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Regulierungskonzept fir die Kupfer-Gigabit-Migration

— Rechtsgrundlagen, Regelungsgehalte, Verfahren und Rechtswirkungen —

Executive Summary

Zur Erreichung der Gigabitziele der Bundesregierung und zur l&angerfristigen Sicherstel-
lung der Regulierungsziele ist ein erfolgreicher Ubergang von der Kupfer- zu Gigabitinf-
rastrukturen von grof3er Bedeutung. Die anstehende Migration muss im Verbraucherinte-
resse und unter Sicherstellung eines nachhaltigen Wettbewerbs ausgestaltet werden.

Der Gesetzesgeber erméchtigt die Bundesnetzagentur zu abschlieBenden Vorgaben fur
die Durchfiihrung und die Bedingungen der Migration nur reaktiv nach einer entspre-
chenden Anzeige des regulierten Unternehmens — hier Telekom Deutschland GmbH
(TDG). Dies ist bisher nicht geschehen. Zur Herstellung von Planungssicherheit und eines
einheitlichen regulatorischen Rahmens waére es aus Sicht des Marktes aber wiinschens-
wert, wenn die Bundesnetzagentur proaktiv von sich aus ein Migrationskonzept entwi-
ckeln konnte.

Dies ist unter dem aktuellen Gesetzesrahmen ebenfalls méglich. Die Bundesnetzagentur
kann auf Basis von § 17 TKG proaktiv ein Regulierungskonzept fur die Kupfer-Glas-
Migration als Verwaltungsvorschrift erlassen. Bei wesentlicher und allgemeiner Markt-
bedeutung ist die Bundesnetzagentur sogar gehalten, solche Verwaltungsvorschriften zu
erlassen, und bei der Abschaltung des Kupfernetzes, das ca. 2/3 der deutschen Haushalte
heute noch nutzen, ist eine solche Marktbedeutung evident.

Gegenstand eines Regulierungskonzepts kdnnen insbesondere Anforderungen an Zeit-
plane fir Migrationsprojekte und an angemessene Vorlaufzeiten fur die Ankiindigung
sowie unterschiedliche Prozessschritte bei der Umsetzung der Migration sowie fur die
Kindigung von Zugangsvertragen sein. Auch transparente und angemessene Bedingun-
gen fur die Kundigung von Zugangsvertragen kénnen festgelegt werden, was etwa auch
Festlegungen in Bezug auf automatisierte Prozesse, Vorgaben fur die Kommunikation an
die Endnutzer im Zuge der Migration sowie zur Angemessenheit der Kostentragung auf-
grund des Migrationserfordernis beinhalten kann.

Das Regulierungskonzept fur die Kupfer-Glas-Migration ist einem Konsultations- und
Konsolidierungsverfahren zu unterziehen und es ist zu veroffentlichen. Dies dient der
Bertcksichtigung der Marktbedurfnisse ebenso wie der Erh6hung der Planungssicherheit
und der Verbindlichkeit der Verwaltungsvorschriften.

Als Verwaltungsvorschrift kommt dem Regulierungskonzept fiir die Migration keine un-
mittelbare AuRBenwirkung, aber eine mittelbare Auflenwirkung zu, da aufgrund der be-
wirkten Selbstbindung der Bundesnetzagentur nur in begriindeten Einzelféllen von dem
Konzept abgewichen werden kann.
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Ausgangslage und Ziele

Zur Erreichung der Gigabitziele der Bundesregierung und zur langerfristigen Sicherstel-
lung der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG ist ein erfolgreicher Ubergang von der
Kupfer- zur Gigabit -Infrastruktur von groRer Bedeutung. Die anstehende Abschaltung
des Kupfernetzes (nachfolgend Kupfer-Glas-Migration) muss vor allem im Verbraucher-
interesse und damit einhergehend unter Sicherstellung eines nachhaltigen Wettbewerbs
ausgestaltet werden. Dies folgt auch aus Art. 81 und Erwégungsgrund 209 EKEK.

In Umsetzung dieser unionsrechtlichen VVorgaben bestehen in § 34 TKG Regelungen,
nach denen die Bundesnetzagentur die Planungen fiir Migrationsprojekte Uberprift, VVor-
gaben fir die Durchfiihrung und die Bedingungen der Migration sowie an Zugangspro-
dukte aufstellt und die Anpassung regulatorischer Mallnahmen vornimmt. Eine Hand-
lungserméchtigung sieht die Vorschrift allerdings nur reaktiv nach einer entsprechenden
Anzeige des regulierten Unternehmens — hier Telekom Deutschland GmbH (TDG) — vor.
Auf Grundlage von § 34 TKG kann die Bundesnetzagentur kein generelles Konzept fir
die Kupfer-Glas-Migration proaktiv erlassen. Ein solches ware aber zur Herstellung von
Planungssicherheit und eines einheitlichen regulatorischen Rahmens im Sinne von § 2
Abs. 3 Nr. 1 TKG wunschenswert. Hierfir kommt insbesondere ein VVorgehen nach § 17
TKG in Betracht.

Nachfolgend wird daher untersucht und in Kurzform dargestellt, inwieweit ein Regulie-
rungskonzept fur die Kupfer-Glas-Migration von der Bundesnetzagentur als Verwal-
tungsvorschrift gemél § 17 TKG erlassen werden kann, welche Verfahrensvorgaben zu
bertcksichtigen sind, welche Rechtswirkungen sich ergeben und welche Regelungsin-
halte als Gegenstand eines solches Konzept mdglich sind.

Rechtsgrundlage: Eréffnung des Anwendungsbereichs von § 17 TKG

Regelungsbereiche des § 17 TKG

8 17 Abs. 1 TKG sieht vor, dass die Bundesnetzagentur VVerwaltungsvorschriften erlassen
kann, um ein einheitliches Regulierungskonzept im Sinne von 8 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG zu
verfolgen. Konkret soll die Bundenetzagentur auf dieser Basis Verwaltungsvorschriften
zu ihren grundséatzlichen Herangehensweisen und Methoden in Bezug auf Marktdefini-
tion, Marktanalyse und Regulierungsverfligung erlassen.

GemaR 8 17 Abs. 2 TKG kann die Bundesnetzagentur zudem Verwaltungsvorschriften
erlassen, die grundsatzliche regulatorische Anforderungen an die Berlicksichtigung von
Investitionsrisiken bei der Errichtung von Netzen mit sehr hoher Kapazitat (VHC-Netzen)
sowie Vereinbarungen zur Aufteilung dieses Investitionsrisikos zum Gegenstand haben,
wozu auch die Ausgestaltung der Zugangs- und Entgeltkonditionen gehért. Bei wesentli-
cher Marktbedeutung ist die Bundesnetzagentur gemald § 17 Abs. 2 Satz 3 TKG sogar
gehalten, solche Verwaltungsvorschriften zu erlassen.
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Nach 8§ 17 Abs. 4 TKG muss die Bundenetzagentur zudem in Bezug auf konkrete regio-
nale Ausbauvorhaben Auskunft tiber die dort zu erwartenden regulatorischen Rahmenbe-
dingungen oder MaRRnahmen erteilen. Bei diesen Auskunften handelt es sich um feststel-
lende Verwaltungsakte, die sich auf den konkreten Fall beziehen (Kdihling, in: Sa-
cker/Korber, TKG, 4. Aufl. 2023, § 17 Rn. 57 m.w.N.; Schonau, in: Geppert/Schiitz,
Beck‘scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 17 Rn. 87). Abstrakt-generelle Regulie-
rungskonzepte sind somit nicht Gegenstand der Auskinfte gemaR § 17 Abs. 4 TKG. Um-
gekehrt hingegen kann eine solche Auskunft die Anwendung eines zuvor als Verwal-
tungsvorschrift gemaR § 17 Abs. 1 und 2 TKG erlassenen Regulierungskonzepts im kon-
kreten Fall feststellen.

Anwendung auf die Kupfer-Glas-Migration

Vorgaben fiir die Migration auf neue Infrastrukturen im Sinne von § 34 TKG werden in
8 17 TKG nicht ausdriicklich als Regelungsgegenstand genannt. Gleichwohl umfasst der
Anwendungsbereich von § 17 Abs. 1 und 2 TKG auch die grundsatzlichen Regulierungs-
fragen, die sich bei der Kupfer-Glas-Migration stellen.

Die Kupfer-Glas-Migration betrifft zum einen den Anwendungsbereich des § 17 Abs. 1
TKG schon deswegen, weil sie eine Abdnderung bestehender Regulierungsverfligungen
und nachgelagerter Regulierungsentscheidungen wie vor allem von Entgeltgenehmigun-
gen und Standardangeboten erfordert. Dies ergibt sich auch aus § 34 Abs. 4 und 5 TKG:
Diejenigen Regulierungsverpflichtungen, die sich auf die auRer Betrieb zu nehmende
Kupfer-Infrastruktur beziehen, missen aufgehoben werden, wobei allerdings die zuvor
festzulegenden angemessenen Bedingungen fir die Migration und die in ihrer Folge an-
zubietenden Zugangsprodukte vorliegen missen. Die Frage, welche grundsétzlichen Vo-
raussetzungen erfullt sein missen, damit bestehende Regulierungsverpflichtungen nach
der Durchftihrung der Kupfer-Glas-Migration aufgehoben werden kénnen, betrifft grund-
séatzliche Herangehensweisen und Methoden fur Regulierungsverfugungen und ist damit
ein zulassiger Regelungsgegenstand von Verwaltungsvorschriften nach 8 17 Abs. 1 Nr. 3
TKG (ebenso Fetzer, Stellungnahme, Offentliche Anhorung des Ausschusses fiir Digita-
les zum ,, TK-Netzausbau-Beschleunigungsgesetz*, 16.10.2024, S. 5).

Aber auch allgemeine Rahmenbedingungen fur den Aufbau von VHC-Netzen im weite-
ren Sinne, einschlieBlich der Zugangsbedingungen, kénnen Gegenstand von Regulie-
rungskonzepten nach § 17 Abs. 1 TKG sein (vgl. BT-Drs. 17/5707, S. 57 zur VVorgénger-
norm § 15a TKG-2004; Schénau, in: Geppert/Schitz, Beck'scher TKG-Kommentar,
5. Aufl. 2023, § 17 Rn. 27). Hierzu z&hlen auch Grundsétze fur die Kupfer-Glas-Migra-
tion, wenn diese die hierfiir bestehenden gesetzlichen VVorgaben konkretisieren oder fir
die klinftige Anwendung vereinheitlichen, was Aufgabe der Verwaltungsvorschriften
nach 8 17 TKG ist (Kuhling, in: Sacker/Korber, TKG, 4. Aufl. 2023, § 17 Rn. 18 f.). Das
betrifft vor allem die von der Bundesnetzagentur festzulegenden Anforderungen nach
8 34 Abs. 4 TKG in Bezug auf angemessene Fristen und Bedingungen.
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Zum anderen betrifft die Ausgestaltung der Kupfer-Glas-Migration auch den Anwen-
dungsbereich des § 17 Abs. 2 TKG. Denn die Ausgestaltung der Migration und die daran
anknuipfenden Verpflichtungen insbesondere in Bezug auf die mittels der Gigabit-Infra-
struktur anzubietenden Zugangsprodukte betrifft unmittelbar die Investitionsrisiken fur
VHC-Netze im Sinne von 8 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TKG. Die gesetzlichen Regelungen
hierzu hatten zwar nicht direkt die Kupfer-Glas-Migration im Blick, die regulatorischen
Folgen der AuBRerbetriebnahme der Kupfernetze und deren Ersetzung durch VHC-Netze
— der TDG und/oder der Wettbewerber — betreffen aber ebenfalls die Risiken fiir Investi-
tionen in den Netzausbau. Daher ,,sol/“ die Bundesnetzagentur bei wesentlicher und all-
gemeiner Bedeutung fir den Markt gemé&R § 17 Abs. 2 Satz 3 TKG die grundlegenden
Anforderungen an die Zugangsbedingungen vorab als Verwaltungsvorschriften erlassen.
Bei der Abschaltung des Kupfernetzwerkes, das noch etwa 2/3 der Haushalte in Deutsch-
land und daher auch zahlreiche Wettbewerber der TDG nutzen, ist eine solche Marktbe-
deutung evident.

Verwaltungsvorschriften zur Festlegung eines Regulierungskonzepts fir die Kupfer-
Glas-Migration konnen somit auf 8 17 Abs. 1 und 2 TKG gesttitzt werden und die Bun-
desnetzagentur ist nach § 17 Abs. 2 Satz 3 TKG sogar gehalten, ein solches zu erlassen.

Ergéanzend: allgemeine Exekutivkompetenz

Selbst wenn man davon ausgehen sollte, dass nicht alle Regelungsgehalte eines Regulie-
rungskonzepts fiir die Kupfer-Glas-Migration in den Anwendungsbereich von § 17 TKG
fallen, kann die Bundesnetzagentur hierzu gleichwohl Verwaltungsvorschriften erlassen.
8 17 TKG ist insoweit erstens weit auszulegen und zweitens auch nicht abschlieend zu
verstehen in dem Sinne, dass Verwaltungsvorschriften zu anderen Regelungsgegenstén-
den als den dort genannten nicht erlassen werden dirften.

Verwaltungsvorschriften als Innenrecht der Verwaltungsbehdrden erfordern keine beson-
dere Rechtsgrundlage, denn die Befugnis zu deren Erlas ist der Exekutivgewalt inharent
(Geis, in: Schoch/Schneider, VWVTG, 4. EL November 2023, § 40 Rn. 173 m.w.N.). Sie
haben im Regelfall die Funktion, verwaltungsintern ein einheitliches Verfahren, eine be-
stimmte Ermessensausiibung — als ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften — oder
eine bestimmte Gesetzesauslegung und -anwendung — als norminterpretierende Verwal-
tungsvorschriften — vorzugeben und bewirken damit eine Selbstbindung der Verwaltung
(vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 31.05.1988, 1 BvR 520/83, NJW 1989, 666, 667).
Ihnen kommt jedoch keine unmittelbare AuBenwirkung, wie sie Rechtsnormen oder Ver-
waltungsakte haben, zu. Daher ist auch keine Erméchtigungsgrundlage zu ihrem Erlass
notwendig.

Etwas anderes gilt nur fur sog. normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften, denen in
gewissem Umfang unmittelbare AufRenwirkung zukommt und die daher eine ausdruckli-
che gesetzliche Grundlage erfordern (dazu BVerwG, Urteil vom 28.10.1998, 8 C 16.96,
NJW 1999, S. 1114, 115; Geis, in: Schoch/Schneider, VWVTG, 4. EL November 2023,
8 40 Rn. 176 1.). Als solche kommt § 17 TKG grundsétzlich in Betracht (dazu unten 4.1.).
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In Bezug auf die Erméchtigung zum Erlass von ermessenslenkenden und norminterpre-
tierenden Verwaltungsvorschriften sind § 17 Abs. 1 und 2 TKG jedoch deklaratorisch
(Kdhling, in: Sacker/Korber, TKG, 4. Aufl. 2023, § 17 Rn. 40).

Jenseits des Anwendungsbereichs des § 17 TKG kann die Bundesnetzagentur daher zu
beliebigen Gesichtspunkten Verwaltungsvorschriften erlassen, sofern diese fir den
Zweck einer Selbstbindung zukinftiger Ermessensausiibung geeignet sind.

Eine ndhere Ausgestaltung der gesetzlichen Vorgaben an die Kupfer-Glas-Migration
kann von der Bundesnetzagentur daher ohne Weiteres als Verwaltungsvorschrift erlassen
werden, ohne dass sie dabei an § 17 Abs. 1 und 2 TKG gebunden ware (ebenso Fetzer,
Stellungnahme, Offentliche Anhérung des Ausschusses fiir Digitales zum ,, TK-Netzaus-
bau-Beschleunigungsgesetz, 16.10.2024, S. 5).

3. Verfahren zum Erlass eines Regulierungskonzepts als Verwaltungsvorschrift

Fur den Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften bestehen keine besonderen Verfah-
rensvorgaben. Es ist auch keine Anhorung erforderlich, wohl aber zweckmafig.

Fur Verwaltungsvorschriften im Anwendungsbereich von § 17 Abs. 1 und 2 TKG hinge-
gen sieht § 17 Abs. 3 TKG vor, dass das Konsultations- und Konsolidierungsverfahren
nach 8 12 TKG entsprechend durchzufiihren ist. Dies dient der Bertcksichtigung der
Marktbedurfnisse ebenso wie der Erhdhung der Planungssicherheit und der Verbindlich-
keit der Verwaltungsvorschriften (Schonau, in: Geppert/Schitz, Beck‘scher TKG-Kom-
mentar, 5. Aufl. 2023, § 17 Rn. 57 ff.; Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018,
§ 15a Rn. 31).

Daraus folgt auch, dass Verwaltungsvorschriften, die nur teilweise Gegenstande im An-
wendungsbereich von 8 17 Abs. 1 und 2 TKG betreffen, dennoch insgesamt dem Kon-
sultations- und Konsolidierungsverfahren unterliegen. Eine Aufspaltung in Bezug auf das
Verfahren kommt nicht in Betracht, da der Zweck des Konsultations- und Konsolidie-
rungsverfahrens nur bei vollstandiger Kenntnis der beabsichtigten VVorgaben gewahrt
wird. Fur ein Regulierungskonzept fir die Kupfer-Glas-Migration bedeutet dies, dass fur
diese in jedem Fall ein Konsultations- und Konsolidierungsverfahren durchzufuhren ist,
weil es auch Vorgaben zur Abanderung oder Aufhebung von MalRnahmen einer Regulie-
rungsverfligung betrifft und zumindest insoweit unter § 17 Abs. 1 Nr. 3 TKG féllt.

Das Regulierungskonzept fur die Kupfer-Glas-Migration ist zudem geméR § 192 TKG zu
veroffentlichen. Eine Pflicht zur Ver6ffentlichung besteht jedenfalls fiir normkonkretisie-
rende Verwaltungsvorschriften und wird ganz tiberwiegend auch fir ermessenslenkende
Verwaltungsvorschriften bejaht (dazu Kiefer, LKRZ 2007, S. 212, 214 ff.). Eine Verof-
fentlichung ist zudem fir Verwaltungsvorschriften im Anwendungsbereich von § 17
TKG auch zur Erfullung ihres Zweckes, Planungssicherheit durch ein einheitliches Re-
gulierungskonzept im Sinne von § 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG herzustellen, weil eine unverof-
fentlichte Verwaltungsvorschrift in keiner Weise zur Vorhersehbarkeit der Regulierung
beitragen wirde.
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Rechtswirkungen eines Regulierungskonzepts als Verwaltungsvorschrift

Als Verwaltungsvorschrift kommt dem Regulierungskonzept fir die Kupfer-Glas-Migra-
tion keine unmittelbare AuBenwirkung vergleichbar mit einer Rechtsnorm oder einem
Verwaltungsakt zu. Das MaR an Bindungswirkung der Verwaltungsvorschrift hangt aber
von ihrem konkreten Inhalt, ihrer Funktion und ihrer Erméchtigungsgrundlage ab:

Normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift

8 17 Abs. 1 und 2 TKG bietet als gesetzliche Ermachtigungsgrundlage die Moglichkeit
zum Erlass einer normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrift (Kuahling, in: Sa-
cker/Korber, TKG, 4. Aufl. 2023, 8 17 Rn. 41; Schonau, in: Geppert/Schiitz, Beck'scher
TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, 8 17 Rn. 65; Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl.
2018, § 15a Rn. 10 f.). Eine solche dient dazu, einen gesetzlich eingerdumten Beurtei-
lungsspielraum vorab zu konkretisieren, indem dessen Ausiibung im Einzelfall im jewei-
ligen Verwaltungsakt in einer abstrakt-generalisierenden Weise in die Verwaltungsvor-
schrift vorverlagert wird (dazu Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 15a
Rn. 9). Anders als bei einer ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrift gentigt somit
kein Ermessensspielraum, sondern es muss die Ausfilllung unbestimmter Rechtsbegriffe
im Rahmen eines behdrdlichen Beurteilungsspielraumes erfolgen (z.B. Festlegung eines
Grenzwerts, Definition des Stands der Technik). Dies ist bei Vorgaben fur Mallnahmen
im Rahmen von Regulierungsverfiigungen, bei denen der Bundesnetzagentur ein Beur-
teilungsspielraum in Form eines Regulierungsermessens zukommt, grundsatzlich mog-
lich. Ob allerdings eine konkrete VVorgabe einer Verwaltungsvorschrift normkonkretisie-
renden Charakter haben soll, ist im jeweiligen Einzelfall zu beurteilen.

Es ist daher denkbar, dass die Bundesnetzagentur bestimmte Elemente eines Regulie-
rungskonzepts fir die Kupfer-Glas-Migration als normkonkretisierende Verwaltungsvor-
schrift ausgestaltet. Dies setzt voraus, dass damit ein unbestimmter Rechtsbegriff geflllt
wird (etwa im Hinblick auf ,,angemessene “ Fristen oder Bedingungen), dabei die gesetz-
lich vorgegebenen Grundsatze beriicksichtigt werden und die in der Verwaltungsvor-
schrift getroffenen Festlegungen vorab hinreichend prazise dargestellt und erértert wer-
den. Damit wiirde eine unmittelbare AufRenwirkung der betreffenden Teile des Regulie-
rungskonzepts dahingehend bewirkt, dass die Festlegungen nur noch einer beschrénkten
gerichtlichen Kontrolle zugéanglich waren (Schonau, in: Geppert/Schitz, Beck'scher
TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, 8 17 Rn. 65). Ein subjektives Recht Dritter auf eine be-
stimmte Entscheidung ware damit jedoch nicht verbunden (Kihling, in: Sacker/Kérber,
TKG, 4. Aufl. 2023, § 17 Rn. 39).

Inwieweit dies flr den Gegenstand eines Regulierungskonzepts fiir die Kupfer-Glas-Mig-
ration zweckdienlich wére, hangt von den jeweiligen Regelungen ab. Geht man davon
aus, dass nicht alle in dem Konzept sinnvollerweise zu treffenden VVorgaben vom Anwen-
dungsbereich von § 17 TKG umfasst sind und der Ausfiillung von in § 34 TKG genannten
unbestimmten Rechtsbegriffen dienen, dann ist eine Normkonkretisierung und damit eine
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Bindungswirkung gegeniber Gerichten nur fur Teile des Regulierungskonzepts zul&ssig.
Diese missten daher sorgfaltig abgegrenzt und als solche eigens begriindet werden.

Ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift

Soweit das Regulierungskonzept fur die Kupfer-Glas-Migration keine normkonkretisie-
renden Regelungen enthélt, handelt es sich um ermessenslenkende VVorgaben. Als solchen
kommt ihnen keine unmittelbare Bindungswirkung gegeniber Dritten — einschlielich
Gerichten — zu, aber eine mittelbare Auflienwirkung besteht gleichwohl.

Durch ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften wird eine Selbstbindung der Bundes-
netzagentur in Bezug auf ihre kiinftigen Regulierungsentscheidungen bewirkt, wobei
gleichzeitig neue Erkenntnisse, Stellungnahmen und Empfehlungen im konkreten Fall
berucksichtigt werden kénnen und einen sachlichen Grund darstellen kénnen, von den
Festlegungen in der Verwaltungsvorschrift abzuweichen (dazu BT-Drs. 17/5707, S. 56).
Das bedeutet im Wesentlichen, dass die Verwaltungsvorschrift stets bei der Ermessens-
entscheidung zugrunde zu legen ist, dass aber die ordnungsgemafRe Ermessensaustibung
im Einzelfall auch eine Abweichung von einzelnen Vorgaben erfordern kann (dazu Geis,
in: Schoch/Schneider, VWVTG, 4. EL November 2023, § 40 Rn. 180 f.). Eine Abwei-
chung kann hingegen nicht damit begriindet werden, dass die Bundesnetzagentur in einem
Fall eine andere Bewertung vornehmen mochte. Die Einhaltung der ermessenslenkenden
Verwaltungsvorschrift ist somit der Regelfall, ein Abweichung hiervon der gesondert auf
strikt sachlicher Basis zu begriindende Ausnahmefall (Kuhling, in: Sécker/Korber, TKG,
4. Aufl. 2023, § 17 Rn. 43).

Die durch ein Regulierungskonzept fur die Kupfer-Glas-Migration bewirkte Selbstbin-
dung schafft daher zum einen Transparenz und Vorhersehbarkeit in Bezug auf die kiinftig
anstehenden Entscheidungen zu einzelnen Migrationsprojekten (insbesondere nach § 34
TKG). Sie sorgt zum anderen fiir Planungssicherheit, da im Regelfall eben keine Abwei-
chung von dem Regulierungskonzept zulassig ist und daher sowohl das regulierte Unter-
nehmen als auch die Wettbewerber mit einer recht hohen Verlasslichkeit in Bezug auf
den regulatorischen Rahmen planen kdnnen. Das Regulierungskonzept kann vor diesem
Hintergrund auch fur Auskinfte nach § 17 Abs. 4 TKG in Bezug auf die Regulierung von
VHC-Netzen nach erfolgter Netzabschaltung in einem Gebiet dienen.

Maogliche Regelungsgehalte eines Regulierungskonzepts fir die Kupfer-Glas-Mig-
ration

Die zuldssigen Regelungsgehalte eines Regulierungskonzepts fir die Kupfer-Glas-Mig-
ration sind vielfaltig. Sie umfassen zum einen die grundlegenden Anforderungen an Ent-
scheidungen, die kiinftig nach 8 34 TKG zu treffen sind, als auch dartiber hinausgehende
Vorgaben fur Migrationsprojekte:
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5.1. Anforderungen an Entscheidungen nach § 34 TKG

Madglicher Gegenstand eines Regulierungskonzepts fir die Kupfer-Glas-Migration kon-
nen alle wesentlichen Vorgaben sein, die § 34 TKG an konkrete Migrationsprojekte auf-
stellt. Die Funktion des Regulierungskonzepts kann insoweit sein, die auf die jeweiligen
Antrége der TDG gemal § 34 Abs. 1 TKG hin zu treffenden Entscheidungen geméR 8§ 34
Abs. 3 und 4 TKG zu vereinheitlichen und im Voraus Planungssicherheit fiir die TDG
und die Wettbewerber zu bieten. Damit wirden insbesondere VVorhersehbarkeit und Dis-
kriminierungsfreiheit des Migrationsprozesses gewéhrleistet (ebenso Kihling, Stellung-
nahme, Offentliche Anhorung zum Gesetzesentwurf , TK-Netzausbau-Beschleunigungs-
Gesetz*, 16.10.2024, S. 7).

Wesentlich fur die Festlegungen des Regulierungskonzepts als Verwaltungsvorschrift ist
jedoch, dass keine abschlielenden Einzelfallentscheidungen getroffen werden kdnnen,
also keine konkreten Regulierungsverpflichtungen vorgegeben werden kénnen, sondern
nur abstrakt-generelle Anforderungen an die kunftig zu treffenden Entscheidungen. In
Betracht kommt daher vor allem die Festlegung, unter welchen Voraussetzungen bei ei-
nem Migrationsprojekt welche Entscheidungen gemaR § 34 Abs. 3 und 4 TKG zu treffen
sein werden (siehe Fetzer, Stellungnahme, Offentliche Anhérung des Ausschusses fiir
Digitales zum ,, TK-Netzausbau-Beschleunigungsgesetz®, 16.10.2024, S. 5).

Gegenstand eines Regulierungskonzepts kdnnen daher insbesondere Anforderungen an
Zeitplane fiir Migrationsprojekte und an angemessene Vorlaufzeiten fir die Ankindigung
sowie unterschiedliche Prozessschritte bei der Umsetzung der Migration sowie fur die
Kiindigung von Zugangsvertragen sein (8 34 Abs. 4 Satz 2 Hs. 1 TKG). Auch transpa-
rente und angemessene Bedingungen fur die Kiindigung von Zugangsvertragen kénnen
festgelegt werden, was etwa auch Festlegungen in Bezug auf automatisierte Prozesse,
Vorgaben fir die Kommunikation an die Endnutzer im Zuge der Migration (dazu Fi-
scher/Franz, in: Sacker/Korber, TKG, 4. Aufl. 2023, § 34 Rn. 55 ff.) sowie zur Angemes-
senheit der Kostentragung aufgrund des Migrationserfordernis beinhalten kann (8§ 34
Abs. 4 Satz 2 Hs. 2 TKG).

Daruber hinaus kénnen Anforderungen an alternative Zugangsprodukte fiir Endnutzer
(private Endnutzer und Geschéftskunden) festgelegt werden (8 34 Abs. 4 Satz 3 und 4
TKG). Es dirfte zwar nicht zuléssig sein, bereits Uber konkrete Entgelte und Qualitatsan-
forderungen, wie sie in einem Standardangebot zu bestimmen sind, zu entscheiden. Al-
lerdings konnen insoweit Grundziige und Mindestanforderungen fur die anzubietenden
glasfaserbasierten Vorleistungsprodukte vorgegeben werden sowie Methoden (z.B. zur
Entgeltregulierung) bestimmt und Kriterien fiir die erforderliche Diskriminierungsfreiheit
aufgestellt werden. Auch die ggf. temporér anzubietenden Zwischenlésungen bei Versor-
gungsliicken nach einer Netzabschaltung kénnten im Vorhinein geregelt werden.
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5.2. Weitere Vorgaben fur Migrationsprojekte

Neben den ausdriicklich in 8 34 Abs. 3 und 4 TKG genannten Entscheidungen kommen
weitere Festlegungen fur die Kupfer-Glas-Migration in Betracht. Die Regelungsbefugnis
der Bundesnetzagentur ist insoweit nicht auf die ausdriicklich genannten Gesichtspunkte
beschrankt, sondern umfasst auch weitere Entscheidungen, die erforderlich sind, um dem
Ziel der Wahrung des Wettbewerbs und der Rechte der Endnutzer im Sinne von § 34
Abs. 4 Satz 3 TKG zu dienen.

Dies folgt nicht zuletzt aus Art. 81 EKEK, der die Kompetenzen der nationalen Regulie-
rungsbehérden in Bezug auf die Infrastrukturmigration etwas weiter fasst als in § 34 TKG
ausdriicklich umgesetzt wurde. Nach Art. 81 Abs. 2 UADs. 2 lit. a i.V.m. Erwdgungs-
grund 209 EKEK missen die Regulierungsbehdrden sich vergewissern, dass geeignete
Voraussetzungen fiir die Migration geschaffen werden, einschlieBlich der Bereitstellung
eines alternativen Zugangsprodukts mindestens vergleichbarer Qualitat wie mit der her-
kommlichen Infrastruktur, mit dem Zugangsnachfrager dieselben Endnutzer erreichen
kdnnen. Daraus folgt, dass eine Migration nur dann erfolgen darf, wenn mit der neuen
Infrastruktur zumindest wesentliche Teile der zu erreichenden Endnutzer weiterhin ver-
sorgt werden kdénnen, was deren tatsdchliche Erreichbarkeit und die Aufrechterhaltung
eines effektiven Wetthewerbs voraussetzt (dazu Fischer/Franz, in: S&cker/Korber, TKG,
4. Aufl. 2023, § 34 Rn. 39 f.). Nach § 34 Abs. 5 TKG ist dies implizit bei der Entschei-
dung tber die Aufhebung von Regulierungsverpflichtungen zu prifen. Die Anforderun-
gen an das Vorliegen der von der Bundesnetzagentur als ausreichend erachteten Erreich-
barkeit der Endnutzer (etwa in Form von zu erreichenden Meilensteinen oder Schwellen-
werten) als VVoraussetzung flr eine Netzabschaltung kénnen im Regulierungskonzept fur
Kupfer-Glas-Migration festgelegt werden und insoweit Transparenz und Planbarkeit
schaffen.

Gleiches gilt fur weitere grundsatzliche Erwagungen zur Ausgestaltung einer Netzab-
schaltung, wie etwa geographische Vorgaben (z.B. MindestgréRen fur Gebiete, dazu Fi-
scher/Franz, in: S&cker/Korber, TKG, 4. Aufl. 2023, § 34 Rn. 49 ff.) oder Regelungen in
Bezug auf eine Netzabschaltung bei VVorhandensein alternativer Infrastruktur von Wett-
bewerbern. Im Grundsatz ist zwar zu beriicksichtigen, dass die Netzabschaltung eine Ent-
scheidung des jeweiligen Unternehmen ist und weder eine Migrationspflicht noch ein
dauerhaftes Migrationshindernis auferlegt werden darf, wie sich nicht zuletzt aus Erwa-
gungsgrund 209 EKEK ergibt (Fetzer, Stellungnahme, Offentliche Anhorung des Aus-
schusses fir Digitales zum ,,TK-Netzausbau-Beschleunigungsgesetz*, 16.10.2024, S. 5).

Wird diese Grenze beriicksichtigt, kann aber ein Regulierungskonzept fur Kupfer-Glas-
Migration als Verwaltungsvorschrift auch tber die VVorgaben des 8 34 TKG bzw. Art. 81
EKEK hinausgehende Anforderungen festlegen, die dem Zweck der VVorschriften und den
Regulierungszielen entsprechen. Dies gilt insbesondere unter dem Gesichtspunkt, dass
die Bundesnetzagentur bei ihrer Entscheidung Uber die Aufhebung oder Abanderungen
von Regulierungsverpflichtungen aufgrund eines Migrationsprojektes zahlreiche Sach-
verhalte und Kriterien beriicksichtigen muss, fur die sie schon im Vorhinein diskriminie-
rungsfreie, transparente VVorgaben zur Erhéhung der Planungssicherheit treffen kann. Es
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handelt sich dabei um die Kernaufgabe einer ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrift,
die wie dargelegt gerade keiner gesetzlichen Erméachtigung bedarf.

* % *

Danielle Herrmann

Frankfurt, den 13.11.2024



