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Der Verband kommunaler Unternehmen e. V. (VKU) vertritt tiber 1.500 Stadtwerke und kommunalwirtschaftliche
Unternehmen in den Bereichen Energie, Wasser/Abwasser, Abfallwirtschaft sowie Telekommunikation. Immer
mehr Mitgliedsunternehmen engagieren sich im Breitbandausbau: 206 Unternehmen investieren pro Jahr iber
957 Miillionen Euro. Kiinftig wollen 80 Prozent der kommunalen Unternehmen den Mobilfunkunternehmen An-
schliisse fiir Antennen an ihr Glasfasernetz anbieten.

Der BUGLAS vertritt mehr als 170 Unternehmen, die in Deutschland den Ausbau von Glasfasernetzen (Fiber to the
Building/Home, FttB/H) vorantreiben. Dazu zédhlen ausbauende Unternehmen, Netzbetreiber und Ausrister. Un-
sere Mitgliedsunternehmen versorgen liber 70 Prozent aller Glasfaserkunden in Deutschland mit nachhaltiger di-
gitaler Infrastruktur. Der BUGLAS setzt sich fiir einen fldchendeckenden Ausbau von Glasfasernetzen ein und
spricht sich fiir investitionsfreundliche Rahmenbedingungen aus, in denen FttB/H-Geschdftsmodelle erfolgreich re-
alisiert werden kénnen.

Interessenvertretung:

Der VKU und der BUGLAS sind registrierte Interessenvertreter und werden im Lobbyregister des Bundes unter der
Registernummer: RO00098 (VKU) und RO00088 (BUGLAS) gefiihrt. Der VKU und der BUGLAS betreiben Interessen-
vertretung auf der Grundlage des , Verhaltenskodex flr Interessenvertreterinnen und Interessenvertreter im Rah-
men des Lobbyregistergesetzes”.

Verband kommunaler Unternehmen e.V. - InvalidenstraBe 91 - 10115 Berlin
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Das Bundesministerium fir Digitales und Verkehr (BMDV) beabsichtigt, verbindlich Preise
flir Zugangsprodukte in geférderten Gebieten festzulegen. Das Ministerium sieht sich
dazu durch die europaischen Leitlinien zur Breitbandbeihilfe vom Januar 2023 veranlasst.
Die Festlegung soll in enger Abstimmung mit der Bundesnetzagentur erfolgen.

Nach Planung des Ministeriums sollen im November 2024 die Preise festgelegt worden
sein, da sie im aktuellen Férderaufruf angewendet werden sollen.

Ein Konsultationsdokument des BMDV existiert nicht. Gleichwohl sind Telekommunikati-
onsverbande eingeladen, Hinweise zur geplanten Preisfestlegung zu geben. In Anbetracht
der Betroffenheit ihrer Mitgliedsunternehmen machen der BUGLAS und VKU von dieser
Moglichkeit gerne Gebrauch.

Die Bundesnetzagentur (BNetzA) fiihrt derzeit eine verpflichtende Marktumfrage (Gber
das TK-Meldeportal) durch, um Preise fiir Vorleistungsprodukte zu ermitteln.

Rechtssicherheit

Der VKU und der BUGLAS sind der Auffassung, dass die verbindliche Festlegung von Prei-
sen fur Vorleistungs-Zugangsprodukte im Rahmen der Breitbandférderung des Bundes
einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Die Festsetzung von Preisen ist auch im Forderkon-
text ein zu rechtfertigender Eingriff in den Markt. Bisher hat die Beschlusskammer 11 der
BNetzA auf Beschwerde im Einzelfall Preise festgelegt nach § 149 des Telekommunikati-
onsgesetzes (TKG). Hingegen stellt eine Festlegung durch das BMDV fiir alle betroffenen
Marktteilnehmer einen wesentlich schwerwiegenderen Eingriff dar. Deswegen gilt nach
unserer Ansicht im Sinne der Wesentlichkeitstheorie der Parlamentsvorbehalt. Das be-
deutet, es bedarf eines rechtzeitigen, ,vorgeschalteten” parlamentarischen Verfahrens,
um eine gesetzliche Grundlage zu schaffen, die das BMDV Ulberhaupt erst ermachtigt,
diese Preise festzulegen.

Unseres Erachtens erkennt das BMDV diese gesetzliche Anforderung selbst an. Denn an-
sonsten bediirfte es keiner spiteren Anderung des § 155 TKG. Das BMDV mdchte eine
Anderung zu dieser Norm jedoch zu einem spateren, bisher nicht konkret benannten Zeit-
punkt anstoRen. Wenn aber die Norm bereits in der jetzigen Fassung die Festlegung von
Preisen abdecken wiirde, wire eine Anderung der Norm dafiir obsolet. Zudem wiirden
dann bereits Fakten geschaffen, die ,,ceteris paribus” den Markt nachhaltig verdndern.

Das oberste Ziel von BUGLAS und VKU ist daher die Herstellung von Rechtssicherheit fiir
die weitere Gigabitforderung des Bundes. Denn diese ist fiir die ErschlieBung von Gegen-
den mit ultraschnellem Internet unerlasslich, die andernfalls nicht eigenwirtschaftlich aus-
gebaut werden kdnnen.
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Wortlaut-Auslegung § 155 Abs. 4 TKG

Nach unserer Auffassung ist nach einer Wortlautauslegung dieser Norm das BMDV nicht
berechtigt, verbindlich Preise festzulegen.

Nach § 155 Abs. 4 S. 1 TKG vero6ffentlicht die BNetzA im Einvernehmen mit dem heutigen
Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr sowie mit dem heutigen Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) Grundsatze zu Art, Umfang und Bedingungen des
offenen Netzzugangs nach Absatz 1. Zum Erlass der Grundsatze wird folglich die BNetzA,
nicht aber das BMDV ermaéchtigt. Indes konnte Uber die Einvernehmensregelung in § 155
Abs. 4 S. 1 TKG die vom BMDV angesonnene verbindliche Festlegung der Preise durchge-
setzt werden (vorbehaltlich des Einvernehmens des BMWK).

Der Wortlaut des § 155 Abs. 4 S. 1 TKG erméchtigt die BNetzA zum Erlass von Grundsat-
zen zu Art, Umfang und Bedingungen des offenen Netzzugangs nach Absatz 1. Letzterer
gibt vor, dass ein diskriminierungsfreier, offener Netzzugang zu 6ffentlich geférderten Te-
lekommunikationslinien oder Telekommunikationsnetzen zu fairen und angemessenen
Bedingungen angeboten werden muss. Diese Tatbestandsmerkmale — Grundsatze zu Art,
Umfang und Bedingungen des offenen Netzzugangs — schlieRen Preise nicht ein. Ausge-
hend von dem Wortlaut des § 155 Abs. 4 TKG kdnnte man geneigt sein, unter ,,Bedingun-
gen” im weiteren Sinne auch verbindliche Preise zu subsumieren. Eine derartige Ausle-
gung verbietet sich jedoch vor dem Hintergrund, dass § 155 Abs. 4 TKG die BNetzA (nur)
ermachtigt, ,Grundsatze” (hinsichtlich Bedingungen) zu veroffentlichen. Demnach kénn-
ten Malstdbe, Preisermittlungsmethoden und Referenzgebiete veroffentlicht werden —
mithin Grundséatze zur Preisermittlung — nicht jedoch die konkrete Vorgabe von Preisen.
Auch aus einer systematischen Auslegung kommt man zu keinem anderen Ergebnis, denn
eine Preisfestsetzung kennt das TKG nur gegenliber dem marktmachtigen Unternehmen
oder bei Marktversagen im Rahmen der Streitbeilegungsverfahren im Einzelfall. Dieses
Vorgehen stellt somit einen tiefen und unbegriindeten Eingriff in die unternehmerische
Handlungsfreiheit dar. Es fehlt des Weiteren an einer tragfahigen Begriindung zur Recht-
fertigung dieses Eingriffs.

Nach § 155 Abs. 4 S. 2 TKG hat die BNetzA ,,dabei unionsrechtliche Vorschriften liber staat-
liche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau in der jeweils giil-
tigen Fassung” zu berticksichtigen. ,Dabei” bezieht sich auf § 155 Abs. 4 S. 1 TKG, also auf
die Veroffentlichung von Grundsatzen zu Art, Umfang und Bedingungen des offenen Netz-
zugangs. Anderungen in unionsrechtlichen Vorschriften kénnen sich daher auf die Ausle-
gung der Rechtsgrundlage nach § 155 Abs. 4 S. 1 TKG nur insoweit auswirken, als es sich
dabei um Grundsatze handelt. Die verbindliche Festlegung von Preisen ist jedoch nicht
als Veroffentlichung von Grundsédtzen (zu Art, Umfang und Bedingungen des offenen
Netzzugangs nach § 155 Abs. 1 TKG) zu sehen.
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Systematische Auslegung

Gemal § 149 Abs. 4, Abs. 1 Nr. 5 TKG trifft die BNetzA im Einzelfall, wenn keine Verein-
barung liber den Netzzugang nach § 155 Abs. 1 TKG innerhalb von zwei Monaten ab Ein-
gang des Antrages beim Betreiber des 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes zustande
kommt, auf Antrag eine verbindliche Entscheidung und legt in diesem Verfahren u. a. ,, die
Entgelte (...) des jeweils beantragten Netzzugangs fest”, § 149 Abs. 4 TKG. Das BMDV und
die BNetzA sind daher dazu verpflichtet, den bestehenden Rechtsrahmen wirksam und
effektiv auszuschdpfen und das Antragsrecht der Parteien im Streitbeilegungsverfahren
nicht durch eine generelle Preisfestsetzung zu unterlaufen und zu entwerten. Denn mit
dem bisher verfolgten Ansatz zur bundesweiten Preisfestsetzung erscheint die Aufrecht-
erhaltung von Streitbeilegungsverfahren obsolet bzw. systemwidrig, obwohl sich der eu-
ropaische und deutsche Gesetzgeber gerade in Bezug auf die grundsatzliche Marktfreiheit
fur diesen Weg entschieden hat. Diese Regelung ist gleichzeitig mit § 155 Abs. 4 TKG ein-
gefliihrt worden. Letzterer enthalt weder die Worte , Entgelte” noch , Preise”. Hatte der
Gesetzgeber gewollt, dass nach § 155 Abs. 4 TKG auch Entgelte bzw. Preise festgelegt
werden dirfen, hatte er dies wie in § 149 Abs. 4, Abs. 1 Nr. 5 TKG in den Wortlaut aufge-
nommen. Die Formulierung in § 149 Abs. 4 TKG ,einschlieBlich der Entgelte” verdeut-
licht, dass Preise bzw. Entgelte nicht ohne Weiteres unter , Bedingungen” subsumiert
werden kénnen.

Sollte das BMDV ohne gesetzliche Grundlage verbindliche Preise in Bescheiden festle-
gen, besteht die ernstzunehmende Gefahr der Rechtswidrigkeit. Weder fiir Kommunen
noch fiir TKU, die gefordert ausbauen wollen, bestiinden Rechts- und Planungssicher-
heit. Hinzu kommt, dass auch der Rechtsschutz erschwert wird. Denn diese Preise kdnn-
ten so nur inzident gepriift werden.

Vor diesem Hintergrund regen VKU und BUGLAS dringend an, dass schnellstmaglich eine
ausreichende und bestimmte gesetzliche Grundlage, zum Beispiel iiber das TK-Netzaus-
bau-Beschleunigungs-Gesetz, geschaffen wird, damit die Festlegung von Vorleistungs-
preisen geférderter Netze kein Einfallstor fiir Klageverfahren darstellt, die den Breit-
bandausbau hemmen, anstelle diesen zu beschleunigen.

Ermittlung der Preise

Die Ermittlung der Preise muss auf objektiven, sachgerechten Kriterien, Methoden und
MafRstaben beruhen und muss nach Geschiftsmodellen (Wirtschaftlichkeitsliicken- und
Betreibermodell) unterscheiden.

Die aktuellen EU-Leitlinien (2023/C 36/01) unterscheiden sich hinsichtlich der Priifreihen-
folge und den materiellen, inhaltlichen Vorgaben nicht von vorherigen Leitlinien (2013/C
25/01).
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Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Kéln vom 15.03.2024, Az. 1 L 2288/23 gibt nach
Auffassung des BUGLAS und des VKU eine wichtige Orientierung zu deren Auslegung.

Vorrang der Methoden

Zunachst ist festzuhalten, dass die beiden Versionen der Leitlinien eine Priifreihenfolge
zur Ermittlung der Vorleistungspreise vorgeben. Danach ist die vorrangige Methode die
Ermittlung und Festsetzung der durchschnittlichen veroffentlichten Vorleistungspreise,
die in anderen vergleichbaren und wettbewerbsintensiveren Gebieten des Mitgliedstaats
gelten. Dieser Vorrang ergibt sich auf Grund einer systematischen Auslegung. Diese Me-
thode wird in aktuellen Leitlinien zuerst genannt, in Nr. 151 als Buchstabe a). Zudem ist
diese Methode am ehesten geeignet, Verzerrungen bei der Preisfestlegung zu vermeiden.
Beispielsweise fiihrt die Methode nach Nr. 151 lit. b) eher zu niedrigeren Preisen, vgl.
FulRnote 16, bisherige Leitlinien, als im freien Markt, der auch Infrastrukturwettbewerb
kennt.

Noch deutlicher wird diese vorrangige Priifung anhand der durchschnittlichen veréffent-
lichten Vorleistungspreise durch einen Vergleich mit den bisherigen Leitlinien. Dort heif3t
es: ,falls solche Preise nicht veréffentlicht wurden”, soll auf regulierte Preise zuriickgegrif-
fen werden, vgl. (78) lit. h). Diese vorgegebene Priifreihenfolge sieht auch das VG Kdln so,
a.a. 0., Rn.91.

Auslegung ,, durchschnittliche veroffentlichte Preise”

VKU und BUGLAS schlieRen sich hier der Auslegung des VG Kéln an, a. a. O., Rn. 100. ff.
Insbesondere wenden wir uns gegen eine Heranziehung von Vorleistungspreisen, die als
Geschafts- und Betriebsgeheimnisse geschiitzt sind.

Dariber hinaus spricht auch der Wortlaut der bisherigen Leitlinien , falls solche Preise
nicht veréffentlicht wurden®, vgl. (78) lit. h), dafiir, dass nur bereits veréffentlichte Preise
herangezogen werden dirfen. Der zitierte Halbsatz ist im Prateritum formuliert. Daraus
folgt, dass eine Veroffentlichung stattgefunden haben soll. Zudem gewahrleistet die mit
dem Halbsatz formulierte Bedingung (,falls“) die Einhaltung der vorgegebenen Prifrei-
henfolge.

Zu beriicksichtigende Punkte bei der Preisermittlung

Aus Sicht des VKU und des BUGLAS ist eine ganzheitliche Betrachtung beziiglich der Preise
notwendig, insbesondere fir das Verhéltnis verschiedener Arten und Komponenten von
Entgelten. Wenn Einmalentgelte beispielsweise eher hoch angesetzt sind, dann sind wie-
derum die monatlichen Entgelte in Relation niedriger.
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Dariiber hinaus enthalt nach Auffassung des BUGLAS und des VKU der Beschluss des VG
KoIn weitere sinnvolle Hinweise zur Entgeltermittlung, zum Beispiel was unter ,wettbe-
werbsintensiveren Gebieten” zu verstehen ist sowie beziglich der Beriicksichtigung von
Commitment-Modellen.

Weiter regen wir an, in Betracht zu ziehen, anstelle verbindlicher Preise eine verbindliche
Formel zu definieren mit feststehenden Faktoren und zuséatzlich mit Variablen, die nur bei
definierten Fallen zum Tragen kommt, um zum Beispiel regionale oder lokale Gegeben-
heiten zu beriicksichtigen. Mit dieser Methodik ergibt sich auch jeweils ein verbindlicher
Preis. Dessen Findung ist vorhersehbar und somit kalkulierbar und wird vom Wortlaut der
Norm getragen.

Feststehende Faktoren koénnten produktabhdngige Kriterien sein wie Kosten fir die
Hauptbereiche Kabel, die Verzweigungen sowie die Baukosten.

Es sind unseres Erachtens zwingend Variablen vorzusehen, die jedenfalls regionalen oder
lokalen Gegebenheiten Rechnung tragen.

Fazit

Grundsatzlich sehen der VKU und der BUGLAS staatliche Preisfestsetzungen kritisch. Sie
sollten prinzipiell vermieden werden. Wenn iberhaupt, missen sie auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen, so dass das Parlament als Gesetzgeber diesem Eingriff in den freien
Markt zustimmt. Wenn eine staatliche Preisfestsetzung erfolgt, darf diese nur Grundsatze
der Preisfindung umfassen, die fiir alle Beteiligten Planungssicherheit schaffen und die
unterschiedlichen Rahmenbedingungen, denen die Unternehmen ausgesetzt sind, hinrei-
chend beriicksichtigen. Deshalb schlagen wir beispielsweise eine verbindliche Formel vor,
die um vordefinierte Variablen erweitert werden kann.
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Bei Riickfragen oder Anmerkungen stehen lhnen zur Verfiigung:

Bundesverband Glasfaseranschluss e. V. (BUGLAS):
Nicolas Gof

Leiter Recht & Regulierung

Festnetz: 0228 909045 - 90

Mobil: +49 151 15616412
E-Mail: goss@buglas.de

Verband kommunaler Unternehmen e. V. (VKU):
Soéren Pinnekamp

Senior-Fachgebietsleiter Telekommunikation
Bereich Digitales

Telefon: +49 30 58580-158
E-Mail: pinnekamp@vku.de
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