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BK3i-19/020 – Überprüfung von Regulierungsverfügungen auf dem Markt für den auf der 

Vorleistungsebene an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang zu Teilnehmeranschlüssen 

der Telekom Deutschland GmbH (Markt Nr. 3a der Märkte-Empfehlung 2014) –  

hier: Zugang zu Netzen der Telekom Deutschland GmbH und der mit ihr verbundenen 

Unternehmen (§ 3 Nr. 29 TKG) 

 

 

Sehr geehrte Frau Vorsitzende Dreger, 

sehr geehrte Damen und Herren, 

 

in dem vorbezeichneten Verfahren nehmen wir Bezug auf die Stellungnahme der Glasfaser NordWest 

GmbH & Co. KG vom 07. Juni 2021. Diese Stellungnahme erfolgte auf ein Schreiben der 

Beschlusskammer vom 07. Mai 2021, welches uns nicht vorliegt. Mit diesem Schreiben wurde der 

Glasfaser NordWest GmbH & Co. KG („Glasfaser NW“) vorab Gelegenheit zu Stellungnahme in dem 

vorbenannten Verfahren gegeben. 

 

Der Stellungnahme der Glasfaser NW entnehmen wir, dass die Beschlusskammer beabsichtigt, der 

Glasfaser NW Regulierungsverpflichtungen nach den §§ 24, 25, 26 TKMoG aufzuerlegen. Basis dafür ist 

die in der Marktanalyse festgestellten, beträchtliche Marktmacht der Glaserfaser NW als ein mit Telekom 

verbundenes Unternehmen. 

 

Auch wenn sich die Glaserfaser NW – erwartungsgemäß – hiergegen ausspricht, unterstützen wir die 

Beschlusskammer in ihrer Rechtsauffassung und geplanten Handhabung. 

 

Die Auferlegung von Abhilfemaßnahmen bei festgestellter beträchtlichen Marktmacht ist richtig, 

erforderlich und notwendig.  

 

 

I. Verbundenes oder zusammengeschlossenes Unternehmen 

 

Unstreitig ist, dass die Glaserfaser NW sowohl nach der bisherigen Regelung in § 3 Nr. 29 TKG als auch 

nach der neuen Regelung des § 3 Nr. 69 TKMoG unter den Unternehmensbegriff fällt und damit als 

verbundenes oder zusammengeschlossenes Unternehmen wie die Telekom zu regulieren ist.  

 

Boris Schmidt 

T  + 49 211 52283- 213 

F  + 49 211 52283- 213 

M + 49 174 9680733 

 

boris.schmidt@1und1.net 

www.1und1.net 

 

 

Düsseldorf, 19. August 2021  

Bundesnetzagentur 
Beschlusskammer 3 
Postfach 8001 
53105 Bonn 
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Dieses wurde durch die Beschlusskammer 1 in der Marktanalyse des Marktes 3a herausgestellt:  

 

Aus Klarstellungsgründen wird darauf hingewiesen, dass das Gemeinschaftsunternehmen 
„Glasfaser Nordwest“, welches die TDG und die EWE TEL zu gründen beabsichtigen, nach 
Gründung ein mit der TDG verbundenes Unternehmen ist, siehe oben Kapitel 11.1.4.2, und somit 
ab diesem Zeitpunkt von dieser Festlegung umfasst ist.  

 

und von der Kommission -  inkl. einer Rüge der Praxis der Regulierungsfreistellung von verbunden 

Unternehmen, welche nach der Marktanalyse gegründet werden - bestätigt (C(2019) 7237 final): 

 

Die Kommission nimmt zur Kenntnis, dass die BNetzA in ihrer Antwort auf das Auskunftsersuchen 

bestätigt hat, dass im Falle einer Fusionskontrollgenehmigung des Joint Ventures zwischen DT und 

EWE TEL die Einstufung von DT als Unternehmen mit beträchtlicher Marktmacht auch für dieses 

Joint Venture (als verbundenes Unternehmen) gelten würde. Überdies weist die BNetzA darauf hin, 

dass die Ausweitung der Einstufung als Betreiber mit beträchtlicher Marktmacht auf gemeinsam mit 

der DT geführte verbundene Unternehmen im Wesentlichen davon abhängen wird, ob das andere 

(potenzielle) Mutterunternehmen seine Verfahrensrechte im Rahmen des 

Marktüberprüfungsverfahrens ausüben konnte. 

 

Nach Ansicht der Kommission ist die Beurteilung beträchtlicher Marktmacht dynamisch zu sehen 

und erstreckt sich auch auf Einrichtungen‚ die allein oder gemeinsam mit anderen von dem 

ausdrücklich als Betreiber mit beträchtlicher Marktmacht eingestuften Unternehmen geführt werden 

und die dieselben Dienste wie das letztere Unternehmen erbringen, unabhängig davon, ob das 

geführte Unternehmen zum Zeitpunkt der Feststellung der beträchtlichen Marktmacht bereits 

bestanden hat und ob es in dem betreffenden Regulierungsbeschluss ausdrücklich genannt wurde. 

Zudem sollte der Begriff der Führung oder Kontrolle entsprechend den Grundsätzen des 

Wettbewerbsrechts verstanden werden. Eine andere Auslegung der Rechtslage könnte leicht zum 

Spielen mit der Regulierung führen, denn sie würde es dem Betreiber mit beträchtlicher Marktmacht 

ermöglichen, die Einstufung als Betreiber mit beträchtlicher Marktmacht einfach dadurch zu 

umgehen, dass er eine neue juristische Person gründet, die nicht förmlich als Betreiber mit 

beträchtlicher Marktmacht benannt wurde. Die eigentliche Gefahr besteht daher darin, dass das von 

der BNetzA vorgeschlagene Vorgehen in Bezug auf mögliche künftige Einrichtungen, die von der 

DT geschaffen und geführt werden, für längere Zeiträume zu einem ungerechtfertigten 

Regulierungsvakuum führen könnte. 

 

Das VG Köln kommt in dem Beschluss 21 K 4721/19 zu den gleichen Ergebnissen wie die Kommission. 

Ein mit dem marktmächtigen Unternehmen verbundenes Gemeinschaftsunternehmen (entgegen der in 

diesem Verfahren beklagten Beschlusskammeransicht) unterliegt den Pflichten der 

Regulierungsverfügung. Dieses gilt unabhängig davon ob, es vor oder nach der einschlägigen 

Marktanalyse gegründet wird. 

 

Die Feststellung, dass ein gemäß dem in Bezug genommen Term Sheet gegründetes und 

betriebenes Gemeinschaftsunternehmen den Pflichten der Regulierungsverfügung BK3g-15/004 

und BK3h-14/114 nicht unterliege, stellt sich nach summarischer Prüfung als rechtswidrig dar, §113 

Abs. 1 Satz 1 VwGO. 
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Sie steht im Widerspruch zu § 3 Nr. 29 TKG, nach dem unter den Begriff „Unternehmens“ im Sinne 

des TKG nicht nur die konkrete juristische Person selbst fällt – hier die in den maßgeblichen 

Marktanalysen sowie in den vorgenannten Regulierungsverfügungen genannte Beigeladene zu 1.) 

[Anm. Telekom] – sondern auch mit ihr im Sinne der §§ 36 Abs. 2 und 37 Abs. 1 und Abs. 1 GWB 

verbundene Unternehmen. 

 

Es ist demnach festzuhalten, dass der Rechtsrahmen Verpflichtungen gemäß TKG gegenüber dem 

Unternehmen Glasfaser NW vorsieht. 

 

Die Glasfaser NW argumentiert hiergegen in ihrer Stellungnahme, dass die Zurechnung der Marktmacht 

nicht vorgenommen werden solle, da sie im Bundeskartellamtsverfahren eine Verpflichtungszusage 

abgegeben habe. Weshalb dies eine Anwendung der Regelungen des § 3 Nr. 29 TKG und des 

§ 3 Nr. 69 TKMoG ausschließen soll, ist nicht ersichtlich. Einen solchen Anwendungsvorbehalt eröffnen 

die gesetzlichen Regelungen jedenfalls nicht. Auch gesetzessystematisch oder aus sonst einem 

Regelungszweck lässt sich eine solche Einschränkung nicht herleiten.  

 

Ein Ausschluss der Zurechnung der festgestellten Marktmacht der Telekom zur Glasfaser NW wäre daher 

nicht nur gesetz- und systemwidrig, sondern ist auch zum Schutz der Wettbewerber und des 

Wettbewerbs strikt abzulehnen. Die Anwendbarkeit der gesetzlichen Zurechnungsnormen kann und darf 

nicht dispositiv sein und auch nicht davon abhängen, ob die beteiligten verbundenen oder 

zusammengeschlossenen Unternehmen Verpflichtungszusagen abgeben, zurücknehmen oder 

unterlassen.  

 

Dies muss besonders auch deshalb gelten, da Verpflichtungszusagen nicht per se einen „Freifahrtschein“ 

bedeuten können, sondern, wie auch vorliegend, zunächst geprüft werden müssen, ob sie überhaupt 

geeignet sind, die festgestellte Marktmacht in ausreichendem Maße zu beschränken. Gerade dies ist 

auch im weiterhin anhängigen Bundeskartellamtsverfahren streitig.  

 

Die Anwendung der Zurechnungsnormen der §§ 3 Nr. 29 TKG und 3 Nr. 69 TKMoG kann jedoch 

keinesfalls davon abhängen, wie letztlich die Prüfung der Verpflichtungszusagen, ob nun kartellrechtlich 

oder durch die Bundesnetzagentur, ausfällt bzw. ausfallen wird.  

 

Die Zurechnung der festgestellten Marktmacht ist daher zwingend nach den §§ 3 Nr. 29 TKG und 

3 Nr. 69 TKMoG anzuwenden. 

 

 

II. Aufzuerlegende Verpflichtungen 

 

Die der Telekom Deutschland GmbH aufzuerlegenden Verpflichtungen nach den §§ 24, 25, 26 TKMoG 

gelten aus den vorgenannten Gründen auch vollumfänglich für die Glasfaser NW.  
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III. Keine Beschränkung der Verpflichtungen nach §§ 24, 25, 26 TKMoG 

 

Die Glasfaser NW führt in ihrer Stellungnahme aus, dass für den Fall, dass ihr doch Verpflichtungen nach 

den §§ 24, 25, 26 TKMoG auferlegt werden, diese jedenfalls nicht über die im Kartellamtsverfahren 

freiwillig gemachten Verpflichtungszusagen hinausgehen dürften.  

 

Gründe, weshalb die Regelungskompetenz der Beschlusskammer und der Bundesnetzagentur durch im 

Bundeskartellamtsverfahren freiwillig gemachte Verpflichtungszusagen beschränkt werden sollten, führt 

die Glasfaser NW nicht an. Es sind auch keine Gründe ersichtlich. Weiter ist eine solche Beschränkung 

auch weder vom Gesetzgeber gewollt, noch wäre sie im Sinne des Wettbewerbs oder der Wettbewerber 

geboten.  

 

Vielmehr ist es so, dass derzeit nicht einmal abschließend geklärt ist, ob die Verpflichtungszusagen 

überhaupt geeignet sind, die sich durch den Zusammenschluss ergebenden 

Wettbewerbsbeschränkungen auszugleichen. Selbst wenn dies abschließend und aus kartellrechtlicher 

Sicht der Fall wäre, bliebe der Beschlusskammer und der Bundesnetzagentur immer noch ein 

Beurteilungsspielraum im Rahmen ihrer Zuständigkeit und mit Blick auf die Regulierungsziele der 

§§ 2 TKG und TKMoG.  

 

Erst recht können die von der Glasfaser NW gegebenen Verpflichtungszusagen nicht die 

Regulierungshoheit der Beschlusskammer und der Bundesnetzagentur aushebeln, wenn noch nicht 

einmal klar ist, ob diese überhaupt im Kartellverfahren Bestand haben werden. Es ist jederzeit möglich, 

dass im Kartellverfahren die freiwilligen Verpflichtungszusagen als nicht ausreichend bewertet werden.  

 

Angesichts dieser Sach-, Rechts- und Verfahrenslage sind, unabhängig von den im Kartellamtsverfahren 

als unzureichend kritisierten Verpflichtungszusagen, im Beschlusskammerverfahren den 

marktbeherrschenden Unternehmen Telekom Deutschland GmbH und Glasfaser NW Verpflichtungen 

nach den §§ 24, 25, 26 TKMoG aufzuerlegen. 

 

 

IV. Entgeltregulierung geboten 

 

Wie zuvor dargestellt, liegt uns das Schreiben der Beschlusskammer vom 07.05.2021 an die 

Glasfaser NW nicht vor. 

 

a. Entgeltregulierung nach § 38 Abs. 1 TKMoG 

 

Der Stellungnahme der Glasfaser NW vom 07.06.2021 können wir jedoch entnehmen, dass offenbar 

dieser gegenüber angekündigt wurde, dass von einer Entgeltregulierung der Vorleistungsentgelte im 

Sinne des § 38 Abs. 1 TKMoG abgesehen werden soll. Welche Gründe für ein Absehen von einer 

Entgeltregulierung angeführt werden, ist nicht erkennbar, wird nicht ausgeführt und ist uns nicht bekannt.  

 

Demgegenüber sprechen wir uns weiter für eine strikte Entgeltregulierung aus. Wie wir bereits in unserer 

Stellungnahme vom 29.08.2019 ausgeführt haben, kann auch das Konzept der Gleichwertigkeit des 

Inputs (EoI), für welches wir uns aussprechen, nicht die Entgeltregulierung ersetzen. Denn auch bei EoI 
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ist entscheidend, dass die Bundesnetzagentur die Möglichkeit behält, die Preisgestaltung effektiv zu 

überprüfen und zu kontrollieren. 

 

Die Entgelte sind daher nach § 38 Abs. 1 TKMoG zu regulieren. 

 

b. Keine Ausnahme nach § 38 Abs. 2 TKMoG 

 

Die Glasfaser NW spricht sich für ein Absehen von einer Entgeltregulierung aus und verweist auf 

§ 38 Abs. 2 TKMoG. Nach Auffassung der Glasfaser NW sollen bereits durch die Verpflichtungszusagen 

die Voraussetzungen für ein Absehen von einer Entgeltregulierung vorliegen.  

 

Dem widersprechen wir nachdrücklich. Hier gilt das Gleiche wie zuvor oben ausgeführt. Eine Bewertung 

der Verpflichtungszusagen und deren Wirkung mit Blick auf einen fairen Wettbewerb, ist im 

Kartellamtsverfahren noch nicht abschließend erfolgt. Und selbst wenn, würde und dürfte dies nicht die 

Beurteilungs- und Bewertungsfähigkeit der Beschlusskammer ausschließen. Die Bundesnetzagentur 

müsste vielmehr, nach der ab Dezember geltenden Regelung des § 18 TKMoG die 

Verpflichtungszusagen in einem eigenen Verfahren – unter angemessener Beteiligung der betroffenen 

Wettbewerber – überprüfen.  

 

Auch an dieser Stelle ist für den Fall vorzubauen, dass die gegebenen Verpflichtungszusagen im 

Kartellamtsverfahren als nicht ausreichend angesehen würden und dann letztlich auf die Regulierung 

durch die Bundesnetzagentur zurückgegriffen werden müsste. Zumal der Beschluss des BKartA im 

Zusammenhang mit den Verpflichtungszusagen noch nicht rechtskräftig ist – nach dem Verlauf der 

letzten ömV besteht ein Risiko einer Aufhebung bereits wegen unzureichender Begründung der 

Entscheidung.  

 

Mit Blick auf ein solches Szenario darf sich die Bundesnetzagentur nicht quasi bereits im Vorfeld 

sämtlicher Regulierungsinstrumente entledigen, sondern muss selbst und eigenständig eine umfassende 

Bewertung vornehmen, um ihrem gesetzlichen Auftrag zu genügen. 

 

 

V. Fazit 

 

Wir sprechen uns daher für eine konsequente und stringente Regulierung, mit Auferlegung von 

Verpflichtungen nach den §§ 24, 25, 26 TKMoG sowie einer Entgeltregulierung basierend auf den Kosten 

der effizienten Leistungserbringung aus.  
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- Die Stellungnahme enthält keine Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse - 

 

  

Für Rückfragen stehen wir Ihnen jederzeit gerne zur Verfügung. 

 

Mit freundlichen Grüßen 

 

 

 

 

 

 

ppa. Dr. Marc Schütze   i.A. Boris Schmidt 

Vice President Regulation Group United Internet   Manager Regulatory Affairs 

 

 

 

Anlage 

Stellungnahme der 1&1 Versatel vom 29.08.2019 

Beschluss Verwaltungsgericht Köln vom 29.06.2020, Az. 21 K 4721/19 
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