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Skript zum Telekommunikationsrecht

A) Begriff der Telekommunikation

Ein einheitlicher Begriff der Telekommunikation besteht nicht. Vielmehr finden sich in den
wissenschaftlichen Disziplinen unterschiedliche Begriffsbestimmungen. Im gegebenen Zu-
sammenhang geht es allein um die Telekommunikation als Rechtsbegriff. Wihrend sich im
primdren Gemeinschaftsrecht der Begriff der Telekommunikation nicht findet und die Ge-
meinschaft deshalb bei der Bestimmung des Politik- und Regelungsfeldes Telekommunikati-
on im wesentlichen freie Hand besitzt, ist die Begriffsbestimmung auf nationaler Ebene keine
Frage politischer ZweckmaBigkeit. Vielmehr verwendet die Verfassung den Begriff der Tele-
kommunikation (vgl. Art. 73 Nr. 7, Art. 80 Abs. 2, Art. 87 f GG); sie liefert demnach auch die
maligeblichen Direktiven fiir die Konturierung dieses Rechtsbegriffs. Der Begriff der Tele-
kommunikation ist dabei an die Stelle des urspriinglichen Begriffs des Fernmeldewesens ge-
treten, ohne daB insoweit eine sachliche Anderung erfolgte.

Der Begriff des Fernmeldewesens im Sinne des Art. 73 Nr. 7 GG a.F. wurde vom Bundes-
verfassungsgericht in drei Entscheidungen verbindlich beschrieben.!

Bereits im 1. Fernsehurteil hatte sich das Gericht mit dem Begriff des Fernmeldewesens zu
beschiftigen. Es ging davon aus, dafl nach dem allgemeinen Sprachgebrauch das Fernmelde-
wesen ein technischer, am Vorgang der Ubermittlung von Signalen orientierter Begriff sei.
Zum Fernmeldewesen gehorten allein die technischen Vorgidnge des Sendens von Informati-
onsinhalten.? Dazu zdhlten sdmtliche Regelungen, die fiir einen geordneten Ablauf des Be-
triebs von fernmeldetechnischen Sendern und des Empfangs ihrer Sendungen unerldflich
sind.> Bezogen auf die technischen Verhéltnisse im Rundfunkbereich stellte das Bundesver-
fassungsgericht fest, daB das Fernmeldewesen erst mit der Ubermittlung der sendefertigen
Ton- und Bildsignale vom Rundfunkstudio zu einem oder mehreren Sendern beginne, so daf3
die sogenannte Studiotechnik von diesem Begriff nicht erfalit sei.*

In dem Gebiihrenbeschlufp> greift das Gericht diese Auslegung des Begriffs des Fernmelde-
wesens auf und erstreckt ihn auf den Bereich der Individualkommunikation, also auf die
fernmeldetechnische Ubermittlung von Nachrichten an einen Empfinger.6

Die sogenannte Direktrufentscheidung’ betraf die Datenfernverarbeitung, also eine Form der
fernmeldetechnischen Ubermittlung von einem Sender an einen Empfinger, mithin Tele-
kommunikation in Form der Individualkommunikation. Das Gericht prézisierte seine im 1.
Fernsehurteil gemachten Ausfithrungen dahin, dal zum Begriff des Fernmeldewesens die
Fernmeldeanlagen gehdrten, fiir welche die korperliche Ubermittlung von Nachrichten in ei-
ner Weise wesentlich sei, daf} die ausgesandten Zeichen am Empfangsort wiedererzeugt wiir-
den.8 Die Reichweite des Begriffs Fernmeldewesen beschriinke sich nicht auf die Ubertra-

1 Vgl. Windthorst, Der Universaldienst im Bereich der Telekommunikation, Berlin 2000, S. 49 ff.; Gersdorf,
Regelungskompetenzen bei der Belegung digitaler Kabelnetze, Berlin 1996, S. 39 ff.

2 BVerfGE 12, 205 [226 und 227].
3 BVerfGE 12, 205 [227].

4 BVerfGE 12, 205 [227].

S BVerfGE 28, 66 ff.

6 Scherer, Telekommunikationsrecht und Telekommunikationspolitik, Baden-Baden 1985, S. 613; Windthorst,
Der Universaldienst im Bereich der Telekommunikation, Berlin 2000, S. 50.

7 BVerfGE 46, 120 ff.
8 BVerfGE 46, 120 [139 und 143].



gungswege einschlieBlich des Leitungsabschlusses, also auf den unmittelbaren Netzbereich,
sondern erstrecke sich auf diejenigen Einrichtungen, welche die Ubertragung erst ermoglich-
ten.” Zugleich hat es unter ausdriicklichem Hinweis auf seine Ausfilhrungen im 1. Fern-
sehurteil bezweifelt, ob auch eine iiber die bloBe Vermittlungsfunktion hinausgehende Daten-
fernverarbeitung vom Begriff des Fernmeldewesens erfaf3t werde. !0

Ahnlich hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner Breitbandverkabelungsentscheidung
zum Anwendungsbereich des Telegraphenwegegesetzes entschieden.!! Danach erstreckt sich
das Fernmeldewesen auf das gesamte Gebiet der Telekommunikation, das heilt auf die tech-
nische Seite des Ubermittlungsvorgangs, wobei es weder darauf ankomme, ob es sich um In-
dividual- oder um Massenkommunikation handelt, noch, ob die Ubermittlung mittels Lei-
tungen oder durch Funk erfolgt.!2

Weitere Entscheidungen, die den Begriff des Fernmeldewesens betreffen und ihm die not-
wendigen Konturen verleihen, liegen nicht vor. Sofern man bei der Suche tiberhaupt fiindig
wird, stellen die Entscheidungen entweder darauf ab, daB3 sich der Inhalt des Begriffs Fern-
meldewesen hinreichend deutlich aus der historischen Entwicklung und dem allgemeinen
Sprachgebrauch ergebe,!? oder aber die Judikate erwidhnen die gegenstindliche Reichweite
des Fernmeldewesens nur am Rande.!4

Unternimmt man den Versuch, die dargelegte hochstrichterliche Rechtsprechung zur Reich-
weite des Art. 73 Nr. 7 GG in ihren Kernaussagen zusammenzufassen, so lassen sich folgende
Eckpunkte benennen: Fernmeldewesen ist ein technischer, auf den Vorgang der Ubermittlung
von Signalen bezogener Begriff. Der durch Art. 73 Nr. 7 GG umgrenzte Gegenstandsbereich
erfaBt daher alle fiir einen geordneten Ablauf der Ubermittlung und des Empfangs von Sende-
signalen erforderlichen Regelungen. Kurzum: Fernmeldewesen ist die kdrperlose Nachrich-
teniibertragung. Kraft dieser auf die Transportfunktion begrenzten Bedeutung des Fernmel-
dewesens besitzen Telekommunikationseinrichtungen gegeniiber dem Rundfunk ein unterge-
ordnete, dienende Funktion.

Der vormalige Begriff des Fernmeldewesens wurde im Zuge der Verfassungsédnderung aus
dem Jahre 1994 durch den Begriff der Telekommunikation ersetzt. Dieser Austausch der
Begrifflichkeiten erfolgte mit Blick auf die international gebrduchliche Terminologie, ohne
daB damit eine sachliche Anderung erfolgt ist.!> Der Begriff der Telekommunikation, der im

9 BVerfGE 46, 120 [144].

10 BVerfGE 46, 120 [151 £.].

11 BVerwGE 77, 128 ff.

12 BVerwGE 77, 128 [131].

13 Vgl. BVerfGE 28, 66 [85] unter Bezugnahme auf BVerfGE 12, 205 [226 f.]; BVerwGE 28, 36 [45].

14 5o BVerfGE 78, 374 [386], wonach die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung bei der
Ubermittlung von Nachrichten kraft der kompetenziellen Zuordnungskategorie des notwendigen Sachzusam-
menhangs zum Sachgebiet des Fernmeldewesens gehore; hierzu Kdbele, Fernmeldewesen und Telematik in ihrer
rechtlichen Wechselwirkung, Berlin 1991, S. 236; siche auch BVerfGE 85, 386 [400 ff., 402 ff.], wonach - still-
schweigend, ohne weitere Erdrterung der kompetenziellen Problematik - dem Bundesgesetzgeber die verfas-
sungsrechtliche Verpflichtung auferlegt wird, die zum Zwecke der Abwehr miflbrduchlicher Inanspruchnahme
von Telekommunikationseinrichtungen erforderlichen Regelungen zu erlassen, um auf diese Weise den notwen-
digen grundrechtlichen Schutz der Opfer bedrohender oder beldstigender anonymer Anrufer zu gewahrleisten.

15 Deutlich BT-Drs. 12/7269, S. 4; vgl. statt aller Engels, ZUM 1997, 106 [108 Fn. 16]; Lerche, in: Maunz /
Diirig / Herzog / Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Band IV, Art. 70 — 91b, Miinchen Oktober 1999, Art.
87 £, Rn. 49; Pieroth, in: Jarass / Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Miinchen 2000, Art.
73, Rn. 17; Réger, ZRP 1997, 203 [204 f.]; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Miinchen
1999, Art. 87 f, Rn. 6; Weisser, ZUM 1997, 877 [885 Fn. 77]; Gersdorf, Regelungskompetenzen bei der Bele-
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Grundgesetz in Art. 73 Nr. 7 und Art. 87 £ GG auftaucht, entspricht demnach dem Begriffs-
bild des Fernmeldewesens, das namentlich durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts eine nihere Konturierung erfahren hat.

Der Begriff der Telekommunikation ist demnach dem rein technischen Vorgang der korper-
losen Nachrichteniibermittlung verhaftet. An diesem rein technischen Verstindnis des Be-
griffs Telekommunikation (vormals: Fernmeldewesen) hat sich durch die Verfassungsreform
im Jahre 1994 nichts geéndert. Demgegeniiber wird im Schrifttum teilweise der Versuch un-
ternommen, die Telekommunikation aus seinem der Technik verhafteten Begriffskern heraus-
zuldsen und um weitere, inhaltsbezogene Bedeutungsschichten anzureichern. So unterwirft
etwa M. Bullinger den Bereich der Mediendienste (Dienste der Informationsgesellschaft) al-
lein Art. 87 f GG und dessen verfassungsrechtlichen Ordnungsprinzipien. Er sucht, das Bild
eines Konkurrenzverhéltnisses zwischen der Rundfunkgarantie des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
einerseits und dem Telekommunikationsbereich des Art. 87 f GG andererseits zu zeichnen. So
soll Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nach seiner Auffassung fiir den Rundfunk Art. 87 f Abs. 2 Satz 1
GG verdridngen;!¢ und umgekehrt sollen Nicht-Rundfunkdienste, also die Mediendienste
(Dienste der Informationsgesellschaft), der privatwirtschaftlichen Ordnung der Telekommu-
nikation nach Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG unterstellt werden.!7 Hierbei wird ibersehen, daf3
Art. 87 £ GG selbstversténdlich auch auf den Rundfunk anwendbar ist. Diese Vorschrift be-
trifft indes allein den technischen Vorgang der Signaliibermittlung des Rundfunks und erfaf3t
ebensowenig wie Art. 73 Nr. 7 GG die Inhalte, die liber Telekommunikationswege trans-
portiert werden. Art. 73 Nr. 7 und Art. 87 f GG sind strikt von den Sendeinhalten abzugren-
zen,'8 wobei ginzlich unerheblich ist, ob es sich insoweit um Rundfunk oder um Nicht-
Rundfunkdienste handelt. Die Gegenansicht beruht implizit auf der Annahme, daf} die Begrif-
fe der Telekommunikation und des Fernmeldewesens auseinanderfallen und dem Bund im
Zuge der Verfassungsreform im Jahre 1994 zusitzliche, die Sendeinhalte betreffende Kompe-
tenzen zugewachsen sind; eine Pramisse, die nicht verifizierbar ist, weil der Begriff der Tele-
kommunikation nur mit Blick auf die international iibliche Terminologie an die Stelle des
vormaligen Fernmeldewesens getreten ist, ohne daB es insoweit zu einer sachlicher Anderung
kam.!® Das bedeutet: Die in Art. 87 f GG erfaliten Telekommunikationsdienstleistungen sind
Dienstleistungen der Telekommunikation, nicht aber Dienstleistungen durch/mittels Tele-
kommunikation.20

Restimierend kann festgehalten werden, dal der Begriff der Telekommunikation im deut-
schen Recht entscheidend durch das Verfassungsrecht geprdgt ist. Danach betrifft die Tele-
kommunikation wie frither das Fernmeldewesen allein den rein technischen Vorgang der Si-
gnallibermittlung. Unter Telekommunikation ist die korperlose Nachrichteniibertragung zu
verstehen. Das Telekommunikationsrecht ist demnach rein technikbezogen. Die Regelung der
durch Telekommunikation tibermittelten Inhalte ist hingegen Gegenstand des inhaltsbezoge-
nen Medienrechts.

gung digitaler Kabelnetze, Berlin 1996, S. 38 {.; dens., Chancengleicher Zugang zum digitalen Fernsehen, Berlin
1998, S. 51.

16 g4 Bullinger / Mestmdicker, Multimediadienste, Struktur und staatliche Aufgaben nach deutschem und euro-
paischem Recht, Baden-Baden 1997, S. 80.

17 Bullinger / Mestmdcker, (Fn. 16), S. 81; vgl. bereits Bullinger, AfP 1996, 1 [4]; dens., JZ 1996, 385 [389 f.];
dhnlich Ernst, NJW-CoR 1997, 224 [226].

18 Deutlich auch Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 51 f. mit Fn. 43 und Rn. 74.
19 Vgl. nochmals die Nachweise in Fn. 15.

20 Zutreffend Windthorst, Der Universaldienst im Bereich der Telekommunikation, Berlin 2000, S. 107 ., 263
ff.
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Kurzum: Das Telekommunikationsrecht ist technikbezogen, das Medienrecht inhaltsbezogen.
Beide Rechtsbereiche werden von der Sammelkategorie des Kommunikationsrechts erfaf3t.
Das Kommunikationsrecht bildet den Oberbegriff fiir das Telekommunikations- und Medien-
recht; es betrifft dariiber hinaus aber auch das individualkommunikative Informationsrecht.

Als Beispiele zu den aus der Unterscheidung resultierenden Abgrenzungsschwierigkeiten
zwischen Dienstleistungen der oder mittels Telekommunikation sind das Erbringen von
Dienstleistungen durch einen Internetprovider, das Angebot von E-Mail-Diensten oder auch
der Wiederverkauf von Telekommunikationsdienstleistungen durch sogenannte ,,Reseller*
(Wiederverkdufer) zu erwahnen.?!

Folge der Abgrenzung sind z.B. auch Probleme hinsichtlich der Notwendigkeit und des Um-
fangs moglicher Entgeltregulierung?? nach dem TKG bei moglichen Komplettangeboten von
Dienstleistungen (Angebot von Inhalten und von Telekommunikationsdienstleistungen bei
monatlichem Nutzungsentgelt — beispielsweise Bereitstellung eines Breitbandkabelanschlus-
ses mit im Komplettpreis enthaltener Ubertragung von Rundfunkprogrammen und Abrufdien-
sten durch den Kabelnetzbetreiber). Dabei ist bei der kiinftigen Praxis der Regulierungsbe-
horde in Bezug auf die Regulierung nach dem TKG eine geeignete Abgrenzung und wohl ei-
ne erforderliche Trennung der Entgelte zu gewéhrleisten.

B) Gemeinschaftsrechtliche Grundlagen des Telekommunikationsrechts

Der Anstof fiir die Liberalisierung des Telekommunikationsbereichs in der Bundesrepublik
Deutschland erfolgte in erster Linie durch die Europdische Gemeinschafft.

I. Urspriinge der Liberalisierungstendenzen

Die Liberalisierungspolitik der Gemeinschaft geht zuriick auf die Anfdnge der 80er Jahre. In
samtlichen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft wurde damals die Versorgung der Bevilkerung
mit Telekommunikationsdienstleistungen als Aufgabe staatlicher Daseinsvorsorge verstanden.
Dieser Bereich wurde der Kategorie der ausschlieBlichen Staatsaufgabe zugeschrieben, so daf3
dieses Tétigkeitsfeld dem Wettbewerb entweder iiberhaupt nicht oder nur in duBerst begrenz-
tem Umfang zugédnglich gemacht werden konnte. Dementsprechend lag die Leistungserbrin-
gung in den Hénden staatlicher Fernmeldeorganisationen, die mit entsprechenden Monopol-
rechten ausgestattet waren.

Die Einrdumung von Monopolrechten wurde mit mehreren Argumenten gerechtfertigt. Zum
einen betrachtete man das Telekommunikationsnetz als ein natiirliches Monopol; ein Wett-
bewerb auf der Ebene der Netze und der technischen Infrastrukturen war seinerzeit nicht vor-
stellbar. Und zum anderen hielt man eine flichendeckende Versorgung der Bevolkerung, und
zwar zu den gleichen Bedingungen ohne Riicksicht auf die topographische Lage des einzel-
nen Fernsprechteilnehmers (Tarifeinheit), nur bei einer Ubertragung ausschlieBlicher Rechte
auf eine staatliche Fernmeldeorganisation fiir gewihrleistet.23 Man wollte durch die Ubertra-
gung von Monopolrechten der Gefahr einer ,,Rosinenpickerei* durch Private vorbeugen, die
den — politisch festgelegten — Zielen der flaichendeckenden Versorgung der Bevdlkerung und
der Tarifeinheitlichkeit zu widerstreiten schien.

21 Vgl. dazu Schuster, in: Biichner u.a. (Hrsg.), Beck’scher TK G-Kommentar, Miinchen 2000, § 4 Rn. 4 b-d.
22 7ur Entgeltregulierung im Abschnitt E) unter IV.
23 vgl. statt vieler Hallenga, ArchivPT 1996, 239 [239 f.].



Der rasante Fortschritt in der Telekommunikationstechnik, namentlich in der Mikroelektro-
nik, und die vehement wachsende Bedeutung des Telekommunikationssektors fiir moderne
Volkswirtschaften lieBen den Liberalisierungsdruck in diesem Wirtschaftsfeld immer starker
werden. Hierbei stand die Einsicht im Vordergrund, daf} die Telekommunikation das gesamte
Wirtschaftsleben und die gesellschaftlichen Abldufe zunehmend bestimmen wird. Eingedenk
des Umstandes, daB3 der Erfolg moderner Volkswirtschaften maB3geblich von einer funktions-
fahigen Telekommunikation abhéngig ist, wuchs die Erkenntnis, daf staatliche Verwaltungs-
monopole den herausragenden Anforderungen moderner Volkswirtschaften nicht zu entspre-
chen in der Lage sind. Die Europdische Kommission ging davon aus, da3 gegen Ende des
letzten Jahrzehnts 7% des Bruttosozialprodukts in der Gemeinschaft direkt vom Telekommu-
nikationssektor abhédngig sein wiirden.2* Ausweislich mehrerer von ihr im Jahre 1992 durch-
geflihrten Studien wiére bei Beibehaltung der Telekommunikationsmonopole ein nur halb so
grofles Wirtschaftswachstum moglich gewesen. Vor diesem sozio-6konomischen Hintergrund
ist es zu verstehen, daf die Europdische Gemeinschaft bereits friithzeitig auf die Notwendig-
keit einer Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes in den Mitgliedstaaten hingewie-
sen hat.?

MafBgebliche Leitlinie fiir die spétere Politik der Gemeinschaft auf dem Sektor der Telekom-
munikation war das ,,Griinbuch iiber die Entwicklung des gemeinsamen Marktes fiir Tele-
kommunikationsdienstleistungen und Telekommunikationsgeréte“¢ aus dem Jahre 1987. In
diesem Griinbuch wurde das Ziel festgelegt, die staatlichen Telekommunikationsmonopole in
den Mitgliedstaaten Schritt fiir Schritt aufzulésen. Im Hinblick auf die angestrebte Marktoff-
nung wurde im Griinbuch zwischen drei Bereichen differenziert:

nidmlich den Endgeriditen, den Diensten und den Netzen.

Alle drei Bereiche sollten, wenngleich in unterschiedlichem Tempo, vollstindig liberalisiert
werden.

Seit der Veroffentlichung dieses Griinbuchs sind vier wesentliche Regelungsziele durch die
Politik der Kommission im Telekommunikationssektor verfolgt worden:

- Liberalisierung durch schrittweise Authebung besonderer und ausschlieBlicher Rech-
te im Telekommunikationssektor;

- Harmonisierung durch Angleichung der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Er-
richtung von Telekommunikationsnetzen und die Erbringung von Telekommunikati-
onsdienstleistungen einschlieBlich des Sprachtelefondienstes;

- Gewiihrleistung eines fairen und chancengleichen Wettbewerbs durch Anwendung
der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln.

- Neben diesen drei Eckpfeilern der europdischen Telekommunikationspolitik steht
durchgehend auch die Gewdhrleistung von Universaldienstleistungen als ein weiteres
Ziel im Mittelpunkt der Regulierung.

Ihre Befugnis zur Regulierung des Telekommunikationssektors leitet die Europdische Kom-
mission aus ithren wettbewerbsrechtlichen Kompetenzen aus Art. 81-86 (ex-Art. 85-90) des
EG-Vertrages ab. Aufgrund der von Art. 86 Abs. 3 EGV eingerdumten Befugnis zum Erlafl

24 vgl. Begriindung zum Entwurf des TKG, BT-Drs. 13/3609, S. 33.
25 Vgl. hierzu Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 25 m.w.N. in Fn. 45.
26 KOM (87) 290, vom 30.06.1987.
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von Richtlinien hat die Europdische Kommission seit 1988 zahlreiche Liberalisierungsrichtli-
nien an die Mitgliedsstaaten gerichtet. Ankniipfungspunkt waren die den nationalen Mono-
polunternehmen gewihrten ,,besonderen und ausschlielichen* Rechte auf dem Telekommu-
nikationsmarkt. In einer Entscheidung aus dem Jahr 199127 billigte der EuGH diese zuvor von
einigen Mitgliedsstaaten in Zweifel gezogene, auf Art. 86 EGV gestiitzte Vorgehensweise der
Kommission. Zuséitzlich hat die Kommission von Beginn stets darauf hingewiesen, daf3
daneben auch eine Zusténdigkeit zur Anwendung der ex-post wirkenden allgemeinen Wett-
bewerbsregeln der Art. 81, 82 EGV besteht.28

Der européische Rat und das Parlament stiitzen sich fiir ihre Harmonisierungsmaf3nahmen auf
Art. 95 (ex-Art. 100 a) EGV, der zu Mallnahmen erméchtigt, die durch Angleichung nationa-
ler Regulierung den Binnenmarkt verwirklichen. Unter Berufung auf diese Vorschrift erlieBen
der Rat und das Europidische Parlament parallel zu den Liberalisierungsmaflnahmen der
Kommission ab 1990 mehrere Harmonisierungsrichtlinien.

II. Liberalisierungsschritte

In Konkretisierung dieses im Griinbuch umrissenen Liberalisierungsprogramms wurde im
Jahre 1988 zundchst der Endgeriitemarkt liberalisiert. Die Endgeriterichtlinie*® zielte auf
die Aufhebung der Monopolrechte fiir den Verkauf und den Betrieb von Telekommunikati-
onsendgeraten.

Einen weiteren Meilenstein in Richtung der Liberalisierung des Telekommunikationssektors
bildete die Diensterichtlinie der Kommission.3? In der Diensterichtlinie wurde der Monopol-
bereich auf den Sprachtelefondienst3! und (wohl) auch auf die Netze?? beschrinkt. Gleichzei-
tig wurde der Begriff des Sprachtelefondienstes definiert.33 Diese Begriffsbestimmung wurde
auch vom Telekommunikationsgesetz {ibernommen (vgl. § 3 Nr. 15 TKG). Die Dienstericht-
linie wurde in der Folgezeit durch eine Vielzahl von Anderungs- und Ergiinzungsrichtlinien
umgestaltet. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang vor allem die Kabelrichtlinie aus
dem Jahre 1995.34 Hierdurch wurden die Fernsehkabelnetze fiir samtliche Telekommunikati-

27 EuGH Rs. C-202/88, Telekommunikations-Endgerite, Slg. 1991, 1-1223
28 Erstmals betont in: Europdische Kommission, Mitteilung iiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf

Zugangsvereinbarungen im Telekommunikationsbereich — Rahmen, relevante Markte und Grundsitze, ABIL. C
265 vom 22.8.1998, S.2.

29 Richtlinie 88/301/EWG der Kommission vom 16.05.1988 iiber den Wettbewerb auf dem Markt der Tele-
kommunikationsendgerite, ABl. L 131 vom 27.05.1988, S. 73; hierzu EuGH EuZW 1991, 345; Jansen, NJW
1991, 3062; ergidnzt wurde die Endgeréterichtlinie durch die Richtlinie 91/263/EWG des Rates vom 29.04.1991
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Telekommunikationseinrichtungen einschlief3-
lich der gegenseitigen Anerkennung ihrer Konformitdt, ABL. L 128 vom 23.05.1991, S. 1.

30 Richtlinie der Kommission vom 28.06.1990 iiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir Telekommunikations-
dienstleistungen, ABI. L 192 vom 24.07.1990, S. 10.

31 Schuster, (Fn. 21), § 1, Rn. 8.

32 Nach Art. 2 Abs. 1 der Diensterichtlinie gewihrleisten die Mitgliedstaaten zwar die ,,Beseitigung der beson-
deren und ausschlieSlichen Rechte bei der Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen mit Ausnahme
des Sprach-Telefondienstes”. Art. 4 Abs. 1 der Diensterichtlinie impliziert hingegen die Berechtigung der Mit-
gliedstaaten auf Beibehaltung des Netzmonopols; denn nach dieser Vorschrift sind die Mitgliedstaaten, ,,die fiir
die Errichtung und Nutzung der 6ffentlichen Netze die Gewahrung besonderer oder ausschlieBlicher Rechte auf-
rechterhalten®, verpflichtet, einen chancengleichen Netzzugang zu garantieren.

33 Vgl. Art. 1, 7. Spiegelstrich der Diensterichtlinie.

34 Richtlinie 95/51/EG der Kommission vom 18.10.1995 zur Anderung der Richtlinie 90/388/EWG hinsichtlich
der Aufhebung der Einschrinkungen bei der Nutzung von Kabelfernsehnetzen fiir die Erbringung bereits libera-
lisierter Telekommunikationsdienste, ABI. L 256 vom 26.10.1995, S. 49.
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onsdienste mit Ausnahme des Sprachtelefondienstes gedffnet. Die Mitgliedstaaten haben da-
fiir Sorge zu tragen, daB3 der chancengleiche Zugang sdmtlicher Diensteanbieter zum breit-
bandigen Kabelnetz sichergestellt ist. Gedndert wurde die Diensterichtlinie mit der Richtlinie
zur rechtlichen Separierung des breitbandigen Kabelnetzes von 1999.35 Durch diese Richtlinie
sollte der Wettbewerb zwischen den verschiedenen Netzen gestirkt werden, um auf diese
Weise die Wettbewerbskonstellation auch bei den Diensten zu verbessern. Offenbar mit
Riicksicht auf den gemeinschaftsrechtlichen VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz (Art. 5 Satz 3
EGV) ging die Kommission nicht so weit, die zwangsweise Trennung der doppelten Eigen-
tiimerschaft von schmalbandigem und breitbandigem Telekommunikationsnetz vorzuschrei-
ben. Sie entschied sich fiir die weniger einschneidende Maflnahme der schlichten rechtlichen
Trennung, also fiir eine Ubertragung des Betriebs des breitbandigen Kabelnetzes auf eine
100%ige Tochtergesellschaft.3¢ Allerdings behielt sich die Kommission weiterreichende
MaBnahmen im Einzelfall ausdriicklich vor.37

Vor diesem gemeinschaftsrechtlichen Hintergrund war die vor einigen Jahren begonnene Re-
gionalisierungspolitik der Deutschen Telekom AG zu verstehen. Inzwischen ist es nur teil-
weise zu einer Entflechtung durch Verkauf der regionalen Kabelgesellschaften gekommen
(z.B. ,,ish* in Nordrhein-Westfalen). Zu einem flichendeckenden Verkauf der entstandenen
regionalen Kabelgesellschaften der Telekom kam es bisher nicht, da das Bundeskartellamt
den Verkauf von sechs Regionalgesellschaften an die amerikanische Liberty Media Gruppe
untersagte’®. Es wird aber auch weiterhin sorgsam darauf zu achten sein, daf3 das breitbandige
Kommunikationsnetz auch realiter fiir simtliche Diensteformen gedffnet ist. Dieses Petitum
bezieht sich in erster Linie auf den Sprachtelefondienst, da nur bei bestehenden Ausweich-
moglichkeiten der mit der Deutschen Telekom AG konkurrierenden Telefonanbieter der drin-
gend erforderliche Wettbewerb auch auf der Ortsebene an Dynamik gewinnen kann.

Die endgiiltige Liberalisierung des Sprachtelefondienstes und der Telekommunikationsinfra-
strukturen wurde durch die Wetthewerbs-Richtlinie 96/19/EG eingeleitet.?® Durch die Vor-
schriften dieser Richtlinie wurden die Mitgliedstaaten verpflichtet, die verbleibenden Mono-
polrechte fiir die Erbringung des Sprachtelefondienstes und fiir die Bereitstellung von
Telekommunikationsnetzen sowie fiir die Telefonverzeichnisse und Auskunftsdienste zum
1.1.1998 aufzuheben. Fiir die meisten Mitgliedsstaaten konnte das Ziel vollstindiger Markt-
Offnung auch tatséchlich zu diesem Zeitpunkt realisiert werden. Zum 31.12.2000 wurde mit
dem griechischen schlieBlich auch der letzte nicht vollstindig liberalisierte Telekommunika-
tionsmarkt in der Europédischen Union fiir den Wettbewerb gedffnet.

35 Richtlinie 99/64/EG der Kommission vom 23.06.1999 zur Anderung der Richtlinie 90/388/EWG im Hinblick
auf die Organisation ein und demselben Betreiber gehdrender Telekommunikations- und Kabelfernsehnetze in
rechtlich getrennten Einheiten, ABIL. L 175 vom 10.07.1999, S. 39; vgl. hierzu Bartosch, K&R 1998, 339 {f.; Es-
ser-Wellié / Hufnagel, AfP 1998, 174 [176 {.].

36 Vgl. den 11. Erwégungsgrund der Richtlinie.

37 Vgl. den 12. Erwdgungsgrund der Richtlinie: ,,Die Einzelfallentscheidungen kénnen Maflnahmen beinhalten,
wie etwa Einrdumung der Moglichkeit einer Beteiligung Dritter an dem Kabelnetz oder die Verduflerung des ge-
samten Kabelgeschifts.

38 BeschluB des der 7. BeschluBabteilung des Bundeskartellamtes B 7 — 168/01 vom 22.2.2002, im Internet ab-
rufbar unter < http://www.bundeskartellamt.de/B7-168-01.pdf>.

39 Richtlinie 96/19/EG der Kommission vom 13.03.1996 zur Anderung der Richtlinie 90/388/EWG hinsichtlich

der Einfithrung des vollstindigen Wettbewerbs auf den Telekommunikationsmérkten, ABL. L 74 vom
22.03.1996, S. 13.
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IT1. Harmonisierungsschritte

Von zentraler Bedeutung fiir die Harmonisierung im Telekommunikationssektor waren die
gemeinschaftsrechtlichen Normen zum offenen Netzzugang (ONP).#0 Mit ihnen wurde der
dualistische Regulierungsansatz der Kommission mit aufeinanderfolgenden Liberalisierungs-
und Harmonisierungsmaflnahmen eingeleitet. Durch die ONP-Richtlinie und die hierzu er-
gangenen Einzelrichtlinien sowie durch mehrere Empfehlungen und Vorschldge sollte ge-
meinschaftsweit der offene und effiziente Zugang zu den 6ffentlichen Telekommunikations-
netzen und Telekommunikationsdiensten ermdglicht werden. In den ONP-Normen waren die
technischen Schnittstellen zur Eroffnung des Netzzuganges, die Benutzungsbedingungen fiir
die Inanspruchnahme von Dienstleistungen sowie verschiedene Tarifgrundsitze festgelegt.
Weiter enthielt die Richtlinie die sogenannten ONP-Bedingungen, die den chancengleichen
und diskriminierungsfreien Zugang zu den Offentlichen Telekommunikationsnetzen und —
diensten gewéhrleisten sollen.#! Diese ONP-Bedingungen haben Eingang in das Tele-
kommunikationsgesetz gefunden und werden etwa von den Vorschriften iiber den freien
Netzzugang oder den Kundenschutzbestimmungen rezipiert.*2

IV. Der neue Regelungsrahmen43

Nachdem die vollstindige Liberalisierung der nationalen Telekommunikationsmérkte mit we-
nigen nationalen Ausnahmen zum 1.1.1998 erreicht war und die ersten grundlegenden Har-
monisierungsschritte vollzogen waren, wurde im Anschluss an den so genannten Kommunika-
tionsbericht (Communications Review) 19994 vom europdischen Gesetzgeber ein neuer Re-
gulierungsrahmen fiir die Telekommunikation entwickelt. Er markiert den Ubergang von ei-
nem den Wettbewerb erst ermoglichenden zu einem den bereits erreichten Wettbewerb si-
chernden und lenkenden Regulierungskonzept. Das von der Kommission vorgelegte und bis
auf eine Ausnahme inzwischen auch in Kraft getretene Paket aus einer Liberalisierungs- und
fiinf Harmonisierungsrichtlinien sowie einer Verordnung wird im wesentlichen durch folgen-
de Ziele gekennzeichnet:

- Vereinfachung des Rechtsrahmens;

- Herstellung rechtlicher Konvergenz fiir technisch konvergierende Kommunikations-
dienste und -netze;

40 Richtlinie des Rates vom 28.06.1990 zur Verwirklichung des Binnenmarktes fiir Telekommunikationsdienste
durch Einfithrung eines offenen Netzzuganges (Open Network Provision — ONP), ABI. L 192 vom 24.07.1990,
S. 1.

41 vgl. hierzu Art. 3 ONP-Richtlinie.

42 vgl. §§ 33 Abs. 1, 35 Abs. 2, 43 Abs. 2 TKG.

43 Einen umfassenden Uberblick iiber den neuen Regelungsrahmen bieten Scherer, Die Umgestaltung des eur-
paischen und deutschen Telekommunikationsrechts durch das EU-Richtlinienpaket - Teil I, K&R 2002, 273, -
Teil II, K&R 2002, 329, - Teil III, K&R 2002, 385 sowie Schiitz/ Attendorn, Das neue Kommunikationsrecht
der Europdischen Union — Was muss Deutschland dndern?, MMR-Beilage 4/2002.

44 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen - Entwicklung neuer Rahmenbedingungen fiir elektronische Kommunikations-
infrastrukturen und zugehdrige Dienste - Kommunikationsbericht 1999, KOM (1999) 539, im Internet abrufbar
unter:

<http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod! CELEXnumdoc&lg=DE&numdoc=51999D
C0539&model=guichett>
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- beginnender Ubergang von der ex-ante-Regulierung zur ex-post-Regulierung durch
allgemeines Wettbewerbsrecht (u.a. durch Einfithrung eines Allgemeingenehmigungs-
regimes);

- weitere Harmonisierung der Anwendung des europdischen Rechtsrahmens in den ein-
zelnen Mitgliedsstaaten.

Die bisherigen zahlreichen Liberalisierungsrichtlinien sollen nach dem neuen Regulierungs-
konzept in einer einzigen neuen, aufgrund Art. 86 Abs. 3 EGV erlassenen Wetthewerbsricht-
linie® der Kommission zusammengefalit werden. Diese Richtlinie soll keine neuen Verpflich-
tungen fiir die Mitgliedsstaaten enthalten, sondern den Regulierungsrahmen lediglich an den
bisher erreichten Stand der Liberalisierung anpassen. Im Bereich der Harmonisierung wird es
zukiinftig fiinf auf Art. 95 EGV gestiitzte Richtlinien geben:

- die Rahmenrichtlinie’s, die simtliche Regulierungsziele erstmals in einem Instrument
zusammenfafit*’ sowie die libergreifend geltenden Grundsitze des europdischen Tele-
kommunikationsrechts vorgibt. Insbesondere wird fiir die bereichsspezifische ex-ante
Regulierung von Telekommunikationsunternehmen das Konzept der ,,betridchtlichen
Marktmacht* weiterentwickelt und dem allgemeinen wettbewerbsrechtlichen Konzept
der ,,marktbeherrschenden Stellung®* angendhert*®. Der Konvergenzentwicklung wird
in der Richtlinie durch einen grundsitzlich einheitlichen Regulierungsrahmen fiir
samtliche Kommunikationsdienste und —netze Rechnung getragen. Als neue Schliis-
selbegriffe werden daher ,,elektronische Kommunikationsnetze* bzw. “-dienste* ver-
wendet, wihrend bisher stets ,,7elekommunikation® Anknilipfungspunkt der Regulie-
rung des Sektors war. Uber Kommunikationsnetze transportierte Inhaltedienste (wie
z.B. Rundfunkdienste) werden allerdings auch weiterhin auflerhalb des Anwendungs-
bereichs der Richtlinien liegen;

- die Genehmigungsrichtlinie?’, mit der von der Erteilung einer vorherigen Einzelge-
nehmigung fiir den Marktzutritt abgeriickt und den Mitgliedsstaaten die Einfiihrung
eines Allgemeingenehmigungsregimes vorgeschrieben wird*0. Damit wird es in Zu-
kunft fiir die meisten Kommunikationsdienste ein reines Anzeigeverfahren geben;
Ausnahmen sollen nur noch bei der Frequenz- und Nummernzuteilung bestehen’!, die
weiterhin als knappe Ressourcen angesehen werden;

- die Zugangs- und Zusammenschaltungsrichtlinie’?;

45 Bekanntmachung der Kommission iiber einen Richtlinienentwurf iiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir e-
lektronische Kommunikationsdienste (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABIL C 96 vom 27.3.2001, S. 2.

46 Richtlinie 2002/21/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie), ABL. L 108 vom
24.4.2002, S. 33.

47Vgl. Art. 8 der Rahmenrichtlinie.

48 Vgl. Art. 14 Abs. 2 der Rahmenrichtlinie; zuvor war nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 97/33, ABL. L 199 vom
26.7.1997, S. 32 bereits bei einem Marktanteil von 25 % eine betréchtliche Marktmacht widerleglich vermutet
worden.

49 Richtlinie 2002/20/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber die Genehmigung
elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste (Genehmigungsrichtlinie), ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 21.
50 Art. 3 Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie.

51 Dazu Art. 5 der Genehmigungsrichtlinie.

52 Richtlinie 2002/19/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber den Zugang zu
elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zu-
gangsrichtlinie), ABL. L 108 vom 24.4.2002, S. 7.



13

- die Universaldienst- und Nutzerrichtlinie’3,
- sowie die Datenschutzrichtlinie’?.

Zudem haben der Rat und das Parlament als Teil des neuen Regulierungspaketes eine eben-
falls auf Art. 95 EGV basierende, unmittelbar geltende Verordnung zur Entbiindelung des
Zugangs zum Teilnehmeranschluss > (sog. ,local loop*) erlassen, die den Zugang zu den
Teilnehmeranschliissen zu transparenten, fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen eu-
ropaweit sicherstellen soll3¢.

() Verfassungsrechtliche Grundlagen des Telekommunikationsrechts

Das nationale Telekommunikationsrecht besteht in erster Linie aus einfach-gesetzlichen
Rechtsnormen; es findet sich zuvorderst im Telekommunikationsgesetz des Bundes und den
auf der Grundlage dieses Gesetzes ergangenen Rechtsverordnungen des Bundeswirtschafts-
ministeriums oder der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post. Dieses einfa-
che Telekommunikationsrecht konkretisiert zum Teil verfassungsrechtliche Direktiven fiir die
Ausgestaltung des Telekommunikationssektors. Es ist daher unverzichtbar, den verfassungs-
rechtlichen Rahmen fiir das Erbringen von Telekommunikationsdienstleistungen auszuleuch-
ten.

Die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Telekommunikationssektors finden sich vor al-
lem in den Art. 87 fund Art. 143 b GG. Diese Verfassungsbestimmungen sind das Ergebnis
eines langen Entwicklungsprozesses, dessen zeitliche Stufen in entsprechender Kiirze nach-
gezeichnet werden sollen. Hierbei lassen sich im wesentlichen drei Entwicklungsphasen nen-
nen:

- die Zeit vor und nach der sogenannten Postreform I,
- die Verfassungsidnderung im Rahmen der Postreform II im Jahre 1994

- und die Zeit seit Inkrafttreten des Telekommunikationsgesetzes im Jahre 1996 (Post-
reform III).

I. Paradigmenwechsel im Telekommunikationsverfassungsrecht: Von der
Gemeinwirtschaftlichkeit zur Privatwirtschaftlichkeit (historischer Verlauf der
Reform)

Das Erbringen von Telekommunikationsdienstleistungen (vormals: Fernmeldewesen) war frii-
her allein dem Staat vorbehalten. Das Fernmeldewesen wurde als eine genuin staatliche
Aufgabe betrachtet, die privaten Rechtstrdgern von vornherein nicht eréffnet sei. Nur bei ei-
ner Leistungserbringung durch das staatliche Monopol sah man das Ziel einer flaichendek-
kenden Versorgung zu einheitlichen Bedingungen verwirklicht. Dementsprechend war der

33 Richtlinie 2002/22/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber den Universal-
dienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie),
ABL. L 108 vom 24.4.2002, S. 51.

34 Richtlinie 2002/58/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire in der elektronischen Kommunikation (Datenschutz-
richtlinie fiir elektronische Kommunikation), ABI. L 201 vom. 31.7.2002, S. 37.

33 Verordnung (EG) Nr. 2887/2000 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2000 iiber
den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss, ABI. L 336 vom 30.12.2000, S. 4.

56 Vgl. Art. 3 Abs. 2 der Verordnung.
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Bereich des Fernmeldewesens bis zur Verfassungsinderung im Jahre 199457 Gegenstand der
Bundesverwaltung. Er wurde in bundeseigener Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunter-
bau gefiihrt (Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a.F.). Diese durch Art. 87 GG a.F. angeordnete Zuord-
nung der Bundespost zur bundeseigenen Verwaltung (unmittelbare Bundesverwaltung) hatte
sowohl in materieller als auch in organisatorischer Hinsicht weitreichende Konsequenzen.
Erstens stand Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a.F. einer materiellen Privatisierung (Aufgabenpri-
vatisierung) dieses Sachbereichs entgegen, wenigstens was den ,,Kernbereich® des Tatigkeits-
feldes der vormaligen Bundespost betrifft; eine Ubertragung der Aufgabe auf Private zur ei-
genstiandigen und eigenverantwortlichen Erledigung war also ausgeschlossen. Zweitens: Aber
auch einer formellen Privatisierung (Organisationsprivatisierung) war nach iiberwiegender
Auffassung durch Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a.F. der Weg versperrt, wenigstens soweit es um
den ,,Kernbereich* des Aufgabenfeldes ging. Das bedeutete, dal eine Umwandlung der Deut-
schen Bundespost in eine privatrechtliche Organisationsform, namentlich in eine Kapitalge-
sellschaft, mit den organisationsrechtlichen Vorgaben der Verfassung unvereinbar gewesen
wire, selbst dann, wenn der Bund im Rahmen der Beteiligungsverwaltung bestimmenden
Einfluf} auf die Unternehmenspolitik genommen hétte. Eine Organisationsprivatisierung hétte
mit der Formtypik der Art. 86, 87 GG gebrochen, die zwischen der unmittelbaren (,,bundesei-
genen Verwaltung®) und der mittelbaren (,,bundesunmittelbare Korperschaften oder Anstalten
des offentlichen Rechts®) Bundesverwaltung differenziert und damit das formale Kriterium
der Triagerschaft zum maBgeblichen Abgrenzungskriterium macht. Die Kategorie der ,,bun-
deseigenen Bundesverwaltung® verlangt eine Aufgabenerledigung durch den Bund selbst. Sie
stand einer Umwandlung der vormaligen Bundespost in einen eigenstindigen Verwaltungs-
trager in Gestalt einer Kapitalgesellschaft im Wege. Kurzum: Art. 87 Abs. 1 GG a.F. schlof3
auch eine rein formelle Privatisierung der Bundespost aus.’® Und drittens: Die Einbindung der
Bundespost in den Bereich der (Bundes-)Verwaltung vermittelte zugleich ihren maBgeblichen
Legitimationsgrund. Als staatliche Organisation war sie dem Prinzip der Daseinsvorsorge und
damit der Gemeinwirtschaftlichkeit beziehungsweise der Leistungsstaatlichkeit verpflichtet.>®
Im Zentrum der Entscheidungsrationalitit der Bundespost stand demnach stets das Gemein-
wohl, das auf eine moglichst hochentwickelte und flichendeckende technische Versorgung
des gesamten Bundesgebiets abzielte, ohne dabei freilich Aspekte der Wirtschaftlichkeit voll-
standig aus den Augen zu verlieren.0

An diese verfassungsrechtlichen Direktiven war auch der einfache Gesetzgeber im Rahmen
der sogenannten Postreform I aus dem Jahre 1989 gebunden. Kernstiick der Postreform I war
die Trennung zwischen den politisch hoheitlichen Aufgaben, mit deren Wahrnehmung der
frithere Bundesminister fiir Post und Telekommunikation betraut war, und den betrieblich un-
ternehmerischen Aufgaben, die der Deutschen Bundespost Telekom {ibertragen wurden. Die
Telekom blieb ein - wenngleich mit gewissen unternehmerischen Autonomiebefugnissen aus-
gestattetes - zentral gesteuertes Offentlich-rechtliches Unternehmen:%! Es unterlag den um-
fangreichen Einwirkungsbefugnissen des Bundesministers fiir Post- und Telekommunikation,

7 Vgl. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 30. August 1994 (BGBL. 1, S. 2245).

58 S0 die herrschende Meinung zu Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a.F.; zum friiheren Streitstand vgl. statt vieler Ler-
che, (Fn. 15), Art. 86, Rn. 60 ff., Art. 87 a.F., Rn. 111 ff., Art. 87 f, Rn. 18 f.; Scholz / Aulehner, ArchivPT
1993, 103 [145 ff.]; Piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, Stuttgart 1985, S. 86; Lecheler, NVwZ 1989, 834
[836 f.].

59 Vgl. nur Badura, Das Verwaltungsmonopol, Berlin 1963, S. 183 ff., 202 ff.; Fehling, AGR Bd. 121 [1996],
59 [75 ft.]; Lerche, (Fn. 15), Art. 87 a.F., Rn. 114, Art. 87 f, Rn. 21; Scholz / Aulehner in: ArchivPT 1993, 221
[228]; Gersdorf, AfP 1997, 424.

60 Lerche, (Fn. 15), Art. 87 a.F., Rn. 114.
61 Hierzu ausfiihrlich Gramlich, VerwArch Bd. 88 (1997), 598 [615 ff.].
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dem die politischen und hoheitlichen Aufgaben zugewiesen waren (§ 1 Abs.1 Satz 2
PostVerfG). Er libte die Rechte des Bundes auf dem Gebiet des Post- und Fernmeldewesens
aus (§ 1 Abs. 1 Satz 2 PostVerfG). Der Minister war namentlich befugt, ,,die fiir die Entwick-
lung des Post- und Fernmeldewesens notwendigen und die zur Wahrung der Grundsétze der
Politik der Bundesrepublik Deutschland bedeutsamen mittel- und langfristigen Ziele fiir die
Unternehmen® festzulegen (§ 25 Abs. 1 Satz 2 PostVerfG); ihm standen Genehmigungserfor-
dernisse (§ 28 PostVerfG) und die Letztentscheidungskompetenz bei Beschliissen des prak-
tisch bedeutsamen Infrastrukturrats sowie sonstige Kompetenzen zu.

Auch wenn die Postreform I nahezu sdmtliche im Rahmen des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a.F.
zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten der Kommerzialisierung und der Zuerkennung von
Autonomiezonen ausschopfte,®? so waren den Reformbemiihungen des einfachen Gesetzge-
bers durch das frithere Postverfassungsrecht uniiberwindbare Schranken gesetzt: Einer for-
mellen oder gar materiellen Privatisierung war durch Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a.F. der ver-
fassungsrechtliche Riegel ebenso vorgeschoben wie einem klaren Bekenntnis zugunsten einer
durchgingigen Kommerzialisierung des Telekommunikationssektors.

Vor diesem Hintergrund ist die Verfassungsinderung im Zuge der Postreform II zu verste-
hen.®3 Treibende Kraft dieser Verfassungsreform war neben den europarechtlichen Grund-
entscheidungen zugunsten einer Liberalisierung und des Abbaus von Monopolstellungen vor
allem die Einsicht, daB3 eine verwaltungsmifBige Erbringung von Telekommunikationsdienst-
leistungen weder die erhofften Wachstumseffekte zu generieren noch den Anforderungen des
internationalen Telekommunikationsmarktes zu entsprechen vermag. Dem Gemeinwohl kon-
ne wirkungsvoller dadurch gedient werden, da3 das Feld der Telekommunikation dem Wett-
bewerb liberantwortet werde, solange und soweit der Staat durch strukturelle Vorgaben fiir
eine Art ,,Grundversorgung* Sorge trage.®* Trotz dieser gemeinsamen Grundiiberzeugung der
zu politischem Handeln berufenen Organe war die konkrete Ausgestaltung des kiinftigen Te-
lekommunikationsverfassungsrechts im einzelnen umstritten.®> Die nunmehr geltenden
Art. 87 f GG und Art. 143 b GG sind das Ergebnis eines Kompromisses unterschiedlicher ver-
fassungspolitischer Ziele,% der im wesentlichen aus zwei, das gesamte Telekommunikations-
recht tragenden Bausteinen besteht: Erstens ist der Gesamtbereich der Telekommunikation
durch freien Wetthewerb und durch grundsitzliche Kommerzialisierung gekennzeichnet.
Und zweitens hat der Staat, genauer: der Bund durch strukturelle Vorgaben fiir eine Art
» Grundversorgung“ in diesem Bereich Sorge zu tragen; hierauf wird nachfolgend eingegan-
gen.%7

Die letzte Stufe auf dem Weg zur Liberalisierung des Telekommunikationssektors wurde mit
dem Inkrafttreten des Telekommunikationsgesetzes (,,Postreform IIT) am 1. August 1996
genommen. Das bis dato geltende Monopol der Deutschen Telekom AG fiir das Betreiben
von Ubertragungswegen wurde mit dem Inkraftreten des Telekommunikationsgesetzes be-
seitigt (vgl. § 100 Abs. 1 Satz 2 TKG). Das Sprachtelefondienstmonopol wurde hingegen

62 [ erche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 22.

63 Siehe hierzu statt vieler Blanke / Sterzel, KJ 1993, 278 ff.; Lerche (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 23 ff.; Scholz / Au-
lehner, ArchivPT 1993, 221 ff.

64 Vgl. zur Diskussion etwa Badura, Rechtsfragen der Telekommunikation, in: Festschrift fiir Werner Thieme
zum 70. Geburtstag, Miinchen 1993, S. 878 ff.; Scholz / Aulehner, ArchivPT 1993, 221 ff.

65 Vgl. hierzu Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 27 f.
66 Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 28; Rottmann, ArchivPT 1994, 193 f.
67 Sub 11.
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noch bis zum 1. Januar 1998 aufrechterhalten (§ 100 Abs. 1 Satz 3 TKG). Erst seit Anfang
1998 ist damit der gesamte Telekommunikationsbereich vollstindig liberalisiert.5

II. Grundstrukturen des Telekommunikationsverfassungsrechts: Von der Leistungs-
zur Gewihrleistungs- und Kontrollverantwortlichkeit

Wie bereits angedeutet, beruht die Vorschrift des Art. 87 £ GG auf einer Trennung von Ho-
heitsaufgaben des Bundes einerseits und privatwirtschaftlichen, also unternehmerischen Tele-
kommunikationsdienstleistungen andererseits. Art. 87 f Abs. 1 GG begriindet eine Infrastruk-
turaufgabe des Bundes als hoheitliche Aufgabe, dessen ndhere Ausgestaltung dem Gesetzge-
ber liberantwortet wird. Es handelt sich um eine obligatorische Aufgabe des Bundes, deren
Wahrnehmung dem Bund von Verfassungs wegen aufgegeben ist. Mit dieser strikten Tren-
nung zwischen dem Erbringen von Telekommunikationsdienstleistungen durch Private ei-
nerseits und der staatlichen Uberwachung des Telekommunikationssektors andererseits trigt
die Verfassung damit dem allgemeinen Befund Rechnung, daf eine materielle Privatisierung
bestimmter Sachaufgaben keinesfalls die staatliche Verantwortlichkeit in dem jeweiligen Le-
bensbereich entfallen 146t. Vielmehr verschieben sich die Verantwortungsfelder: ,,An die Stel-
le der Leistungsverwaltung tritt die Regulierungsverwaltung.“®® Auch dem Telekommunika-
tionsverfassungsrecht liegt dieser Gedanke zugrunde: Die unmittelbare Erfiillungs-
verantwortlichkeit wandelt sich in eine sozialstaatlich und ordnungspolitisch begriindete Ge-
wiéhrleistungs- und Uberwachungsverantwortlichkeit.’

Diese Gewiihrleistungsverantwortlichkeit, der die Uberwachungsverantwortlichkeit folgt,
bezieht sich gemal Art. 87 £ Abs. 1 GG auf flichendeckend angemessene und ausreichende
Dienstleistungen im Bereich der Telekommunikation. Der Begriff der Telekommunikations-
dienstleistungen ist in einem rein technischen Sinne zu verstehen und erfaflt nur die Dienstlei-
stungen der Telekommunikation, nicht aber die — inhaltsbezogenen — Dienstleistungen durch
Telekommunikation.”! Die Angemessenheit betriftt die Qualitit und das Ausreichende die
Quantitiit der Telekommunikationsdienstleistungen.”> In Konkretisierung dieses Infrastruk-
turauftrages hat der Bund dafiir Sorge zu tragen, daf} ein chancengleicher Wettbewerb im Te-
lekommunikationsmarkt zur Entstehung gelangt und dauerhaft gewéhrleistet ist. Mit Blick auf
die vormalige Monopolstellung der Deutschen Telekom AG hitte es nicht ausgereicht, den li-
beralisierten Markt dem freien Spiel der Kréfte zu iiberantworten und allein mit den Mitteln
des allgemeinen Wirtschaftsrechts zu ordnen. Vielmehr waren sektorspezifische, auf die Be-
sonderheiten des Telekommunikationsbereichs zugeschnittene Regelungen erforderlich, die
sicherzustellen helfen, daB3 sich ein wirksamer, auf Chancengleichheit beruhender Wettbe-
werb im liberalisierten Telekommunikationsmarkt herausbildet. Das durch einen asymmetri-

68 Gramlich, VerwArch Bd. 88 [1997], 598 [629].
69 Wieland, Die Verwaltung Bd. 28 [1995], 315 [332].

70 Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 35; Windthorst, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 8; siche zu diesem grundsétzlichen
Problem jedweder materiellen Privatisierung Bauer, VVDStRL Bd. 54 [1995], 243 [277]; Schmidt-Afmann Zur
Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Reformbedarf und Reformansitze, in: Hoffinann-Riem / Schmidt-
Afsmann / Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Baden-Baden 1993, S. 43 f.; Schoch,
DVBI. 1994, 962 [974 f.]; Schuppert, Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch die 6ffentliche Hand, private
Anbieter und Organisationen des Dritten Sektors, in: Ipsen (Hrsg.), Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, Koln
1994, S. 26 ff.; dens., in: Thiemeyer (Hrsg.), Instrumentalfunktion 6ffentlicher Unternehmen, Baden-Baden
1990, S. 139 [159 f.]; Wahl, DVBI. 1993, 517 [521].

71 Siehe hierzu bereits oben im Abschnitt A).

72 Siche GegenéduBlerung der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7269, S. 10; mit Recht kritisch zur Wahl der Be-
grifflichkeiten in Art. 87 f Abs. 1 GG Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 75.



17

schen Regulierungsansatz gekennzeichnete Telekommunikationsgesetz stellt sich demnach
bei Lichte betrachtet als Konkretisierung des dem Bund nach Art. 87 f Abs. 1 GG obliegen-
den Gewihrleistungsauftrages dar. Auch in anderen Regulierungsfeldern, wie etwa dem Uni-
versaldienstleistungsregime (vgl. §§ 17 ff. TKG), spiegeln sich die Implikationen der aus
Art. 87 f Abs. 1 GG folgenden verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die einfachgesetzliche
Ausgestaltung des Telekommunikationsbereichs wider.

Von dieser auf dem Infrastrukturauftrag des Bundes (Art. 87 f Abs. 1 GG) beruhenden staatli-
chen Gewihrleistungs- und Uberwachungsverantwortlichkeit ist die Erfiillungsverantwort-
lichkeit im Bereich der Telekommunikation zu unterscheiden. Diese Erflillungsverantwort-
lichkeit liegt nach der durch Art. 87 f GG getroffenen Funktionszuordnung und -verteilung
nicht in den Hénden des Staates. Dienstleistungen im Bereich der Telekommunikation sind
nach Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG als privatwirtschaftliche Tétigkeiten durch die Deutsche Te-
lekom AG und andere private Anbieter zu erbringen. Deutlich heif3t es in der Amtlichen Be-
griindung dieser Verfassungsbestimmung: ,,Das Angebot der Dienstleistungen ist in Zukunft
ausschlieflich private Tatigkeit, deren Wahrnehmung als Verwaltungsaufgabe in 6ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Organisationsform ausgeschlossen wird.“7? Der im Gesetz-
gebungsverfahren vorgenommene Begriffswechsel von ,,privater zu ,,privatwirtschaftlicher*
Tétigkeit soll den Gegensatz zur gemeinwohlorientierten Staatswirtschaft herausstreichen.”
Die alternativ vorgeschlagene Bezeichnung ,privatrechtlich® akzentuierte demgegeniiber
nicht in hinreichender Deutlichkeit den Willen des verfassungsidndernden Gesetzgebers, weil
sie lediglich die Handlungsform, nicht aber den Zweck der Privatisierung festlegt.”>

Die Bestimmung der ,,Privatwirtschaftlichkeit* als Funktionsgesetz fiir die Telekommunika-
tion hat in mehrfacher Hinsicht Bedeutung. Erstens setzt dieser Begriff eine privatrechtliche
Organisationsform voraus,’® verpflichtet also zur Umwandlung des vormaligen Sonderver-
mdogens Deutsche Bundespost in eine private Rechtsform (formelle Privatisierung), wozu
durch Art. 143 b Abs. 1 GG der Weg geebnet ist.77 Zweitens geht Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG
indes tliber den Auftrag zur reinen Organisationsprivatisierung hinaus und berechtigt auch zur
materiellen Privatisierung, das heifit zum Erbringen von Telekommunikationsdienstleistungen
durch Private. Ob Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG zur Aufgabenprivatisierung nicht nur berechtigt,
sondern dauerhaft auch verpflichtet, soll im gegebenen Zusammenhang nicht weiter vertieft
zu werden. Die Deutsche Telekom AG ist in materieller Hinsicht erst seit dem Zeitpunkt pri-
vatisiert, in dem die Mehrheit der Anteile auf Private iibertragen wurde und sich damit der
Bund oder sein Trabant {iberwiegend aus der Gesellschaft zuriickgezogen hatte.’® Und drit-
tens wird durch den Begriff der Privatwirtschaftlichkeit der Zweck des Erbringens von Tele-
kommunikationsdienstleistungen festgelegt:7®

Die Bezeichnung ,,als privatwirtschaftliche Tatigkeit meint nicht ,,dhnlich wie*, sondern um-
schreibt in verfassungsverbindlicher Form den Zweck der auf dem Telekommunikationsmarkt

73 BT-Drs. 12/7269, S. 4.

74 Windthorst, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 27.

75 Vgl. nochmals Windthorst, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 27.
76 vgl. Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 54.

77T Windthorst, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 23.

78 Zur Frage nach der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit des Engagements der staatlichen und kommunalen
Versorgungswirtschaft im Telekommunikationsbereich (,,Riickverstaatlichung*) ausfiihrlich Gersdorf, AfP
1998, 470 ff. m.w.N.

79 Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 54; siehe Gersdorf, (Fn. 15), S. 39 ff.
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tatigen Unternehmen.80 Privatwirtschaftliche Ziele stehen im Gegensatz zu den auf umfassen-
de Gemeinwohlhervorbringung gerichteten gemeinwirtschaftlichen Unternehmenszielen.
Wirtschaftlichkeit erfaBt Gemeinwirtschaftlichkeit gerade nicht.8! Erforderlich ist eine an
kaufmdnnischen Leitprinzipien orientierte Unternehmenspolitik der Deutschen Telekom AG
und der anderen privaten Anbieter. Die von den Telekommunikationsunternehmen zu erbrin-
genden Dienstleistungen werden als Wirtschaftsgut verstanden, durch dessen Angebot am
Markt Gewinne erzielt werden sollen. Dies bedeutet nach aulen eine Orientierung am Wett-
bewerb mit anderen Anbietern und nach innen eine Ausrichtung der Unternehmensziele auf
eine Optimierung des Unternehmensgewinnes. Kurzum: Dem durch Art. 87 f Abs. 2 Satz 1
GG ausgeformten Telekommunikationsverfassungsrecht liegt ein deutliches Bekenntnis zu-
gunsten der Kommerzialisierung der Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen
zugrunde. Die Wirtschaftlichkeit ist das diesen Dienstleistungsbereich kennzeichnende Struk-
turgesetz.

Zusammenfassend 14t sich festhalten: Art. 87 £ GG beruht auf einer Kombination zwischen
der gemeinwohlorientierten Infrastruktursicherung des Bundes einerseits und der Kommer-
zialisierung des Erbringens von Telekommunikationsdienstleistungen andererseits. Wahrend
die Infrastruktursicherung im Bereich der Telekommunikation als hoheitliche, dem Gemein-
wohl verpflichtete Aufgabe des Bundes definiert wird (Art. 87 f Abs. 1 und 2 Satz 2 GG), ist
das Erbringen von Telekommunikationsdienstleistungen ,,als Verwaltungsaufgabe in 6ffent-
lich-rechtlicher oder privatrechtlicher Organisationsform ausgeschlossen*.32 Art. 87 f Abs. 2
Satz 1 GG schreibt die ,,Privatwirtschaftlichkeit* als verbindliches Funktionsgesetz fiir diesen
Dienstleistungssektor vor. Im Gegensatz zur Fernmeldepolitik der vergangenen Jahrzehnte,
die auf dem Prinzip der Daseinsvorsorge und damit auf der gemeinwohlstiftenden Leistungs-
staatlichkeit griindete, steht im Zentrum des nunmehr geltenden Telekommunikationsverfas-
sungsrechts der Gedanke der Wirtschaftlichkeit. Telekommunikationsdienstleistungen werden
als ein Wirtschaftsgut wie jedes andere verstanden, das in den freien Wettbewerb {iberfiihrt
wird und mit dessen Hilfe Gewinne erzielt werden sollen. Die Verantwortlichkeit des Staates
bezieht sich nicht mehr auf die eigenstindige Erledigung dieser Aufgabe; sie verschiebt sich
vielmehr auf eine Gewdhrleistungs- und Kontrollverantwortlichkeit: Der Bund erbringt nicht
mehr selbst Telekommunikationsdienstleistungen, sondern hat allein sicherzustellen, dafl der
liberalisierte Markt zu einer flichendeckenden Versorgung der Bevolkerung mit Telekommu-
nikationsdienstleistungen zu angemessenen Bedingungen fiihrt.

D) Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post

I. Organisation der Regulierungsbehorde

Zur Wahrnehmung der sich aus dem Telekommunikationsgesetz ergebenden Aufgaben ist die
- Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post
- als Bundesoberbehorde

- im Geschidiftsbereich des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie

80 Siche bereits Gersdorf, (Fn. 15), S. 39.

81 Lerche, (Fn. 15), Art. 87 f, Rn. 34; Schmidt-Afsmann / R6hl, DOV 1994, 577 [581]; Windthorst, (Fn. 15), Art.
87 £, Rn. 27; Gersdorf, (Fn. 15), S. 39.

82 Vgl. nochmals BT-Drs. 12/7269, S. 4.
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gegriindet worden (§ 66 Abs. 1 TKG). Die Regulierungsbehorde gehort also zur unmittelba-
ren Bundesverwaltung. Eine Ausgliederung auf einen Triger mittelbarer Bundesverwaltung
wire verfassungswidrig gewesen, weil Hoheitsaufgaben im Bereich der Telekommunikation
nach Art. 87 f Abs. 2 Satz 2 GG in bundeseigener Verwaltung ausgefiihrt werden. Der Ver-
waltungstypus der bundeseigenen Verwaltung schlieft eine Ubertragung der Verwaltungsauf-
gabe auf einen selbstindigen Verwaltungstriger aus.®> Als Bundesoberbehorde ist die Regu-
lierungsbehorde in den allgemeinen Verwaltungsaufbau eingegliedert. Sie unterfillt daher der
Fach-, Rechts- und Dienstaufsicht des ibergeordneten Bundeswirtschaftsministers. Daraus
ergibt sich die Befugnis des Ressortministers, durch Richtlinien oder Einzelweisung die Poli-
tik der Regulierungsbehorde zu bestimmen.$4

Gleichwohl war man bemiiht, der Regulierungsbehdrde ein gewisses Mall an Unabhdngigkeit
einzurdumen. Hintergrund dieser Bemiihungen war die Befiirchtung, der Bund konne als An-
teilseigner des vormaligen Monopolisten die notwendige Unabhingigkeit bei der Aufsicht
iber die einzelnen Telekommunikationsanbieter vermissen lassen. Vor allem haben die Erfah-
rungen aus anderen bereits liberalisierten Telekommunikationsmérkten gezeigt, da3 die Ver-
quickung von unternechmerischen Interessen des Staates und den Bediirfnissen einer unabhin-
gigen Aufsicht auf dem Gebiete der Telekommunikation der Forderung des Wettbewerbs eher
abtréglich ist. Daher hat man die Regulierungsbehdrde mit einem verhdltnismiBig unabhédngi-
gen Status versehen. So schliet die gesetzliche Aufgabenzuweisung an die Regelungsbehor-
de (vgl. § 71 TKG) aus, daB3 der zustidndige Ressortminister die Aufgaben an sich zieht. Auch
steht dem Bundeswirtschaftsminister das nach allgemeinem Kartellrecht zur Verfligung ste-
hende Instrument der Ministererlaubnis nicht zu. Zur Unabhéngigkeit der Regulierungsbehor-
de trigt weiter bei, dal gegen ihre Entscheidungen kein Vorverfahren im Sinne von §§ 68 ff.
VwGO stattfindet (§ 80 Abs. 1 TKG); vielmehr kann sofort Klage erhoben werden.?> Hiermit
sind indes auch die Grenzen der Unabhingigkeit erreicht. Die Einrdumung einer weiterge-
henden Unabhéngigkeit, insbesondere die Freistellung von der Weisungsunterworfenheit der
Regulierungsbehorde, wire mit dem Prinzip demokratischer Legitimation unvereinbar. Dem
Prinzip demokratischer Legitimation ist nur bei einer fiir die Ministerialverwaltung typischen
hierarchischen Aufbau- und Ablauforganisation entsprochen. Die Schaffung eines durch Wei-
sungsfreiheit gekennzeichneten ministerialfreien Raumes stellt eine grundgesetzliche Anoma-
lie dar, weil sie auf den Widerstand des demokratischen Prinzips stoft.

Mit der Leitung der Regulierungsbehorde ist der Président betraut (§ 66 Abs. 2 Satz 1 TKG),
der zusammen mit den beiden Vizepriisidenten jeweils auf Vorschlag des Beirates von der
Bundesregierung benannt wird (§ 66 Abs. 3 Satz 1 TKG). Zusétzlich wird bei der Regulie-
rungsbehorde ein Beirat gebildet, der sich aus jeweils neun Mitgliedern des Bundestages und
des Bundesrates zusammensetzt (§ 67 Abs. 1 TKG). Sowohl die Geschéftsordnung des Beira-
tes als auch die der Regulierungsbehérde bediirfen der Genehmigung durch das Wirtschafts-
ministerium (§§ 66 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz, 68 Abs. 1 TKG). Die Aufgaben des Beirates
sind im einzelnen in § 69 TKG geregelt.

Die Regulierungsbehorde entscheidet in der Regel durch Beschluffkammern (§ 73 Abs. 1
TKG), die jeweils fiir ganz bestimmte Aufgabenbereiche nach dem Telekommunikationsge-
setz zustidndig sind. Jede BeschluBkammer hat einen Vorsitzenden und zwei Beisitzer. Die
Entscheidungen ergehen durch Verwaltungsakt (§ 73 Abs. 1 Satz 2 TKG). Das Verfahren vor

83 Vgl. Lerche, (Fn. 15), Art. 86, Rn. 44.

84 Vgl. Geppert / Ruhle / Schuster, Handbuch Recht und Praxis der Telekommunikation, 2. Aufl., 2002, Rn.
822; Geppert, (Fn. 21), § 66, Rn. 18 ff.

85 Vgl. Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 823; Geppert (Fn. 21), § 66, Rn. 15 f.
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den BeschluBkammern ist im einzelnen durch die §§ 73 ff. TKG ausgestaltet. Ein Vorverfah-
ren findet nicht statt. Klagen gegen Entscheidungen der Regulierungsbehdrde haben keine
aufschiebende Wirkung (§ 80 Abs. 2 TKG).

§ 83 TKG verpflichtet die Regulierungsbehdrde zur Zusammenarbeit mit dem Bundeskar-
tellamt. Diese Abstimmungspflicht ist auch unerldBlich, weil das Telekommunikationsgesetz
ein sektorspezifisches Kartellrecht ist, das dann durch das allgemeine Kartellrecht ersetzt
werden soll, wenn der sich aus den Besonderheiten des Telekommunikationssektors ergeben-
de spezifische Regulierungsbedarf kiinftig einmal entfallen wird. So ist bei der Einschétzung
des rdumlich und sachlich relevanten Marktes der lizenzpflichtigen Telekommunikations-
dienstleistung im Rahmen der Lizenzvergabe bei einer Beschrinkung der zu vergebenden Li-
zenzen (vgl. § 11 Abs. 3 TKG) das Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt herzustellen
(§ 82 Satz 1 TKG). Das gleiche gilt fiir die Abgrenzung sachlich und rdumlich relevanter
Mairkte und die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung im Rahmen des Telekom-
munikationsgesetzes durch die Regulierungsbehorde (§ 82 Satz 2 TKG). Doch auch in umge-
kehrter Richtung mufl das Bundeskartellamt der Regulierungsbehorde die Gelegenheit zur
Stellungnahme einrdumen, wenn sie ein Verfahren wegen Mifbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung nach dem allgemeinen Kartellrecht durchfiihrt (§ 82 Satz 4 TKG).

I1. Aufgaben der Regulierungsbehorde

Gemdll § 71 TKG tiberwacht die Regulierungsbehdrde die Einhaltung der Vorschriften des
Telekommunikationsgesetzes sowie der Auflagen und Verfiigungen, die auf der Grundlage
des Gesetzes und der entsprechenden Rechtsverordnungen ergangen sind. Um ihre Aufgaben
wirksam wahrnehmen zu konnen, ist sie berechtigt, von den betreffenden Unternechmen die
erforderlichen Auskiinfte zu verlangen (vgl. § 72 TKG). Die Zustindigkeiten der Regulie-
rungsbehorde erstrecken sich auf das gesamte Telekommunikationsgesetz. Sie erteilt auf An-
trag die Lizenzen fiir das Betreiben von Ubertragungswegen und das Angebot von Sprachtele-
fondiensten (vgl. §§ 6 ff. TKQG). Ihr obliegt die Gewéhrleistung des Universaldienstes. Sie
kann einen Lizenznehmer zur Erbringung von Universaldienstleistungen verpflichten, sofern
bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind (vgl. §§ 17 ff. TKG). Ebenso fillt ihr die Aufgabe der
Regulierung von Entgelten und entgeltrelevanten Bestandteilen Allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen nach Maligabe der §§ 23 ff. TKG zu. Weiter nimmt die Regulierungsbehorde eine be-
sondere MilBbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen hinsichtlich des offenen
Netzzuganges und der Zusammenschaltungen vor (§§ 33 ff. TKG). SchlieBlich bestehen Zu-
standigkeiten hinsichtlich des Kundenschutzes (§§ 40 ff. TKG), der Frequenzordnung (§§ 44
ff. TKG) und der Zulassung von Endeinrichtungen (§§ 59 ff. TKG).

E) Einfachgesetzlicher Regulierungsrahmen (Telekommunikationsgesetz)

I. Allgemeines zum TKG

1. Aufbau des TKG

Das Telekommunikationsgesetz vom 25. Juli 1996 ist seit dem 1. August 1996 in Kraft. Die
Rechtsgrundlage des TKG findet sich in Art. 87 f Abs. 1 GG. Geméal Art. 73 Nr. 7 GG steht
dem Bund auf dem Gebiet der Telekommunikation die ausschlieBliche Gesetzgebungskompe-
tenz zu. Das TKG enthélt 100 Paragraphen und setzt sich aus 13 Teilen zusammen:

1. Allgemeine Vorschriften (§§ 1-5)
2. Regulierung des Angebots von Telekommunikationsdienstleistungen (§§ 6-22)
3. Entgeltregulierung (§§ 23-32)
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4. Offener Nettzugang und Zusammenschaltungen (§§ 33-39)
5. Kundenschutz (§§ 40-42)

6. Numerierung (§ 43)

7. Frequenzordnung (§§ 44-49)

8. Benutzung der Verkehrswege (§§ 50-58)

9. Zulassung, Sendeanlagen (§§ 59-65)

10. Regulierungsbehorde (§§ 66-84)

11. Fernmeldegeheimnis, Datenschutz, Sicherung (§§ 85-93)
12. Straf- und BuB3geldvorschriften (§§ 94-96)

13. Ubergangs- und SchluBvorschriften (§§ 97-100).

Regulierende Verwaltung ist ein Beispiel fiir eine gesetzlich nur wenig dirigierte Verwaltung.
Um die Legitimationslast der Einzelentscheidungen zu erleichtern und ihre Vorhersehbarkeit
zu erhohen ist es notwendig, dall zwischen das parlamentarische Gesetz und die Einzelfallent-
scheidung konkretisierende Rechtsakte treten. Das Telekommunikationsgesetz wird demge-
mél von zahlreichen Rechtsverordnungen konkretisiert. Erst hier werden in der flexibleren
Form administrativer Rechtsetzung Festlegungen getroffen, die die Qualitdt der regulierten
Dienstleistungen und damit den Kern der Regulierung ausmachen.?¢

Bis zum heutigen Zeitpunkt wurden von den Rechtsverordnungen, zu deren Erlall das TKG
erméachtigtd’, folgende Rechtsverordnungen verwirklicht:

- Telekommunikations-Lizenzgebiihrenverordnung (TKLGebV)

- Telekommunikations-Universaldienstleistungsverordnung (TUDLV)
- Telekommunikations-Entgeltregulierungsverordnung (TEntgV)

- Netzzugangsverordnung (NZV)

- Telekommunikations-Kundenschutzverordnung (TKV)

- Telekommunikations-Nummerngebiihrenverordnung (TNGebV)

- Frequenzgebiihrenverordnung (FGebV)

- Frequenznutzungsbeitragsverordnung (FBeitrV)

- Frequenzbereichszuweisungsplanverordnung (FreqBZPV)

- Frequenznutzungsplanaufstellungsverordnung (FreqNPAV)

- Frequenzzuteilungsverordnung (FreqZutV)

- Telekommunikationsdienstunternehmen — Datenschutzverordnung (TDSV)

Zur Telekommunikationsiiberwachungsverordnung vgl. den Entwurf mit Begriindung auf den
Seiten des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie (www.bmwi.de).

86 Schmidt-AfSmann, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-Afimann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informationsge-
sellschaft, 405, [427].

87 Vgl. Scherer, NJW 1998, 1607, 1608; Erméichtigungsgrundlagen: §§ 16 Abs. 1, 17 Abs. 2, 27 Abs. 4, 35
Abs. 5,41 Abs. 1,43 Abs. 3,47 Abs. 4, 48 Abs. 1, 59 Abs. 4, 60 Abs. 5, 61, 62 Abs. 1, 63 Abs. 1, 87 Abs. 3, 88

Abs. 2, 89 Abs. 1 TKG und im Anhang; Darstellung der einzelnen Verordnungsermichtigungen auch bei Kerk-
hoff, in: Biichner u.a. (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, Miinchen 2000, Anhang zu § 71.
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2. Ziele des Telekommunikationsgesetzes

Das Telekommunikationsgesetz und die auf der Grundlage dieses Gesetzes ergangenen
Rechtsverordnungen bilden die Rahmenbedingungen fiir den Telekommunikationssektor. Mit
dem Telekommunikationsgesetz verfolgt der Gesetzgeber mehrere Ziele, diec in § 1 und § 2
Abs. 2 TKG benannt sind. Von zentraler Bedeutung sind hierbei zwei Ziele, ndmlich

- die Forderung und die Sicherstellung des Wetthewerbs und

- die fliichendeckende (Grund-)Versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen
zu erschwinglichen Preisen.

In der Forderung und Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfihigen Wettbe-
werbs liegt der wesentliche Zweck des Telekommunikationsgesetzes. Vor allem findet das
Telekommunikationsgesetz seine spezifische Bedeutung darin, den Wettbewerb auf dem Te-
lekommunikationsmarkt erst herzustellen, um auf diese Weise die positiven Effekte des Wett-
bewerbs generieren zu konnen. Aufgrund der vormals monopolistischen Struktur des Tele-
kommunikationsmarktes hitte es nicht ausgereicht, den Markt zu liberalisieren und sodann
den freien Kriften zu iiberantworten. Im Zeitpunkt der vollstandigen Liberalisierung verfiigte
die Deutsche Telekom AG in nahezu allen Geschéftsfeldern des Telekommunikationsbereichs
iber eine marktbeherrschende Stellung. Hinzu kommt, daf3 die Wettbewerber auf wesentliche
Leistungen der Deutschen Telekom AG angewiesen sind, um selbst Telekommunikations-
dienstleistungen anbieten zu konnen; als Beispiel sei nur auf die Abhingigkeit der Newcomer
von den TeilnehmeranschluBlleitungen der Deutschen Telekom verwiesen, um die Kunden mit
Sprachtelefondiensten versorgen zu kdnnen. Das allgemeine Wetthewerbsrecht sieht nur eine
ex post-Regulierung vor, die an den Tatbestand der Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung ankniipft. Gemall Art. 87 f Abs. 1 GG hat der Bund indes fiir einen funktionsféhigen,
auf Chancengleichheit beruhenden Wettbewerb Sorge zu tragen. Da — auch unter Berticksich-
tigung internationaler Erfahrungen — nicht davon ausgegangen werden konnte, dal3 sich ein
solcher auf dem Prinzip der Chancengleichheit beruhender Wettbewerb eo ipso herausgebil-
det hitte, erschienen praventive verhaltenssteuernde Mallnahmen unumgénglich. Darum hat
der Gesetzgeber in Ergénzung des allgemeinen Wettbewerbsrechts ein sektorspezifisches
Kartellrecht geschaffen, das iiber die vorhandenen Instrumentarien des allgemeinen Kartell-
rechts hinausgeht und im Interesse der Herstellung eines chancengleichen Wettbewerbs im
Telekommunikationsbereich préiventive Steuerungsimpulse vorsieht. Er verfolgt dabei einen
asymmetrischen Regulierungsansatz, der an den Tatbestand der marktbeherrschenden Stel-
lung des betreffenden Telekommunikationsunternehmens ankniipft. Die Telekommunikati-
onsunternehmen sind demnach nicht schlechthin Gegenstand der Regulierung nach dem Tele-
kommunikationsgesetz, sondern nur dann, wenn sie iiber eine marktbeherrschende Stellung
in dem jeweiligen Geschéftsfeld des Telekommunikationsmarktes verfligen; hierauf wird zu-
rickzukommen sein. Der Gesetzgeber entspricht mit dem Telekommunikationsgesetz als be-
reichsspezifisches Kartellgesetz seiner ihm nach Art. 87 f Abs. 1 GG obliegenden Garantie-
funktion fiir einen funktionsfahigen Telekommunikationsmarkt.88

Indes verfolgt der Gesetzgeber hiermit keinen Selbstzweck. Vielmehr ist die Funktionsfdhig-
keit des Telekommunikationsmarktes auf das Primérziel des Art. 87 £ Abs. 1 GG funktional
bezogen. Im Interesse einer flichendeckenden Versorgung der Bevdlkerung mit Telekommu-
nikationsdienstleistungen zu angemessenen Bedingungen kommt der Herstellung eines effi-

88 Zu dieser Funktion ausdriicklich Begriindung zum Entwurf des TKG, BT-Drs. 13/3609, S. 33 f.; siche auch
Schuster, (Fn. 21), § 2, Rn. 10; Gersdorf, (Fn. 15), S. 53 ff.
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zienten Telekommunikationsmarktes besonderer Schutz zu. Dementsprechend erklért das Te-
lekommunikationsgesetz die Sicherstellung einer flichendeckenden Grundversorgung mit Te-
lekommunikationsdienstleistungen (Universaldienstleistungen) zu erschwinglichen Preisen
zum eigentlichen Hauptzweck des Gesetzes (vgl. §§ 1, 2 Abs. 2 TKG). Die Erreichung dieser
Grundversorgung im Telekommunikationssektor setzt nicht nur einen funktionsfdhigen Tele-
kommunikationsmarkt voraus. Es konnen auch korrigierende MaBBnahmen fiir den Fall unum-
ginglich sein, daB} die freien Marktkrifte diese Grundversorgung nicht hervorbringen. Das
Universaldienstleistungsregime des Telekommunikationsgesetzes (vgl. §§ 17 ff. TKG) erfaf3t
diese Félle des Marktversagens und sucht, ein Mindestangebot an Telekommunikationsdienst-
leistungen fiir die Offentlichkeit zu gewihrleisten.

Die zentrale Aufgabe der Regulierung besteht in der Forderung des Wettbewerbs im Tele-
kommunikationsmarkt. Die Regulierung beschriankt sich also in Abweichung von dem all-
gemeinen Kartellrecht nicht allein auf eine ex post-Mif3brauchskontrolle. Vielmehr sieht die
Regulierung gestaltende, vorbeugende Mallnahmen vor, die einem wirksamen Telekommuni-
kationsmarkt zur Entstehung verhelfen sollen.

3. Verhiltnis des Telekommunikationsgesetzes zum Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen

Aufgrund der Klassifizierung des Telekommunikationsgesetzes als bereichsspezifisches, auf
die Besonderheiten des Telekommunikationsmarktes zugeschnittenes Kartellgeset; dringt
sich die Frage nach seinem Verhdltnis zum Geset; gegen Wetthewerbsbeschrinkungen
(GWB) auf. § 2 Abs. 3 TKG regelt das Verhéltnis beider Gesetze. Danach bleiben die Vor-
schriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen durch das Telekommunikationsge-
setz unberiihrt. Der Regierungsentwurf stellt klar, dal das Telekommunikationsgesetz das
wSpezialgeset; gegeniiber dem allgemeinen Wettbewerbsrecht und insbesondere gegeniiber
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen® darstellt, ,,das subsididr immer dann An-
wendung findet, wenn keine Spezialregelung getroffen ist“.8? Das Telekommunikationsgesetz
ist demnach das spezielle Gesetz. Nach allgemeinen Grundsitzen folgt hieraus, daB3 auf das
allgemeine Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen nur dann zuriickgegriffen werden
kann, wenn der bestimmte Sach- und Lebensbereich nicht bereits vom speziellen Telekom-
munikationsgesetz erfaf3t ist.? So bezieht sich die Entgeltregulierung nach dem Telekommu-
nikationsgesetz nur auf Entgelte und entgeltrelevante Bestandteile der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen fiir das Angebot von Ubertragungswegen und den Sprachtelefondienst
(vgl. § 25 Abs. 1 TKG). Sonstige miflbrauchliche Mallnahmen wie etwa Kundenschutzklau-
seln, AusschlieBlichkeitsbindungen, Preisabsprachen und Mindestabnahmemengen werden
hingegen von dem Telekommunikationsgesetz nicht erfasst;?! insoweit kann auf das allge-
meine Kartellrecht, das heiflt auf das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen zuriickge-
griffen werden.%?

89 Begriindung zum Entwurf des TKG, BT-Drs. 13/3609, S. 36.

90 vgl. nur Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 230; Schuster, (Fn. 21), § 2, Rn. 32.

91 Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 230; Schuster, (Fn. 21), § 2, Rn. 33.

92 S0 hat sich das Bundeskartellamt vor Inkrafitreten des Telekommunikationsgesetzes in einem auf § 22 GWB
a.F. gestiitzten Verfahren gegen die Betreiber von C- und D-Mobilfunknetzen gewandt. Diese Anbieter hatten
ihren Kunden den Zugang zur Telefonauskunft des Festnetzes gesperrt und auf die um einiges teuere Auskunft

im eigenen Netz verwiesen. Nach Intervention des Kartellamtes wurde die Auskunftsnummer im Festnetz wie-
der freigeschaltet; vgl. hierzu Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 232; Schuster, (Fn. 21), § 2, Rn. 33.
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Die parallele Anwendbarkeit des Telekommunikationsgesetzes und des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen ist nicht unproblematisch. Sie fiihrt zu einer Spaltung der Zustin-
digkeiten und der Gerichtszweige auf dem Gebiet des Telekommunikationsrechts. Denn wéh-
rend mit dem Vollzug des allgemeinen Kartellrechts das Bundeskartellamt betraut ist, nimmt
die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post die sich aus dem Telekommunika-
tionsgesetz ergebenden Aufgaben wahr (vgl. § 66 TKG). Zwar regelt § 82 TKG die Ver-
pflichtung beider Behoérden zur Zusammenarbeit insbesondere im Lizenzbereich, bei der Ab-
grenzung sachlich und rdumlich relevanter Markte und bei der Feststellung einer marktbe-
herrschenden Stellung. Auch muf3 das Kartellamt im Rahmen eines Verfahrens nach §§ 19 f.
GWB der Regulierungsbehdérde Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Gleichwohl fehlt es an
einer Letztentscheidungsinstanz — wie etwa dem Gemeinsamen Senat der Gerichtshofe ge-
mal Art. 95 Abs. 3 GG -, der im Konfliktfall entscheidet und auf diese Weise fiir eine einheit-
liche Vollzugstitigkeit im Bereich des Telekommunikationsrechts Sorge tragt.”3 Neben dieser
gespaltenen Regulierungszustindigkeit verteilt sich der Rechtsschutz auch noch auf zwei Ge-
richtszweige. Wihrend Rechtsschutz gegeniiber den Entscheidungen des Bundeskartellamtes
vor den Kartellgerichten der ordentlichen Gerichtsbarkeit zu erlangen ist, ist fiir Klagen gegen
Entscheidungen der Regulierungsbehdrde die Verwaltungsgerichtsbarkeit zustandig.

Hierdurch besteht die Gefahr, daB sich trotz der Uberschneidungen das Telekommunikations-
recht als bereichsspezifisches Kartellrecht und das allgemeine Kartellrecht auseinander ent-
wickeln.”* Einer solchen Gefahr kann indes durch eine engmaschige Abstimmung beider Be-
horden bei dem Vollzug der jeweiligen gesetzlichen Vorschriften wirksam begegnet werden.
Vor allem aber rechtfertigt sich eine solche Aufspaltung aus der besonderen Gewahrleistungs-
funktion, die der Bund im Bereich der Telekommunikation nach Art. 87 f Abs. 1 GG wahrzu-
nehmen hat. Im Gegensatz zum allgemeinen Wirtschaftsleben hat der Bund kraft dieser Ver-
fassungsbestimmung fiir einen wirksamen Wettbewerb auf dem Gebiet der Telekommunikati-
on Sorge zu tragen. Das Telekommunikationsgesetz als bereichsspezifisches Kartellrecht ist
Ausflull dieser Garantiefunktion. Es ist daher auch nur konsequent, den Vollzug dieses Son-
derkartellrechts in die Hénde einer besonderen Behorde zu legen und der Jurisdiktionsgewalt
der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu unterwerfen.

I1. Beschrinkungen des Marktzutritts: Anzeige- und Lizenzpflicht, Verfahren der
Lizenzvergabe

Mit der Uberfiihrung des Telekommunikationsbereichs in ein marktwirtschaftliches System
(vgl. Art. 87 £ Abs. 2 GG) gelten die das Wirtschaftsleben prigenden allgemeinen Ordnungs-
prinzipien prinzipiell auch fiir diesen Lebensbereich. Daher unterliegen Telekommunikati-
onsunternechmen wie andere Wirtschaftsunternehmen auch den allgemeinen gewerberechtli-
chen, gesellschaftsrechtlichen oder sonstigen gesetzlichen Vorschriften. Das Telekommunika-
tionsgesetz stellt indes besondere Zulassungsschranken auf, die als leges speciales den all-
gemeinen gewerberechtlichen Bestimmungen vorgehen. Diese Marktzutrittsbarrieren be-
schrinken die Wirtschaftsgrundrechte (Art. 12, 14 GG) der auf dem Telekommunikations-
markt tdtigen Telekommunikationsunternehmen. In Konkretisierung des rechtsstaatlichen
Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit hat sich der Gesetzgeber fiir ein System abgestufter
Marktzutrittshiirden entschieden. Als Zugangsschranken sieht das Telekommunikationsge-
setz die Anzeige- und die Lizenzpflicht vor.

93 Schuster, (Fn. 21), § 2, Rn. 34.
94 Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 235; Schuster, (Fn. 21), § 2, Rn. 34 f.
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1. Anzeigepflicht (§ 4 TKG)

Eine Anzeigepflicht begriindet § 4 TKG. Danach muB jeder, der Telekommunikationsdienst-
leistungen anbietet, die Aufnahme, Anderung und Beendigung des Betriebs innerhalb eines
Monats bei der Regulierungsbehorde schriftlich anzeigen. Telekommunikationsdienstleistun-
gen sind nach § 3 Nr. 18 TKG das gewerbliche Angebot von Telekommunikation einschliel3-
lich des Angebots von Ubertragungswegen fiir Dritte. Telekommunikation wiederum stellt
der technische Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Nachrichten jeg-
licher Art in Form von Zeichen, Sprache, Bildern oder Tonen mittels Telekommunikationsan-
lagen dar. Nach Mafigabe dieser Begriffsbestimmungen ist der Kreis der nach § 4 TKG an-
zeigepflichtigen Personen auflerordentlich weit gezogen.”>

Problem: Teilweise wird diskutiert, welche Ordnungsfunktion diese Vorschrift {iber die An-
zeigepflicht angesichts der (potentiell) hohen Anzahl von Anzeigepflichtigen kiinftig erfiillen
soll.?¢ Demnach ist in Zukunft zu bedenken, ob, wie bei den Inhalten (vgl. § 4 MDStV und
§ 4 TDG), auch unter telekommunikationsrechtlichen Gesichtspunkten dauerhaft auf eine An-
zeigepflicht verzichtet werden konnte. Unter dem Gesichtspunkt der Kontrollmdglichkeit in
Bezug darauf, ob nicht doch die Erforderlichkeit des Marktzutritts durch Lizenzen besteht,
welche wiederum ein elementares Instrumentarium auf dem Weg zu einem geregelten Wett-
bewerb darstellen, ist jedoch ein Verzicht auf die Anzeigepflicht vorlaufig nicht denkbar.

2. Lizenzpflicht (§§ 6 ff. TKG)

Von der Lizenzpflicht sind nur diejenigen Telekommunikationsdienstleistungen erfafit, die
vormals Gegenstand des Netz- und Sprachtelefondienstmonopols — einschlielich der Mobil-
und Satellitenkommunikation — waren.

Gemadl § 6 Abs. 1 TKG bedarf derjenige einer Lizenz, der

- Ubertragungswege betreibt, welche die Grenze eines Grundstiicks iiberschreiten und
fiir Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit genutzt werden,

- Sprachtelefondienst auf der Basis selbst betriebener Telekommunikationsnetze anbie-
tet.

Diese Lizenzen sind nach § 6 Abs. 2 TKG in insgesamt vier Lizenzklassen eingeteilt:
- Mobilfunklizenz als Lizenzklasse 1 (§ 6 Abs. 2 Nr. 1a) TKG);
- Satellitenfunklizenz als Lizenzklasse 2 (§ 6 Abs. 2 Nr. 1b) TKG);

- Telekommunikationsdienstleistungen, die nicht der Lizenzklasse 1 und 2 unterfallen,
als Lizenzklasse 3 (§ 6 Abs. 2 Nr. 1c) TKG) und

- Sprachtelefondienst als Lizenzklasse 4 (§ 6 Abs. 2 Nr. 2 TKG).

Problem: Uberschreitung der Grenzen eines Grundstiicks

95 Eine — nicht abschlieBende — Aufstellung von gegeniiber anderen Diensten abgegrenzten anzeigepflichtigen
Telekommunikationsdiensten findet sich bei Schuster, (Fn. 21), § 4, Rn. 4 {f.

96 Kritisch z.B. Scherer, NJW 1996, 2953 [2955].
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Das Betreiben?” von Ubertragungswegen?® ist nur dann lizenzpflichtig, wenn der Ubertra-
gungsweg die Grenze eines Grundstiicks iiberschreitet. Der Begriff des Grundstiicks wird
nicht in einem liegenschaftlichen, sondern in einem wirtschaftlichen Sinne verstanden (vgl.
§ 3 Nr. 6 TKG). Danach ist entscheidend, daB3 der jeweilige Teil der Erdoberfldche seiner du-
Beren Erscheinung nach eine Einheit bildet. Auch eine aus mehreren Grundstiicken im liegen-
schaftlichen Sinne bestehende Grundstiicksmehrheit kann bei Vorliegen einer optischen Ein-
heit ein Grundstiick bilden (Flughéfen etc.). Indes stellt § 3 Nr. 6 Satz 1 TKG klar, da3 Stra-
Ben- und Schienennetze nicht als einheitliches Grundstiick betrachtet werden konnen. Ohne
diese Regelung wiire es beispielsweise der Deutschen Bahn AG erlaubt gewesen, Ubertra-
gungswege entlang ihres bundesweiten Schienennetzes ohne Lizenz zu betreiben.”?

Problem: Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit

Weiter miissen fiir eine Lizenzpflicht die Ubertragungswege zu dem Zweck betrieben werden,
Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit anzubicten. Nicht lizenzpflich-
tig ist demnach das Betreiben von Ubertragungswegen fiir eigene Zwecke, so etwa die Nut-
zung von Ubertragungswegen fiir geschlossene Benutzergruppen; Unternehmensnetze (Cor-
porate Networks) unterfallen daher nicht der Lizenzpflicht.!% Nach § 6 Abs. 3 TKG wird ver-
mutet, daB das Betreiben von Ubertragungswegen, die von Dritten genutzt werden, eine
Telekommunikationsdienstleistung fiir die Offentlichkeit darstellt.

Die Lizenzklassen 1 bis 3 betreffen nach der klaren Regelung des 6 Abs. 2 Nr. 1 TKG das
Betreiben von Ubertragungswegen, wihrend der Sprachtelefondienst eine eigenstiindige Li-
zenzklasse, ndmlich die Lizenzklasse 4 bildet (§ 6 Abs. 2 Nr. 2 TKG). Die
Sprachtelefondienstlizenz ist als reine Dienstelizenz ausgestaltet, die nach der ausdriicklichen
Regelung des §6 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 TKG nicht zugleich zum Betreiben von
Ubertragungswegen berechtigt. Gegenstand der Lizenzklasse 4 ist allein der
Sprachtelefondienst als lizenzpflichtiger Bereich nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 TKG.

Beachte: Unterscheidung Sprachtelefondienst und Mobilfunk

Auch wenn der Sprachtelefondienst dem natiirlichen Wortlaut nach die Mobilfunkkommuni-
kation mit umfallt, unterscheidet das Gesetz deutlich zwischen beiden Lizenzklassen. Die
Mobilfunklizenz ist von der Sprachtelefondienstlizenz strikt zu trennen. Die Mobilfunkli-
zenz berechtigt nicht nur zum Betreiben des entsprechenden Ubertragungsweges, sondern
auch zum Angebot der hieriiber vermittelten (Sprach-)Dienste. Dies folgt bereits aus dem
Wortlaut; denn Mobilfunkdienstleistungen erfassen die fiir die mobile Nutzung bestimmten
Telekommunikationsdienstleistungen (vgl. § 3 Nr. 8 TKG), wozu auch die Sprachdienste zéh-
len (vgl. § 3 Nr. 16, 18 TKG). Die Entstehungsgeschichte des TKG bestitigt dieses Ergeb-
nis.!0! Mobilfunkbetreiber bendtigen daher, sofern sie ausschlieBlich Mobilfunkdienstleistun-
gen anbieten, nur eine Lizenz der Lizenzklasse 1.192 Demgegeniiber verlangt das Gesetz, so-
fern Sprachtelefondienste iiber das Festnetz angeboten werden, zwei Lizenzen. Die zum Be-

97 Das Betreiben von Ubertragungswegen erfordert nach § 3 Nr. 1 TKG das Ausiiben der rechtlichen und tat-
sdchlichen Kontrolle iiber die Gesamtheit der netzbezogenen Funktionen (Funktionsherrschaft).

98 Eine Legaldefinition des Ubertragungsweges findet sich in § 3 Nr. 22 TKG.
99 Zu diesem Sinn des § 3 Nr. 6 Satz 2 TKG vgl. Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 265.

100 Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 268; Scherer, NJW 1996, 2953 [2955]; Schiitz, in: Biichner u.a.
(Hrsg.), Beck’scher TK G-Kommentar, Miinchen 2000, § 6, Rn. 27 ff.

101 Begriindung zum Entwurf des TKG, BT-Drs. 13/3609, S. 37: ,,Im Mobil- und Satellitenbereich entspricht
die Lizenzpflicht der bisherigen Praxis.*

102 Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 275.



27

trieb eines Sprachtelefondienstes erforderliche Lizenz der Lizenzklasse 4 schlieft das Recht
zum Betreiben von Ubertragungswegen nicht mit ein (§ 6 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 TKG). Notwen-
dig fiir das Betreiben eines festnetzgebundenen Sprachtelefondienstes ist vielmehr eine
Ubertragungswegelizenz der Klasse 3 und eine Sprachtelefondienstlizenz der Klasse 4. Vor
dem Hintergrund der Konvergenz von Festnetz- und Mobilfunkkommunikationsstrukturen er-
scheint dieser Differenzierungsansatz zunehmend problematisch.!%3 Der allgemeine Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) wird kiinftig eine Harmonisierung dieser unterschiedlichen Re-
gulierung erzwingen.

Problem: Einordnung von Internettelefonie

Dal} die stark technikgepriagte Kategorisierung des Telekommunikationsgesetzes nach Li-
zenzklassen angesichts der rasanten Fortentwicklung technikgestiitzter Kommunikationssy-
steme Auslegungs- und Abgrenzungsprobleme aufwirft, zeigt sich auch an der telekommu-
nikationsrechtlichen Behandlung der Internettelefonie (,,webphoning*). Fiir die Praxis besteht
die bedeutsame und in der Literatur/?4 ausfiihrlich erorterte Frage, ob die Internet-Telefonie
Sprachtelefonie im Sinne der Legaldefinition des Gemeinschaftsrechts!%5 und des Telekom-
munikationsgesetzes darstellt und damit lizenzpflichtig gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 1.V.m. Abs. 2
Nr. 2 TKG ist. Die Internettelefonie kann auf unterschiedliche Weise erfolgen. Kennzeich-
nend fiir diese Form der Telefonie ist jedoch in jedem Fall, da3 die Verbindung zwischen den
Teilnehmern unter Heranziehung von Service-Providern iiber das Internet zustande kommt.106
Die Europdische Kommission vertritt in einer Mitteilung zur Auslegung der Diensterichtlinie
die Auffassung, daB3 es sich bei der Internettelefonie nach Lage der Dinge noch nicht um
Sprachtelefonie im Sinne der gemeinschaftsrechtlichen Legaldefinitionen handelt.197 Sie
stiitzt sich dabei auf zwei technische Besonderheiten: Zum einen erfolgt die Internettelefonie
derzeit noch in erster Linie zwischen zwei Computern; daher kann nicht ,,jeder ... Benutzer
das Endgerdt zur Kommunikation mit einem anderen Netzabschlufigerdt verwenden. Zum
anderen soll es an einer Kommunikation in ,,Echtzeit* fehlen, weil bei der Internettelefonie
technisch bedingte zeitliche Verzdgerungen auftreten. Freilich wird diese Besonderheit entfal-
len, wenn die Sprachsignale bei der Paketvermittlung im Internetverkehr privilegiert behan-
delt werden; dadurch 146t sich eine Kommunikation in ,,Echtzeit* erreichen. Anzumerken ist
jedoch, dal} die Auslegungsmitteilung nicht rechtsverbindlich ist, aber als Auslegungsleitlinie
dienen kann. Es bestand eine Verpflichtung der Kommission, ihre Mitteilung spétestens zum
1.1.2000 zu iiberpriifen. Doch selbst wenn die Internettelefonie als Sprachtelefondienst einge-
ordnet werden miifite, unterfiele dieser Dienst regelmiBig nicht der Lizenzpflicht, weil es an
einem Dienst ,,auf der Basis selbst betriebener Telekommunikationsnetze fehlte. Wegen der

103 Siehe auch Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 276.

104 ur Internettelephonie Géckel, K&R 1998, 250 ff.; Miiller-Terpitz, MMR 1998, 65 ff.; Windthorst / Franke,
CR 1999, 14 ff.

105 Art. 1 Richtlinie 90/388/EWG iiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienste,
ADbIEG 1990 Nr. L 192, S. 10.

106 Vgl. hierzu auch Moritz / Niebler, CR 1997, 697 ff.

107 Vgl. Bekanntmachung der Kommission tiber den Status der Sprachiibermittlung im Internet in bezug auf die
Richtlinie 90/388/EWG, ABL. C 140 vom 07.05.1997, S. 8 ff.; Mitteilung der Kommission iiber den Status der
Sprachiibermittlung im Internet in bezug auf die Richtlinie 90/388/EWG, ABI. C vom 06.01.1998, S. 4; siche
auch Scherer, NJW 2000, 772 [773].
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Struktur des Internet diirfte diese Voraussetzung bei Service-Providern prinzipiell nicht vor-
liegen.108

Auf Antrag konnen Lizenzen der Lizenzklassen 1 bis 4 auch in einer Lizenz zusammengefafit
erteilt werden. (§ 6 Abs. 4 TKG). Ausweislich der Amtlichen Begriindung soll mit dieser Re-
gelung gewdhrleistet werden, dal Lizenzen antragsgemél, individuell auf den Geschifts-
zweck des Antragstellers ausgerichtet, erteilt werden konnen.!% Die Zusammenfassung in ei-
ner Lizenz flihrt indes nicht dazu, daf nur ein gebiihrenrechtlich relevanter Tatbestand (vgl.
§ 16 TKG) vorliegt. Dennoch erscheint im Hinblick auf den verminderten Verwaltungsauf-
wand eine Gebiihrenreduzierung angezeigt (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 TKLGebV).!10 Im Zusam-
menhang mit den Lizenzgebiihren ist hinsichtlich der Telekommunikations-
Lizenzgebiihrenverordnung die aktuelle Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu
beriicksichtigen, wonach fiir Lizenzen der Lizenzklassen 3 und 4 momentan mangels giiltiger
Rechtsgrundlage (die Telekommunikations-Lizenzgebiihrenverordnung wurde wegen der un-
zuldssigen Berlicksichtigung von langfristigen Verwaltungstitigkeiten bei der Gebiihrenbe-
rechnung bei diesen Lizenzen fiir unwirksam erklért) keine Lizenzgebiihren erhoben werden
konnen.

3. Verfahren der Lizenzvergabe

a) Allgemeines zur Lizenzerteilung

Die Lizenzerteilung erfordert einen schriftlichen Antrag (§ 8 Abs. 1 Satz 1 TKG). Soweit die
erforderlichen personlichen und sachlichen Voraussetzungen der Lizenzerteilung vom An-
tragsteller erfiillt sind, der Antrag die notwendigen Angaben enthélt und die Anzahl der Li-
zenzen nicht nach § 10 TKG wegen Frequenzknappheit beschrinkt wurde, besteht ein
Rechtsanspruch auf Lizenzerteilung. Das Bestehen eines solchen Rechtsanspruches ist Aus-
fluB des privatwirtschaftlichen Charakters von Telekommunikationsdienstleistungen
(Art. 87 f Abs. 2 Satz 1, Art. 12 und 14 GQG).

In perséonlicher Hinsicht mufl der Antragsteller die erforderliche Zuverldssigkeit, Leistungs-
fahigkeit und Fachkunde aufweisen, damit eine dauerhafte Ausiibung der Lizenzrechte zu er-
warten ist (§ 8 Abs. 3 Nr. 2a) TKG). Es handelt sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die der
vollstindigen gerichtlichen Uberpriifung unterliegen. In sachlicher Hinsicht ist zu beriick-
sichtigen, daBl eine Lizenz nur dann erteilt wird, wenn tiberhaupt zur Lizenzausiibung Fre-
quenzen zur Verfiigung stehen (vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 1 TKG). Weiterhin darf durch die Lizenz-
erteilung die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung nicht gefdhrdet werden (§ 8 Abs. 2 Nr. 2b)
TKG). Letzterer Versagungsgrund stoft indes auf rechtsstaatlichen Widerstand, weil von der
offentlichen Ordnung nur die fiir das gedeihliche Zusammenleben unverzichtbaren unge-
schriebenen Regeln erfaflt sind; diese ungeschriebene ,,Sittenordnung® stellt keinen Grund
solchen Gewichts dar, daB sie die Versagung einer Lizenzerteilung rechtfertigen konnte.

§ 8 Abs. 5 TKG stellt klar, daB die zum Betrieb von Ubertragungswegen bendtigten Frequen-
zen nach Maligabe der §§ 44-48 TKG zugeteilt werden. Die Lizenz enthilt daher noch keine
Frequenzzuteilung. Hierdurch ergibt sich ein zweistufiges Genehmigungsverfahren: Im er-
sten Schritt wird die Lizenz erteilt, die einen Anspruch auf Erteilung der fiir ihren Gebrauch

108 Ablehnend zur Einordnung der Internettelefonie als lizenzpflichtigen Sprachtelefondienst Moritz / Niebler,
CR 1997, 697 ff.; Moritz, in: Hoeren / Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, Miinchen 1999, 3.1, Rn. 41
m.w.N.; Scherer, NJW 1998, 1607 [1609]; differenzierend Schiitz, (Fn. 100), § 6, Rn. 80.

109 Begriindung zum Entwurf des TKG, BT-Drs. 13/3609, S. 38.
110 Schitz, (Fn. 100), § 6, Rn. 94.



29

bendtigten Frequenzen enthélt. Ob und welche Frequenz tatsdchlich zugeteilt wird, richtet
sich nach dem in §§ 44 ff. TKG geregelten Zuweisungsverfahren auf der Grundlage des Fre-
quenznutzungsplanes.!!!

b) Lizenzvergabeverfahren bei Frequenzknappheit: Versteigerungs- und
Ausschreibungsverfahren

Fiir den Fall, dal nach MaB3gabe des Frequenznutzungsplanes (§ 46 TKG) fiir die Ausiibung
von Lizenzen nicht in ausreichendem Umfang verfiighare Frequenzen vorhanden sind - wie
zum Beispiel fiir die Mobilfunksysteme GSM, DCS 1800 und UMTS 2000 -, sieht das Tele-
kommunikationsgesetz ein zweistufiges Verfahren vor: In einem ersten Verfahrensschritt
kann die Regulierungsbehorde die Anzahl der Lizenzen beschriinken (§ 10 Satz 1 TKG).
Diese in der Handlungsform der Allgemeinverfiigung ergehende Entscheidung erfolgt nach
Anhorung der betroffenen Kreise (§ 10 Satz 2 TKG) und ist im Amtsblatt der Regulierungs-
behorde zu verdffentlichen (§ 10 Satz 3 TKG). Sofern die Anzahl der Lizenzen beschrénkt ist,
hat die Regulierungsbehdrde die Wahl zwischen dem Versteigerungsverfahren und dem
Ausschreibungsverfahren, wobei sie ihre Entscheidung iiber die Wahl des Verfahrens sowie
die Festlegung der Regeln fiir seine Durchfiihrung im Amtsblatt zu verdffentlichen hat (§ 11
Abs. 1 TKG).

Durch das Versteigerungsverfahren soll festgestellt werden, welcher oder welche der Bieter
am besten geeignet sind, die ersteigerten Funkfrequenzen effizient fiir das Angebot der zu li-
zenzierenden Telekommunikationsdienstleistung fiir die Offentlichkeit zu nutzen (§ 11 Abs. 4
TKG). Demgegeniiber soll mit dem Ausschreibungsverfahren ermittelt werden, welcher oder
welche Bewerber ausweislich ihrer Fahigkeiten und Eigenschaften am besten geeignet sind,
die Nachfrage der Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit zu befriedigen
(§ 11 Abs. 6 TKG).

Das Gesetz sieht als Regelfall das Versteigerungsverfahren vor (§ 11 Abs. 2 Satz 1 TKG).!12
Hiervon bestehen nur zwei Ausnahmen. Erstens erfolgt die Vergabe von Frequenzen fiir die
Funkanbindung von Teilnehmeranschliissen ausschlieBlich im Wege der Ausschreibung (§ 11
Abs. 2 Satz 3 TKG). Und zweitens ist das Ausschreibungsverfahren zwingend vorgesehen,

wenn das Versteigerungsverfahren nicht geeignet ist, die Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2
TKG sicherzustellen (§ 11 Abs. 2 Satz 1 und 2 TKG).

Problem: Grundsitzliche Verfassungsmdfigkeit von Versteigerungsverfahren

Das Versteigerungsverfahren, vor allem aber sein Primat gegeniiber dem Ausschreibungsver-
fahren ist Gegenstand heftiger Diskussion. Ob es tatsidchlich die intendierten positiven wirt-
schaftspolitischen Ziele zu erreichen in der Lage ist und ob eine solche ,,Kommerzialisierung*
der offentlichen Verwaltung mit Verfassungsrecht und Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, er-
scheint durchaus fraglich.113

Problem: Lizenzen zum Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen mittels
UMTS/IMT 2000

LT Sehiitz, (Fn. 100), § 8, Rn. 51.
V12 Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 300; Scherer, NJW 1996, 2953 [2958].

113 vgl. allgemein zur Diskussion nur Geppert, (Fn. 21), § 11, Rn. 17 £. und Scherer, NJW 1996, 2953 [2957 f.,
Fn. 32].
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Insbesondere im Rahmen der kiirzlich durchgefiihrten Versteigerung von Lizenzen fiir das
Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen mittels UMTS (Universal Mobile Tele-
kommunications System)/IMT 2000 (International Mobile Telecommunications 2000), Mo-
bilkommunikation der dritten Generation, traten erhebliche Meinungsverschiedenheiten hin-
sichtlich der VerfassungsmifBigkeit und der Ausgestaltung des Vergabeverfahrens (Versteige-
rung) auf.!14

IT1. Gewihrleistung von Universaldienst (§§ 17-22 TKG)

1. Grundziige zum Universaldienst

Die Liberalisierung des Telekommunikationssektors fiihrt nicht zu einem vollstdndigen Ver-
antwortungsverlust des Staates. Vielmehr verlagern sich allein die Verantwortungsfelder von
der Aufgaben- und Erfiillungsverantwortlichkeit zur Gewdhrleistungs- und Kontrollver-
antwortlichkeit des Staates.''> Es war von Anfang an erklirtes Ziel der gemeinschaftsrechtli-
chen Liberalisierungspolitik, auch nach der Liberalisierung eine moglichst flichendeckende
Versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen zu angemessenen Bedingungen zu ge-
wihrleisten (Universaldienstleistungen). Die Versorgung der Bevdlkerung mit Universal-
dienstleistungen ist ein wesentlicher Eckpfeiler der Liberalisierungspolitik der Europdischen
Gemeinschaft.!!¢ In der Bundesrepublik Deutschland ist das Universaldienstleistungsregime
verfassungsrechtlich verbiirgt. Art. 87 f Abs. 1 GG verpflichtet den Bund, in der Fliche fiir
angemessene und ausreichende Dienstleistungen Sorge zu tragen.!!”

Das Telekommunikationsgesetz kniipft mit seiner Zielbestimmung (§§ 1 f. TKG) an den Ge-
wihrleistungsauftrag des Art. 87 f Abs. 1 GG an; nach § 1 TKG ist es unter anderem Aufgabe
der Regulierung, ,,flichendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu ge-
wihrleisten. § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG greift diese Zweckbestimmung auf und erklért ,,die Si-
cherstellung einer flichendeckenden Grundversorgung mit Telekommunikationsdienstlei-
stungen (Universaldienstleistungen) zu erschwinglichen Preisen® zum einem Ziel des Tele-
kommunikationsgesetzes. Konkretisierungen dieser Zielsetzung finden sich in den Vorschrif-
ten iiber das Universaldienstleistungsregime der §§ 17 ff. TKG.

Nach der Definition in § 17 Abs. 1 Satz 1 TKG sind Universaldienstleistungen

,»ein Mindestangebot an Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit,
fiir die eine bestimmte Qualitét festgelegt ist und zu denen alle Nutzer unabhéngig von
threm Wohn- oder Geschéftsort zu einem erschwinglichen Preis Zugang haben miis-

(13

sén.

Das Gesetz grenzt den Gewéhrleistungsbereich der zu garantierenden Universaldienstleistun-
gen nidher ein. Hiervon sind nur Telekommunikationsdienstleistungen erfaft, die den Berei-
chen des Sprachtelefondienstes oder des Betreibens von Ubertragungswegen zuzuordnen sind
(§ 17 Abs. 1 Satz 2 TKG). Telekommunikationsdienstleistungen, die zu diesen Dienstleistun-

U4 vl Arndt, K&R 2001, 23 ff.; Degenhart, K&R 2001, 32 ff.; Ehlers, K&R 2001, 1 ff.; Grzeszick, DVBI.
1997, 878 {f; Hommel / Berndt, K&R 2000, 581; Kldck, RTkom 2000, 280 ff.; Koenig, K&R 2001, 41 ff.; Koe-
nig / Neumann, ZRP 2001, 252 ff.; Luttermann, K&R 2000, 473; Sachs, K&R 2001, 13 ff.; Schumacher, NJW
2000, 3096 ff.; Varadinek, CR 2001, 17 ff.

115 Vgl. hierzu bereits oben im Abschnitt C) unter II.
116 Siehe hierzu eingehend Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 162 ff.
117 Siche hierzu bereits oben im Abschnitt C) unter II.
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gen ,,in unmittelbarem Zusammenhang* stehen, konnen gemdl3 § 17 Abs. 1 Satz 3 TKG eben-
falls als Universaldienstleistungen bestimmt werden.

Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechtsverordnung die einzelnen Telekommuni-
kationsdienstleistungen als Universaldienstleistungen festzulegen (§ 17 Abs. 2 Satz 1
TKG).!18 Dabei ist die Bestimmung der Universaldienstleistungen der technischen und gesell-
schaftlichen Entwicklung nachfragegerecht anzupassen (§ 17 Abs. 2 Satz 2 TKG). Auf diese
Weise sucht das Telekommunikationsgesetz, der Dynamik und Flexibilitit des Telekommuni-
kationssektors Rechnung zu tragen.

Gleichwohl wirft die Regelung des § 17 Abs. 2 Satz 2 TKG Probleme auf, die sich vor allem
auf das Verhéltnis dieser Norm zu § 17 Abs. 1 Satz 2 und 3 TKG beziehen. Fraglich ist, ob
§ 17 Abs. 2 Satz 2 TKG an die Regelungen des § 17 Abs. 1 Satz 2 und 3 TKG ankniipft oder
aber einen solchen Bezug nicht aufweist. Im letzteren Falle konnten sich die Universaldienst-
leistungen dynamisch auch auf solche Telekommunikationsdienstleistungen erstrecken, die
weder den Sprachtelefondienst oder das Betreiben von Ubertragungswegen betreffen noch zu
diesen Telekommunikationsdienstleistungen ,,in unmittelbarem Zusammenhang* stehen. Die-
se Frage hat insoweit Bedeutung, als dann neben dem Auskunftsdienst oder 6ffentlichen
Sprechstellen!!'® etwa auch der Zugang zum Internet am Universaldienstleistungsregime parti-
zipieren konnte. Da § 17 Abs. 2 Satz 2 TKG unmittelbar der Delegationsnorm des § 17 Abs. 2
Satz 1 TKG folgt, der ausdriicklich auf § 17 Abs. 1 Satz 2 und 3 TKG Bezug nimmt, wird
man indes aus systematischen Griinden einer solchen erweiternden Auslegung des § 17 Abs.
2 Satz 2 TKG nicht das Wort reden konnen. Die dynamische Klausel des § 17 Abs. 2 Satz 2
TKG bezieht sich allein auf den Sprachtelefondienst und das Betreiben von Ubertragungswe-
gen sowie auf Telekommunikationsdienstleistungen, die hierzu in einem engen Zusammen-
hang stehen. Fehlt es hingegen an diesem Bezug, greift § 17 Abs. 2 Satz 2 TKG nicht Platz.

Die auf der Grundlage des § 17 Abs. 2 TKG erlassene Telekommunikations-
Universaldienstleistungsverordnung (TUDLV) enthilt ndhere Festlegungen zum Umfang der
Universaldienstleistungen.

§ 1 Nr. 1 TUDLV definiert als Universaldienstleistung

»den Sprachtelefondienst auf der Basis eines digital vermittelnden Netzes und von
TeilnehmeranschluBleitungen mit einer Bandbreite von 3,1 KHz und den spezifischen
ISDN-Leistungsmerkmalen.*

Weitere Universaldienstleistungen werden daneben in § 1 Nr. 2 und 3 TUDLYV festgelegt.

In § 2 TUDLYV finden sich Festlegungen tiber die Tarife. Nach § 2 TUDLYV gilt der Preis fiir
den Sprachtelefondienst mit ISDN-Leistungsmerkmalen als erschwinglich, wenn er den rea-
len Preis nicht iibersteigt, der fiir die durchschnittlich nachgefragten Telefondienstleistungen
von einem Privathaushalt auBBerhalb von Stadten mit mehr als 100.000 Einwohnern zum Zeit-
punkt des 31. Dezember 1997 entrichtet wurde.

2. Verfahren zur Gewihrleistung von Universaldiensten

Das Telekommunikationsgesetz geht davon aus, daf3 die Marktkréfte ohne staatlichen Eingriff
in der Lage sind, den Universaldienst zu gewihrleisten. Sofern hingegen eine Versorgung der

118 zyr Telekommunikations-Universaldienstleistungsverordnung (TUDLV) vom 1. Februar 1997 nachfolgend.

119 vgl. hierzu die Begriindung zum Entwurf des TKG, BT-Drs. 13/3609, S. 41; siche auch Schiitz, (Fn. 100),
§ 17, Rn. 13.
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Bevolkerung mit Telekommunikationsdienstleistungen in hinreichendem Umfang und zu an-
gemessenen Bedingungen nicht erfolgt oder erkennbar wird, da3 eine solche Grundversor-
gung nicht garantiert ist, dringen die Verpflichtungen des Universaldienstleistungsregimes
auf Verwirklichung. Die Rechtspflicht zur Erbringung der jeweiligen Universaldienstleistung
triftt dann sdmtliche Telekommunikationsunternehmen, die auf dem jeweiligen sachlich re-
levanten Markt der betreffenden lizenzpflichtigen Telekommunikationsdienstleistungen #ditig
sind und tliber einen Marktanteil von mindestens 4% verfiigen (§ 18 Abs. 1 TKG). Mit dieser
gesetzlichen Universaldienstleistungspflicht soll der fiir die Erhebung der Universaldienstlei-
stungsabgabe erforderliche ,,Verantwortungszusammenhang* hergestellt werden.!20

Das formliche Verfahren zur Auferlegung von Universaldienstleistungs- und Abgabepflich-
ten wird durch eine im BeschluBkammerverfahren (§§ 73 ff. TKG) zu treffende und im Amts-
blatt zu veroffentlichende ,, Feststellung“ eingeleitet, dall eine Universaldienstleistung auf ei-
nem bestimmten sachlich und rdumlich abgrenzbaren Markt nicht ausreichend erbracht wird
oder die Besorgnis unzulidnglicher Versorgung besteht (§ 19 Abs. 1 TKG).

Sofern sich nicht innerhalb eines Monats ein Unternehmen bereit erklirt, die betreffende
Universaldienstleistung ohne finanziellen Ausgleich zu erbringen, kann die Regulierungsbe-
horde einem oder mehreren marktbeherrschenden Unternehmen die Erbringung der Univer-
saldienstleistung auferlegen (§ 19 Abs. 3 TKG).

Das verpflichtete Unternehmen kann fiir die Erbringung der Universaldienstleistung einen fi-
nangiellen Ausgleich verlangen, sofern es gegeniiber der Regulierungsbehorde nachweist,
daB3 die langfristigen zusitzlichen Kosten der effizienten Bereitstellung der Universaldienst-
leistung einschlieBlich einer angemessen Verzinsung des eingesetzten Kapitals deren Ertrige
ibersteigen. Die Ertrdge werden auf der Grundlage der in der Universaldienstleistungsver-
ordnung festzulegenden ,,erschwinglichen Preise® berechnet (§ 20 Abs. 2 TKG).

Macht der Anbieter, der zur Erbringung einer Universaldienstleistung verpflichtet werden
soll, glaubhaft, da3 er im Fall der Verpflichtung einen Ausgleich nach § 20 Abs. 2 TKG ver-
langen kann, kann die Regulierungsbehorde die Universaldienstleistung ausschreiben und an
denjenigen Bewerber vergeben, der sich als fachkundig erweist, die Universaldienstleistung
zu erbringen, und hierbei den geringsten finanziellen Ausgleich verlangt (§ 19 Abs. 5 TKG).
Ist die Verpflichtung zur Erbringung der Universaldienstleistung hingegen nicht moglich,
mulf} die Regulierungsbehdrde die Universaldienstleistung ausschreiben (§ 19 Abs. 6 TKG).

Der finanzielle Ausgleich fir die Erbringung der Universaldienstleistung wird aus einem
Universaldienstfonds gewihrt, zu dem sdmtliche lizenzpflichtigen Telekommunikationsun-
ternehmen beizutragen haben, die auf dem jeweiligen sachlich relevanten Markt titig werden
und tliber einen Marktanteil von bundesweit mindestens 4% verfiigen. Die Hohe der von dem
einzelnen Lizenznehmer zu entrichtenden Universaldienstleistungsabgabe bestimmt sich nach
dem Verhiltnis seines Umsatzes zu der Summe des Umsatzes aller Verpflichteten (§ 21 Abs.
1 TKG).12!

120 vgl. hierzu die Begriindung zum Entwurf des TKG, BT-Drs. 13/3609, S. 41.

121 7zur Frage nach der Verfassungskonformitit der Universaldienstleistungsabgabe eingehend Schiizz, (Fn.
100), § 21, Rn. 4 ff.; zu den Kategorien zulédssiger nichtsteuerlicher Abgaben Gersdorf/ Brosius-Gersdorf,
Rechtsfragen des Teilnehmerentgeltsystems nach bayerischem Rundfunkrecht, Miinchen 1997, S. 54 ff. m.w.N.
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Als Probleme der Materie werden die Beschrdnkung der Beitragspflicht auf Lizenznehmer!22
und die VerfassungsmiBigkeit der Universaldienstleistungsabgabe!2? diskutiert.

Soweit tiberblickbar, erfolgten bisher keine regulatorischen Eingriffe der Regulierungsbehor-
de im Bereich des Universaldienstleistungsregimes.

IV. Entgeltregulierung

Die Vorschriften iiber die Entgeltregulierung bilden ein Kernstiick der Liberalisierung des
Telekommunikationsmarktes. Sie zielen zum einen auf den Schutz der mit der Deutschen Te-
lekom AG konkurrierenden Telekommunikationsunternehmen und damit auf die Verwirk-
lichung eines chancengleichen und funktionsfihigen Wettbewerbs (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2
TKG); schutzbediirftig sind die privaten Telekommunikationsunternehmen vor allem dann,
wenn sie zur Erbringung eigener Telekommunikationsdienstleistungen auf die Leistungen der
Deutschen Telekom AG angewiesen sind.

Zum anderen dient das Entgeltregulierungsregime des Telekommunikationsgesetzes dem
Schutz der Verbraucher vor iiberméfligen Entgelten, die nur aufgrund des hohen Marktan-
teils des ehemaligen Monopolisten Deutsche Telekom AG verlangt werden konnen. In der
Amtlichen Begriindung des Regierungsentwurfs wird der Sinn der sektorspezifischen Regeln
der Preisregulierung darin gesehen, den marktbeherrschenden Anbieter an miBBbrauchlichem
Verhalten und insbesondere daran zu hindern, ,,die Nachfrager auf Teilmérkten mit niedriger
Preiselastizitdt der Nachfrage durch hohe Preise auszubeuten, um auf den anderen Teilmérk-
ten durch systematische Preisunterbietung Wettbewerb zu beeintrachtigen®. 124

1. Regelungsmalistibe

Bezugspunkt fir die Entgeltregulierung nach dem Telekommunikationsgesetz sind die Ko-
sten der effizienten Leistungsbereitstellung. An diesen haben sich die fiir die Inanspruch-
nahme von Telekommunikationsdienstleistungen verlangten Entgelte des marktbeherrschen-
den Anbieters zu orientieren (vgl. § 24 Abs. 1 Satz 1 TKG).!25 Die Forderung der Orientie-
rung an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung wird in § 3 Abs. 2 TEntgV!2¢ kon-
kretisiert. Danach ergeben sich die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung aus den
langfristigen zusétzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem angemessenen Zu-
schlag fiir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, jeweils einschlieBlich einer angemessenen
Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils fiir die Leistungsbereitstel-
lung notwendig sind.

Die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung diirfen keine ,,Aufschlige* enthalten, die
nur aufgrund der marktbeherrschenden Stellung durchsetzbar sind (§ 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG);
sie diirfen weiter auch keine ,,Abschlige* enthalten, welche die Wettbewerbsmdglichkeiten
anderer Unternehmen auf einem Markt der Telekommunikation beeintrachtigen (§ 24 Abs. 2
Nr. 2 TKG). Und schlieBlich ist es prinzipiell unzuldssig, einzelnen Nachfragern Vorteile ge-

122 vg1. hierzu v. Danwitz, NVwZ 2000, 615 ff.; Schiitz / Cornils, DVBL. 1997, 1146 ff.

123 vgl. dazu v. Danwitz, NVwZ 2000, 615 ff.; Schwintowski, CR 1997, 630 [633]; Heimlich, NVwZ 1998, 122
ff.; Manssen, ArchPT 1998, 236 [238]; Schiitz / Cornils, DVBI. 1997, 1146 [1153].

124 yvgl. hierzu die Begriindung zu § 24 des Entwurfes des TKG, BT-Drs. 13/3609, S. 43.

125 Entgegen dem Wortlaut des § 30 Abs. 4 TKG ist auch im Rahmen der nachtriglichen Entgelt-
miflbrauchskontrolle der Maf3stab der effizienten Leistungskontrolle nach § 24 Abs. 1 TKG anwendbar, vgl. VG
Koln, CR 1998, 668 [670].

126 Telekommunikations-Entgeltregulierungsverordnung (TEntgV) vom 01.10.1996, BGBI. I, S. 1120.
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geniiber anderen Nachfragern gleichwertiger oder dhnlicher Telekommunikationsdienstlei-
stungen einzurdumen (§ 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG).

Alle diese Verbotsgriinde stehen indes unter dem Vorbehalt einer sachlichen Rechtferti-
gung; das Telekommunikationsgesetz rezipiert hiermit die Kategorie des allgemeinen Kartell-
rechts. Sofern fiir entsprechende ,,Aufschldge® oder ,,Abschldge oder entgeltbezogene Diffe-
renzierungen ein sachlich rechtfertigender Grund nachgewiesen wird, ist hiergegen unter te-
lekommunikationsrechtlichen Gesichtspunkten an nichts zu erinnern.!?’

Unter den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung sind nicht die dem Telekommuni-
kationsunternehmen tatsdchlich entstehenden Kosten zu verstehen, sondern nur diejenigen
Kosten, die ein wirtschaftlich, nach kaufménnischen Mafstidben handelnder Unternechmer
einkalkulieren miifite. Kostenfaktoren, die durch MiBBmanagement oder durch Altlasten auf-
grund des vormaligen Monopolbetriebs in den tatsdchlichen Kosten enthalten sind, stellen
keine GroBen der effizienten Leistungsbereitstellung dar.!28 Das bedeutet indes nicht, daf}
derartige Kosten fiir die Gesamtbewertung von vornherein aufler Betracht bleiben miissen.
Ein normativer Ansatz hierfiir findet sich bereits in § 24 Abs. 1 Satz 1 TKG, wonach die Ent-
gelte den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nicht exakt entsprechen miissen, son-
dern sich hieran nur zu ,,orientieren” haben.!? Demgemél siecht § 3 Abs. 4 Satz 2 TEntgV
explizit vor, daB3 auch die iliber die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung hinausge-
henden Kosten ausnahmsweise beriicksichtigt werden konnen, wenn das betreffende Unter-
nehmen hierfiir eine sachliche Rechtfertigung nachweist. Dementsprechend hat das frithere
Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation, das mit der Wahrnehmung der Aufga-
ben nach dem Telekommunikationsgesetz bis zum 31. Dezember 1997 betraut war, im Zu-
sammenhang mit den Zusammenschaltungsentgelten festgestellt, dafl die unabdingbar entste-
henden Aufwendungen fiir Personalanpassungsmallnahmen grundsitzlich einen sachlichen
Rechtfertigungsgrund nach § 3 Abs. 4 Satz 2 TEntgV begriinden konnten.

Problem: Einriiumung von gewissen Gewinnmargen

Auch wird man bei verfassungskonformer Auslegung des § 24 TKG dem betroffenen Unter-
nehmen eine angemessene Gewinnmarge zubilligen miissen; es ist nicht der Zweck der Vor-
schrift, dem Unternehmen den wirtschaftlichen Ertrag streitig zu machen, den es im Falle ei-
nes - hypothetischen - freien Marktes mit Wettbewerbsstrukturen erzielen konnte.

2. Regulierungsverfahren

Das Gesetz differenziert zwischen der vorherigen (ex ante)'’° und der nachtriglichen (ex
post)13! Entgeltregulierung. Dem asymmetrischen Regulierungsansatz des Telekommunikati-
onsgesetzes entsprechend ist der Ankniipfungspunkt sowohl fiir die ex ante- als auch fiir die

127 zur Frage, ob die Kabelnetzbetreiber berechtigt sind, von den Inhalteanbietern und namentlich von den
Rundfunkveranstaltern Einspeisungsentgelte zu verlangen und hierbei (reichweitenbezogene) Differenzierungen
vorzunehmen, vgl. eingehend Gersdorf, Kabeleinspeisung von Programmbouquets: Zugang digitaler Pro-
grammbouquets des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zum breitbandigen Kommunikationsnetz, Berlin 2000, S.
131 ff. und 138 ff.

128 Vgl. nur Grofskopf'/ Ritgen, CR 1998, 86 [88]; Schuster / Stiirmer, in: Biichner u.a. (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, Miinchen 2000, § 3 TEntgV, Anh § 27, Rn. 20 f.; Wagner, K&R 1998, 234 [241]; siche auch
Knieps, Ein analytisches Kostenmodell fiir das Ortsnetz, Freiburg 1998, S. 6 ff.

129 Vgl. Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 396.
130 ygl. § 25 TKG.
131 vgl. § 30 TKG.
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ex post-Regulierung die marktbeherrschende Stellung des Unternehmens auf dem jeweili-
gen sachlich relevanten Telekommunikationsmarkt.'32

Gegenstand der vorherigen Entgeltregulierung sind die Entgelte und entgeltrelevanten Be-
standteile der Allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir das Angebot von Ubertragungswegen
und dem Sprachtelefondienst im Rahmen der Lizenzklassen 3133 und 4 im Sinne des § 6 TKG
(vgl. § 25 Abs. 1 TKG).

Fiir die ex ante-Entgeltregulierung sicht § 27 TKG zwei Verfahren vor. Zum einen kann die
Genehmigung auf der Grundlage der auf die einzelne Dienstleistung entfallenden Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung erfolgen (Einzelgenehmigungsverfahren, § 27 Abs. 1
Nr. 1 TKG); zum anderen ist eine Genehmigung auf der Basis der von der Regulierungsbe-
hérde vorgegebenen MaBgroBen fiir die durchschnittlichen Anderungsraten der Entgelte fiir
einen Korb zusammengefafiter Dienstleistungen moglich (price cap-Verfahren, vgl. § 27
Abs. 1 Nr. 2 TKG).

Bei dem price cap-Verfahren ist nicht das Entgelt fiir die einzelne Dienstleistung Gegenstand
der Regulierung. Vielmehr werden die durchschnittlichen Anderungsraten der Entgelte fiir ei-
nen Korb zusammengefafiter Dienstleistungen zam Mallstab gemacht!34. Die Anforderungen
fiir die Zusammensetzung des Korbes sind in § 1 Abs. 2 TEntgV geregelt. Er soll mindestens
drei Dienstleistungen enthalten. Es wird also im Gegensatz zum Einzelgenehmigungsverfah-
ren nicht das Entgelt jeder einzelnen Dienstleistung tiberpriift, sondern nur die durchschnittli-
chen Entgelte fiir die im Korb zusammengefaf3ten Dienstleistungen.

Dieses price cap-Verfahren ist gegeniiber dem Einzelgenehmigungsverfahren vorrangig
anzuwenden (§ 1 Abs. 1 TEntgV); das Verfahren der Einzelgenehmigung kommt als begriin-
dungsbediirftige Ausnahme von der Regel der Anwendung des price cap-Verfahrens nur dann
in Betracht, wenn die betreffende Dienstleistung nicht mit einer Mehrzahl von Dienstleistun-
gen in einem Korb zusammengefaflit werden kann.

Problem: Anwendungsbereich der Regelung von § 30 Abs. 4 TKG

Die Vorschrift des § 30 Abs. 4 TKG (Anpassungsaufforderung), welche die nachtrigliche
Entgeltregulierung betrifft, berechtigt ihrem Wortlaut nach die Regulierungsbehorde zwar nur
insoweit zum Einschreiten, als es um eine Verletzung der in § 24 Abs. 2 TKG genannten
Malistibe geht. Diese gesetzestechnisch verungliickte Regelung fiihrt indes nicht dazu, daf3
insoweit der MafBstab der effizienten Leistungsbereitstellung im Sinne des § 24 Abs. 1 TKG
nicht zum Tragen kommt. Dies ergibt sich zum einen daraus, dal die Regulierungsbehorde
nach § 30 Abs. 2 TKG die Uberpriifung einzuleiten hat, wenn ihr Tatsachen bekannt werden,
daf} die betreffenden Entgelte nicht den MaBstédben des § 24 TKG geniigen, also auch dann,
wenn sie nicht den Anforderungen des § 24 Abs. 1 TKG entsprechen. Zum anderen setzt die
Beurteilung, ob die Entgelte Aufschlige oder Abschldge im Sinne des § 24 Abs. 2 TKG ent-

132 Die fiir die vorherige und die nachtrégliche Entgeltregulierung bestehenden Fristen (vgl. §§ 28 Abs. 2 und
30 Abs. 3 TKG) haben eine reine Ordnungsfunktion. Im Falle der Fristiiberschreitung gelten die Entgelte nicht
als genehmigt beziehungsweise im Falle der nachtriglichen Regulierung als unbeanstandet; hierzu eingehend
VG Koln, CR 1998, 668 [669].

133 Zum Problem, ob der Betrieb des breitbandigen Kabelnetzes ein Angebot von Ubertragungswegen im Rah-
men der Lizenzklasse 3 darstellt und damit § 25 Abs. 1 TKG unterfillt, vgl. eingehend Wagner, K&R 1998, 234
[237 ff.]; Gersdorf, (Fn. 127), S. 100 {f.

134 zur Einteilung der Warenkdrbe im Bereich des Telefondienstes Scherer, NJW 2000, 772 [775].
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halten, schon begrifflich die Bestimmung einer Bezugsgrofle voraus, die der gerechtfertigten
Entgelthohe entspricht.!33

In Bezug auf Entgelte fiir die Gewédhrung von Netzzugidngen (vgl. nachfolgend) nach § 35
TKG und fiir die Durchfiihrung einer Zusammenschaltung nach § 37 TKG gelten im Rahmen
der Vorgaben von § 39 TKG die Vorschriften iiber die Entgeltregulierung entsprechend.

V. Offener Netzzugang und Zusammenschaltungen

Nach Art. 87 f Abs. 1 GG ist der Bund verpflichtet, fiir angemessene und ausreichende
Dienstleistungen auf dem Gebiet der Telekommunikation Sorge zu tragen. In Wahrnehmung
dieses Gewahrleistungsauftrages hat der Bund einen auf Chancengleichheit beruhenden, funk-
tionsfahigen Wettbewerb sicherzustellen. Er muf3 deshalb auch Grundregeln schaffen, die den
chancengleichen, diskriminierungsfreien Zugang der (neuen) Anbieter von Telekommunika-
tionsdienstleistungen zu den Netzen und Dienstleistungen des etablierten, marktbeherr-
schenden Anbieters er6ffnen. Da die Newcomer oftmals auf die Dienstleistungen des ehema-
ligen Monopolisten angewiesen sind, um eigene Telekommunikationsdienstleistungen auf
dem Markt anbieten zu konnen, hat der Gesetzgeber Grundregeln fiir den offenen Netzzu-
gang und fiir die Zusammenschaltung aufzustellen. Der Gesetzgeber ist dieser Verpflichtung
mit den Vorschriften der §§ 33 ff. TKG nachgekommen. Zugleich hat er damit gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben entsprochen. Kernstiick der Liberalisierungspolitik der Gemeinschaft
sind die Bestimmungen {iber den freien Netzzugang und die Zusammenschaltung von Tele-
kommunikationsnetzen.!36

1. Besondere Mifbrauchsaufsicht (§ 33 TKG)

§ 33 Abs. 1 TKG verpflichtet einen Anbieter, der auf einem Markt fiir Telekommunikations-
dienstleistungen fiir die Offentlichkeit {iber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt, allen
Wettbewerbern auf diesem Markt diskriminierungsfrei den Zugang zu seinen intern genutzten
und zu seinen von ihm am Markt angebotenen Leistungen, soweit sie wesentlich sind, zu er-
moglichen. Bei der Priifung des § 33 Abs. 1 TKG ist zwischen dem Kreis der Anspruchsgeg-
ner, dem Anspruchsgegenstand und dem Kreis der Anspruchsinhaber zu unterscheiden.

Normadressat des § 33 Abs. 1 TKG ist derjenige Anbieter, der auf einem Markt fiir Tele-
kommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit iiber eine marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne des § 19 GWB verfligt. § 3 Nr. 19 TKG definiert den Begriff der Telekommu-
nikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit

»als das gewerbliche Angebot von Telekommunikation einschlieBlich des Angebots
von Ubertragungswegen fiir beliebige natiirliche oder juristische Personen und nicht
lediglich fiir die Teilnehmer geschlossener Benutzergruppen.*

Telekommunikation ist wiederum

,.der technische Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Nach-
richten jeglicher Art in der Form von Zeichen, Sprache, Bildern oder Ténen mittels
Telekommunikationsanlagen.*

135 yg KolIn, CR 1998, 668 [670]; zur Bestimmung des Begriffs ,,unverziiglich“ vgl. ebenfalls VG K&ln, CR
1998, 668 [669].

136 Ubersichten bei Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 1525 ff.
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Weiter mufl der Zugang zu den vom Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen in-
tern genutzten und zu den vom ihm am Markt angebotenen Leistungen begehrt werden. Der
Begriff der ,,Leistung“ im Sinne des § 33 Abs. 1 TKG stimmt nicht mit dem der Telekommu-
nikationsdienstleistung (§ 3 Nr. 18 TKG) iiberein.!37 Er erfalit auch die sogenannten ,, Vorpro-
dukte“, die der Marktbeherrscher intern fiir die Bereitstellung seiner Telekommunikations-
dienstleistungen nutzt.

Ferner muf3 es sich um ,,wesentliche* Leistungen im Sinne des § 33 Abs. 1 TKG handeln.
Der Begriff der Wesentlichkeit ist im Lichte des normativen Bedeutungsgehalts des Begriffs
des ,,Wettbewerbers zu lesen. Da ,, Wettbewerber* selbst Anbieter von Telekommunikations-
dienstleistungen fiir die Offentlichkeit sein miissen,!38 ist das Wesentlichkeitskriterium funk-
tional auf die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen bezogen. Der Wettbe-
werber muf3 ohne die begehrte Leistung faktisch an der Erbringung der von ihm beabsichtig-
ten Telekommunikationsdienstleistung gehindert sein.!3?

Der Begriff des ,, Wetthewerbers“ sowie die Formulierung ,,auf diesem Markt“ zeigt, dal3 nur
solche Personen als Inhaber eines Anspruches nach § 33 TKG in Betracht kommen, die selbst
Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit anbieten und insoweit in Wettbe-
werb mit dem Unternehmen des Anspruchsgegners treten. Unerheblich fiir einen Anspruch
nach § 33 TKG ist, ob das benachteiligte und einen Schutzanspruch geltend machende Unter-
nehmen sich bereits auf dem Markt befindet oder aber erst kiinftig auf den Markt treten
wird.!40 In jedem Fall ist aber erforderlich, dafl das anspruchstellende Unternechmen ein Wett-
bewerber des marktbeherrschenden Anbieters auf dem Markt der Telekommunikationsdienst-
leistungen fiir die Offentlichkeit ist.'4! Im Gegensatz zu § 35 TKG bezieht § 33 TKG nur die
Wettbewerber und nicht beliebige Nutzer in den geschiitzten Personenkreis ein. Nicht jedem
Nutzer, also nicht jedem Nachfrager von Telekommunikationsdienstleistungen!42 kommt die
Vorschrift des § 33 TKG zugute. Wihrend § 35 TKG dem allgemeinen Regulierungsziel der
Interessenwahrung der Nutzer auf dem Gebiet der Telekommunikation nach § 2 Abs. 2 Nr. 1
TKG dient, bezweckt § 33 TKG die Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsféhi-
gen Wettbewerbs auf den Mérkten der Telekommunikation im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 2
TKG.143

§ 33 TKG schiitzt demnach allein die Wettbewerber auf dem Markt fiir Telekommunikations-
dienstleistungen. Hierfiir ist entscheidend, da3 die betreffenden Unternehmen nicht nur Tele-
kommunikationsdienstleistungen zu eigenen Zwecken erbringen, sondern diese technischen
Dienste auf Anfrage auch anderen zur Verfiigung stellen. Nur dann handelt es sich um Anbie-

137 S0 im Rechtsstreit zum entbiindelten Zugang zur TeilnehmeranschluBlleitung der Deutschen Telekom AG
das VG Kéln, CR 1997, 639 [640]; VG Koln, K&R 1999, 91 [92 f.]; OVG Miinster, MMR 1998, 98 [99]; eben-
so siche nur Riehmer, MMR 1998, 100 [101]; Scherer, NJW 1998, 1607 [1611], Tschentscher / Neumann, BB
1997, 2437 [2443].

138 Hierzu sogleich im Text.

139 5 deutlich VG Koln, CR 1997, 639 [640 f.]; VG Koln, K&R 1999, 91 [93]; OVG Miinster, MMR 1998, 98
[99]; ebenso vgl. Riehmer, MMR 1998, 100 [101]; Scherer, NJW 1998, 1607 [1611]; Tschentscher / Neumann,
BB 1997, 2437 [2444].

140 Piepenbrock, in: Biichner u.a. (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, Miinchen 2000, § 33, Rn. 19 mit wei-
teren Hinweisen auf die zu § 26 Abs. 2 GWB a.F. ergangene Rechtsprechung.

141 Siehe nur Nolte, BB 1996, 2629 [2632]; Piepenbrock, (Fn. 140), § 33, Rn. 20; Weisser / Meinking, WuW
1998, 831 [835].

142 g die Legaldefinition des Begriffs ,,Nutzer” in § 3 Nr. 11 TKG.
143 piepenbrock, (Fn. 140), § 33, Rn. 20.
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ter auf dem Markt der Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit, also um
Wettbewerber im Sinne des § 33 TKG.

Beachte: Stellung von Corporate Networks

Deshalb fallen etwa die geschlossenen Benutzergruppen (Corporate Networks) nicht unter
die durch § 33 TKG geschiitzten Personengruppen. Es handelt sich um Personengruppen, de-
ren Teilnehmer in einer gesellschaftsrechtlichen oder schuldrechtlichen Dauerbeziehung oder
aber in einer dauerhaften Verbindung zur Verfolgung gemeinsamer beruflicher, wirtschaftli-
cher oder hoheitlicher Zwecke stehen.!44 Sofern derartige Corporate Networks technische
Dienste nur zu internen Zwecken erbringen und damit nicht der Offentlichkeit zu gewerbli-
chen Zwecken anbieten, handelt es sich nicht um Wettbewerber im Sinne des § 33 TKG.!4

Beachte: An Kabeleinspeisung interessierte Rundfunkveranstalter

Auch die an einer Kabeleinspeisung interessierten Rundfunkveranstalter unterfallen regel-
mafig nicht dem Schutzgehalt des § 33 TKG. Solange und soweit die Rundfunkveranstalter
keinerlei technische Dienstleistungen erbringen, sondern allein die Einspeisung ihrer Pro-
gramme in das Kabelnetz begehren, treten sie nicht als Wettbewerber des marktbeherrschen-
den Anbieters auf dem Markt der Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit
in Erscheinung. Sie sind dann keine Wettbewerber im Sinne des § 33 TKG und gehdren dem-
nach auch nicht zu dem durch diese Vorschrift geschiitzten Personenkreis.!46

Anders liegen indes die Dinge, wenn Rundfunkveranstalter im Rahmen des Digital Video
Broadcasting entsprechende technische Dienstleistungen (Multiplexing, Betrieb von Naviga-
tionssystemen, Betrieb des Systems der Zugangskontrolle) erbringen und diese Telekommu-
nikationsdienstleistungen der Offentlichkeit anbieten. In diesem Fall werden sie zu Wettbe-
werbern der Betreiber von breitbandigen Kabelnetzen und damit zu den Destinatdren eines
Schutzanspruches nach § 33 TKG;!47 dies freilich nur dann, wenn sie die Telekommunikati-
onsdienstleistungen nicht nur zu eigenen Zwecken erbringen, sondern diese Dienste auch an-
deren zur Verfligung stellen.

Liegen die in § 33 TKG geregelten Voraussetzungen vor, ist der marktbeherrschende Anbie-
ter regelmiBig verpflichtet, den Wettbewerbern bei der Erbringung von Telekommunikati-
onsdienstleistungen diejenigen technischen, betrieblichen und dkonomischen Bedingungen
einzurdumen, die er sich selbst zugesteht. Abweichungen von dieser Regel sind nur dann zu-
lassig, wenn sie sachlich gerechtfertigt sind. Bei der Priifung, ob eine Abweichung von die-
sem Grundsatz ,,interne Behandlung gleich externe Behandlung* gerechtfertigt ist, sind die
unterschiedlichen Interessen der Beteiligten gegeneinander abzuwigen, und zwar unter Be-
achtung der auf die Forderung eines funktionsfahigen Wettbewerbes und eines diskriminie-
rungsfreien, offenen Netzzugangs gerichteten Zielsetzung des § 33 TKG.!48 Das in § 2 Netz-

144 piepenbrock, (Fn. 140), § 33, Rn. 20.

145 piepenbrock, (Fn. 140), § 33, Rn. 21.

146 Zytreffend T hierfelder, Zugangsfragen digitaler Fernsehverbreitung, Miinchen 1999, S. 65 f.; Weisser /
Meinking, WuW 1998, 831 [835].

147 Zutreffend Weisser / Meinking, WuW 1998, 831 [835]; sieche auch im gemeinschaftsrechtlichen Zusammen-
hang Bartosch, CR 1997, 751 [754].

148 vgl. die Begriindung zum TKG-Entwurf, BT-Drs. 13/3609, S. 49; siehe auch Piepenbrock, (Fn. 140), § 33,
Rn. 10.



39

zugangsverordnung (NZV) geregelte telekommunikationsrechtliche Entbiindelungsgebot
stellt eine Konkretisierung des § 33 Abs. 1 Satz 1 TKG dar.!4?

2. Gewidhrung des Netzzugangs nach § 35 TKG

Der Anspruch auf Gewédhrung von Netzzugang gemil § 35 Abs. 1 TKG richtet sich gegen
den Betreiber eines Telekommunikationsnetzes, der Telekommunikationsdienstleistungen fiir
die Offentlichkeit anbietet und auf einem solchen Markt iiber eine marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne des § 19 GWB verfiigt. Wihrend § 33 TKG als Generalklausel fiir alle markt-
beherrschenden Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen gilt, sind Normadressa-
ten des § 35 TKG nur marktbeherrschende Betreiber eines Telekommunikationsnetzes.'>
Gleichwohl muB3 der Netzbetreiber wie im Fall des § 33 TKG Telekommunikationsdienstlei-
stungen fiir die Offentlichkeit im Sinne des § 3 Nr. 19 TKG anbieten.!5!

Der Netzzugangsanspruch kommt allen Nutzern zugute, die Zugang zum Telekommunikati-
onsnetz oder zu Teilen desselben beanspruchen. Nutzer ist dabei ,,jeder Nachfrager von Tele-
kommunikationsdienstleistungen® (§ 3 Nr. 11 TKG). Hierzu gehort jede Nachfrage nach dem
technischen Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Zeichen, Sprache,
Bildern und Ténen mittels Telekommunikationsanlagen (§ 3 Nr. 16, 17, 18 TKG).152

Problem: Muf} der Nutzer gleichzeitig Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen
sein?

Es ist fraglich, ob aus dem in § 35 Abs. 1 TKG genannten Zusatz ,,andere* die Schluf3folge-
rung abzuleiten ist, da3 der Nutzer nicht nur Nachfrager, sondern zugleich auch Anbieter von
Telekommunikationsdienstleistungen sein mufl. Dem diirfte jedoch bereits der Wortlaut ent-
gegenstehen. Denn der Zusatz ,,andere* verlangt keinesfalls, da3 der Nutzer zugleich Anbieter
von Telekommunikationsdienstleistungen ist; er erfordert allenfalls, daBB der Anspruchsgegner
nicht nur Telekommunikationsdienstleistungen anbietet, sondern solche zugleich auch nach-
fragt.

Dal} der Nutzer im Sinne des § 35 Abs. 1 TKG nicht zugleich auch Anbieter von Telekom-
munikationsdienstleistungen sein muf, folgt aber nicht nur aus dem Wortlaut, sondern auch
aus der systematischen und teleologischen Auslegung der Bestimmung. Denn im Gegensatz
zu § 33 TKG bezieht § 35 TKG nicht nur die Wettbewerber, sondern jeden Nutzer in den ge-
schiitzten Personenkreis ein.!53 Hieraus folgt, dal der Nutzer nicht zugleich zwingend auch
Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen sein muf3; anderenfalls biifite § 35 TKG
seinen eigenstindigen Bedeutungsgehalt ein und ginge vollstindig im Anwendungsbereich
des § 33 TKG auf. Und schlieBlich folgt dieses Ergebnis auch aus Sinn und Zweck des § 35
TKG. Bezweckt § 33 TKG das in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG genannte Regulierungsziel der Si-
cherstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs, so dient die Vor-
schrift des § 35 TKG der Wahrung der Interessen der Nutzer auf dem Gebiet der Telekom-

149 vgl. VG Kéln, K&R 1999, 91 [94 £.]; OVG Miinster, MMR 1998, 98 [99]; Tschentscher / Neumann, BB
1997, 2437 [2444 £].

150 piepenbrock, (Fn. 140), § 35, Rn. 1.
15T piepenbrock, (Fn. 140), § 35, Rn. 1.

152 Dementsprechend sind auch die an der Einspeisung in das breitbandige Kabelnetz interessierten Inhaltean-
bieter Nutzer im Sinne des § 35 TKG; vgl. Thierfelder, (Fn. 146), S. 66, 67 f.; Weisser / Meinking, WaW 1998,
831 [835 f.]; Bartosch, CR 1997, 517 [522]; siehe auch Schiitz, MMR 1998, 11 [15], der dieses Ergebnis aller-
dings auf S. 16 wieder korrigiert.

153 vgl. Piepenbrock, (Fn. 140), § 33, Rn. 20; § 35, Rn. 3.
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munikation im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG.!5* Verlangte man, dall der Nutzer zugleich
Nachfrager von Telekommunikationsdienstleistungen ist, so erschiene der spezifische Ver-
braucherschutz allein als eine Facette des Wettbewerbsschutzes. Dies aber miifite den durch
§ 35 TKG bezweckten Schutz der Nutzer verfehlen.

§ 35 Abs. 1 Satz 1 TKG setzt weiter voraus, dal der Nutzer Zugang zum Telekommunikati-
onsnet; des marktbeherrschenden Anbieters von Telekommunikationsdienstleistungen be-
gehrt. Dieser kann tiiber fiir simtliche Nutzer bereitgestellte Anschliisse (allgemeiner Netzzu-
gang) oder liber besondere Anschliisse (besonderer Netzzugang) gewihrt werden (§ 35 Abs.
1 Satz 2 TKG).

§ 35 TKG enthilt indes keine weiteren Differenzierungskriterien, nach denen unterschieden
werden konnte, welche Anschliisse als allgemeiner Netzzugang samtlichen Nutzern bereitge-
stellt und nach welchen Kriterien besondere Anschliisse im Sinne eines besonderen Netzzu-
ganges nicht allen Nutzern bereitgestellt werden miissen.!>> Eine solche Abgrenzung zwi-
schen allgemeinem und besonderem Netzzugang findet sich jedoch auf der untergesetzlichen
Normebene, nimlich in der Netzzugangsverordnung (NZV),15¢ die auf der Grundlage des
§ 35 Abs. 5 TKG und des § 37 Abs. 3 TKG erlassen wurde. Nach § 1 Abs. 2 NZV ist fiir den
besonderen Netzzugang maligeblich, da3 der Netzzugang von einem Nutzer begehrt wird, der
die Leistungen als Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen oder als Betreiber von
Telekommunikationsnetzen nachfragt, um Telekommunikationsdienstleistungen anzubieten.
Damit wird der besondere Netzzugang nicht anschlufi- oder leistungsbezogen definiert; ent-
scheidend ist vielmehr die Beschrinkung des Nutzerkreises und die Zweckbestimmung der
Nachfrage:'57 Zum einen mufl der Nutzer Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen
oder Betreiber von Telekommunikationsnetzen sein; und zum anderen muf3 die Nachfrage zu
dem Zweck erfolgen, Telekommunikationsdienstleistungen anzubieten. Liegen diese beiden
Voraussetzungen fiir den besonderen Netzzugang nicht vor, so wird ein allgemeiner Netzzu-
gang begehrt.

Fiir den allgemeinen Netzzugang ist auch nicht erforderlich, dafl er auf den Verbrauch von
Telekommunikationsdienstleistungen gerichtet ist.!>® Wird ein Netzzugang im Sinne des § 35
Abs. 1 Satz 1 TKG begehrt, so kann dieser ausschlieflich als allgemeiner oder besonderer
Netzzugang gewidhrt werden (§ 35 Abs. 1 Satz 2 TKG). Eine weitere Kategorie, die neben
den allgemeinen und besonderen Netzzugang tritt, sieht das Gesetz nicht vor. Das bedeutet,
daf} entweder ein Fall des allgemeinen oder aber ein Fall des besonderen Netzzuganges vor-
liegt, wenn die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 Satz 1 TKG erfiillt sind. Und dies wiederum
hat zur Folge, daB ein allgemeiner Netzzugang begehrt wird, wenn die speziellen Merkmale
des besonderen Netzzuganges nicht vorliegen. Von einem allgemeinen Netzzugang kann also
nicht nur dann die Rede sein, wenn der Nutzer die nachgefragte Telekommunikationsdienst-
leistung verbraucht. Fiir ein solches zwingendes Erfordernis 1463t das Regelungsgefiige des
§ 35 Abs. 1 TKG keinen Platz. Vielmehr fungiert die Kategorie des allgemeinen Netzzugan-
ges als Auffangtatbestand: Sie erfalit simtliche Félle eines Netzzuganges im Sinne des § 35
Abs. 1 Satz 1 TKG, die keinen besonderen Netzzugang darstellen. Hiervon geht schlieB3lich
auch die auf der Grundlage des § 41 TKG erlassene Telekommunikations-Kundenschutzver-

154 vgl. statt aller Piepenbrock, (Fn. 140), § 33, Rn. 20.
155 piepenbrock, (Fn. 140), § 35, Rn. 9.

156 Verordnung iiber besondere Netzzugénge (Netzzugangsverordnung - NZV) vom 23.10.1996, BGBI. 1, S.
1568.

157 piepenbrock, (Fn. 140), § 35, Rn. 17.
158 S0 aber Schiitz, MMR 1998, 11 [16].
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ordnung (TKV) aus. Sie regelt die Rechte der Kunden und stellt keine weiteren An-
forderungen an einen allgemeinen Netzzugang (vgl. § 13 TKV). Wihrend also die Netzzu-
gangsverordnung (NZV) den Nutzer erfafit, der Telekommunikationsdienstleistungen als An-
bieter von Telekommunikationsdienstleistungen oder als Betreiber von Telekommunikations-
netzen nachfragt, um Telekommunikationsdienstleistungen anzubieten (§ 1 Abs. 2 NZV), be-
trifft die Telekommunikations-Kundenschutzverordnung diejenigen Nutzer, welche diese
Voraussetzungen nicht erfiillen.

Nach § 35 Abs. 1 TKG hat ein marktbeherrschender Betreiber von Telekommunikationsnet-
zen Nutzern den Zugang zum Netz zu ermoglichen. Beschrinkungen des Netzzugangs sind
dem Wortlaut des § 35 Abs. 2 TKG zufolge nur insoweit zuléssig, als sie auf objektiven Mal3-
stdben beruhen, nachvollziehbar sind und einen gleichwertigen Netzzugang ermoglichen so-
wie der Einhaltung der grundlegenden Anforderungen der ONP-Richtlinie dienen.!>® Art. 3
Abs. 2 ONP-Richtlinie legt fest, dall der Zugang zu 6ffentlichen Telekommunikationsnetzen
oder offentlichen Telekommunikationsdiensten nur aus Griinden der Sicherheit des Netzbe-
triebes, der Aufrechterhaltung der Netzintegritét, der Interoperabilitdt der Dienste (soweit ver-
fligbar) sowie des Datenschutzes beschriankt werden darf.

Im Gegensatz zu § 33 TKG sieht der Wortlaut des § 35 TKG keine Moglichkeit einer sachli-
chen Rechtfertigung von Netzzugangsbeschrankungen vor. Gleichwohl ist auch im Rahmen
des § 35 TKG stets zu untersuchen, ob die Verweigerung des Netzzugangs aus sachlichen
Griinden gerechtfertigt ist.!0 Dies folgt schon daraus, dal} die Vorschriften des Telekommu-
nikationsgesetzes iiber den Netzzugang als Ergidnzung zu dem allgemeinen kartellrechtlichen
Diskriminierungsverbot erlassen wurden,!¢! fiir das die Mdglichkeit einer Rechtfertigung aus
sachlichem Grund strukturtypisch ist. Dies schldgt sich auch in den in § 35 Abs. 2 TKG ge-
nannten Rechtfertigungsmoglichkeiten nieder. Die dort erwéhnten objektiven Maf3stdbe, an-
hand derer Zugangsdifferenzierungen zu bewerten sind, entsprechen dem allgemeinen kartell-
rechtlichen Willkiirverbot.!62 Nicht jede Ungleichbehandlung, sondern nur die willkiirliche
Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhaltskonstellationen ist sachlich nicht gerechtfer-
tigt und damit unzuldssig. Demgemall sehen sowohl die auf der Grundlage des § 35 Abs. 5
TKG erlassene Netzzugangsverordnung (vgl. § 2 NZO) als auch die aufgrund § 41 TKG er-
gangene Telekommunikations-Kundenschutzverordnung (vgl. § 2 TKV) die Moglichkeit ei-
ner sachlichen Rechtfertigung fiir entsprechende Differenzierungen beim Netzzugang vor.
Uber den Wortlaut des § 35 TKG hinaus ist daher in jedem Einzelfall zu untersuchen, ob Be-
schrinkungen des nach § 35 Abs. 1 TKG gewdhrleisteten freien Netzzuganges aus sachlichen
Griinden gerechtfertigt sind.

Die Frage, ob Netzzugangsbeschrinkungen sachlich gerechtfertigt sind, 148t sich unter Ver-
wertung der von Rechtsprechung und Literatur zum kartellrechtlichen Diskriminierungsver-
bot entwickelten Grundsétze beantworten.!¢3 Die Priifung der sachlichen Rechtfertigung setzt

159 vgl. Weisser / Meinking, WuW 1998, 831 [842].

160 Ebenso Weisser / Meinking, WuW 1998, 831 [842].

161 vgl. die Begriindung zum TKG-Entwurf, BT-Drs. 13/3609, S. 31.
162 piepenbrock, (Fn. 140), § 35, Rn. 31.

163 Begriindung zum TKG-Entwurf, BT-Drs. 13/3609, S. 31; siche auch Piepenbrock, (Fn. 140), § 33, Rn. 43;
Weisser / Meinking, WuW 1998, 831 [843].
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die Ermittlung der Interessen der Beteiligten und ihre gegenseitige Abwégung voraus, und
zwar unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Zielsetzungen.!64

Ein besonderes Problem stellt die Frage dar, ob die Regulierungsbehorde fiir Telekommuni-
kation und Post befugt ist, die zur Verwirklichung eines diskriminierungsfreien Netzzuganges
erforderlichen Mafinahmen zu treffen. Das Problem besteht darin, da3 § 35 TKG eine solche
Anordnungsbefugnis der Regulierungsbehorde selbst nicht begriindet. Allenfalls konnte auf
die Befugnisnorm des § 33 Abs. 2 TKG zuriickgegriffen werden. Damit ist das Verhdltnis
von § 33 Abs. 1 TKG zu § 35 TKG angesprochen. Fest steht, dall § 35 TKG insoweit die Vor-
schrift des § 33 TKG konkretisiert, als es um den Zugang von Wettbewerbern zu den Netzen
marktbeherrschender Unternehmen geht.!%5 Ob ein Nutzer nicht nur in den Gewihrleistungs-
bereich des § 35 TKG, sondern auch in den des § 33 TKG fillt, hidngt davon ab, ob er ein
Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens auf einem Markt fiir Telekommunika-
tionsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit ist. Sofern also ein Wettbewerber einen entspre-
chenden Netzzugangsanspruch geltend macht, ist § 33 TKG die allgemeine Norm, die durch
§ 35 TKG konkretisiert wird. In diesem Fall gelangt im Rahmen des § 35 TKG die Vorschrift
des § 33 Abs. 2 TKG zur Anwendung, die eine entsprechende Anordnungsbefugnis der Regu-
lierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post begriindet.!%¢ Besondere Probleme werfen
indes die Fille auf, in denen es um den Netzzugang von Personen geht, die nicht zugleich
Wettbewerber im Sinne des § 33 Abs. 1 TKG sind!¢7. Insoweit 148t sich also nicht argumen-
tieren, dafl § 35 TKG die allgemeine Vorschrift des § 33 TKG konkretisiere; deshalb ist es
zweifelhaft, ob man auch insoweit im Rahmen des § 35 TKG die Bestimmung des § 33 Abs. 2
TKG anwenden kann. Gleichwohl sprechen die besseren Argumente dafiir, auch in diesem
Fall die Befugnisnorm des § 33 Abs. 2 TKG entsprechend anzuwenden, mit der Folge, daf3
die Regulierungsbehorde die zur Sicherung eines allgemeines Netzzuganges im Sinne des §
35 TKG erforderlichen MaB3nahmen treffen konnte.!68

Problem: Gewdhrung von entbiindeltem Zugang zur Teilnehmeranschlupfleitung (TAL)

Nachdem die Wettbewerber der DTAG von dieser als marktbeherrschendem Anbieter den
entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlupleitung (Stichwort ,,blanker Draht™ zum Teil-
nehmer auf der Ortsnetzebene) begehrten, wurde durch die Regulierungsbehdrde nach deren
Anrufung im Verfahren der besonderen Miflbrauchsaufsicht geméB §§ 33, 35 TKG i.V.m. § 2
NZV eine auf die Ermoglichung dieses Zugangs gerichtete Verpflichtung der Deutschen Te-
lekom AG ausgesprochen. In der Praxis entstanden als Folge dieser Entscheidung hinsichtlich
des Grades der Entbilindelung sowie hinsichtlich der Entgeltregulierung fiir den entbiindelten
Zugang Streitigkeiten.!69

164 vg|. nur BGHZ 38, 90 [102]; BGH GRUR 1989, 774 ff.; BGHZ 128, 17 [33]; Markert, in: Immenga /
Mestmdcker, GWB, Miinchen 1992, § 26, Rn. 196 m.w.N.; Schuster / Stiirmer, (Fn. 128), § 24, Rn. 59 ft.; Wei-
sser / Meinking, WuW 1998, 831 [843 f.].

165 50 deutlich OVG Miinster, MMR 1998, 98 [99]; siehe auch VG Kéln, CR 1997, 639 [641]; VG Koln, K&R
1999, 91 [93]; siche aus dem Schrifttum Piepenbrock, (Fn. 140), § 33, Rn. 5, 20; Riehmer, MMR 1998, 100
[101]; Scherer, NJW 1998, 1607 [1611]; Tschentscher / Neumann, BB 1997, 2437 [2444 f.].

166 Giche die Nachweise in der vorherigen Fn.

167 3¢ etwa bei Inhalteanbietern (Rundfunkveranstaltern oder Anbietern von Mediendiensten etc.) oder bei
herkémmlichen Telefonkunden.

168 Sjehe hierzu im einzelnen Gersdorf, (Fn. 127), S. 125 ff.

169 vG Kéln, CR 1997, 639 [640]; VG Koln, K&R 1999, 91 [92 f.]; OVG Miinster, MMR 1998, 98 [99]; aus
der Sicht der DTAG hierzu Hefekduser, in: Biichner (Hrsg.), Post und Telekommunikation, S. 233, [236 ff.],
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3. Zusammenschaltung nach §§ 36 f. TKG

Die Zusammenschaltung (interconnection) von Telekommunikationsnetzen ist eine
Grundbedingung fiir einen funktionsfahigen Telekommunikationsmarkt. Ein wirksamer
Wettbewerb auf der Diensteebene kann nur dann entstehen, wenn die einzelnen
Telekommunikationsnetze miteinander verkniipft sind.

Deshalb verpflichtet § 36 Satz 1 TKG jeden Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze,
anderen Betreibern solcher Netze auf Nachfrage ein Angebot auf Zusammenschaltung ab-
zugeben (sog. Verhandlungspflicht). Die Beteiligten haben hierbei das Ziel anzustreben, die
Kommunikation der Nutzer verschiedener 6ffentlicher Telekommunikationsnetze untereinan-
der zu ermdglichen und zu verbessern (§ 36 Satz 2 TKG). Die Zusammenschaltung nach
§§ 36 f. TKG ist ein Anwendungsfall der Gewahrung des besonderen Netzzuganges im Sin-
ne des § 35 TKG.170

Nur soweit und solange zwischen den Betreibern keine Zusammenschaltungsvereinbarung
zustande kommt, hat die Regulierungsbehorde nach Anhorung der Beteiligten innerhalb einer
Frist von sechs Wochen, beginnend mit der Anrufung durch einen an der Zusammenschaltung
Beteiligten, die Zusammenschaltung anzuordnen (vgl. § 37 Abs. 1 und 2 TKG). Die Zu-
sammenschaltungsanordnung ist demnach — in Konkretisierung des rechtsstaatlichen Grund-
satzes der VerhidltnisméBigkeit — durch eine Subsidiaritit gegeniiber der vertraglichen Ver-
einbarung der Beteiligten gekennzeichnet.!7!

Die mit der Zusammenschaltung bezweckte Kommunikation der Nutzer verschiedener Tele-
kommunikationsnetze kann nur dann erreicht werden, wenn auch die Zusammenschaltungs-
entgelte der Regulierung unterliegen. Im Interesse eines chancengleichen Wettbewerbs unter-
fallen daher auch die Zusammenschaltungsentgelte der Regulierung. Gemafl § 39 TKG sind
fiir die Regulierung der Entgelte fiir die Gewéhrung von Netzzugang nach § 35 TKG und fiir
die Durchfiihrung einer angeordneten Zusammenschaltung nach § 37 TKG die §§ 24, 25
Abs. 1 und 3, die §§ 27, 28, 29, 30 Abs. 1 und 3 bis 6 TKG und § 31 TKG entsprechend an-
wendbar. Durch die Verweisungsvorschrift des § 39 TKG werden in zweifacher Hinsicht
Probleme aufgeworfen.

Problem: Sind von der Regelung nur marktbeherrschende Unternehmen oder auch sonsti-
ge Telekommunikationsunternehmen betroffen?

Der Wortlaut von § 39 TKG laBt offen, ob die entsprechende Anwendung des Entgeltregulie-
rungsregimes nur fiir marktbeherrschende Unternehmen gilt oder ob auch die sonstigen Tele-
kommunikationsunternehmen betroffen sind. Auch wenn der Wortlaut des § 39 TKG insoweit
nicht zweifelsfrei ist, steht fest, dal nur marktbeherrschende Netzbetreiber der Entgeltregulie-
rung nach § 39 TKG unterliegen.!’2 Denn die ,,Entgeltregulierung® sieht das Telekommunika-
tionsgesetz in seinem dritten Teil nur fiir marktbeherrschende Unternehmen vor (vgl. § 25
Abs. 1 und 2 TKG), so dall der Verweis auf die ,,entsprechende* Anwendbarkeit zur Folge
hat, daB3 nur die von marktbeherrschenden Unternehmen verlangten Zusammenschaltungsent-
gelte nach MaB3gabe der Vorschriften der §§ 24 ff. TKG zu untersuchen sind. Bestétigung fin-

Riehmer, MMR 1998, 100 [101]; Scherer, NJW 1998, 1607 [1611], Tschentscher / Neumann, BB 1997, 2437
[2443].

170 vol. nur Scherer, NJW 1996, 2953 [2961].

171 Statt aller vgl. Piepenbrock, (Fn. 140), § 37, Rn. 9 ff.; zum Inhalt der Zusammenschaltungsanordnung Scte-
rer, NJW 2000, 772 [779].

172 Scherer, NJW 1998, 1607 [1612]; ders., NIW 2000, 772 [781]; Piepenbrock, (Fn. 140), § 39, Rn. 1.
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det dieses Ergebnis durch Art. 7 Abs. 1 und 2 Zusammenschaltungsrichtlinie. Danach unter-
liegen nur die Zusammenschaltungsentgelte marktbeherrschender Anbieter dem durch natio-
nale Regulierungsmafinahmen durchzusetzenden Gebot der Kostenorientierung.!'’? Zwar
kommen auch fiir nicht marktbeherrschende Unternehmen (Teil-)Anordnungen der Regulie-
rungsbehorde in Betracht (vgl. § 37 TKG); demgegeniiber scheidet aber eine Entgeltregulie-
rung nach den §§ 24 ff. TKG aus.

Problem: Fillt auch der nach § 6 TKG nicht lizenzpflichtige Bereich unter die Entgeltregu-
lierung?

Es ist unklar, ob auch der nach § 6 TKG nicht lizenzpflichtige Bereich der Entgeltregulierung
unterliegt. Die Verweisungsvorschrift des § 39 TKG erstreckt sich ausschlieBlich auf die Te-
lekommunikationsdienste, die vormals dem Monopolbereich unterfielen; sie bezieht sich al-
lein auf die Lizenzklassen 3 und 4 und verweist daher allein auf § 25 Abs. 1 TKG und § 30
Abs. 1 TKG. Demgegeniiber fehlt eine Bezugnahme auf die Vorschrift des § 25 Abs. 2 TKG,
der die nicht lizenzpflichtigen Telekommunikationsdienstleistungen in die nachtrigliche Ent-
geltregulierung nach § 30 Abs. 2 TKG einbezieht. Damit scheint § 39 TKG diesen lizenzfrei-
en Bereich der Telekommunikationsdienste aus der Entgeltregulierung ausdriicklich auszu-
klammern. Indes sprechen die besseren Argumente fiir eine Einbeziehung des nicht lizenz-
pflichtigen Bereichs in das Regime der Entgeltregulierung.!74

VI. Frequenzverwaltung

Im Interesse einer effizienten und stérungsfreien Nutzung von Ubertragungswegen bedarf es
einer Frequenzplanung,'’> die auf komplexen und mehrstufigen Koordinierungs- und Ent-
scheidungsprozessen beruht. Mit den §§ 44 ff. TKG wurden die seit langem {iberfilligen ge-
setzlichen telekommunikationsrechtlichen Regelungen zur Frequenzordnung geschaffen.!76
Nach den §§ 44 ff. TKG ist zwischen drei grundlegenden, aufeinander aufbauenden Kate-
gorien der planerischen  Frequenzverwaltung zu unterscheiden: der  Fre-
quenzbereichszuweisung, der Frequenznutzung und der Frequenzzuteilung.

1. Frequenzbereichszuweisung

Gemail § 45 Abs. 2 TKG werden die Frequenzbereiche im Frequenzbereichszuweisungsplan
bestimmten Funkdiensten und anderen Anwendungen elektromagnetischer Wellen zugewie-
sen.!”7 Der Frequenzbereichszuweisungsplan fiir die Bundesrepublik Deutschland wird auf
der Grundlage des internationalen Frequenzbereichszuweisungsplanes nach Art. 8 der Voll-

173 vgl. nur Scherer, NJW 1998, 1607 [1612].
174 Hierzu dezidiert Gersdorf, (Fn. 127), S. 98 ff., insbesondere 100 ff.

175 zur Notwendigkeit entsprechender Frequenzplanungen Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 699; Ko-
rehnke / Groteliischen, in: Biichner u.a. (Hrsg.), Beck’scher TK G-Kommentar, Miinchen 2000, Vor § 44, Rn. 25
ff.; Scherer, Frequenzverwaltung zwischen Bund und Léndern, Frankfurt a. M. 1987, S. 10; Gersdorf, Vergabe
terrestrischer Frequenzen an Mediendienste, Berlin 1999, S. 24.

176 Libertus, ZUM 1997, 702 [703]; Scherer, NJW 1996, 2953 [2954]; zur vormaligen Rechtslage ausfiihrlich
Scherer, (Fn. 175), S. 10 ff.

177 Der Begriff ,,Funkdienste ist im Sinne des Art. 8 der Vollzugsordnung fiir den Funkdienst (VO Funk, vgl.
hierzu die nachstehende Fn.) zu verstehen; eine Auflistung der zur Zeit bestehenden Funkdienste findet sich in
Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 712; Korehnke / Groteliischen, (Fn. 175), § 45, Rn. 22. Der Begriff
»andere Anwendungen elektromagnetischer Wellen* umfaf3t simtliche Anwendungen aus Industrie, Wissen-
schaft, Medizin, Haushalt usw. (sogenannte ISM-Gerite), deren Zweck nicht die Ubermittlung von Nachrichten
ist, deren Betrieb aber gleichwohl elektromagnetische Wellen erzeugt (vgl. Korehnke / Groteliischen, [Fn. 175],
§ 45, Rn. 26 {f.).
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zugsordnung fiir den Funkdienst (VO Funk)!78 erstellt.!” Der nationale Gestaltungsspielraum
ist insoweit durch vélkervertragliche Vorgaben beschrinkt. Fiir die nationale Gestaltung sind
Abweichungen von internationalen Festsetzungen im Rahmen der International Te-
lecommunication Union (ITU) nur unter den engen Bedingungen der VO Funk zuléssig.180

Der durch Rechtsverordnung ergehende Frequenzbereichszuweisungsplan bedarf prinzipiell
nicht der Zustimmung des Bundesrates (§ 45 Abs. 1 Satz 1 TKG). Nur Verordnungen, in de-
nen Frequenzen dem Rundfunk zugewiesen werden, sind nach § 45 Abs. 1 Satz 2 TKG zu-
stimmungsbediirftig. Gegen diese Beschrankung der Zustimmungsbediirftigkeit lassen sich
zwar rechtspolitische Griinde ins Feld schicken: Denn jede Entscheidung iiber die Zuweisung
von Frequenzen an andere als Rundfunkdienste beriihrt zumindest mittelbar die Belange des
Rundfunks, weil diese Frequenzbereiche dann von Rundfunkdiensten nicht mehr genutzt
werden konnen.!8! Indes ist diese mittelbare Betroffenheit der Belange des Rundfunks fiir die
Begriindung der Zustimmungsbediirftigkeit von Rechtsverordnungen verfassungsrechtlich un-
beachtlich. Eine wie auch immer geartete - unmittelbare oder mittelbare - Betroffenheit der
Lénder 16st nicht das Zustimmungserfordernis aus. Vielmehr sind die Félle der Zustimmungs-
bediirftigkeit sowohl von Gesetzen als auch von Rechtsverordnungen im Grundgesetz ab-
schlieend geregelt.!82 Nach Art. 80 Abs. 2 GG sind Rechtsverordnungen aufgrund von Bun-
desgesetzen, die der Zustimmung des Bundesrats bediirfen, zustimmungspflichtig. Dieses Zu-
stimmungserfordernis besteht unabhingig davon, ob die Erméchtigungsnorm selbst eine zu-
stimmungsbediirftige Materie betrifft; es reicht aus, daf} irgendeine Vorschrift des ermichti-
genden Gesetzes die Zustimmungsbediirftigkeit auslost.!®3 Gleichwohl steht diese Zustim-
mungsbediirftigkeit nach Art. 80 Abs. 2 GG unter dem Vorbehalt einer ,,anderweitigen bun-
desgesetzlichen Regelung®.18 Der Bund hat von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht und
Rechtsverordnungen, die auf das (zustimmungsbediirftige) Telekommunikationsgesetz ge-
stiitzt werden, nur ausnahmsweise von der Zustimmung des Bundesrates abhingig gemacht.
Gegen § 45 TKG, der entsprechende (Frequenzbereichszuweisungs-)Verordnungen regelmé-
ig nicht an die Zustimmung des Bundesrates kniipft (§ 45 Abs. 1 Satz 1 TKG), sondern eine
solche Zustimmung nur fiir den Fall der Frequenzzuweisung an den Rundfunk vorsieht (§ 45
Abs. 1 Satz 2 TKG), ist von Verfassungs wegen nichts einzuwenden. Die Norm ist eine an-
derweitige bundesgesetzliche Regelung im Sinne des Art. 80 Abs. 2 GG und damit weder ver-
fassungsrechtlich zu beanstanden noch einer - die Zustandigkeitsbelange der Lénder sichern-
den - verfassungskonformen Auslegung zugianglich.18>

Am 26. April 2001 erfolgte der Erlal der Frequenzbereichszuweisungsplanverordnung?!se,
Der nationale Frequenzbereichszuweisungsplan wurde dabei als Rechtsverordnung von der

178 Die VO Funk ist eine Anlage zum Internationalen Fernmeldevertrag (Art. 43 IFV), die diesen ergénzt
(Art. 83 IFV) und die gem. Art. 42 Abs. 1 IFV fiir alle Mitglieder der ITU verbindlich ist.

179 Korehnke / Groteliischen, (Fn. 175), § 45, Rn. 21; Gersdorf, (Fn. 1), S. 29; ders., (Fn. 175), S. 24 .

180 vgl. BT-Drs. 13/3609, S. 47 f.; Korehnke / Groteliischen, (Fn. 175), § 45, Rn. 21; Gersdorf, (Fn. 1), S. 29;
dens., (Fn. 175), S. 25.

181 vgl. Engels, ZUM 1997, 106 [113]; Libertus, ZUM 1997, 702 [704].
182 vgl. statt vieler Pieroth, (Fn. 15), Art. 77, Rn. 4.
183 BVerfGE 24, 194 [196 ff.]; BVerwGE 70, 77 [80]; Pieroth, (Fn. 15), Art. 80, Rn. 17.

184 Vgl. hierzu BVerfGE 24, 194 [201]; allerdings sind entsprechende - die Zustimmungsbediirftigkeit aus-
schlieBende - Bundesgesetze nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zustimmungspflichtig,
vgl. BVerfGE 28, 66 [77 f.].

185 7y entsprechenden, im Hinblick auf § 45 TKG geduBerten verfassungsrechtlichen Bedenken vgl. Engels,
ZUM 1997, 106 [113 Fn. 53]; Libertus, ZUM 1997, 702 [704].

186 BGBI. 1, 2001, 778
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Bundesregierung erlassen. Im Rahmen der nationalen Frequenzverwaltung war fiir den zu-
standigen Bund bei Erlal3 eine Bindung an internationale Abstimmungen zu beriicksichtigen.

2. Frequenznutzung

Auf der Grundlage des Frequenzbereichszuweisungsplanes wird ein weiterer Plan, der Fre-
quenznutzungsplan, von der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post erstellt,
um auf diese Weise vor allem eine effiziente und stérungsfreie, vertrdgliche Nutzung der Fre-
quenzen sicherzustellen (§ 46 Abs. 1 TKG).!187 Der Frequenznutzungsplan enthélt die weitere
Aufteilung der Frequenzbereiche auf die einzelnen Frequenznutzungen sowie Festlegungen
fiir diese Frequenznutzungen (§ 46 Abs. 2 Satz 1 TKG). Ebensowenig wie der Frequenzbe-
reichszuweisungsplan regelt der Frequenznutzungsplan die Zuordnung von Frequenzen an be-
stimmte Anbieter. Bei der Aufstellung kommt es zur Anwendung der Regelungen der Fre-
quenznutzungsplanaufstellungsverordnung’5s.

3. Frequenzzuteilung

Eine Zuordnung von Frequenzen erfolgt durch gesonderte Frequenzzuteilungsentscheidung.
Fiir samtliche im Frequenznutzungsplan aufgenommenen Frequenznutzungen bedarf es der
gesonderten Zuteilung der einzelnen Frequenzen durch die Regulierungsbehorde fiir Tele-
kommunikation und Post (§ 47 Abs. 1 Satz 1 TKG). Die Frequenzzuteilung erfolgt nach
Mallgabe einer entsprechenden Eintragung im Frequenznutzungsplan, mit der das dreistufige
Verfahren der Frequenzverwaltung abgeschlossen wird.!8? Die Zuteilung von Frequenzen er-
folgt durch Verwaltungsakt (§ 47 Abs. 5 Satz 1 TKG). Adressat dieser Zuteilungsentschei-
dung ist beispielsweise im Rundfunkbereich der Betreiber des Sendernetzes.!?? Fiir die Fre-
quenzzuteilung wurde eine Frequenzzuteilungsverordnung!’®! erlassen.

Beachte: Besonderheiten von Frequenzzuteilungen fiir die Ubertragung von Rundfunk-
programmen

Vor Inkrafttreten des Telekommunikationsgesetzes war die zeitliche Reihenfolge der fern-
melderechtlichen (heute: telekommunikationsrechtlichen) Zuteilungsentscheidung einerseits
und der rundfunkrechtlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung andererseits umstritten. § 47
Abs. 3 TKG hat dieses Spannungsverhéltnis aufgelost und der medienrechtlichen Genehmi-
gung zeitlichen Vorrang eingerdumt.'92 Nach dieser Bestimmung ist Voraussetzung fiir die
Zuteilung von Frequenzen zur Ubertragung von Rundfunkprogrammen im Zustindigkeitsbe-
reich der Léander, dafl eine medienrechtliche Genehmigung der zustindigen Landesbehorde
fiir die zu iibertragenden Rundfunkprogramme vorliegt. Dem Wortlaut nach bezieht sich die-
ses Erfordernis einer medienrechtlichen Genehmigung fiir die telekommunikationsrechtliche
Zuteilungsentscheidung allein auf die Veranstaltung von ,,Rundfunkprogrammen®; die Vor-

187 zur frequenzplanerischen Ebene der Frequenznutzungsentscheidung Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84),
Rn. 715 ff.; Korehnke / Groteliischen, (Fn.175), § 46, Rn. 1 ff.; Gersdorf, (Fn. 1), S. 30 f.

188 vom 26. April 2001, BGBL. I, 827.

189 Zur Ebene der Frequenznutzungsentscheidung vgl. Geppert / Ruhle / Schuster, (Fn. 84), Rn. 718 ff.; Ehmer,
in: Biichner u.a. (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, Miinchen 2000, § 47, Rn. 3 ff.; Gersdorf, (Fn. 1), S. 31.

190 Zur besonderen Situation bei der Vergabe von Ubertragungswegen an Rundfunkveranstalter vgl. Gersdorf,

(Fn. 175), S. 29 f. m.w.N.

191 Vom 26.04.2001, BGBI. 1, 829.

192 Siche Ehmer, (Fn. 189), § 47, Rn. 14; Ory, AfP 1998, 155, 157.
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schrift des § 47 Abs. 3 TKG ist indes auch auf die Zuordnung von Ubertragungswegen an
Anbieter von Mediendiensten anzuwenden.!93

VII. Wegerechte

Nach § 50 TKG ist der Bund befugt, Verkehrswege fiir die 6ffentlichen Zwecken dienenden
Telekommunikationslinien unentgeltlich zu benutzen. Geméal § 50 abs. 2 TKG iibertrdgt der
Bund dieses Nutzungsrecht auf Lizenznehmer nach § 6 abs. 1 Nr. 1 TKG im Rahmen der Li-
zenzerteilung nach § 8 TKG. Das unentgeltliche Nutzungsrecht des Bundes war von Anfang
an Gegenstand einer heftigen Kontroverse.

Problem: Verfassungsmdpigkeit des unentgeltlichen Nutzungsrechts des Bundes nach § 50
TKG.

Die gegen die Regelung von mehreren Gemeinden erhobene Kommunalverfassungsbe-
schwerde hat das Bundesverfassungsgericht nicht zur Entscheidung angenommen. Nach An-
sicht des Gerichts lasse die Vorschrift des § 50 TKG bereits den Schutzbereich des Art. 28
Abs. 2 GG unbertihrt, so daB3 eine Verletzung der verfassungsrechtlich verbilirgten kommuna-
len Selbstverwaltungsgarantie ausgeschlossen sei.!%

Besondere praktische Bedeutung hat die die Benutzung privater Grundstiicke regelnde Vor-
schrift des § 57 TKG. Diese Vorschrift regelt Duldungspflichten und Ausgleichsanspriiche
des von Telekommunikationslinien betroffenen privaten Grundstiickseigentiimers.

§ 57 Abs. 1 Nr. 1 TKG legt fest, dal der Eigentiimer eines Grundstiicks, das nicht ein Ver-
kehrsweg im Sinne des § 50 Abs. 1 Satz 2 TKG ist, die Errichtung, den Betrieb und die Er-
neuerung von Telekommunikationslinien auf seinem Grundstiick nicht verbieten kann, so-
weit auf dem Grundstiick eine durch ein Recht gesicherte Leitung oder Anlage auch fiir die
Errichtung, den Betrieb und die Erneuerung einer Telekommunikationslinie genutzt und hier-
durch die Nutzbarkeit des Grundstiicks nicht dauerhaft zusétzlich eingeschrinkt wird; eine
entsprechende Duldungspflicht besteht auch dann, wenn das Grundstiick durch die Benutzung
nicht oder nur unwesentlich beeintrichtigt wird (§ 57 Abs. 1 Nr. 2 TKG). Ein Fall des § 57
Abs. 1 Nr. 1 TKG ist beispielsweise dann gegeben, wenn ein Energieversorgungsunterneh-
men seine Leitungstrasse mit einem fiir Zwecke der Telekommunikation geeigneten Kabel
ausstattet, vorausgesetzt, die vorhandene Leitung oder Anlage ist schuldrechtlich durch einen
Gestattungsvertrag mit dem Grundstiickseigentiimer oder dinglich durch die Eintragung einer
Dienstbarkeit gesichert.!®5 Die in § 57 Abs. 1 TKG begriindete Duldungspflicht ist verfas-
sungsgemdil. Diese Regelung stellt eine zuldssige Inhaltsbestimmung des Grundeigentums
im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG dar. Dies hat das Bundesverfassungsgericht ausdriick-
lich festgestellt; es hat dabei auf Art. 87 f Abs. 1 GG und den herausragenden Stellenwert des
Telekommunikationssektors im Rahmen der Volkswirtschaft verwiesen.!%6

§ 57 Abs. 2 TKG regelt die Frage nach der Abgrenzung zwischen entschédigungsloser und
entschidigungspflichtiger Nutzung von privatem Grund und Boden. Nach dieser Vorschrift
kann der duldungspflichtige Grundstiickseigentiimer nur dann eine Entschddigung verlangen,
wenn entweder Errichtung oder Betrieb der Telekommunikationslinie zu einer unzumutbaren

193 Hierzu ausfiihrlich Gersdorf, (Fn. 175), S. 30 ff.
194 BverfG (2. Kammer des Zweiten Senats), RTkom 1999, 26 ff.

195 1.G Hanau, NJW 1997, 3031; OLG Frankfurt a.M., NJW 1997, 3030; OLG Diisseldorf, RTkom 1999, 33;
OLG Oldenburg, RTkom 1999, 91; siche auch Hoeren, MMR 1998, 1 ff.; Scherer, NJW 1998, 1607 [1614].

196 BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats), Beschluff vom 25.8.1999 - 1 BvR 1499/97, Rn. 9 ff.
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Beeintriachtigung fithren oder unbeschadet des bestehenden Leitungsrechts bisher kein Lei-
tungsweg existierte, der fiir Telekommunikationszwecke genutzt werden konnte!®7.

VIII. Kundenschutz

Die Kundenvertrdge iiber Telekommunikationsdienstleistungen werden im Rahmen des Pri-
vatrechts geschlossen. Dadurch, daB zwischen Anbietern von Telekommunikations-
dienstleistungen und den Kunden ein strukturelles Ungleichgewicht besteht, bediirfen die
Kunden eines besonderen Schutzes. Regelungen iiber den Kundenschutz finden sich zum
Ausgleich einseitiger Marktmacht in den §§ 40-42 TKG und in der auf der Grundlage von
§ 41 TKG erlassenen Telekommunikations-Kundenschutzverordnung (TKV)'%%. Durch die
Vorschriften soll dem in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG festgelegten Regulierungsziel der Wahrung
der Interessen der Nutzer Rechnung getragen werden.

Als Beispiele solcher Regelungen des Kundenschutzes sind Konkretisierungen zum allgemei-
nen Netzzugang (§ 13 TKG i.V.m. § 35 TKG), Vorgaben zur Abrechnung und Rechnungser-
stellung (z.B. Moglichkeit des Einzelverbindungsnachweises) oder auch Regelungen zum An-
spruch des Kunden auf Eintragung in ein allgemein zugéngliches Teilnehmerverzeichnis
(§ 21 Abs. 1, 3 TKV) zu nennen.1%?

IX. Numerierung und Nummernverwaltung

In § 3 Nr. 10 TKG erfolgt eine Legaldefinition von Nummern. Danach handelt es sich bei
Nummern

,»um Zeichenfolgen, die in Telekommunikationsnetzen der Adressierung dienen.*

Rufnummern sind als Auswirkung der Vorgaben der Internationalen Fernmeldeunion (ITU)200
als knappes Gut zu betrachten. Empfehlungen der ITU sind zwar nicht formal, wohl jedoch
faktisch bindend, insbesondere um die Erreichbarkeit der nationalen Telekommunikations-
teilnehmer zu sichern.20!

Die entscheidende Norm hinsichtlich der Nummernverwaltung auf nationaler Ebene stellt
§ 43 TKG dar. Auf dieser Ebene ist die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und
Post fiir die Nummernverwaltung zustindig (§ 43 Abs. 1 S. 1 TKQG).

Grundsétzlich besteht fiir jeden ein Anspruch auf diskriminierungsfreie Zuteilung von Ruf-
nummern. Die Zuteilung von Rufnummern erfolgt dabei auf Antrag und im Rahmen einer
gebundenen Entscheidung.

In der Praxis wird an die Anbieter eine Zuteilung von Nummern in Blocken vorgenommen.
Diese Zuteilung von Blocken an die Anbieter wird als ,,origindre* Zuteilung bezeichnet, wih-
rend die Weitergabe an den Kunden als ,,abgeleitete* Zuteilung bezeichnet wird. Daneben er-
folgt durch die Regulierungsbehdrde auch eine Vergabe von einzelnen Nummern.

197 Im einzelnen Scherer, NJW 2000, 772 [784].

198 Je nach Orientierung am Datum der Verordnung (11.12.1997) oder am Datum des Inkrafttretens (1.1.1998)
Bezeichnung als ,TKV 1997 oder ,,TKV 1998“. Geindert durch die Erste Verordnung zur Anderung der Tele-
kommunikations-Kundenschutzverordnung vom 14. April 1999 (BGBL. I, 705).

199 7u den cinzelnen Regelungen von Rechten und Pflichten der Anbieter und Nutzer aus der TKV vgl. die
Darstellung bei Holznagel / Enaux / Nienhaus, Grundziige des Telekommunikationsrechts, S. 115 ff.

200 Beispielsweise darf eine internationale Rufnummer maximal 15 Stellen lang sein.
201 vgl. dazu Gramlich, ArchivPT 1998, 5 [9].
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Der Definition von Nummern in § 3 Nr. 10 TKG unterfallen beispielsweise Endkundennum-
mern (Teilnehmerrufnummern), Netzzugangsnummern (im Mobilfunk beispielsweise 0171,
0172 oder 0177), Ortsnetzkennzahlen (Vorwahlen), Kennziffern fiir Verbindungsnetzbetrei-
ber (010xx) oder auch Nummern fiir Mehrwertdienste.202

Fiir die Zuteilung von Rufnummern durch die Regulierungsbehorde werden Gebiihren erho-
ben. Dabei gilt ergdnzend zu den gesetzliche Regelungen die Telekommunikations-
Nummerngebiihrenverordnung vom 16. August 1999.203 Der Anbieter ist geméll § 20 Abs. 4
TKYV berechtigt, vom Kunden nur die mit der Zuteilung verbundenen Kosten zu verlangen.

Vorrangig aus Griinden des Kundenschutzes wurde in § 43 Abs. 5 S. 1, 1. HS TKG die Netz-
betreiberportabilitit geregelt, welche die Moglichkeit der Endkunden beinhaltet, bei einem
Wechsel des Betreibers unter Beibehaltung des Standorts die zugewiesene Rufnummer wei-
terzunutzen. Daneben hat die Moglichkeit der Nutzer, den Verbindungsnetzbetreiber im Rah-
men einer dauerhaften Voreinstellung auszuwihlen (Preselection), sowie einen Verbindungs-
netzbetreiber im konkreten Fall durch die individuelle Vorwahl einer Verbindungsnetz-
betreiberkennzahl (call by call) auszuwihlen, Eingang in das TKG gefunden (§ 43 Abs. 6 S. 1
TKG).

Problem: Verpflichtung zum Inkasso, Genehmigungspflicht bei Wechselgebiihren

Im Zusammenhag mit der Netzbetreiberportabilitdt und der Moglichkeit des call by call stell-
ten sich Probleme hinsichtlich der Genehmigungspflicht beziiglich der Gebiihren und hin-
sichtlich der Verpflichtung zum Inkasso.204

202 7y den einzelnen, der Zuteilung moglichen Nummern vgl. die Darstellungen auf der Homepage der Regu-
lierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post: www.regtp.de.
203 BGBLI. 1, 1999, 1887.

204 7ym Inkasso vgl. die Darstellung bei Kerkhoff, (Fn. 87), Anh. § 41 TKG, § 15 TKV, Rn. 10 £;; zu den Pre-
selection-Gebiihren vgl. Schuster / Stiirmer, (Fn. 128), § 25 Rn. 3a.



