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sdmtliche in Art. 3 dieser Richtlinie aufgefiihrten Ziele, deren
Auflistung keiner Rangfolge der Priorititen entspricht, not-
wendig und verhéltnismaBig ist.

Nach alledem ist Art.72 der Richtlinie 2018/1972 dahin
auszulegen, dass eine nationale Regulierungsbehorde bei
ihrer Beurteilung, ob einem als Unternehmen mit betrdcht-
licher Marktmacht auf einem bestimmten Markt eingestuften
Unternehmen die Verpflichtung aufzuerlegen ist, Zugang zu
baulichen Anlagen zu gewihren, unabhéngig davon, ob
diese Anlagen gemifB der Marktanalyse Teil des relevanten
Marktes sind, priifen muss, ob ohne die Auferlegung dieser

Andreas Neumann

Anmerkung zum Urteil des EuGH

Verpflichtung eine Behinderung der Entwicklung eines
nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes eintrite und es
den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen wiirde, wenn
diese Verpflichtung nicht auferlegt wiirde. Zudem muss sich
diese Behorde auch vergewissern, dass diese Verpflichtung
der Art des in der Marktanalyse festgestellten Problems
entspricht und sie im Hinblick auf sidmtliche in Art.3 dieser
Richtlinie aufgefiihrten Ziele, deren Auflistung keiner Rang-
folge der Prioritidten entspricht, notwendig und verhiltnis-
mapig ist.

[.]

vom 20. November 2025 - Rs. C-327/24

I. Problem

Die Telekom Deutschland GmbH (TDG) verfiigt - als im Inland
tatige Tochtergesellschaft des ehemaligen deutschen Staats-
monopolisten - aufgrund ihrer flichendeckenden Priasenz im
Bereich des Anschlusses an Festnetzinfrastrukturen nach wie
vor iiber eine herausgehobene Stellung.' Das gilt namentlich
auch fiir die Vorleistungsebene, also mit Blick auf die Bereit-
stellung des Zugangs zu einzelnen Festnetzanschliissen, auf
dessen Grundlage dann andere Netzbetreiber und Dienstean-
bieter den jeweiligen Endkunden Telekommunikationsdienste
anbieten kdnnen. Die Bundesnetzagentur hatte in ihrer letzten
diesbeziiglichen Marktanalyse, die allerdings schon {iber sechs
Jahr zuriickliegt, die TDG demzufolge als Unternehmen mit
betrdchtlicher Marktmacht auf dem Vorleistungsmarkt fiir den
an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang eingestuft.>
Damit wurde insoweit die Regulierungsrechtslage fortge-
schrieben, wie sie seit der erstmaligen Marktanalyse fiir diesen
Bereich aus dem Jahr 2005° bestand.

Auf MaBnahmenebene hat die Bundesnetzagentur dann aber
mit ihrer Regulierungsverfiigung aus dem Jahr 2022 die TDG
erstmals dazu verpflichtet, Zugang zu vorhandenen Kabel-
kanalanlagen (sowie Masten und Tragersystemen oberirdi-
scher Linien) zu gewihren, auch soweit dies dem Aufbau
und Betrieb von Netzen mit sehr hoher Kapazitit an festen
Standorten unabhingig von einem Zugang zur Teilnehmer-
anschlussleitung der TDG dient.* Andere Netzbetreiber konnen
auf Grundlage eines solchen Zugangs also passive Infrastruk-
turen der TDG nutzen, um eigene Anschlussleitungen bis zu
den Teilnehmerhaushalten zu legen. Sie kénnen den regula-
torisch angeordneten Zugang somit, anders als zuvor, nicht
nur dazu nutzen, um auf diese Weise die eigentliche Netzin-
frastruktur der TDG auf der ,letzten Meile” mitnutzen zu
konnen. Vielmehr ist es anderen Netzbetreibern so nun mog-
lich, eine konkurrierende Anschlussleitungsinfrastruktur -
wenn auch z.T. in passiven Infrastrukturen der TDG - zu
errichten. Das erlaubt ihnen eine hohere wettbewerbliche Un-
abhingigkeit von dem marktméachtigen Unternehmen und
eine umfassendere Wertschopfung. Durch diesen erweiterten,
namlich vom Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung entkop-
pelten Kabelkanalzugang sollte der Glasfaserausbau durch
andere Unternehmen noch einmal spiirbar erleichtert werden.”
Die Bundesnetzagentur hat diese Zugangsverpflichtung auf
die Bestimmung {iber den Zugang zu baulichen Anlagen nach

§ 26 Abs. 3 Nr. 10 TKG gestiitzt,® die mit der TKG-Novelle 2021
neu geschaffen worden war.

Die TDG hat die Regulierungsverfiigung vor dem VG Koln
angefochten und dabei insbesondere auch die Aufhebung
dieser Verpflichtung sowie hieran ankniipfender weiterer Vor-
abverpflichtungen beantragt.” Den auBerdem gestellten An-
trag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung dieser Klage
lehnte das Gericht am 1. Mérz 2024 ab.? Das VG Ko6ln besta-
tigte dabei in weitem Umfang die getroffene Regulierungs-
entscheidung (und die ihr zugrundeliegende Marktdefinition
und -analyse).” In einem Punkt erachtete das Gericht die
Erfolgsaussichten der Klage in der Hauptsache allerdings fiir
offen, so dass es den begehrten Eilrechtsschutz erst auf Grund-
lage einer von diesen Erfolgsaussichten losgeldsten Interes-
senabwigung verweigerte.'

Die Zweifel des Gerichts ergaben sich aus einer Anderung von
Wortlaut und Systematik der Ermachtigungsgrundlage fiir die
Auferlegung der Verpflichtung zur Zugangsgewihrung im
Zuge der TKG-Novelle 2021. Diese Befugnis bestand nach
§ 21 Abs.1 S.1 TKG 2004 ,insbesondere wenn anderenfalls
die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten
nachgelagerten Endnutzermarktes behindert oder diese

1 Siehe zu den aktuellen Marktanteilsentwicklungen zuletzt Sickmann/
Neumann, Gutachten ,Bewertung der Verbraucherperspektive auf die
Gesetzesinitiative zum Digital Networks Act” v. 15.12.2025, S.78 ff.;
Winzer, NeR 2025, 148.

2 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 11.11.2019 - Az. BK1-19/001.

3 Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP), Fest-
legung v. 20.4.2005 - Az. BK 1-04/001, ABI. RegTP 2005, 600.

4 Hierzu und zum Folgenden Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.7.2022 -
Az. BK3i-19/020, Ziff. 1.1. des Tenors.

5 Siehe zu den Hintergriinden und den Ausbauzielen im Allgemeinen

Neumann, NeR 2024, 198, 198 f.

Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.7.2022 - Az. BK3i-19/020, S. 108.
Ausweislich des Vorlagebeschlusses hat die TDG neben einer Auf-
hebung der Verpflichtung zur Gewéhrung des erweiterten Zugangs
ausdriicklich auch eine Aufhebung der Verpflichtungen zur Versf-
fentlichung eines diesbeziiglichen Standardangebots und zur Einho-
lung einer Entgeltgenehmigung fiir die Gewédhrung dieses Zugangs
beantragt, siehe VG Kéln, Beschl. v. 2.5.2024 - Az.21 K 4744/22,
S.8f.

8 VG Koln, NeR 2024, 189 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az.21 L 2013/22)
m. Anm. Neumann; siehe auch Herrmann, N6R 2024, 148, 158 f.

9 Siehe VG Koln, NeR 2024, 189, 190 und 191 (Beschl. v. 1.3.2024 -
Az.21L 2013/22) (,weist keine Rechtsfehler auf* bzw. ,sind ... iiber-
wiegend keine Rechtsfehler gegeben®).

10 VGKoéln, NeR 2024, 189, 197 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az. 21 L 2013/22).
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Entwicklung den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen wiir-
de“. Die konkret angegebenen Anlésse fiir einen entsprechen-
den Eingriff waren also ausdriicklich nur beispielhaft formu-
liert (,insbesondere*).

Vor diesem Hintergrund hatte es die Rechtsprechung ohne
weiteres akzeptiert, dass die Bundesnetzagentur von ihrem
Regulierungsermessen unter Beriicksichtigung eines Zielbiin-
dels Gebrauch macht." In diesem Biindel fasst sie die bei-
spielhaften Eingriffsanldsse, die allgemeinen Regulierungs-
ziele nach § 2 TKG, die nach § 21 Abs.1 S. 2 TKG 2004 auch
in den Blick zu nehmen waren, sowie weitere spezifische
Zielvorgaben aus § 21 TKG 2004 in vier Grundzielen zusam-
men,"> ndmlich der Sicherstellung der Konnektivitit von Net-
zen mit sehr hoher Kapazitit, der Wettbewerbsférderung, der
Wahrung der Nutzerinteressen und der Forderung der Ent-
wicklung des EU-Binnenmarkts."

Die Anderungen im Zuge der TKG-Novelle 2021 fiihrten je-
doch nicht nur dazu, dass die Eingriffsanldsse umformuliert
wurden und es nunmehr darauf ankommt, ob ohne die (Ver-
pflichtung zur) Zugangsgewihrung die Entwicklung eines
nachhaltig wettbewerbsorientierten Endkundenmarkts behin-
dert wiirde und die Interessen der Endnutzer beeintrachtigt
wiirden. Vielmehr ist mit dem Wort ,insbesondere” nun auf
Grundlage einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers
auch die unmittelbare' sprachliche Offnung der Eingriffsan-
lasse fiir weitere gesetzliche Zielvorgaben entfallen.' Dariiber
hinaus wurde der bisherige § 21 Abs.1 TKG 2004 in § 26
(Abs.1 und 2) TKG auf zwei Absitze verteilt, was fiir eine
eigenstindige Bedeutung der Bezugnahme auf die beiden
Eingriffsanlisse sprechen kénnte.'® Das VG Koln hielt es des-
halb fiir moéglich, dass die Frage, ob es zu den genannten
Konsequenzen fiir die Wettbewerbsentwicklung und die End-
nutzerinteressen kommen wiirde, auf einer ersten Priifungs-
stufe vor der Einbeziehung weiterer Zielvorgaben gesondert zu
priifen ist. Zwar erachtete das Gericht die von der Bundes-
netzagentur im konkreten Fall durchgefiihrte Priifung anhand
des Zielbiindels fiir ausreichend."” Eine eigenstindige Priifung
allein der Konsequenzen fiir die Entwicklung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierten Endkundenmarkts und/oder fiir die
Interessen der Endnutzer vermochte es demgegeniiber - mit
durchaus eher strengem Blick® - nicht zu erkennen.” Die
Frage, welches Verstindnis von § 26 Abs.1 TKG insoweit
zutreffend ist, war damit fiir das VG Ko6ln entscheidungser-
heblich, um die RechtméiBigkeit der angefochtenen Regulie-
rungsverfiigung beurteilen zu kénnen.

Diese Frage lieB sich nach Auffassung des Gerichts aber nur
unter Einbeziehung der richtlinienrechtlichen Vorgaben be-
antworten. Auch dieses eroffnet jedoch nach iiberzeugender
Einschitzung der Kammer entsprechende Auslegungsmog-
lichkeiten. So weist der Wortlaut von Art.73 Abs.1 UAbs. 1
der Richtlinie (EU) 2018/1972 {iber den europiischen Kodex
fiir die elektronische Kommunikation, der sog. Kommunikati-
onskodex, als unionsrechtliche Grundlage von § 26 Abs. 1 TKG
in manchen Sprachfassungen eine Offnung fiir weitere Ein-
griffsanldsse auf wie § 21 Abs.1 S.1 TKG 2004, wihrend eine
solche in anderen Sprachfassungen - wie nunmehr auch in
§ 26 Abs.1 TKG - fehlt.”® Aber auch Art. 72 des Kommunika-
tionskodex, der mit der hier konkret herangezogenen Erméach-
tigungsgrundlage fiir den Zugang zu baulichen Anlagen nach
§ 26 Abs.3 Nr.10 TKG umgesetzt wurde, enthalte sowohl
Hinweise fiir ein ,Ende der Zielbiindelpriifung” als auch fiir
die Moglichkeit ihrer Beibehaltung.”' So enthalte Art. 72 Abs. 1
des Kommunikationskodex in allen von der Kammer verstan-
denen Sprachfassungen eine abschlieBende Bezugnahme auf
die Konsequenzen fiir die Entwicklung eines nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Markts oder die Interessen der Endnutzer
als Anlass fiir eine entsprechende Zugangsverpflichtung in

Bezug auf bauliche Anlagen. Gegenldufig lasse es Art.72
Abs. 2 des Kommunikationskodex jedoch ausreichen, dass
die Verpflichtung im Hinblick auf die Erreichung der Ziele
nach Art.3 des Kommunikationskodex notwendig und ver-
hdltnisméBig ist. Damit sei auch das Verhéltnis der beiden
Absitze von Art. 72 des Kommunikationskodex und das Ver-
héltnis dieser Vorschrift zur Art.73 des Kodex klarungsbe-
dirftig.

Schon in seinem Eilbeschluss hatte das VG Ko6ln daher seine
Absicht deutlich gemacht, den EuGH mit der Klirung der
unionsrechtlichen Moglichkeit einer Zielblindelpriifung im
Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
AEUV zu befassen.”” Dieser Ankiindigung ist es dann zwei
Monate nach seiner Entscheidung im Eilverfahren unter Aus-
setzung des Hauptsacheverfahrens mit einem entsprechenden
Vorlagebeschluss nachgekommen.*® Dabei hat das VG K6ln im
Wesentlichen seine Argumente aus dem Eilbeschluss wieder-
holt und z.T. vertieft. Ergdnzend hat es darauf hingewiesen,
dass nach Art. 68 Abs. 4 lit. c des Kommunikationskodex Zu-
gangsverpflichtungen im Hinblick auf die Ziele des Art. 3 des
Kodex gerechtfertigt sein miissen.** Insoweit stelle sich die
Frage, ob diese Vorgabe im Anwendungsbereich von Art. 72,
73 des Kommunikationskodex evtl. erst in einem zweiten
Schritt nach Priifung des ,,Ob“ der Auferlegung anhand der
beiden dort normierten Eingriffsanlédsse Bedeutung erlange.

Vor dem Hintergrund dieser Unklarheiten hat das VG K6ln mit
seinem Vorlagebeschluss den EuGH gefragt, ob Art. 72 und 73
des Kommunikationskodex dahin auszulegen sind,

»dass die nationalen Regulierungsbehorden bei der Prii-
fung des ,0b* der Auferlegung einer Zugangsverpflich-
tung zu baulichen Anlagen, die nach der Marktanalyse
nicht Teil des relevanten Marktes sind, allein zu priifen
haben, ob ohne die Auferlegung dieser Verpflichtung
eine Behinderung der Entwicklung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierten Marktes oder Zuwiderlaufen
den Interessen der Endnutzer eintrite,

oder

ob bei der Priifung der Auferlegung einer Zugangsver-
pflichtung zu solchen Anlagen tiber die genannten Vor-
aussetzungen hinaus gleichrangig in einem ,Zielbiindel*
auch die weiteren Ziele des Art. 3 [des Kommunikations-
kodex] und ggf. weitere Zielsetzungen eingestellt wer-
den diirfen”.

11 BVerwG, NeR 2019, 97, 102 Rn. 48 (Urt. v. 21.9.2018 - Az.6 C 50.16).

12 Vgl. auch Neumann, in: Sacker/Kérber, TKG - TTDSG, 4.A., 2023,
§ 26 TKG Rn. 74.

13 Vgl etwa Bundesnetzagentur, Beschl. v. 29.9.2020 - Az. BK3a-20/
025, S. 12 f.; Beschl. v. 30.8.2013 - Az. BK3d-12/131, S. 65; so dann
auch Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.7.2022 - Az. BK3i-19/020,
S.106f.

14 Das VG Koln sah daneben aber eine weitere mogliche — und aus seiner
Sicht fiir die bisherige Rechtsprechung eigentlich maBgebliche -
Offnung durch die Bezugnahme auf die Einbeziehung der Regulie-
rungsziele in die (,bei der*) Priifung der Rechtfertigung und Ange-
messenheit von Zugangsverpflichtungen nach § 21 Abs.1 S.2 TKG
2004 bzw. § 26 Abs.2 S. 1 TKG, siche VG Koln, NeR 2024, 189, 195
und 196 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az.21 L 2013/22).

15 Siehe VG Kéln, NeR 2024, 189, 196 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az.21 L
2013/22).

16 VGKoln, NeR 2024, 189, 196 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az. 21 L 2013/22).

17 VGKoln, NeR 2024, 189, 196 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az. 211 2013/22).

18 Siehe dazu Neumann, NeR 2024, 198, 202.

19 VGKoln, NeR 2024, 189, 195 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az. 211 2013/22).

20 VGKoln, NeR 2024, 189, 196 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az. 21 L 2013/22).

21 Hierzu und zum Folgenden VG K6ln, N&R 2024, 189, 197 (Beschl. v.
1.3.2024 - Az.21 L 2013/22).

22 VGKoln, NeR 2024, 189, 197 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az. 21 L. 2013/22).

23 VG Kéln, Beschl. v. 2.5.2024 - Az.21 K 4744/22.

24 Hierzu und zum Folgenden VG Koéln, Beschl. v. 2.5.2024 - Az.21 K
4744/22, S. 15.
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Sollte die Frage im Sinne der ersten Alternative zu beantwor-
ten sein, hitte die Klage der TDG Erfolg, wihrend sie bei einer
Antwort im Sinne der zweiten Alternative abzuweisen wéire.*

II. Entscheidung

1. Art. 72 des Kommunikationskodex als maBgebliche
Vorschrift fiir erweitere Zugangsverpflichtungen
in Bezug auf bauliche Anlagen

In seiner nun vorliegenden Antwort bestimmt der EuGH
zunichst die hierfiir richtlinienrechtlich maBgebliche Vor-
schrift. Dabei weist er zutreffend darauf hin, dass die Ge-
wihrung eines Zugangs zu baulicher Infrastruktur sowohl
nach Art. 72 (als ,eigenstindige AbhilfemaBnahme*) als auch
nach Art.73 des Kommunikationskodex (als ,zusitzliche
AbhilfemaBnahme”) angeordnet werden kann (hierzu und
zum Folgenden Rn. 24). Die Abgrenzung zwischen beiden
Eingriffsgrundlagen ergebe sich daraus, dass die Komponen-
ten baulicher Infrastruktur bei einer Verpflichtung nach
Art.73 des Kommunikationskodex ,mit Zugang zu einem
Netz oder einem elektronischen Kommunikationsdienst zu-
sammenhéngen“ miissten. Auch an spéterer Stelle betont der
EuGH unter Bezugnahme auf die Legaldefinition in Art. 2
Nr. 10 des Kommunikationskodex, dass eine nach Art.73 des
Kodex mogliche Zugangsverpflichtung zu ,zugehorigen Ein-
richtungen“ auch den Zugang zu physischen Infrastrukturen
umfassen kann, sofern diese mit einem elektronischen Kom-
munikationsnetz oder einem elektronischen Kommunikati-
onsdienst verbunden sind (Rn. 35).2°

Damit diirfte sich die Auffassung des VG Kéln, fiir den Zugang
zu baulichen Anlagen sei ,allein“ die Vorschrift des Art. 72 des
Kommunikationskodex als lex specialis einschliagig,”” als zu
pauschal erweisen. Die Sichtweise des EuGH entspricht viel-
mehr auch dem Verstindnis des BVerwG, das fiir Zugangs-
verpflichtungen nach § 21 TKG 2004 einen engen funktiona-
len Zusammenhang zwischen Zugangsobjekt und regulie-
rungsbediirftigem Markt - also etwa dem Markt fiir den
lokal bereitgestellten Festnetzzugang - fordert, aber auch fiir
ausreichend erachtet.”® Im Anwendungsbereich von Art.72
des Kommunikationskodex kommt es hierauf demgegeniiber
gerade nicht mehr an.*

Angewendet auf den zu entscheidenden Fall fiithrt das zur einer
Fokussierung auf letztgenannte Vorschrift (Rn. 25), da es hier
um einen solchen Zugang zu baulichen Anlagen geht, der
gerade nicht der Inanspruchnahme marktzugehoriger Leistun-
gen (des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung der TDG)
dient.

2. Grammatikalische Auslegung

Dann wendet sich der EuGH zunichst dem Wortlaut von
Art. 72 des Kommunikationskodex zu. Die beiden in seinem
Abs. 1 genannten Eingriffsanldsse (Behinderung der Entwick-
lung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Markts sowie
Konflikt mit den Interessen der Endnutzer) sind in einigen
Sprachfassungen kumulativ (,und“), z. T. aber alternativ
(,oder") miteinander verkniipft. Bei einer solchen Abweichung
miisse die fragliche Vorschrift nach der allgemeinen Systema-
tik und dem Zweck der Regelung ausgelegt werden (Rn. 29).

Weiter verweist der EuGH auf Abs. 2 der Vorschrift. Die vier
dort in Bezug genommenen allgemeinen Ziele nach Art. 3 des
Kommunikationskodex,*® die nach dieser Bestimmung den
MaBstab fiir die Notwendigkeit und VerhéltnisméaBigkeit der
Auferlegung von Zugangsverpflichtungen in Bezug auf bau-
liche Anlagen bildeten (Rn.30), umfassten neben anderen
Zielen auch die Ziele, auf die in Art. 72 Abs. 1 des Kodex mit

den beiden Kriterien fiir die Auferlegung einer Zugangsver-
pflichtung Bezug genommen wird (Rn. 32).

3. Systematische Auslegung

Hinsichtlich der systematischen Einbettung von Art.72 des
Kommunikationskodex greift der Gerichtshof dann die bereits
zuvor in Bezug genommene Vermessung der Anwendungs-
bereiche von Art. 72 und 73 des Kodex erneut auf (siehe oben,
unter 1.): Wihrend Art.73 des Kommunikationskodex die
Befugnis zum Erlass von Zugangsverpflichtungen in Bezug
auf bauliche Infrastrukturen (als zugehorige Einrichtungen)
verleihe, die ,mit einem elektronischen Kommunikationsnetz
oder einem elektronischen Kommunikationsdienst verbunden
sind”“, erméchtige Art. 72 des Kodex zum Erlass von Zugangs-
verpflichtungen in Bezug auf ,rein baulich[e] Infrastruktur®
(Rn. 35), auch wenn diese nicht zum relevanten Markt gehore
(Rn. 36).

Nach dieser eher deskriptiven Systematisierung verweist der
EuGH auf die Vorgaben aus Art.68 (Abs.2 S.2, Abs. 4) des
Kommunikationskodex (Rn.37). Aus diesen ergebe sich, dass
sich eine nationale Regulierungsbehorde (auch) vor Auferle-
gung einer Zugangsverpflichtung nach Art. 72 des Kodex ver-
gewissern miisse, ob diese MaBnahme angemessen und im
Hinblick auf sdmtliche Ziele des Art.3 dieser Richtlinie ge-
rechtfertigt ist (Rn.38). Auf die vom VG Koln insoweit in
seinem Vorlagebeschluss aufgeworfene Frage, ob diese Ab-
wigung ggf. erst in einem zweiten Schritt nach einer zuvor auf
die Wettbewerbsentwicklung und Nutzerinteressen be-
schrinkten Prifung erfolgen miisse,>’ geht der EuGH hier
jedoch nicht ein.

Als dritten systematischen Gesichtspunkt greift der EuGH im
Anschluss zwei Voraussetzungen fiir die Auferlegung von
Zugangsverpflichtungen auf: Zum einen konnten gemaif
Art. 67 Abs. 4 S. 2 des Kommunikationskodex Verpflichtungen
nach Art. 68 des Kodex nur auferlegt werden, wenn das Ergeb-
nis fiir die Endnutzer ohne diese Verpflichtungen keinen wirk-
samen Wettbewerb darstellen wiirde (Rn. 39).>2 Und zum an-
deren miisse sich die Regulierungsbehérde vor Auferlegung
einer Zugangsverpflichtung nach Art.72 oder 73 des Kom-
munikationskodex gemifB Art.73 Abs.2 UAbs. 2 des Kodex
vergewissern, ob die bloBe Auferlegung von Verpflichtungen
gemaB Art. 72 ein verhiltnismaBiges Mittel zur Férderung des
Wettbewerbs und der Interessen der Endnutzer wire (Rn. 40).
Da beide Vorschriften sowohl den Wettbewerb als auch den
Endnutzer in den Blick ndhmen, miisste auch den in Art.72
Abs.1 des Kommunikationskodex genannten Kriterien fiir
die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung kumulativer

25 VG Koéln, Beschl. v. 2.5.2024 - Az.21 K 4744/22, S. 12.

26 Die Legaldefinition nennt beispielhaft ausdriicklich ,Gebdude oder
Gebidudezuginge, Verkabelungen in Geb&duden, Antennen, Tiirme
und andere Triagerstrukturen, Leitungsrohre, Leerrohre, Masten, Ein-
stiegsschiachte und Verteilerkidsten“, also gerade auch in weitem
Umfang Infrastruktureinrichtungen, die als bauliche Anlagen nach
Art. 72 des Kodex zu qualifizieren sind. Siehe hierzu bereits Neumann
(Fn. 12), § 26 TKG Rn. 247.

27 VG Koln, Beschl. v. 2.5.2024 - Az.21 K 4744/22, S.14; auf die
,besondere” Zugangsverpflichtung nach Art.72 des Kommunikati-
onskodex abstellend allerdings auch Neumann, N&R 2024, 198, 203.

28 BVerwG, NeR 2013, 272, 273 Rn.26 (Urt. v. 12.6.2013 - Az.6 C
11.12); CR 2010, 440, 442 Rn. 30 (Urt. v. 27.1.2010 - Az.6 C 22.08);
weitere Nachweise bei Neumann (Fn. 12), § 26 TKG Rn. 173.

29 Neumann (Fn. 12), § 26 TKG Rn. 253.

30 Forderung (1.) der Konnektivitit sowie des Zugangs zu und der
Nutzung von Netzen mit sehr hoher Kapazitit, (2.) des Wettbewerbs
bei der Bereitstellung elektronischer Kommunikationsnetze und zu-
gehoriger Einrichtungen, (3.) der Entwicklung des Binnenmarkts und
(4.) der Interessen der Biirgerinnen und Biirger der Union, siehe auch
Rn.31.

31 Siehe in und bei Fn. 24.

32 Siehe hierzu auch Neumann, N&R 2024, 198, 203.
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Charakter zukommen (Rn. 41). Der EuGH beantwortet damit
die auf Wortlautebene (in Rn. 29) noch offengelassene Frage
(siehe oben, unter 2.) in dem Sinne, dass das in der deutschen
Sprachfassung verwendete ,oder” als ,und“ zu lesen ist. Er
bezieht das zwar explizit nur auf Art.72 Abs.1 des Kodex.
Seine Argumentation diirfte aber ohne weiteres auch auf die
entsprechende Auslegungsunsicherheit bei Art.73 Abs.1
UAbs. 1 des Kommunikationskodex®® tibertragbar sein. Auch
hier ist also das ,oder” als ,,und“ zu lesen,** wie es der deutsche
Gesetzgeber in § 26 Abs. 1 TKG ohnehin umgesetzt hatte.

Vor allem aber zieht der EuGH aus der systematischen
Einbettung von Art.72 des Kommunikationskodex in die
genannten Vorgaben aus Art.67 und 73 des Kodex den
Schluss, dass auch die Voraussetzung fiir die Auferlegung
einer Zugangsverpflichtung gemaB Art.72 Abs.1 des Kodex
im Wesentlichen dem sich aus diesen Vorgaben ergebenden
Erfordernis entspricht (hierzu und zum Folgenden Rn. 42):
Auch eine solche Verpflichtung miisse im Hinblick auf die
Ziele der Forderung des Wettbewerbs und der Interessen der
Endnutzer notwendig und verhiltnismaBig sein. Das iiber-
zeugt, besagt aber noch nichts zu der Frage, ob auch eine
Priifung im Rahmen eines weitergehenden Zielbiindels aus-
reicht.

Zu dieser Frage duBert sich der EuGH aber noch in derselben
Randnummer: Da die Ziele der Forderung von Wettbewerb
und Endnutzerinteressen zu den allgemeinen Zielen nach
Art. 3 des Kommunikationskodex gehorten, sei die in Art. 72
Abs. 1 des Kodex festgelegte Voraussetzung als erfiillt anzu-
sehen, wenn eine Zugangsverpflichtung in Bezug auf bauliche
Anlagen im Hinblick auf sdmtliche in Art. 3 dieser Richtlinie
genannten Ziele notwendig und verhéltnismaBig ist (Rn. 42).
Die genaue Bedeutung dieser Aussage ist aber - jedenfalls bei
isolierter Betrachtung - unklar.

So ist ein Verstindnis dieser Aussage moglich, wonach die
Zugangsverpflichtung im Hinblick auf ,sdmtliche” der vier
Ziele bei deren isolierter Betrachtung notwendig und verhalt-
nisméBig sein muss. Fiir ein solches einzelzielbezogenes Ver-
stdndnis kénnte bereits die gewidhlte Formulierung sprechen,
die ndmlich gerade nicht auf die ,,Gesamtheit* der Ziele aus
Art. 3 des Kommunikationskodex, sondern auf ,sdmtliche”
dieser Ziele abstellt. Fiir ein entsprechend enges Verstindnis
spricht auBerdem auch die vorherige systematische Uberle-
gung des EuGH, der zufolge die Kriterien fiir die Auferlegung
einer Zugangsverpflichtung im Hinblick auf ,die Entwicklung
eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes* und die
snteressen der Endnutzer kumulativen Charakter aufwiesen
(Rn. 41). Hier geht der EuGH nimlich davon aus, dass die
Auferlegung einer Zugangsverpflichtung voraussetzt, dass
sonst sowohl der Wettbewerb als auch die Endnutzerinteressen
beeintrachtigt wiirden. Hierzu stiinde es potentiell im Wider-
spruch, wenn er diese Anforderung dann im unmittelbaren
Anschluss als erfiillt ansihe, sofern sich die Zugangsverpflich-
tung schon (lediglich) in Bezug auf die Gesamtheit der vier
Regulierungsziele als notwendig (und verhiltnismaBig) er-
weist.

Gegen ein solches enges Verstindnis spricht aber, dass die hier
in Rede stehende Aussage des EuGH dann kaum Sinn ergibe,
da bei einer solchen Argumentation den weitergehenden Zie-
len der Férderung von Konnektivitit und Binnenmarkt keine
Bedeutung zukidme, deren Einbeziehung also tiberfliissig wire.
Die Aussage des EuGH kann daher auch so zu verstehen sein,
dass die Bezugnahme auf ,sdmtliche“ der vier Regulierungs-
ziele deren Gesamtheit meint.*® Der EuGH wiirde dann an
dieser Stelle also eine Gesamtabwidgung im Rahmen eines
»Zielblindels“ aus den vier allgemeinen Regulierungszielen
als ausreichend einstufen. Eine solche gesamtheitsbezogene
Sichtweise wire im Ergebnis zwar tiberzeugend,’® eine

entsprechende Argumentation aber durchaus angreifbar. So
sind durchaus Fille denkbar, in denen sich eine Zugangsver-
pflichtung wegen eines deutlich positiven Beitrags zum Kon-
nektivitits- und/oder Binnenmarktziel bei einer ,Zielbiindel-
prifung” in der Gesamtabwéagung als notwendig und verhalt-
nismifBig erweist, mit Blick auf die Ziele der Férderung von
Wettbewerb und Nutzerinteresse aber als neutral oder sogar
(leicht) nachteilig einzustufen ist. Aus dem Umstand, dass sich
eine Zugangsverpflichtung in Bezug auf die Gesamtheit der
Ziele als notwendig erweist, kann daher nicht zwingend ge-
schlossen werden, dass dies auch bei isolierter Betrachtung fiir
alle Einzelziele gilt. Auch diese Uberlegung weckt Zweifel
daran, ob der EuGH an dieser Stelle wirklich eine Gesamt-
abwigung als ausreichend angesehen hat.

4. Teleologische Auslegung

Von daher gewinnen die nun folgenden Ausfiihrungen des
Gerichtshofs zu den mit Art.72 des Kommunikationskodex
verfolgten Zielen noch zusétzlich an Gewicht. Der EuGH
verweist auch hier zundchst wieder auf Art.68 Abs.4 des
Kommunikationskodex, aus dem sich ergebe, dass mit den
marktmachtabhdngigen Zugangsverpflichtungen die in Art. 3
des Kodex genannten Ziele verfolgt werden (hierzu und zum
Folgenden Rn. 43). Weiter verweist er auf den 29. Erwigungs-
grund des Kommunikationskodex, dem zufolge mit der Vor-
abregulierung insbesondere zum Nutzen der Endnutzer ein
nachhaltiger und wirksamer Wettbewerb auf den Endkunden-
mirkten sichergestellt werden solle, wobei die Vorabregulie-
rung mit zunehmendem Wettbewerb schrittweise abzubauen
sei. Art. 72 des Kommunikationskodex diene der Erreichung
derselben Ziele (hierzu und zum Folgenden Rn. 44). In Erwi-
gungsgrund 187 des Kodex werde klargestellt, dass der Zugang
zu baulichen Anlagen der Verbesserung der Wettbewerbs- und
Ausbaudynamik der Netze diene. Daraus folge, dass eine
nationale Regulierungsbehorde sich nicht auf die Feststellung
beschranken kann, dass eine auf Art. 72 des Kommunikations-
kodex gestiitzte MaBnahme verhéltnismafig und zur Forde-
rung des Wettbewerbs und der Interessen der Endnutzer not-
wendig ist (hierzu und zum Folgenden Rn. 45). Vielmehr
misse sie priifen, ob dies auch im Hinblick auf sdmtliche Ziele
gemih Art. 3 des Kodex der Fall ist.

Dieser Argumentationsgang ist grundsitzlich schliissig, leidet
aber (1.) unter derselben Unklarheit wie die systematische
Interpretation des EuGH und geht iiberdies (2.) am eigentlichen
Hintergrund der Vorlagefrage vorbei:

1. Meint der Gerichtshof mit seiner Feststellung, dass Ver-
pflichtungen zur Gewdhrung des Zugangs zu baulichen
Anlagen im Hinblick auf ,sdmtliche” Ziele von Art.3 des
Kommunikationskodex notwendig sein miissen, dass dies
auch bei isolierter Betrachtung fiir alle Ziele zutreffen
muss? Oder will er sich hier auf eine Abwéagung hinsichtlich
des gesamten Zielbiindels beziehen?

2. Auch wenn das in der Vorlagefrage selbst nicht voéllig
eindeutig zum Ausdruck kommt, war das VG Kéln in
seinem Vorlagebeschluss mit Blick auf Art. 68 Abs. 4 lit.c
des Kommunikationskodex doch ohne weiteres davon aus-
gegangen, dass sich die konkrete Zugangsverpflichtung im
Hinblick auf die Ziele nach Art.3 des Kodex insgesamt als

33 Hierzu Neumann (Fn. 12), § 26 TKG Rn. 48.

34 A.A. Neumann (Fn. 12), § 26 TKG Rn. 48 (unter Bezugnahme auf die
Parallelen zu den anderen Vorabverpflichtungen, die keiner entspre-
chenden Beschrinkung unterliegen, und auf die Ausrichtung der
Marktregulierung auf moglichst flexible AbhilfemaBnahmen).

35 Dementsprechend wird etwa in der franzosischen Sprachfassung des
Urteils auch der Begriff ,]’'ensemble” gewidhlt. Verfahrenssprache war
allerdings Deutsch.

36 Neumann (Fn. 12), § 26 TKG Rn. 36; ders., N6R 2024, 198, 203.
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notwendig und verhiltnisméBig erweisen muss.”” Es ging
ihm also allein darum, ob vor dieser Priifung anhand
sdmtlicher Regulierungsziele im Anwendungsbereich von
Art. 72 Abs. 1 des Kommunikationskodex eine auf die Wett-
bewerbsentwicklung und die Endnutzerinteressen be-
schriankte Priifung (,vorab“) erfolgen miisse. Das hat der
EuGH in seiner Schilderung von Ausgangsrechtsstreit und
Vorlagefrage auch zutreffend so wiedergegeben.*® Die vom
EuGH im Rahmen seiner teleologischen Auslegung dann
behandelte Frage, ob sich eine Regulierungsbehorde im
Anwendungsbereich von Art. 72 des Kommunikationsko-
dex auf eine Priifung anhand des Wettbewerbs- und des
Endnutzerziels ,,beschrianken konne, hat sich dem VG Koln
(und dieses dem EuGH) jedoch nicht gestellt.

5. Ergebnis

Interessanterweise greift der EuGH in seiner abschlieBenden
Wiirdigung aber gerade diesen Kern des Vorlageersuchens
auf. Nach dem zutreffenden Hinweis, dass die Auflistung der
allgemeinen Ziele in Art. 3 des Kommunikationskodex keiner
Rangfolge der Priorititen entspricht (Rn. 46),% fiihrt er nim-
lich nun als vermeintliche Konsequenz aus seinen vorher-
gehenden Erwigungen (,demnach“) aus, dass eine nationale
Regulierungsbehorde bei der Priifung, ob gemiB Art.72 des
Kommunikationskodex eine Zugangsverpflichtung aufzuer-
legen ist, ,nicht vorab beurteilen [miisse], ob diese Ver-
pflichtung verhdltnisméBig und zur Foérderung des Wettbe-
werbs und der Interessen der Endnutzer notwendig ist*
(hierzu und zum Folgenden Rn. 47). Vielmehr kénne sie ihre
Analyse mit einem der in Art.3 des Kodex genannten Ziele
beginnen.

Auf dieser Grundlage beantwortet der EuGH die ihm gestellte
Frage dann dahingehend, dass eine nationale Regulierungs-
behorde bei ihrer Beurteilung, ob einem marktméchtigen
Unternehmen eine Verpflichtung zur Gewihrung des Zugangs
zu nicht marktzugehorigen baulichen Anlagen nach Art. 72
des Kommunikationskodex aufzuerlegen ist, ,priifen muss, ob
ohne die Auferlegung dieser Verpflichtung eine Behinderung
der Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten
Marktes eintrite und es den Interessen der Endnutzer zuwider-
laufen wiirde, wenn diese Verpflichtung nicht auferlegt wiir-
de“ (hierzu und zum Folgenden Rn. 49 und Tenor). Zudem
misse ,sich diese Behorde auch vergewissern, dass diese
Verpflichtung der Art des in der Marktanalyse festgestellten
Problems entspricht und sie im Hinblick auf sdmtliche in Art. 3
[des Kommunikationskodex] aufgefiihrten Ziele, deren Auf-
listung keiner Rangfolge der Priorititen entspricht, notwendig
und verhiltnismaBig ist“.

III. Praxisfolgen

Mit seinem Urteil*® hat der EuGH auf die ,Entweder-oder”-
Frage des VG Koln méglicherweise beherzt mit einem , Weder-
noch® geantwortet und zugleich gewichtige Folgefragen auf-
geworfen.

Jedenfalls angesichts der Ausfithrungen in Rn. 47 der Ent-
scheidungsbegriindung und des zweiten Satzes im Entschei-
dungstenor, der auf die Notwendigkeit abzielt, simtliche Ziele
nach Art. 3 des Kodex ohne Prioritét zu priifen, wird deutlich,
dass die erste Antwortalternative des VG Koéln richtlinien-
rechtlich nicht zutrifft: Die nationalen Regulierungsbehérden
haben bei der Priifung des ,0b“ der Auferlegung einer Zu-
gangsverpflichtung zu nicht marktzugehérigen baulichen An-
lagen nicht allein zu priifen, ob ein Verzicht auf die Auferle-
gung dieser Verpflichtung die Entwicklung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierten Markts behindern oder den Interessen

der Endnutzer zuwiderlaufen wiirde. Damit liegen die Voraus-
setzungen nicht vor, unter denen nach bisheriger Einschit-
zung des Verwaltungsgerichts der Klage der TDG stattzugeben
wiare.*!

Es ist aber jedenfalls unklar, ob der EuGH damit ohne weiteres
im Sinne der zweiten Antwortalternative entschieden hat, bei
deren Vorliegen die Klage abzuweisen wire.** Denn er hat
zwar - insoweit im Einklang mit der Vorlagefrage - geurteilt,
dass in die Priifung, ob eine Zugangsverpflichtung nach
Art.72 des Kommunikationskodex aufzuerlegen ist, gleich-
rangig (ohne ,Rangfolge der Priorititen“) auch die anderen
Ziele aus Art. 3 des Kodex einzubeziehen sind. Es konnte aber
einiges dafiir sprechen, dass er damit nicht die Priifung eines
wZielbiindels“ im Sinne des VG Koln meint, in das tiberdies
auch noch ,ggf. weitere Zielsetzungen eingestellt werden
diirfen”.

Denn diese Zielbiindelabwédgung tragt dem Umstand Rech-
nung, dass die Aufgabe der Regulierungsbehérde gerade darin
besteht, in dem durch die gesetzlichen Regulierungsziele,
-grundsitze und -kriterien vorgegebenen Korridor bei ihrer
Abwidgung Prioritidten zu setzen und auf diese Weise rechts-
gestaltend zu einer angemessenen Entscheidung zu gelan-
gen.*”’ Das erlaubt bzw. erfordert es u. U. auch, einem Grundziel
Vorrang vor gegenldufigen, in einem anderen Grundziel griin-
denden Belangen einzurdumen,** und kann so zu einer wech-
selseitigen Beschriankung der Ziele fiithren.*> Regulierungs-
mafBnahmen miissen in diesem Verstindnis in Bezug auf die
Gesamtheit der Regulierungsziele notwendig und verhéltnis-
méiBig sein (gesamtheitsbezogene Auslegung).

Die Ausfiihrungen des EuGH lassen sich demgegeniiber u. U.
so deuten, als halte er es fiir erforderlich, dass sich eine
Zugangsverpflichtung in Bezug auf sdmtliche bzw. alle ein-
zelnen Regulierungsziele als notwendig und verhéltnismiBig
erweist (einzelzielbezogene Auslegung). So hat er, erstens,
ausfiihrlich begriindet und betont, dass den in Art.72 Abs. 1
des Kommunikationskodex eingriffssteuernd genannten Wett-
bewerbs- und Endnutzerzielen kumulativer Charakter zukom-
me.*® Zweitens ist seine Schlussfolgerung, dass eine Zugangs-
verpflichtung, die allen Regulierungszielen entspricht, damit
auch den Wettbewerbs- und Endnutzerzielen entspreche, lo-
gisch nur bei einer einzelzielbezogenen Auslegung zutreffend.
Und schlieBlich deutet, drittens, auch die von ihm gewdihlte
Formulierung, wonach die Zugangsverpflichtung ,,im Hinblick
auf sdmtliche Ziele* gerechtfertigt sein miisse, eher in Rich-
tung einer einzelzielbezogenen Auslegung. Sollte der EuGH
tatsachlich in diesem Sinne zu verstehen sein, wire es nicht
mehr moglich, Zugangsverpflichtungen aufzuerlegen, die sich

37 Siehe bei und in Fn. 24.

38 EuGH, ECLI:EU:C:2025:901, Rn.19 (Urt. v. 20.11.2025 - Rs.
C-327-24) (nicht abgedruckt in diesem Heft).

39 So auch ausdriicklich Art.3 Abs. 2 des Kommunikationskodex (,wo-
bei die Auflistung keiner Rangfolge der Priorititen entspricht”), ohne
dass der Gerichtshof hier explizit auf diese normative Vorgabe ver-
weist.

40 Die Rechtssache wurde nach Tz. 12 der praktischen Anweisungen fiir
die Parteien in den Rechtssachen vor dem Gerichtshof, ABL. EU L
20242173, 4, mit dem fiktiven Namen ,Lolach“ bezeichnet, obwohl
die TDG als die juristische Person, die Klagerin des Ausgangsver-
fahrens ist, in den Urteilsgriinden namentlich genannt wird.

41 Siehe hierzu bei und in Fn. 25.

42 Siehe auch hierzu bei und in Fn. 25.

43 BVerwG, NeR 2019, 113, 121 Rn. 89 (Urt. v. 21.9.2018 - Az.6 C 8.17).

44 BVerwG, NeR 2019, 113, 121 Rn. 90 (Urt. v. 21.9.2018 - Az.6 C 8.17);
97, 103 Rn. 54 (Urt. v. 21.9.2018 - Az.6 C 50.16).

45  Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. A., 2023,
§ 2 Rn. 26.

46 Der Generalanwalt hatte diese Frage demgegeniiber noch fiir ,letzt-
lich unerheblich® erachtet, GA Campos Sdanchez-Bordona, ECLI:EU:C:
2025:359, Tz.53 (Schlussantrige v. 15.5.2025 - Rs. C-327/24) -
Lolach.
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zwar mit Blick auf drei der vier allgemeinen Ziele als (ggf. auch
dringend) notwendig und verhiltnisméBig erweisen, mit Blick
auf das vierte Ziel jedoch nicht notwendig (weil neutral) wiren
oder sogar nachteilig auswirken wiirden. Das hétte potentiell
weitreichende Konsequenzen fiir den gesamten Bereich der
marktmachtabhingigen Vorabregulierung.

Sinnvoll wére ein solches Verstindnis des Richtlinienrechts
allerdings nicht. Nach Art.3 Abs.2 des Kommunikations-
kodex verfolgen die nationalen Regulierungsbeh6rden zwar
wsamtliche* der dort genannten vier Ziele. Die Vorschrift
fordert aber nicht, dass alle RegulierungsmaBnahmen dabei
auch stets auf die Erreichung sdmtlicher vier Ziele gerichtet
sein miissten. Eine solche Sichtweise hitte vielmehr die
zweckwidrige Konsequenz, dass MaBnahmen unterbleiben
miissten, die nur drei der vier Ziele dienen und hinsichtlich
des vierten Ziels neutral sind oder die zwar einem einzelnen
Ziel sogar potentiell zuwiderlaufen wiirden, dafiir erheblich
zum Erreichen der anderen Ziele beitragen konnten. Die
Regulierungsziele wiirden damit in der Summe nicht so
effektiv gefordert wie bei einem Verstidndnis, das die Wir-
kung auf die Gesamtheit der Regulierungsziele in den Blick
nimmt. Damit wire zugleich auch den in Art.1 Abs.2 des
Kommunikationskodex normierten Richtlinienzielen schlech-
ter gedient. Und auch die spezifischen Vorgaben in Art. 68
Abs. 4 lit.c und Art.72 Abs.2 des Kommunikationskodex
erzwingen kein einzelzielbezogenes Verstindnis. Vielmehr
stellen sie gerade nicht auf ,alle* oder ,sdmtliche“, sondern
sprachlich deutlich weicher gefasst auf ,die“ (bzw. auf ,die
Erreichung der“) Ziele nach Art. 3 des Kommunikationskodex
ab. Vor diesem Hintergrund entspricht eine gesamtheitsbe-
zogene Auslegung den richtlinienrechtlichen Zielsetzungen
weitaus besser als ein einzelzielbezogenes Verstindnis. An-
gesichts der insoweit unklaren Formulierungen des Gerichts-
hofs ist auch nicht ausgeschlossen, dass sein Judikat in
diesem Sinne zu verstehen sein sollte.

Es wire allerdings auch nicht das erste Mal, dass der EuGH im
Regulierungsrecht mit dogmatischen Sibelhieben den Er-
kenntnisstand der mitgliedstaatlichen Fachgerichtsbarkeiten
und des wissenschaftlichen Schrifttums zusammenstutzt und
damit auch die Regulierungspraxis vor nicht unerhebliche
neue Herausforderungen stellt. Es kann daher nicht ausge-
schlossen werden, dass der EuGH mit seinem Urteil nun doch
eine einzelzielbezogene Betrachtung einfordert, also einen
positiven Beitrag jeder RegulierungsmafBnahme zu jedem ein-
zelnen der vier richtlinienrechtlichen Regulierungsziele. An-
gesichts der erheblichen praktischen Konsequenzen eines sol-
chen Verstindnisses ist es besonders bedauerlich, dass die
diesbeziiglichen Aussagen des Gerichtshofs nicht klarer (und
dogmatisch nachvollziehbarer) sind.

Das ist vor allem auch deshalb unerfreulich, weil das vor-
legende Verwaltungsgericht sich hier die Miihe gemacht
hatte, die Unklarheiten und dogmatischen Zusammenhénge
bei der Auslegung der Richtlinienbestimmungen in vorbild-
licher Weise herauszuarbeiten, ohne dass der EuGH hierauf
néher eingegangen ist. Insbesondere fehlen auch klare Worte
zum Verhiltnis der beiden Abséitze von Art. 72 des Kommu-
nikationskodex. Stattdessen rekurriert der EuGH zumeist auf
die gesamte Vorschrift, ohne Differenzierung nach Absitzen.
Dem wird man wohl - aber auch das nur mit einer gewissen
Restunsicherheit - entnehmen konnen, dass es sich nach
Auffassung des EuGH um einen einheitlichen Tatbestand
handelt.

Das VG Kéln trifft nun die undankbare Aufgabe, die Ausfiih-
rungen des EuGH zu deuten, da es in dem Verfahren, das
Anlass fiir das Vorabentscheidungsersuchen war, an die in der
Vorabentscheidung geduBerte Rechtsauffassung des EuGH
gebunden ist.*” Sollte das Verwaltungsgericht zu dem Ergebnis

gelangen, dass der EuGH dabei einer gesamtheitshezogenen
Auslegung gefolgt ist, wird es die Klage nach bisherigem
Erkenntnisstand abweisen. Sollte es aber den EuGH im Sinne
einer einzelzielbezogenen Auslegung verstehen, ist der Aus-
gang des Hauptsacheverfahrens noch nicht ausgemacht. Zwar
spricht auf den ersten Blick einiges dafiir, dass das VG Kéln die
Abwégung dann aus denselben Griinden fiir defizitar halten
konnte, die es bei einer auf die Eingriffsanldsse nach Art.72
Abs.1 des Kommunikationskodex beschrankten Priifung fiir
maBgeblich erachtet hat.*®

Allerdings beruhte die diesbeziigliche Kritik des Gerichts we-
sentlich auf der Uberlegung, dass es sich bei der (u. a. von den
Regulierungszielen umfassten) ,Férderung“ bzw. ,Wahrung"
des Wettbewerbs und der Endnutzerinteressen einerseits und
deren (nach Art.72 Abs. 1 des Kodex maBgeblichen) ,Behin-
derung® bzw. ,Beeintrichtigung® andererseits um unter-
schiedliche MaBstibe handele.* Diese Erwédgung diirfte ange-
sichts der nun vorliegenden Entscheidung des EuGH an Ge-
wicht verlieren. Denn der Gerichtshof hat ausdriicklich
entschieden, dass die Art. 72 Abs. 1 des Kommunikationskodex
zugrunde gelegte Sichtweise, die auf die Nachteile abstellt, die
bei einem Regulierungsverzicht zu erwarten sind (,behin-
dern“, ,zuwiderlaufen®), ,,im Wesentlichen“ dem auf den Nut-
zen einer RegulierungsmaBnahme abstellenden Erfordernis
entspricht (,Forderung”) (Rn. 42).*°

Damit wird das Verwaltungsgericht nun die von der Bundes-
netzagentur vorgenommene Priifung, ob die Zugangsver-
pflichtung nach MaBgabe der Regulierungsziele gerechtfertigt
ist, auch in Bezug auf die beiden Eingriffsanldsse aus Art. 72
Abs. 1 des Kommunikationskodex (bzw. § 26 Abs. 1 TKG) her-
anziehen konnen und miissen (siehe auch hierzu Rn. 42). Dabei
kann das Gericht auch berticksichtigen, dass der EuGH an die
Feststellung, dass eine MaBnahme den Regulierungszielen
dient, selbst wohl nur sehr geringe Begriindungs- und Sub-
stantiierungsanforderungen stellt.”’ Und Generalanwalt Cam-
pos Sdnchez-Bordona hat sogar ausdriicklich darauf hinge-
wiesen, dass die Bundesnetzagentur in ihrer Abwigung die
notigen Auswirkungen auf die Wettbewerbs- und Endnutzer-
aspekte bereits beriicksichtigt habe.”* Es spricht daher viel
dafiir, dass das VG Ko6ln aus dieser gednderten Perspektive
heraus die Abwéigung der Bundesnetzagentur fiir ausreichend
erachten konnte. Die Klage wire dann auch bei einem einzel-
zielbezogenen Verstindnis der Vorabentscheidung des EuGH
abzuweisen. Die weitergehenden Konsequenzen einer solchen
Sichtweise wéren dessen ungeachtet potentiell schwerwie-
gend.

Fiir die Zukunft weist der Mitte Januar 2026 vorgelegte Ent-
wurf fiir eine Verordnung tber digitale Netze (Digital Net-
works Act, DNA)** deutlich in Richtung einer gesamtheits-
bezogenen Auslegung. Insbesondere enthilt der Entwurf den
einzigen normativen Anhaltspunkt, auf den sich eine

47 Zu dieser Bindungswirkung EuGH, Slg. 1986, 947, 952 = ECLI:EU:C:
1986:104, Rn. 13 (Beschl. v. 5.3.1986 - Rs.69/85) - Wiinsche/
Deutschland; BFH, Beschl. v. 22.12.2005 - Az. VII B 115/05, Rn. 12
(juris).

48 Siehe zu diesen in und bei Fn. 19.

49 VG Kéln, Beschl. v. 2.5.2024 - Az.21 K 4744/22, S.13; NeR 2024,
189, 195 (Beschl. v. 1.3.2024 - Az.21 L 2013/22).

50 Vgl. auch GA Campos Sdnchez-Bordona, ECLI:EU:C:2025:359, Tz. 52
und 54 (Schlussantriige v. 15.5.2025 - Rs. C-327/24) - Lolach, sowie
bereits Neumann, NeR 2024, 198, 202.

51 Siehe die sehr knappe Priifung bei EuGH, ECLI:EU:C:2022:889, Rn. 56
(Urt. v. 17.11.2022 - Rs. C-243/21) - TOYA; vgl. auch GA Campos
Sdnchez-Bordona, ECLI:EU:C:2025:359, Tz.48 (Schlussantrige v.
15.5.2025 - Rs. C-327/24) - Lolach.

52 GA Campos Sdnchez-Bordona, ECLI:EU:C:2025:359, Tz. 57 (Schluss-
antriige v. 15.5.2025 - Rs. C-327/24) - Lolach.

53 Kommission, Proposal for a Regulation on digital networks, COM
(2026) 16 final.
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einzelzielbezogene Auslegung bislang zumindest theoretisch
stiitzen konnte, nicht mehr: In der Vorgabe der allgemeinen
Ziele werden die nationalen Regulierungsbehérden namlich
darin nicht mehr dazu angehalten, ,samtliche* der Ziele zu
erreichen. Stattdessen soll dort auch nur noch von ,den*
Zielen die Rede sein (,the“ statt ,each of the“), wie schon
bisher in Art. 68 Abs. 4 lit. c und Art. 72 Abs. 2 des Kommuni-
kationskodex und hieran ankniipfend kiinftig evtl. nach
Art. 77 Abs. 3 lit.c und Art. 80 Abs.2 DNA(-E). Angesichts
des geplanten Zuwachses um fiinf weitere, z. T. eher spezifi-
sche Regulierungsziele hitte eine einzelzielbezogene Ausle-
gung unter dem DNA {iberdies auch absehbar einen regulato-
rischen Stillstand zur Folge.

Vorgaben fiir die Unterrichtung
der Regulierungsbehorde durch
Eisenbahninfrastrukturunternehmen

VG Koln, Urt. v. 5.12.2025 - Az. 18 K 2812/21

§ 133 BGB, §§ 72, 73 ERegG, § 77 ERegG 2016, § 5 PlanSiG,
§ 42 VwGO, § 35 VwVfG

1. Der Regulierungsbehdrde kommt bei der Bestimmung der
Art und Weise einer Unterrichtung nach § 72 S. 3 ERegG eine
Einschitzungspriarogative zu.

2. Die Regulierungsbehoérde darf selbst die Beschaffenheit der
Unterrichtungen nach § 72 S.1 ERegG festlegen, die sie als
notwendig erachtet, wobei dieser Ausgestaltungsfreiheit der
Regulierungsbehorde durch die tibrigen Vorgaben des ERegG
Grenzen gesetzt werden.

3. Die gerichtliche Uberpriifung der Tauglichkeit von Fest-
legungen zur Ausgestaltung der Unterrichtungspflichten ist
auf eine Plausibilitdtskontrolle beschrankt; es muss also nach-
vollziehbar sein, dass die der Unterrichtungspflicht unterfal-
lenden Informationen der (zligigen) Vorabkontrolle dienlich
sind, und die Besorgung und Bereitstellung der geforderten
Informationen darf fiir den Betreiber der Schienenwege nicht
unzumutbar sein.

[Leitséitze der Schriftleitung]

Die Klédgerin gehort als einhundertprozentige Tochtergesellschaft zum
bundeseigenen Konzern der Deutschen Bahn AG und betreibt das mit
Abstand grofte Schienennetz in der Bundesrepublik Deutschland. Mit
Beschluss vom 29. April 2021 (Az. BK10-21-0025_Z7) legte die Bundes-
netzagentur im Wege der Allgemeinverfiigung fest, dass Unterrichtungen
gemdB § 72 S.1 Nr.1 bis 5 und 7 ERegG entsprechend der Anlage 1 zu
diesem Beschluss auszugestalten sowie nach den Vorgaben der Anlage 2
zu diesem Beschluss zu tibersenden sind. Mit ihrer Klage begehrt die
Klagerin, deren Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz das VG Kéln mit
Beschluss vom 29. September 2021 (Az. 18 L 1041/21) abgelehnt hatte, die
Aufhebung einzelner Bestimmungen der Anlage 1 zu der Allgemeinver-
figung.

Aus den Griinden

Die Klage hat keinen Erfolg. Sie ist teilweise unzuldssig, im
Ubrigen unbegriindet.

Soweit sich die Kldgerin mit ihrem Antrag zu 1 gegen einige
der Regelungen in Anlage 1 Ziffern 1 und 2, jeweils Buchst. b),
1. bis 3. Spiegelstrich des Beschlusses der Beklagten vom
29. April 2021 wendet, ist der Antrag zulissig, aber unbe-
griindet. Der Beschluss der Beklagten ist insoweit rechtmaBig
und verletzt die Kldgerin nicht in ihren Rechten, § 113 Abs. 1
Satz 1 VwGO.

Rechtsgrundlage fiir die beanstandeten Regelungen ist § 72
Satz 3 ERegQG.

Gegen die formelle RechtmiBigkeit bestehen keine Bedenken. Insbeson-
dere stellt der Umstand, dass die Beklagte die o6ffentliche miindliche
Verhandlung durch eine Online-Konsultation ersetzt hat, keinen Versto
gegen § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG in der Fassung des Gesetzes zur Stirkung
des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich vom 29. August 2016 (BGBI. I
S.2082 ff.) dar. Diese Fassung der Norm ist als MaBstab zugrunde zu
legen, weil im Rahmen der Uberpriifung der Voraussetzungen des Ver-
waltungsverfahrens der Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung -
hier der 29. April 2021 - mafBigeblich ist. Die Ersetzung durch eine Online-
Konsultation war durch § 5 Abs. 2 des Gesetzes zur Sicherstellung ord-
nungsgeméiBer Planungs- und Genehmigungsverfahren wihrend der CO-
VID-19-Pandemie (Planungssicherstellungsgesetz - PlanSiG) gerechtfer-
tigt. Der Anwendungsbereich des § 5 Abs. 2 PlanSiG erstreckt sich auch
auf offentliche miindliche Verhandlungen.

Vgl. hierzu ausfiihrlich, VG K6ln, Beschluss vom 25. Juni 2021 -

18 L 362/21 - juris Rn. 29 ff.
Die streitgegenstindlichen Ziffern sind auch materiell recht-
maBig.
Nach § 72 Satz 3 ERegG kann die Regulierungsbehorde Fest-
legungen zur Ausgestaltung der Unterrichtungen aus § 72
Satz 1 ERegG treffen. Die streitgegenstdndlichen Regelungen
des Beschlusses konkretisieren ausschlieBlich die Unterrich-
tungspflichten geméB § 72 Satz 1 Nr.1 und 2 ERegG. Nach
§ 72 Satz 1 Nr. 1 ERegG haben die Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen die Regulierungsbehdrde unter Angabe der maB-
geblichen Griinde unverziiglich iiber die beabsichtigte Ent-
scheidung iiber die Zuweisung von Zugtrassen fiir den Netz-
fahrplan einschlieBlich des Mindestzugangspakets, sofern
Antrdge ganz oder teilweise abgelehnt werden sollen, zu
unterrichten. Die Unterrichtungspflicht aus § 72 Satz 1 Nr. 2
ERegG ist mit der Pflicht aus § 72 Satz 1 Nr. 1 ERegG inhalts-
gleich, bezieht sich allerdings auf Trassenzuweisungen auBer-
halb des Netzfahrplans.

Die inhaltliche Ausgestaltung der Unterrichtung iiber die je-
weilige Zuweisungsentscheidung ist in § 72 Satz 1 Nr.1 2
ERegG nicht konkret definiert. Der Wortlaut der Norm verlangt
lediglich, dass die Unterrichtung unverziiglich und unter An-
gabe der maBgeblichen Griinde erfolgt. Die Befugnis zur
Ausgestaltung von Form und Inhalt der jeweiligen Unterrich-
tung durch ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen obliegt
nach § 72 Satz 3 ERegG der Regulierungsbehdorde.

Nach Sinn und Zweck der Vorschrift kommt der Regulierungs-
behorde bei der Bestimmung der Art und Weise der Unterrich-
tung eine Einschitzungsprarogative zu. Die Ausgestaltungs-
befugnis tragt dazu bei, das Ziel der Unterrichtungen gemaf
§ 72 Satz 1 ERegG zu erfiillen. Dieses besteht darin, die Vor-
abkontrolle gemiB § 72, § 73 ERegG durch die Regulierungs-
behdrde zu ermoglichen, indem dieser zu diesem Zweck eine
hinreichende Informationsgrundlage zur Verfiigung gestellt
wird. Damit die Regulierungsbehorde die Vorabpriifung in-
nerhalb der Fristen des § 73 Abs.1 Nr.1 ERegG fiir Zuwei-
sungsentscheidungen betreffend den Netzfahrplan (10 Tage)
und des § 72 Abs. 1 Nr. 2 ERegG fiir Zuweisungsentscheidun-
gen im Gelegenheitsverkehr (1 Tag) abschlieBen kann, bens-
tigt sie Informationen von den Betreibern der Schienenwege,
die sie befdhigt, die Tatsachengrundlage fiir ihre Priifung
ziigig und effizient zu erfassen.

Vgl. Biihlmeier, in: Kiihling/Otte, AEG/ERegG, 2020,
§ 72 ERegG, Rn. 74 ff.

Da der ausschlieBliche Zweck der Unterrichtung gemifB § 72
Satz 1 ERegG darin besteht, die Vorabpriifung der Ver-
haltensweisen eines Betreibers der Schienenwege vorzuberei-
ten und zu erméglichen, darf die Regulierungsbehérde selbst
die Beschaffenheit der Unterrichtungen festlegen, die sie
als notwendig erachtet. Grenzen werden dieser Ausgestal-
tungsfreiheit der Regulierungsbehérde durch die iibrigen
Vorgaben des Eisenbahnregulierungsgesetzes gesetzt. Die
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