugehorige Einrichtungen und zugehdorige Dienste sowie fiir deren Bereitstellung
in der gesamten Union abzubauen und die Schaffung konvergierender Bedingungen hierfiir
zu erleichtern. Die Unterstiitzung umfasst auch die Aufgabe, gemeinsam Regeln und prak-
tikable (das Gesetz spricht von vorhersehbaren) Regulierungskonzepte zu entwickeln, und
weiterhin die Aufgabe, die effiziente und stérungsfreie Nutzung von Funkfrequenzen, of-
fene Investitionen, den Aufbau und die Entwicklung transeuropdischer Netze, die Bereit-
stellung, Verfiigbarkeit und Interoperabilitit europaweiter Dienste und die durchgehende
Konnektivitét zu fordern.

ITI. Regulierungsgrundsitze (Abs. 3)

Absatz 3 stellt zur Verfolgung der vier Regulierungsziele sechs Regulierungsgrundsitze
auf, die objektiven, transparenten, nicht diskriminierenden und verhaltnismaBigen Krite-
rien entsprechen miissen.'” Die Regulierungsziele formulieren die Politik des Gesetzes; sie
legen im Sinne finaler Programmierung fest, was in Zukunft anzustreben ist, wihrend die
Regulierungsgrundsitze normativ fixieren, wie diese Ziele erreicht werden sollen. Sie
fungieren als Richtschnur auf dem Weg zur Erfiillung der Ziele.'® Diese systematische Ab-
grenzung kann inhaltlich an Art. 3 Abs. 4 TK-Kodex ankniipfen. Die sechs Regulierungs-
grundsétze sind wie folgt konkretisiert:

1. Vorhersehbarkeit der Regulierung (Abs. 3 Nr. 1). — Die Vorhersehbarkeit der Regulie-
rung soll durch die Beibehaltung von einheitlichen Regulierungskonzepten gewéhrleistet
werden und setzt damit Art. 3 Abs. 4a des TK-Kodex um. § 17 erméchtigt die Bundesnetz-
agentur zum Erlass von Verwaltungsvorschriften zur Verfolgung einheitlicher Regulie-
rungskonzepte. Diese Verwaltungsvorschriften sollen die grundsitzliche Herangehenswei-
se und Methoden bei der Marktdefinition (§ 10), der Marktanalyse (§ 11) und bei den Re-
gulierungsverfiigungen (§ 13) beschreiben. Ziel ist es, durch eine Selbstbindung der Be-
horde gesteigerte Rechtssicherheit fiir die Marktteilnehmer zu schaffen. Seitens der Markt-
teilnehmer ist die Vorschrift —m. E. zu Unrecht — kritisiert worden, da sie mangels Einklag-
barkeit nicht zu einer Steigerung der Rechtssicherheit fiihre.!” Ein Regulierungskonzept
verliert allerdings seine Relevanz, wenn entgegenstehende Vetoentscheidungen, Leitlinien
oder Empfehlungen der Kommission ergehen.?* Um dieser Gefahr friihzeitig entgegenzu-
wirken, regelt § 14 das Verfahren der Regulierungsverfiigung unter Beachtung des Konsul-
tations- und Konsolidierungsprozesses (§ 12).

2. Gewibhrleistung der Diskriminierungsfreiheit (Abs. 3 Nr. 2). — Abs. 3 Nr. 2 schreibt
in Umsetzung von Art. 3 Abs. 4b der TK-Kodex Richtlinie als Grundsatz fest, dass die Re-

16 Insoweit gilt ein Gleiches wie fiir die EG-Wettbewerbspolitik; vgl. dazu EG/VO Nr. 2790/1999,
Erwégungen 4 ff. Die Wahrung der Nutzerinteressen durch Sicherstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs ist und bleibt das primére Ziel; das Integrationsziel ist dieser Zielsetzung untergeord-
net.

17 Vgl. dazu auch Holznagel, K&R 2010, 761.

18 Ahnlich bereits Begr. Reg, BT-Drs. 17/5707, S. 48.

19 So auch VATM, Stellungnahme zum RefE vom 5.11.2010, S. 12, www.vatm.de/uploads/media/
05-11-2010.

20 Vgl. Holznagel, K&R 2010, 761.
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gulierung diskriminierungsfrei zu erfolgen hat. Dies ist juristisch eine Selbstverstindlich-
keit; denn als staatlicher Eingriff muss die Regulierung diskriminierungsfrei erfolgen. Die
BNetzA wiirde bei Auferlegung einer diskriminierenden Verpflichtung ihr Ermessen iiber-
schreiten, sodass die Rechtswidrigkeit der Regulierungsverfiigung die Folge wire.

3. Technologieneutrale Anwendung des Unionsrechts (Abs. 3 Nr. 3). — Die Vorschrift
legt in Umsetzung von Art. 3 Abs. 4c des TK-Kodex fest, dass bei der Verfolgung der TK-
Ziele die Anwendung des Unionsrechts durch die Behdrden nicht einseitig eine bestimmte
technologische Richtung favorisieren darf, sondern technologieneutral und wettbewerbs-
fordernd bleiben muss.

4. Investitions- und Infrastrukturférderung (Abs. 3 Nr. 4). — Die Forderung effizienter
Investitionen und Innovationen war bisher als Regulierungsziel geregelt und ist nunmehr
im Einklang mit Art. 3 Abs. 4d des TK-Kodex als Regulierungsgrundsatz formuliert wor-
den. Dadurch soll die Forderung jedoch keine Schwichung erfahren.?! Neu ist, dass der
Regulierungsbehorde aufgegeben wird, wie sie Investitionen und Innovationen zu fordern
hat, ndmlich durch Beriicksichtigung der Risiken des investierenden Unternehmens und
durch Zulassung von Kooperationen zwischen dem investierenden Unternehmen und den
zugangsbegehrenden Wettbewerbern. Die Regulierungsbehorde hat daher verschiedene
Vereinbarungen zur Diversifizierung des Investitionsrisikos zwischen Investoren und un-
tereinander sowie zwischen Investoren und Zugangsnachfragern zuzulassen. Die Koopera-
tionserlaubnis entbindet die Unternehmen jedoch nicht von der Einhaltung der kartell-
rechtlichen Grenzen fiir Kooperationen. Sie miissen den Wettbewerb auf dem Markt und
den Grundsatz der Nichtdiskriminierung wahren. Eine kartellrechtliche Priifung der Ko-
operation durch das BKartA bleibt von Abs. 3 Nr. 4 unberiihrt.?

5. Gebiihrende Beriicksichtigung der geografischen Bedingungen (Abs.3 Nr.5). —
Nr. 5 diente bereits der Umsetzung von Art. 3 Abs. 4e der TK-Richtlinie. Die BNetzA soll
sowohl bei der Marktdefinition und Marktanalyse als auch bei den konkreten Abhilfemal-
nahmen geografische Besonderheiten, insbesondere die lokale Infrastruktur sachgerecht
beriicksichtigen und ggf. differenzierte Verpflichtungen entsprechend den Gegebenheiten
bei den Endnutzern und Verbrauchern auferlegen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die
BNetzA verpflichtet ist, regionale Mérkte unterhalb der Bundesebene zu definieren.?

6. Reduzierung der regulatorischen Vorabverpflichtungen (Abs. 3 Nr. 6). — Nr. 6 setzt
Art. 3 Abs. 4f des TK-Kodex um. Der Grundsatz, dass die Regulierung auf das Mindest-
mal beschrénkt wird, das zur Herstellung von wirksamem und nachhaltigem Wettbewerb
erforderlich ist, wird mit Nr. 6 als Regulierungsgrundsatz verankert. Wenn eine Marktana-
lyse ergibt, dass der Wettbewerb nicht beeintrichtigt ist, sondern das vom AEU-Vertrag in-
tendierte System unverfilschten Wettbewerbs funktioniert, ist der staatliche Eingriff sei-
nerseits eine Storung der angestrebten wettbewerblichen Ordnung der Telekommunikati-
onsmérkte. Die Auferlegung von Vorabverpflichtungen, also die Ex-ante-Regulierung, ist
im Verhiltnis zur Ex-post-Missbrauchsaufsicht der stirkere Eingriff in die Handlungsfrei-
heit der Unternehmen. Der Regulierungsgrundsatz dient dazu sicherzustellen, dass die Re-
gulierung stets das mildeste Mittel zur Zielerreichung zu wihlen hat, d. h. Vorabverpflich-
tungen auch gelockert bzw. aufgehoben werden, sobald es wirksamen Wettbewerb gibt. Da

21 Begr. RegE, BT-Drs. 17/5707, S. 48.
22 Begr. RegE, BT-Drs. 17/5707, S. 48.
23 Begr. RegE, BT-Drs. 17/5707, S. 48.
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wirksamer Wettbewerb immer nachhaltig ist, verwendet das Gesetz mit dem wirksamen
Wettbewerb nur ein deklaratorisch verstirkendes Hendiadyoin.

IV. Verhiltnis des TKG zum GWB und zu Art. 101 ff. AEUV

Der Gesetzgeber stellt in § 2 Abs. 4 klar, dass die Vorschriften des GWB neben dem TKG
anwendbar bleiben, soweit nicht durch das TKG ausdriicklich abschlieende Regelungen
getroffen werden. Ebenso bleiben die Aufgaben und Zustindigkeiten der Kartellbehdrden
unberiihrt. Die Verweisung auf das GWB hat dynamischen Charakter; sie bezieht sich auf
das GWB in seiner jeweils aktuellen Fassung. Die Tragweite dieser Vorschrift wird in den
Gesetzesmaterialien nicht ndher erlautert. Wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Frage
nach dem Verhiltnis von TKG und GWB ist die Problematik bereits in der — Einl. I
Rn. 54 ff. dargestellt.

§ 2 Abs. 4 erklirt nicht nur die allgemeinen Vorschriften des GWB fiir anwendbar,* son-
dern sémtliche Vorschriften, auch die Vorschriften liber die Missbrauchskontrolle (§§ 18 ff.
GWB), die i.S. des EU-Rechts europakonform auszulegen sind. Zu beachten sind kiinftig
auch die Vorschriften des DMA.> Es kann daher das TKG nicht generell als das ,,spezielle-
re Gesetz“*® bezeichnet werden. Es gilt vielmehr der Grundsatz der parallelen Anwendung
beider Gesetze. Aus diesem Grunde stellt § 2 Abs. 4 S. 2 klar, dass die Aufgaben und Zu-
standigkeiten der Kartellbehorden zur Anwendung des GWB unberiihrt bleiben.

Als praktisches Problem der Rechtsanwendung stellt sich daher nur die Frage, ob durch das
TKG ,,ausdriicklich abschlieende Regelungen getroffen werden®. Eine Lektiire der Nor-
men des TKG ergibt, dass keine einzige TKG-Vorschrift — anders als z.B. § 111 EnWG —
nach ihrem Wortlaut eine Anwendung des GWB ausschliefit. Verlangt man, wie es der se-
mantische Sinn des Wortes ,,ausdriicklich® (als Gegenbegriff zum Ausdruck ,,stillschwei-
gend®) nahelegt, im Gegensatz zu einer stillschweigenden Regelung, dass im Wortlaut der
Vorschrift der abschlieBende Charakter der TKG-Regelung zumindest angedeutet sein
muss, so bestiinde tiberhaupt keine Ausschlusswirkung. Der ,,Soweit“-Satz liefe damit leer.
Es ist also zu priifen, ob der Ausdriicklichkeitsklausel nach dem Zweck des Gesetzes kein
abweichender Sinn zukommt; denn teleologisch wére es nicht iiberzeugend, neben den sek-
torspezifischen wettbewerbsorientierten Verhaltenskontrollen (insbesondere gemafl § 37)
durch die BNetzA, die inhaltlich an § 19 GWB orientiert sind, zusétzlich § 19 GWB durch
das Bundeskartellamt anzuwenden.?’

24 Unzutreffend BeckTKG-Komm/Cornils, § 2 Rn. 96 f.

25 Vgl. Zimmer/Géhsl, New Competition Tool zum Digital Markets Act, ZWeR 2021, 29 ff., 36; Co-
lomo, The Draft Digital Markets Act, 5.8.2021, S.22ff., https:/dx.doi.org/10.2139/ssrn.3790276,
zuletzt abgerufen am 10.1.2022; ndher MiinchKommWettbR, Bd. 1/2, 4. Aufl. 2022 DMA.

26 So zu Unrecht Scheurle/Mayen/Gdrditz, §2 Rn.76; Manssen, § 2 Rn. 11; zutr. Trute/Spoerr/
Bosch, § 2 Rn. 26 f. unter Hinweis auf Picot/Burr, Z{bF 48, 1996, 173, 198; eine Berufung auf die
Regierungsbegriindung zum TKG 1996 (BT-Drs. 13/3609, S. 36) ist angesichts des verdnderten
Wortlauts und des Schweigens der Materialien nicht moglich.

27 Vgl. dazu auch die sehr differenzierten Uberlegungen bei Trute/Spoerr/Bosch, § 2 Rn. 33 f.; Paul-
weber, Regulierungszustandigkeiten in der Telekommunikation, S. 65 ff.; ebenso ausfihrlich Chr:
Sdicker, Der Einfluss der sektorspezifischen Regulierung auf die Anwendung des deutschen und
europdischen Kartellrechts, 2006.
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