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Grufdwort

Deutschland ist eine der stiarksten und innovativsten Volkswirtschaf-
ten der Welt. Mit der Digitalisierung stehen wir jetzt an einem sen-
siblen Punkt. Sie entscheidet dartiber, ob wir Wohlstandsland bleiben
oder Stagnationsregion werden. Dabei ist nichts gesetzt - aber eines
klar: Wir erleben einen neuen Wettbewerb der Staaten und kénnen
unsere Erfolgsgeschichte nur digital fortschreiben.

Die grundlegende Voraussetzung, um diesen Wettbewerb fiir uns zu
entscheiden, ist eine leistungsfahige digitale Infrastruktur. Das Prinzip
ist einfach: Wer die Netze hat, hat die Wertschopfung. Wer nicht kom-
plett digitalisiert, der verliert.

Wir haben deshalb ein Milliarden-Paket geschniirt und investieren Alexander Dobrindt MdB
schon heute in die Bandbreiten der Zukunft. Mit unserer umfassen- Bundesminister fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
den Gigabit-Strategie aus marktgetriebenem Ausbau, dem Bundes-

programm fir superschnelles Breitband in Hohe von 4 Milliarden Euro und einem Sonderprogramm Mittelstand schaffen
wir den dynamischsten Glasfaserausbau Europas - und die Voraussetzung fiir das digitale Leistungszentrum Deutschland.
Allein mit den ersten Férderbescheiden unseres Bundesprogramms fiir superschnelles Breitband bauen wir 120.000 Kilo-
meter neue Glasfaser in Deutschland.

Ein weiteres zentrales Element unserer Strategie ist eine europaweit einzigartige Glasfaserausbau-Kombination - das Ge-
setz zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze (DigiNetz-Gesetz). Damit verkniipfen wir unsere
klassische Infrastruktur mit der digitalen und regeln, dass in Zukunft beim Bau von Neubau- und Gewerbegebieten sowie
bei Baumafinahmen an Verkehrsinfrastruktur Glasfaser direkt mitverlegt werden muss. Damit gilt: Jede Baustelle bringt
Bandbreite - sowie Einsparungen in Milliardenhdohe.

Gleichzeitig 6ffnen wir damit bestehende Infrastruktur fiir Datennetze. Unzihlige Strafien im Land miissen dadurch nicht
mehr doppelt aufgerissen werden. Solange geeignete Rohre darunter liegen, die noch Kapazititen frei haben, konnen die
Telekommunikationsunternehmen ein Kabel durchschieffen und ein faires und angemessenes Entgelt an die Infrastruk-
turbetreiber entrichten.

Das Rechtsgutachten tiber ,Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Fragen aus dem Telekommunikationsbereich“ von

Professor Dr. Jiirgen Kiihling bestitigt uns auf diesem Weg uneingeschrankt - und kommt in den drei Studienteilen zu

eindeutigen Ergebnissen:

- Die neue Glasfaserausbau-Kombination liegt in der Gesetzgebungskompetenz des Bundes und kann technologie-
neutral erfolgen.

- Das Verfahren fir die Mitnutzungsanspriiche und die Regelung fiir die Streitbelegung sind ausgewogen, fair und
gerecht und es bedarf keiner spezifischen Rechtswegabgrenzung

- Die Bundesnetzagentur als aufiergerichtliche zentrale Streitbeilegungsstelle ist eine sinnvolle Losung, die mit den
unions- und verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen vereinbar ist.

Ich bin tiberzeugt: Mit dem DigiNetz-Gesetz als zentralem Element unserer Gigabit-Strategie machen wir Deutschland
fit fiir die Gigabit-Gesellschaft der Zukunft und schaffen die Voraussetzungen fir Wachstum, Wohlstand und Arbeit im
digitalen Zeitalter.

Ihr
Alexander Dobrindt MdB
Bundesminister fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
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A. Hintergrund

Ein wichtiger Treiber ftr die Forderung von Breitbandin-
frastrukturen ist die geplante Verpflichtung zur bedarfs-
orientierten Verlegung von Leerrohren und Glasfasern bei
Verkehrsinfrastrukturen, wie sie fiir Leerrohre bereits in
dem Bundestagsbeschluss ,Moderne Netze fir ein moder-
nes Land - Schnelles Internet fiir alle* (BT-Drs. 18/1973,
S.7) vorgesehen ist. Ahnlich wie bei der Ausstattungsver-
pflichtung mit hochgeschwindigkeitsfihigen gebdudein-
ternen physischen Infrastrukturen bis zu den Netzab-
schlusspunkten im Rahmen der Richtlinie 2014/61/EU (im
Folgenden: Kostensenkungs-Richtlinie) wire es sinnvoll,
auch bei Verkehrsinfrastrukturvorhaben Leerohre gleich
mitzuverlegen, da dies mit nur geringen Kosten verbun-
den ist, wihrend eine spatere Nachriistung deutlich hohere
Kosten verursacht. Sofern aber keine Verpflichtung besteht,
sind die - wenn auch nur geringen - Mehrkosten einer
entsprechenden Ausstattung bei 6ffentlichen Bauvorhaben
vor allem haushalterisch schwer zu rechtfertigen, da der
Nutzen nicht direkt dem Bauwerk zugute kommt. Dabei
geht das Statistische Bundesamt nach Angaben gegeniiber
dem Auftraggeber vom 7. und 14. August 2015 davon aus,
dass die 6ffentliche Hand in den Bereichen des StrafRen-
und Tiefbaus in den Jahren 2013 und 2014 etwa jeweils
29.000 Bauauftrage vergeben hat. Die Mitverlegungs-
verpflichtung soll in Bezug auf Glasfaserleitungen einen
Aufwand in Héhe von 67,2 Mio. Euro fir alle Verkehrsvor-
haben ausmachen. Davon entfallen auf die in den Zustin-
digkeiten von Lindern und Kommunen liegenden Landes-
und Kreisstraflen Kosten in Héhe von 20,1 Mio. Euro. Auf
den Bund entfallen hingegen Kosten von 47,1 Mio. Euro
flr die in seiner Finanzierungsverantwortung stehenden
Bundesautobahnen, Bundesstrafien und Ortsumgehungen.
Dabei wird zugrunde gelegt, dass eine Verlegung von Glas-
faser die Kosten der Bauvorhaben um 34 Euro je Meter er-
hohen wird, die zu den Kosten von bis zu etwa 10.000 Euro
pro Meter des Straflenbaus hinzukommen. Die Kosten des
Strafenbaus hingen dabei stark von der Art der Strafie ab.
Der Hochstbetrag bezieht sich auf einen Meter Autobahn,
wihrend einfache Kreisstraflen gegebenenfalls auch nur
ein Zehntel der Kosten pro Meter verursachen.

Der Regelungsvorschlag im ersten Entwurf eines Gesetzes
zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindig-
keitsnetze (DigiNetzEG) lautete in den Absétzen 5 und 6 im
geplanten § 77i wie folgt:
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,§ 771 Koordinierung von Bauarbeiten

[.]

(5) Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Versor-
gungsnetze konnen im Rahmen von Bauarbeiten passi-
ve Netzinfrastrukturen mitverlegen, um eine Mitnut-
zung im Sinne dieses Abschnitts zu ermoglichen.

(6) Im Rahmen von ganz oder teilweise aus 6ffentlichen
Mitteln finanzierten Bauarbeiten fir die Bereitstellung

von Verkehrsdiensten sind passive Netzinfrastrukturen
bedarfsgerecht mitzuverlegen, um eine Mitnutzung im

Sinne dieses Abschnitts zu ermdglichen. Dies gilt insbe-
sondere fiir die ErschlieSung von Neubaugebieten.”

Dem liegt folgende Begriindung zugrunde:

,Die Absitze 5 und 6 wurden in Anlehnung an den
Bundestagsbeschluss ,Moderne Netze®“ vom 09.10.2014
in das DigiNetzEG aufgenommen.

Absatz 5 statuiert zunachst das Recht aller Eigentii-
mer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze, im
Rahmen von Bauarbeiten passive Netzinfrastrukturen
mitzuverlegen. Dies gilt sowohl fiir Bauarbeiten fiir den
Erstausbau von Versorgungsnetzen als auch fir spitere
Ausbauarbeiten an bestehenden Netzen. Da die Mehr-
kosten der Mitverlegung von geeigneten passiven Netz-
infrastrukturen regelméaflig gering sind im Verhéltnis
zu den Kosten der Tiefbauarbeiten, die Synergieeffek-
te und Kosteneinsparungen fiir den Breitbandausbau
dagegen sehr hoch sind, ist eine solche Mitverlegung
gesamtwirtschaftlich wiinschenswert.

Die Mitverlegungsverpflichtung in Absatz 6 fihrt den
Gedanken aus Nr. 13 des Bundestagsbeschlusses ,,Mo-
derne Netze“ vom 09.10.2014 fort. Dort heifdt es, dass
~bei Verkehrsinfrastrukturprojekten (bspw. bei Brii-
ckenbau und -sanierung) zukiinftig eine Pflicht zur
bedarfsorientierten Verlegung von Leerrohren recht-
lich bindend*” vorgesehen werden soll. Die Verpflich-
tung ist einerseits begrenzt auf 6ffentlich finanzierte
Bauarbeiten und andererseits begrenzt auf Bauarbeiten
fir die Bereitstellung von Verkehrsdiensten. Zudem
soll die Mitverlegung bedarfsgerecht erfolgen und so-
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mit berticksichtigen, ob und in welchem Umfang eine
Nachfrage nach Mitnutzungen zu erwarten ist. Durch
die gesetzliche Verpflichtung wird sichergestellt, dass
die Trager offentlicher Belange Haushaltsmittel fiir die
Mitverlegung in Anspruch nehmen kdnnen. Diese In-
anspruchnahme der 6ffentlichen Haushalte ist durch
die gesamtwirtschaftlich positiven Effekte und die ge-
samtgesellschaftlichen Vorteile eines beschleunigten
Breitbandausbaus gerechtfertigt.

Die ausdriickliche Erstreckung der Verpflichtung auf
Neubaugebiete stellt die Bedeutung des Breitbandaus-
baus fiir zu erschliefende Ansiedlungsflichen her-

aus. Die Erschliefung mit passiver Netzinfrastruktur
stellt sicher, dass unabhangig von der Technologie

der Grundversorgung eine spitere bedarfsgerechte
Aufriistung jederzeit erfolgen kann, zum Beispiel eine
Glasfaseranbindung der Haushalte (Fiber-to-the-Home,
FTTH)”

Alternativ ist ein stirkerer Akzent auf den Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen - gleichsam einen Schritt weiter -
diskutiert worden. Dies korrespondierte mit folgender For-
mulierung:

1

12

Im Kabinettsentwurf wurde dieser Bezugspunkt der Glasfaser
beibehalten, allerdings eine blofRe Sicherstellungsverpflichtung
formuliert (,ist sicherzustellen, dass passive Netzinfrastrukturen,
ausgestattet mit Glasfaserkabeln, bedarfsgerecht mitverlegt wer-
den“), BT-Drs. 18/8332, S. 17.

,»§ 77i Koordinierung von Bauarbeiten und Mitverle-
gung

[..]

(5) Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Versor-
gungsnetze konnen im Rahmen von Bauarbeiten pas-
sive Netzinfrastrukturen sowie Glasfaserkabel mitver-
legen, um eine Mitnutzung im Sinne dieses Abschnitts
oder den Betrieb eines digitalen Hochgeschwindigkeits-
netzes zu ermoglichen.

(6) Im Rahmen von ganz oder teilweise aus 6ffentlichen
Mitteln finanzierten Bauarbeiten flr die Bereitstellung
von Verkehrsdiensten sind geeignete passive Netzinfra-
strukturen, ausgestattet mit Glasfaserkabeln, bedarfs-
gerecht mitzuverlegen, um den spéteren Betrieb eines
digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes zu ermoglichen.
Im Rahmen der Erschliefung von Neubaugebieten sind
stets geeignete passive Netzinfrastrukturen, ausgestat-
tet mit Glasfaserkabeln, mitzuverlegen.

Ktihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Mitverlegung“



B. Rechtsfragen

Die Ausgestaltung einer derartigen Verpflichtung wirft eine
Fiille rechtlicher Fragen auf, die im Folgenden rechtsgut-
achterlich untersucht werden sollen. Im Vordergrund ste-
hen - ausgehend von den in diesem Zusammenhang wenig
relevanten europarechtlich zwingend umzusetzenden
Vorgaben (dazu C.I.) - vor allem die verfassungsrechtlichen
Aspekte (dazu C.IL). Ergdnzend ist knapp zu priifen, welche
netzplanerischen, wettbewerblichen und haushalterischen
Fragestellungen zu adressieren und zu 16sen sind (dazu
C.IIL.). AbschliefRend ist knapp auf die Verortung im TKG
einzugehen (dazu C.IV.).
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C. Rechtliche Bewertung

I.  Europarechtliche Vorgaben

Europarechtliche Vorgaben konnten sich zum einen in den
sektorspezifischen Bestimmungen der Kostensenkungs-
Richtlinie (dazu 1.),in den Vorgaben der Rahmenrichtlinie
(dazu 2.), vor allem aber im Gebot der Technologieneutrali-
tat aus dem EU-Sekundérrecht und dem EU-primérrechtli-
chen Beihilfenverbot ergeben (dazu 3.).

1. Ausstattungsvorgaben allein in Art. 8 Kostensenkungs-
Richtlinie

Die Kostensenkungs-Richtlinie bezieht Verpflichtungen
zur Schaffung von Ausstattungsvorgaben ausschliefilich
auf Gebdudeeigentiimer (siehe Art. 8). Verpflichtungen zur
Verlegung von Leerrohren sind im Ubrigen nicht vorgese-
hen. Daher ergeben sich insoweit keine europarechtlichen
Verpflichtungen.

2. Ergdnzende Vorgaben der Diskriminierungsfreiheit
und Transparenz aus Art. 11 Abs. 1 Rahmenrichtlinie

Umgekehrt sind auch keine telekommunikationsrechtli-
chen oder sonstigen europdischen Regelungen ersichtlich,
die einer derartigen Pflicht entgegenstehen kdnnen. Allen-
falls nachgelagert wird zu beachten sein, bei der Vergabe
von Nutzungsrechten an diesen Infrastrukturen diskrimi-
nierungsfrei und transparent vorzugehen, um die Vorgaben
des Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenricht-
linie) einzuhalten. Vorliegend geht es jedoch um die vorge-
lagerte Frage der Verlegung entsprechender Infrastruktu-
ren, so dass insoweit keine rechtlichen Probleme entstehen
konnen. Demnach besteht also insofern ein weiter Spiel-
raum auf der nationalen Ebene.

3. Problem der Technologieneutralitdt — Sekundarrecht-
liche und EU-beihilfenrechtliche Vorgaben

Mit Blick auf die Vorgaben der Technologieneutralitit, die
sich sowohl aus dem Sekundérrecht als auch aus dem EU-
beihilfenrechtlichen Primarrecht ergeben, sind zunéchst
die besonderen Anforderungen an die Technologieneutra-
litat selbst (dazu a)) und sodann die allgemeinen EU-beihil-
fenrechtlichen Anforderungen in Bezug auf die Mitverle-
gungspflicht zu priifen (dazu b)).

a) Spezifische Vorgaben des EU-Beihilfenrechts und EU-Se-
kunddrrechts insbesondere zur Technologieneutralitdt

Bedenken konnte die besondere Hervorhebung der Glasfa-
serausstattung gerade in Neubaugebieten ausldsen, da diese
moglicherweise nicht neutral in Bezug auf die verschiede-
nen spateren Telekommunikationsdiensteanbieter ist. Da-
bei ist die Netzneutralitit nicht betroffen, da es noch nicht
um die anschlieRende Nutzung des Netzes und etwaige
Qualitatsdifferenzierungen geht, sondern lediglich um den
Aufbau einer Vorleistung fiir das anschlieflende Angebot
von Telekommunikationsdienstleistungen.

Vielmehr geht es um die Wahrung der sogenannten Tech-
nologieneutralitit. Diese ist ein wichtiger Aspekt gerade im
Rahmen der 2002 erfolgten Novellierung des EU-Telekom-
munikationsrechtsrahmens gewesen. So sollten sdmtliche
Regulierungsinstrumente neutral hinsichtlich der verschie-
denen Telekommunikationsdiensteanbieter und der ver-
wendeten Technologien sein, seien es leitungsgebundene
Netze (einschlieRlich Breitbandkabelnetze), Mobilfunk oder
Satellit. So zdhlt Erwagungsgrund 18 der Rahmenrichtlinie
als eine Handlungsanweisung auf:

,Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten sicherzustellen,
dass die nationalen Regulierungsbehorden die For-
derung nach einer technologieneutralen Regulierung
weitestgehend berticksichtigen (d. h. dass weder eine
bestimmte Technologie vorgeschrieben noch deren
Einsatz begilinstigt wird), schliefRt nicht aus, dass ange-
messene Schritte unternommen werden, um bestimm-
te spezifische Dienste in gerechtfertigten Féllen zu
fordern, wie z. B. das Digitalfernsehen als ein Mittel zur
effizienteren Nutzung des Frequenzspektrums.”

Die Regulierung muss also das Ziel verfolgen, nicht eine
bestimmte Technologie - sei es in Form der grundlegenden
Kategorien wie Mobilfunk oder Festnetz oder differenzier-
ter etwa in Bezug auf verschiedene FTTX-Modelle im Breit-
bandbereich - zu bevorzugen.

Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 der Rahmenrichtlinie ergdnzt in Bezug
auf die vorliegend nicht betroffene Frequenzregulierung:
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~Soweit in Artikel 9 zu den Funkfrequenzen nichts
anderes vorgesehen ist, berticksichtigen die Mitglied-
staaten weitestgehend, dass die Regulierung moglichst
technologieneutral sein sollte, und sorgen daftr, dass
die nationalen Regulierungsbehdrden bei der Wahr-
nehmung der in dieser Richtlinie und den Einzelricht-
linien festgelegten Regulierungsaufgaben, insbesondere
der Aufgaben, die der Gewihrleistung eines wirksamen
Wettbewerbs dienen, dies ebenfalls tun.”

Die Vorgaben sind allerdings recht moderat formuliert. Sie
beschréanken sich zudem auf den Regulierungsrahmen und
adressieren dabei als Akteur die nationale Regulierungsbe-
horde. Vorliegend geht es aber um ein legislatives Handeln
des Mitgliedstaates gleichsam im Vorfeld der Regulierung,
das auf eine Verbesserung des Ausbaus von hochleistungs-
fahigen Breitbandinfrastrukturen ausgerichtet ist. Relevan-
te Steuerungsvorgabe ist daher weniger das sekundarrecht-
liche Telekommunikationsrecht der EU, sondern eher das
primaérrechtliche EU-Beihilfenrecht, an dem sich alle For-
dermafinahmen der Mitgliedstaaten auszurichten haben.
Vorliegend relevant konnte sodann also die Frage sein, in-
wiefern diese Mafnahme die insoweit gebotene Technolo-
gieneutralitit im Rahmen des EU-Beihilfenrechtsregimes
einhilt, die nach den Vorgaben der EU-Kommission zu
wahren ist. Mit Blick auf die Technologieneutralitit heif’t
es in Ziff. 3.4. e) der Leitlinien der EU fiir die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammen-
hang mit dem schnellen Breitbandausbau (im Folgenden:
Breitband-Leitlinien 2013)? wortlich:

~Angesichts dieser unterschiedlichen technischen Lo-
sungen zur Breitbandversorgung sollte bei einer Aus-
schreibung keine der moglichen Technologien oder
Netzplattformen bevorzugt oder ausgeschlossen wer-
den. Die Bieter sollten berechtigt sein, die Versorgung
mit den geforderten Breitbanddiensten unter Nutzung
einer (Kombination von) Technologie(n) vorzuschlagen,
die sie als am besten geeignet erachten. Die Bewilli-
gungsbehorde ist berechtigt, die am besten geeigne-

te technische Losung oder einen Technologiemix auf

2 Europdische Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang
mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01,
ABL.EU C 25/1v.26.01.2013.

der Grundlage der objektiven Ausschreibungskriteri-
en auszuwihlen. Grundsétzlich kann eine universelle
Breitbandabdeckung in groferen Zielgebieten durch
eine Kombination verschiedener Technologien erreicht

werden.

Gemessen an diesen Vorgaben sind die in Deutschland ak-
tivierten Forderprogramme in jiingerer Zeit entsprechend
von der Kommission genehmigt worden - auch die Leer-
rohrforderrichtlinie®.

In den hiufigsten Fillen der Beihilfenverfahren im Bereich
der Breitbandforderung hat die Kommission im Rahmen
ihres allgemeinen Ermessens tiber die Zulassigkeit der staat-
lichen Breitbandausbauférderung auf Ebene der Genehmi-
gung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV entschieden. Priifungsmaf-
stab ist Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV bzw. auch Art. 107 Abs. 3
lit. c AEUV, demzufolge die Breitbandfdrderungsmaffnahme
eine Zielsetzung von gemeinsamem Interesse aufweisen
und im Ubrigen zur Férderung der Entwicklung gewisser
Wirtschaftsgebiete von Bedeutung ist, sowie hierzu geeig-
net, erforderlich sowie verhiltnisméaflig sein muss.

Die in Bezug auf die Breitbandférderung zugrunde ge-
legten Bewertungsmafistiabe hat die Kommission nach
zahlreichen einzelnen Genehmigungsverfahren* 2009 im
Rahmen von Leitlinien zusammengefasst®. Diese Leitlinien
hat die Kommission im Jahr 2013 in den bereits erwahnten
Breitband-Leitlinien 2013 aktualisiert und partiell modifi-

3 Siehe Europdische Kommission, Beschluss vom 12.07.2010,
K(2010)4862 final, Staatliche Beihilfe N 53/2010 - Deutschland
Rahmenregelung der Bundesregierung zur Bereitstellung von
Leerrohren, abrufbar im WWW unter der URL http://ec.europa.
eu/competition/state_aid/cases/235087/235087_1130404_45_2.
pdf; ; vgl. auch Europdische Kommission, Beschluss vom
02.12.2011, K(2011)9052 final, Staatliche Beihilfe SA.33589
(2011/N) - Deutschland, Breitbandversorgung ldndlicher Rdume
in Deutschland - Anderung der Beihilferegelung N 368/2009.

¢ Eine Ubersicht iiber 132 Entscheidungen ist im Internet abruf-
bar unter der URL http://ec.europa.eu/competition/sectors/tele-
communications/broadband_decisions.pdf; bislang ist die ten-
denziell grofiziigige Kommissionslinie von den Gerichten nicht
in Frage gestellt worden, vgl. insbesondere EuG, Rs. T-79/10, Colt
Télécommunications France/Kommission, Urt. v. 16.09.2013.

5 Europdische Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fir die
Anwendung der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zu-
sammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung
2009/C 235/04, ABL. EU C 235 v. 30.09.2009, Rn. 44 ff.
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ziert. Im Kern verlangt die Kommission, dass die folgenden
sieben Anforderungen erfiillt werden®:

»1. Beitrag zur Erreichung von Zielen von gemeinsa-

mem Interesse

2. Unzufriedenstellendes Marktergebnis aufgrund von
Marktversagen oder wesentlichen Ungleichheiten

3. Eignung des Instruments der staatlichen Beihilfe

4. Vorliegen eines Anreizeffekts

5. Beschrankung der Beihilfe auf das erforderliche Mi-
nimum

6. Begrenzte negative Auswirkungen

7. Transparenz®.

Vorliegend relevant sind vor allem die Hinweise auf die Re-
duktion der potenziellen Wettbewerbsverzerrungen auf ein
Minimum im Rahmen der Begrenzung der negativen Aus-
wirkungen. Gerade in Bezug auf dieses sechste Erfordernis
ist darauf zu achten, dass die Férderprogramme nicht nur
zu einer Forderung gerade des marktbeherrschenden Un-
ternehmens fithren und nicht bereits erfolgte oder beab-
sichtigte private Investitionen verdriangen’.

Ergidnzend ist darauf hinzuweisen, dass Fordermafinahmen
ferner auf die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung
(AGVO) gestutzt werden kénnen, die am 1. Juli 2014 in Kraft
getreten ist, und Investitionsbeihilfen fiir den Ausbau der
Breitbandversorgung im Sinne des Art. 107 Abs. 3 AEUV

als mit dem Binnenmarkt vereinbar normiert und von der
Anmeldepflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV freistellt. Die Ver-
gabevoraussetzungen - etwa im Rahmen einer Regional-
forderung - entsprechen dann weitgehend den Beihilfeleit-
linien, wenn Art. 14 Nr. 10 AGVO verlangt, dass ,,kein Netz
derselben Kategorie (entweder Breitbandgrundversorgung
oder NGA) vorhanden“ und auch in den kommenden drei
Jahren nicht zu erwarten ist, dass das oder die geférderten
Unternehmen in einem Auswahlverfahren ermittelt wird
bzw. werden und diesem bzw. diesen anschliefend Zu-

¢ Europdische Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang
mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01,
ABIL.EU C 25/1v.26.01.2013. Rn. 33 ff.

7 Europdische Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang
mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01,
ABLEU C25/1v.26.01.2013, Rn. 47.

gangspflichten auferlegt werden. Noch ausdifferenzierte-
re Vorgaben finden sich sodann in Abschnitt 10 der AGVO
und sehen in Art. 52 Abs. 1 AGVO als beihilfenfihige Kosten
Investitionskosten fir ,den Ausbau passiver Breitbandin-
frastruktur®, ,Baumafnahmen im Breitbandbereich®, ,den
Ausbau der Netze fiir die Breitbandgrundversorgung® und
»den Ausbau von Zugangsnetzen der niachsten Generation“
vor. Im Ubrigen greifen vergleichbare Regeln wie in den
Breitband-Leitlinien 2013 der Kommission.

b) EU-beihilfenrechtliche Bewertung der Mitverlegungs-
pflicht

aa. Keine TatbestandsmdjfSigkeit im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV

Vorliegend ist jedoch fraglich, ob iberhaupt eine beihilfen-
rechtliche relevante Foérderung vorliegt. Beihilfenrechtli-
cher Maf3stab ist dabei Art. 107 Abs. 1 AEUV. Danach ,,sind
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimm-
ter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbe-
werb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem
Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen”. Die fiinf EU-beihilfen-
rechtlichen Tatbestandsmerkmale der Beglinstigung (1) be-
stimmter Unternehmen (2), der staatlichen Mittelherkunft
(3), der Wettbewerbsverfilschung (4) und der zwischen-
staatlichen Handelsbeeintrichtigung (5) miissen kumulativ
vorliegen, um den Beihilfentatbestand zu begriinden.

Vorliegend ist zunichst das zweite Tatbestandsmerkmal
fraglich. Denn es werden ja gerade nicht bestimmte Unter-
nehmen gefordert. Vielmehr werden Entitdten verpflichtet,
die grundsatzlich keine Telekommunikationsdiensteanbie-
ter sind und die im Rahmen der Bauvorhaben Leerrohre
und Glasfaserleitungen mitverlegen sollen. Telekommu-
nikationsdiensteanbieter profitieren davon nur mittelbar
durch die anschlieffenden Mitbenutzungsanspriiche. In
EU-beihilfenrechtlicher Hinsicht ist aber erforderlich, dass
eine bestimmte Beglinstigung vorliegt, d. h. dass einzelne
individualisierbare Unternehmen oder Produktionszweige
beglinstigt werden.® Hier kime also lediglich eine Begiins-

8 Koenig/Paul, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 2. Aufl.
2012, Art. 107 AEUV, Rn. 68 ff.
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tigung des Produktionszweigs der Telekommunikation

in Betracht. Im Fall der Leerrohrverlegung wire dies eher
zweifelhaft, da diese zumindest theoretisch polyfunktional
durch eine Vielzahl von Unternehmen aus unterschiedli-
chen Branchen verwendet werden kénnen (etwa auch zu
Zwecken der betriebsinternen Kommunikation), obgleich
es schon dem Wortlaut der Norm nach primér um digitale
Hochgeschwindigkeitsnetze geht. Spezifischer sind im Ub-
rigen Glasfaserleitungen, da diese — noch deutlicher - vor
allem von Telekommunikationsunternehmen genutzt wer-
den konnen. Zwar kénnte auch dies noch zu diffus sein im
Sinne der EU-beihilfenrechtlichen Bestimmtheitsanforde-
rungen, da nicht im Einzelnen von vornherein erkennbar
ist, welche Unternehmen anschlieflend Nutzer der Glasfa-
serinfrastrukturen und also Begiinstigte im EU-beihilfen-
rechtlichen Sinne sein werden. So soll § 77d TKG n.F. einen
Mitbenutzungsanspruch nur fiir passive Infrastrukturen
einrdumen, wozu aber nach dem geplanten kiinftigen § 3
Nr. 17b TKG Glasfaserkabel gerade nicht zéhlen sollen.
Daher werden entsprechende Zugangsanspriiche nur auf
Leerrohre bestehen, die aber wiederum polyvalenter sind
als Glasfaserkabel. Ein Zugang zu Letzteren wird hingegen
nur auf Basis vertraglicher Verhandlungen gewéhrt wer-
den. Gleichwohl diirfte angesichts der Ausrichtung auf die
vorrangige - auch faktische - Nutzung durch Telekommu-
nikationsdiensteanbieter eine hinreichende Spezifitit im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV gegeben sein.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund aber vor allem, ob
iberhaupt eine Begilinstigung eintritt. Die Eigentiimer oder
Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze als poten-
zielle Nutzer der Leerrohre und Glasfaserinfrastrukturen
konnen diese namlich anschlieffend nur gegen Zahlung
eines Entgelts nutzen. Dieses diirfte regelméfig eine ange-
messene Gegenleistung darstellen und daher eine Begiins-
tigung ausschliefRen. Jedenfalls kann eine etwaige Begiins-
tigung erst auf dieser nachgelagerten Ebene erfolgen. Da
die Verpflichtung selbst auch keine 6ffentliche Férderung
der Manahmen vorsieht, kann auch insoweit noch kein
Beglinstigungsverhiltnis erkannt werden. Die Maf3nah-
me ist demnach als ,,vorgelagerte“ Verpflichtung vor einer
eigentlichen EU-beihilfenrechtlich relevanten Breitband-
forderung anzusehen. Allerdings bestehen insoweit gewisse
Restrisiken einer gegenteiligen Bewertung.

bb. Genehmigungsfdhigkeit

Dann diirfte aber eine etwaige Genehmigungsfiahigkeit

der Mitverlegungsverpflichtung angesichts der skizzierten
grofdzligigen, allgemeinen Genehmigungsvoraussetzungen
fir die Breitbandférderung und in Anbetracht der paralle-
len Stofdrichtung zur sekundéarrechtlichen Verpflichtung,
entsprechende Mafinahmen geméif Art. 8 Kostensenkungs-
Richtlinie an den Gebduden vorzunehmen, jedenfalls in
Bezug auf die Verlegung von Leerrohren kaum zu bezwei-
feln sein. Es wire letztlich inkonsequent, leerrohrbezogene
Ausstattungsverpflichtungen an den Gebauden sekundér-
rechtlich zu verlangen, diese dann aber beim Ausbau von
Verkehrsnetzen primarrechtlich zu verbieten. Fiir eine Mit-
verlegungsverpflichtung von Glasfaser greift dieses letzte
Argument allerdings nicht. So verpflichtet Art. 8 Kosten-
senkungs-Richtlinie (Neubau-)Gebaudeeigentiimer nur zur
Ausstattung mit hochleistungsfahigen ,gebdudeinternen
physischen Infrastrukturen bis zum Netzabschlusspunkt.
~Physische Infrastrukturen“ sind nach Art. 2 Nr. 2 Kosten-
senkungs-Richtlinie ,Komponenten eines Netzes, die an-
dere Netzkomponenten aufnehmen sollen, selbst jedoch
nicht zu aktiven Netzkomponenten werden, beispielsweise
Fernleitungen, Masten, Leitungsrohre, Kontrollkammern,
Einstiegsschachte, Verteilerkésten, Gebdude und Gebau-
deeinginge, Antennenanlagen, Tirme und Pfihle; Kabel,
einschlieflich unbeschalteter Glasfaserkabel, sowie Kom-
ponenten von Netzen, die fiir die Versorgung mit Wasser
fiir den menschlichen Gebrauch im Sinne des Artikels 2
Nummer 1 der Richtlinie 98/83/EG des Rates (1) genutzt
werden, sind keine physischen Infrastrukturen im Sinne
dieser Richtlinie® ,,Gebidudeinterne physische Infrastruk-
turen“ werden in Art. 2 Nr. 7 Kostensenkungs-Richtlinie
definiert als ,,physische Infrastrukturen [vgl. Art. 2 Nr. 2]
oder Anlagen am Standort des Endnutzers (einschliefilich
Komponenten, die im gemeinsamen Eigentum stehen),

die dazu bestimmt sind, leitungsgebundene oder drahtlose
Zugangsnetze aufzunehmen, sofern solche Zugangsnetze
geeignet sind, elektronische Kommunikationsdienste be-
reitzustellen und den Zugangspunkt des Gebdudes mit dem
Netzabschlusspunkt zu verbinden® Allerdings ist die Richt-
linie insoweit nicht so zu verstehen, dass es entsprechende
Ausstattungspflichten mit Glasfaser ausschlieflen mochte.
Daher ist davon auszugehen, dass selbst im Fall der Annah-
me einer EU-beihilfenrechtlichen Tatbestandsmafiigkeit
der Mitverlegungsverpflichtung jedenfalls eine Genehmi-
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gungsfihigkeit anhand der oben skizzierten Vorgaben (sie-
he oben a)) gegeben wire.

cc. Technologieneutralitdt

Im Ubrigen ist insoweit eine Neutralitit gegeben, als die
Glasfaserinfrastrukturen auch von Mobilfunkdienstean-
bietern verwendet werden konnen fir die leistungsfihige
(Riick-)Anbindung ihrer drahtlosen Zugangsnetze an das
Kernnetz (sog. Backhaul)®. Der Umstand, dass Neubauge-
biete im Rahmen der Glasfaserverlegungspflicht besonders
hervorgehoben werden, fithrt nicht zu einer spezifischen
Begiinstigung, da angesichts der Vielzahl der Bauauftrage
der 6ffentlichen Hand im Bereich des StrafRen- und Tief-
baus in Hohe von je rund 29.000 in den Jahren 2013 und
2014 und der Vielzahl der damit kiinftig bewirkten Aus-
baumaf!nahmen mit Leerrohren bzw. Glasfaserleitungen
ein relevanter Ausbau auch fiir den Anschluss von Mobil-
funkinfrastrukturen vorangetrieben wird. Das gilt auch vor
dem Hintergrund, wenn im Zuge des flichendeckenden
Ausbaus von Mobilfunknetzen mit hoherer Bandbreite die
Zahl der Standorte von Mobilfunkstationen steigt.

4. Zwischenergebnis

Insgesamt ist die Leerrohrmitverlegungspflicht dement-
sprechend gemessen am Mafistab der Technologieneut-
ralitit und des EU-Beihilfenrechts unproblematisch. Die
Verpflichtung, Glasfaserinfrastrukturen zu verlegen, ist
zwar kritischer zu bewerten, aber auch als zulassig anzu-
sehen, da mit guten Griinden davon ausgegangen werden
kann, dass der EU-Beihilfentatbestand schon nicht erfillt
ist. Eine EU-beihilfenrechtlich problematische Begtinsti-
gung von Telekommunikationsunternehmen wird durch
die entsprechende Entgeltpflichtigkeit der Nutzung der
zu verlegenden passiven Infrastrukturen vermieden. Die
blofe Verlegungsverpflichtung beglinstigt keine Telekom-
munikationsdiensteanbieter, die allenfalls durch eine ver-
glinstigte Bereitstellung jener Infrastrukturen begiinstigt
werden konnten. Das ist aber eine nachgelagerte Frage, die
durch die vorliegend zu priifende Verlegungsverpflichtung
nicht entschieden wird.

° Vgl. dazu Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht,
2. Aufl. 2014, Rn. 118.

Die Kostensenkungs-Richtlinie bezieht im Ubrigen Ver-
pflichtungen zur Schaffung von Ausstattungsvorgaben
ausschlief’lich auf Geb4udeeigentiimer (siehe Art. 8). Ver-
pflichtungen zur Verlegung von Leerrohren bzw. Glas-
faserinfrastrukturen sind dagegen im Ubrigen nicht
vorgesehen. Umgekehrt sind auch keine telekommunikati-
onsrechtlichen oder sonstige européischen Regelungen er-
sichtlich, die einer derartigen Pflicht entgegenstehen kon-
nen. Insoweit besteht ein nicht unerheblicher Spielraum
aus europarechtlicher Sicht. Diese miissen sodann so aus-
gelegt sein, dass sie technologieneutral nicht nur der Ver-
breitung von Festnetzen mit hohen Bandbreiten, sondern
auch entsprechenden Mobilfunknetzen dienen konnen.

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben

In verfassungsrechtlicher Hinsicht sind zunéchst die ein-
schlagigen Gesetzgebungskompetenzen fiir die vorgesehe-
ne Mitverlegungsverpflichtung zu prifen (dazu 1.). Sodann
stellt sich die Frage nach den diesbeziiglichen Verwaltungs-
kompetenzen (dazu 2.). Ferner ist auf die besonderen Vor-
gaben der Wettbewerbs- und Technologieneutralitit sowie
des Gebots der Privatwirtschaftlichkeit aus Art. 87f GG ein-
zugehen (dazu 3.). Knapp sind dartiber hinaus die Vorgaben
aus der Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 GG
zu analysieren (dazu 4.). Schliefllich sind umfassend die
grundrechtlichen Anforderungen an eine entsprechen-

de Verpflichtung zu untersuchen (dazu 5.) und in diesem
Zusammenhang ist auch auf die Bedeutung des Bestimmt-
heitsgebots im vorliegenden Kontext einzugehen (dazu 6.).

1. Gesetzgebungskompetenzen

a) Ausgangspunkt: Gesetzgebungskompetenz der Ldander
aus Art. 70 GG

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist zunéchst zu priifen,
ob dem Bund tGiberhaupt die Gesetzgebungskompetenz fiir
eine derartige Ausstattungsverpflichtung zukommt. Nach
der Verteilungsregel des Art. 70 GG verbleibt die allgemeine
Straflen- und Wegekompetenz ndmlich den Lindern, so-
fern nicht einzelne Kompetenztitel des Bundes (ausschlieR-
licher oder konkurrierender Art) einschligig sind.
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b) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f
Abs. 1 GG

In Betracht kommt insoweit zunéchst die Spezialgesetzge-
bungskompetenz fiir die Universaldienstversorgung nach
Art. 87f Abs. 1 GG als ausschlieflliche Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes, da gerade bei 6ffentlich getragenen
Verkehrsprojekten auf lokaler Ebene eine Verlegungspflicht
von Glasfaser oder Leerrohren die Erreichung von Univer-
saldienstversorgungszielen befliigeln kdnnte.

Dabei ist umstritten, wie weit die Gesetzgebungskompe-
tenz aus Art. 87f Abs. 1 GG gerade in Abgrenzung zu Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG reicht. Dies ist vorliegend allerdings
fir die Rechtmaifligkeit des Vorhabens nicht entscheidend,
da in beiden Fillen eine ausschlieRliche Kompetenz des
Bundes besteht. Die Differenzierung ist nur insofern von
Bedeutung, als die tibrige Post- und Telekommunikations-
gesetzgebung nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG nicht der
Zustimmungspflichtigkeit des Bundesrates unterliegt.'
Praktisch ist diese Frage bislang allerdings bei den grofie-
ren TKG-Novellen noch nicht relevant geworden, weil der
Bundesgesetzgeber das TKG als Ganzes in einem einheitli-
chen Gesetzgebungsverfahren tiberarbeitet hat, ohne den
Universaldienst in einem eigenstandigen Verfahren zu no-
vellieren.

Im Ubrigen sind drei Fragenkreise in Bezug auf die hoch
umstrittene Norm des Art. 87f Abs. 1 GG voneinander zu
unterscheiden: Erstens stellt sich die Frage, inwiefern Art.
87f Abs. 1 GG auch andere universaldienstrelevante wege-
rechtliche Gesetzgebungsaktivititen jenseits der Fixierung
eines Univeraldienststandards abdeckt. Davon zu tren-

nen ist eine zweite Frage, ob die Gesetzgebungskompetenz
auch fur die Festsetzung von Universalstandards jenseits
eines Minimalstandards greift" und falls dies verneint wird,
ob drittens die Regelung andere Kompetenztitel insoweit

10 Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum
Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl. 2010, Art. 87f, Rn. 43.

11 Dagegen Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar
zum Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl. 2010, Art. 87f, Rn. 35 f. und 40;
Uerpmann-Wittzack, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kom-
mentar, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 87f, Rn. 12; daftir Méstl, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Band VI, Stand: Okto-
ber 2010, Art. 87f, Rn. 66 ff.

sperrt und damit Férdermaffnahmen jenseits eines Min-
deststandards kompetenziell ausschlief3t'2.

Vorliegend geht es ausschliefilich um die erste Frage, da
hier nicht die Fixierung von Universaldienststandards ein-
schlie’lich entsprechender Férderprogramme in Rede ste-
hen, sondern - gleichsam vorgelagert — die Frage nach der
Forderung des Breitbandausbaus insgesamt jenseits von
Universaldienstfragen. Die Verlegungspflichten sind vorlie-
gend namlich in keiner Weise auf bestimmte forderpflich-
tige Regionen beschriankt. Mit Blick auf diese erste Frage ist
festzustellen, dass die Vorgabe einer Universaldienstabsi-
cherung in allen - insbesondere regulatorischen, aber auch
die frequenzpolitischen und wegerechtlichen — Entschei-
dungen der Telekommunikationsgesetzgebung zumin-
dest indirekt eine Rolle spielt, da entsprechende Festle-
gungen Einfluss auf den Wettbewerb und damit auch auf
die Sicherung der Daseinsvorsorge im Wettbewerb haben.
Diese in Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG vorgegebene Wettbewerbs-
orientierung muss jedoch nicht zwingend von der spezial-
gesetzlichen Gesetzgebungskompetenz des Art. 87f Abs. 1
GG, sondern kann gleichermafien von der allgemeinen
telekommunikationsrechtlichen Kompetenz des Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG erfasst werden.” Diese ist namlich, wie
sogleich darzulegen ist (dazu c)), als umfassende Gesetzge-
bungskompetenz im Telekommunikationsbereich zu ver-
stehen. Jedenfalls sind die beiden Vorschriften gleichsam
als , kommunizierende Rohren“ einzuordnen: Sofern eine
Bestimmung enger gefasst wird, wird dies jeweils durch
ein erweitertes Verstdndnis der anderen Kompetenznorm
kompensiert. So oder so ist also eine Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes das Ergebnis.

Art. 87f Abs. 1 GG greift gleichwohl nicht als Kompetenz-
grundlage fir die gesetzliche Regelung einer Leerrohr- bzw.
Glasfasermitverlegungsverpflichtung.

12 Gegen ein solches Verstandnis Kiihling, in: Kahl/Waldhoff/Wal-
ter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Ergdnzungs-
lieferung November 2015, Art. 87f, Rn. 101 ff. (im Erscheinen);
vgl. auch Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netz-
wirtschaften, 2004, S. 596.

3 Dagegen wohl Méstl, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommen-
tar, Band VI, Stand: Oktober 2010, Art. 87f, Rn. 89 iV.m. Rn. 83 ff.
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c) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG

Die bisherigen Ausfithrungen zeigen, dass eine Abstiitzung
auf die allgemeine und ebenfalls ausschliefiliche Gesetz-
gebungskompetenz im Telekommunikationsbereich aus
Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG in Betracht kommt. Diese kann
zwar enger bezogen werden auf unmittelbar telekommuni-
kationsrelevante Sachverhalte. In diesem Zusammenhang
sorgte in jiingerer Zeit die Formulierung des Bundesverfas-
sungsgerichts fiir Missverstindnisse, Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG
berechtige ,unmittelbar allerdings nur zur Regelung der
technischen Seite der Errichtung einer Telekommunikati-
onsinfrastruktur und der Informationstibermittlung mit
Hilfe von Telekommunikationsanlagen®!* Daraus wird zum
Teil geschlossen, dass die wirtschaftlichen Regelungsgehal-
te der Telekommunikation nicht von Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG
erfasst werden, sondern von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG." Das
wiirde eine erhebliche Reduktion des Anwendungsbereichs
des Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG zur Folge haben und im Ubrigen
zu erheblichen Abgrenzungsproblemen fithren, da haufig
technische Regelungen mit 6konomischen Implikationen
und umgekehrt 6konomische Vorgaben mit technischem
Hintergrund normiert werden missen. Das gilt etwa fiir die
Steuerung der Frequenzvergabe. Gerade im Rahmen der
Ausgestaltung der Versteigerung von Mobilfunkfrequen-
zen diirfte dann eher der wirtschaftlich-wettbewerbliche
Aspekt im Vordergrund stehen und die technische Seite der
Frequenzknappheit nur der Ausldser des Regelungsbediirf-
nisses sein.'

Ein derartiges Verstindnis der Ausblendung der wirtschaft-
lichen Aspekte der Telekommunikation wird schon der
traditionell umfassenden Abdeckung des gesamten Fern-

14 Zuletzt etwa BVerfGE 125, 260 (314).

15 Uhle, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Band V, Stand:
April 2010, Art. 73, Rn. 167; dhnlich Heintzen, in: von Mangoldt/
Klein/Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 2, 6. Aufl. 2010,
Art.73,Rn. 71 und v.a. Rn. 76.

16 Unverstiandlich insoweit Uhle, der trotz der von ihm - zu Un-
recht - vertretenen Nicht-Erfassung ckonomischer Aspekte die
gesetzliche Steuerung der Versteigerung von UMTS-Lizenzen
einschlief’lich der Regelung der Einnahmen doch unter Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG subsumiert, siehe Uhle, in: Maunz/Dtrig,
Grundgesetz, Kommentar, Band V, Stand: April 2010, Art. 73,
Rn. 168.

meldewesens nicht gerecht. So war vor der Aufgabenpriva-
tisierung im Telekommunikationsbereich (ebenso wie im
Postwesen) die Leistungserbringung durch die Deutsche
Bundespost kompetenziell umfassend abgedeckt. Nach der
Beseitigung der Monopole ist nunmehr eine umfangreiche
Regulierung erforderlich, die zur Sicherung der Erbringung
von Telekommunikationsdienstleistungen notwendig ist.
Sie ist also Konsequenz der Beseitigung der Monopole und
war im Rahmen der vorbereitenden Postreform II Gegen-
stand der verfassungsrechtlichen Anpassung in den Art. 73
Abs. 1 Nr. 7, 87f und 143b GG. Eine Verschiebung der Ge-
setzgebungskompetenzen in diesem Bereich in den Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG war damit aber nicht beabsichtigt und
entsprache nicht der bisherigen Tradition der Erfassung
der legislativen Steuerung auch der Leistungserbringung.
Damit werden die wirtschaftlichen und wettbewerblichen
Steuerungen in der Telekommunikationsordnung durch
Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG gleichermafien erfasst. Die
Norm ist auch insoweit lex specialis zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
und 16 GG.

Die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz des Bundes
war zwar auch im Rahmen der Normierung der, heute in
den §§ 68 ff. TKG geregelten, telekommunikationsrechtli-
chen Wegerechte umstritten.'” Dazu wurde vertreten, dass
allenfalls die Entscheidung, den Telekommunikationsun-
ternehmen tiberhaupt die Wegebenutzung zu ermdglichen,
nicht aber die konkrete Ausgestaltung von der Bundeskom-
petenz erfasst sei.!® Letzteres verbliebe nach der Grundre-
gel des Art. 70 Abs. 1 GG in der Zustandigkeit der Lander.
Gestiitzt wurde auch diese Auffassung mit der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, nach der die Kom-
petenz fiir das Fernmeldewesen auf die technische Seite
der Nachrichteniibertragung beschrankt sei.’® Dem ist aber
entgegenzuhalten, dass damit lediglich eine Abgrenzung
zur materiell-inhaltlichen Seite gemeint war, nicht aber

die fernmeldetechnischen und infrastrukturellen Voraus-
setzungen der Ubertragung ausgenommen werden sollten,

7 Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Handkommentar,
2010, § 68, Rn. 20 ff. mit zahlreichen Nachweisen zu den vertre-
tenen Ansichten.

8 So Piittner, Telekommunikation und gemeindliches Wegerecht,
Archiv PT 1996, 307 (311).

19 Piittner, Telekommunikation und gemeindliches Wegerecht, Ar-
chiv PT 1996, 307 (311).
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was sich auch aus der Anlehnung an den ilteren Begriff des

Fernmeldewesens ergibt.2 Mit der Neuformulierung ,Tele-
kommunikation“in Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 TKG sollte im
Ubrigen keine inhaltliche Verinderung einhergehen.?! Das
Bundesverfassungsgericht hat die Frage nach der Bundes-
kompetenz fir das telekommunikationsrechtliche Wege-
recht zwar offen gelassen?, aber nach Ansicht des Bundes-
verwaltungsgerichts berechtigt Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG
den Bund, Regelungen zur Nutzung von Verkehrswegen
fuir Telekommunikationslinien zu erlassen.” Damit ist der
Bund nach ganz herrschender Meinung?* auch fiir die Re-
gelung der wegerechtlichen Implikationen zustdndig.

Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG ist damit als umfassende Kom-
petenznorm zur Steuerung des Wirtschaftssektors , Tele-
kommunikation“ zu verstehen. Dies umfasst tiber techni-
sche Aspekte hinaus die wirtschaftlichen Fragen, dann aber
nicht nur die wirtschaftlichen Voraussetzungen in einem
engeren Sinne, sondern auch die wegerechtlichen Implika-
tionen und Bedingungen fiir eine umfassende Breitband-
versorgung. Daher ist auch die Mitverlegungsverpflichtung
von Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG kompetenziell abgedeckt.
Auch die planerischen und haushalterischen Implikationen
widersprechen nicht dieser Subsumtion, da der Schwer-
punkt nicht auf diesen Aspekten liegt, sondern auf der um-
fassenden Schaffung der Voraussetzungen fiir eine funkti-
onsfahige Breitbandversorgung. Das folgt ferner aus einer
vergleichenden Betrachtung insoweit, als beispielsweise
die Energieeinspargesetzgebung iiber das Energieeinspar-
gesetz (und die Energieeinsparverordnung) aufgrund der
gestiegenen Anforderungen an das Bauen auch durch die
offentliche Hand haushalterische Implikationen hat, ohne
dass deshalb die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fiir das Recht der Wirtschaft in Fra-

2 Dérr, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsrecht, Kommentar,
3.Aufl. 2013, § 68, Rn. 7.

2 Kunig, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Band 2,
6.Aufl. 2012, Art. 73, Rn. 33.

2 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 07.01.1999 - 2 BvR 929/97, NVwZ 1999,
520; dazu auch Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Hand-
kommentar, 2010, § 68, Rn. 21.

2 BVerwG, Beschluss v. 07.05.2001 - Az. 6 B 55/00, NVwZ 2001,
1170 (1170).

2 Vgl. dazu auch das insoweit eindeutige Meinungsbild in der Li-
teratur bei Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Handkom-
mentar, 2010, § 68, Rn. 20.

ge gestellt worden wire. Angesichts der Bedeutung einer
Leerrohrverlegungsverpflichtung fiir die Errichtung von
breitbandigen Telekommunikationsnetzen und ihrer Ver-
bindungslinien zu den allgemeinen Wegerechten spricht
eine teleologische Interpretation des Art. 73 Abs. 1 Nr. 7
Alt. 2 GG daher fiir ein weiteres Verstandnis jener Norm.

d) Weitere Gesetzgebungskompetenzen aus Art. 73 Abs. 1
Nr. 6a und Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, 18, 22 und 23 GG

Alternativ kime zwar die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zum Bodenrecht
bzw. fiir den Bau der Landstrafien auch Art. 74 Abs. 1

Nr. 22 GG in Betracht. Soweit Schienenwege betroffen
sind, konnte auch der Kompetenztitel aus Art. 73 Abs. 1

Nr. 6a GG bzw. Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG in Erwédgung gezo-
gen werden. Angesichts der obigen Ausfithrungen sind die-
se Kompetenztitel jedoch als verdringt zu erachten. Sollte
- entgegen der hier vertretenen Auffassung — nicht Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG, sondern Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 oder

Nr. 11 GG fir einschlégig erachtet werden, wiren jedenfalls
die Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 GG erfllt, da die Ver-
pflichtung zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftsein-
heit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche
Regelung im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG erforderlich macht.
Denn es muss im ganzen Bundesgebiet eine einheitliche
Grundlage fiir eine angemessene Versorgung mit Breit-
bandinfrastrukturen geschaffen werden. Dieses Einheit-
lichkeitsgebot folgt auch aus der bundesweit ausgerichte-
ten Verpflichtung des Art. 87f GG.

e) Zwischenergebnis

Demnach besteht vorliegend fiir die vorgesehenen Mit-
verlegungsverpflichtungen eine ausschliefiliche Gesetz-
gebungskompetenz aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG. Die
Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG ist nicht
einschlagig, so dass keine Zustimmungspflichtigkeit seitens
des Bundesrates vorliegt. Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG ver-
drangt als lex specialis Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 oder Nr. 11 GG.
Im Ubrigen wiéren aber auch die Anforderungen des Art.

72 Abs. 2 GG erfillt, da die Verpflichtung zur Wahrung der
Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Inter-
esse eine bundesgesetzliche Regelung erfordert.
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2. Verwaltungskompetenzen — Konflikt mit Art. 84 Abs. 1
S.7GG?

Bei der Anordnung einer Leerrohr- bzw. Glasfasermitver-
legungspflicht gilt es ferner zu bedenken, dass angesichts
des Umstands, dass diese Pflicht auch die Kommunen bei
ihren Bauvorhaben betrifft, neben einem Eingriff in die
Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 GG (dazu umfassend
sogleich 3.) auch ein VerstoR gegen das Kompetenzvertei-
lungsprinzip aus den Art. 83 ff. GG vorliegen kann. Danach
sind grundsitzlich die Lander fiir die Ausfihrung der Ver-
waltung zustdndig. Nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ist sodann
eine Aufgabeniibertragung, das heifdt eine Ubertragung

des Vollzugs von Bundesgesetzen, an die Gemeinden und
Gemeindeverbande unzuléssig.?® Dabei stellt sich allerdings
zunichst allgemein die Frage, ob die vorgesehene Vor-
schrift iberhaupt einen eigenstdndigen Verwaltungsvoll-
zug vorsieht, so dass eine verfassungsrechtliche Priifung
der exekutiven Kompetenzverteilung indiziert ist. Das ist
flir die bislang konzipierte Leerrohr- oder Glasfasermit-
verlegungspflicht in § 77i TKG n.F. schon fraglich. Denn es
geht ja nicht um eine administrative Aufgabenerledigung,
sondern eine Ausstattungsverpflichtung bei Verkehrs-
projekten, die zudem sehr weit reichend Bauarbeiten zur
Bereitstellung von Verkehrsdiensten erfasst, die auch blof
steilweise aus 6ffentlichen Mitteln“ gefordert werden. Da-
mit ist ein breites Spektrum auch privater Akteure Adressat
der Mafdnahme. Schon insoweit liegt keine Verwaltungs-
tatigkeit vor, da schon nicht ausschliefilich die Verwaltung
im organisatorischen Sinne adressiert wird.?® Vor allem
liegt aber keine Verwaltung im materiellen Sinne vor, da
das Mitverlegen von Leerrohren bzw. Glasfaserkabeln keine
hoheitliche Tatigkeit darstellt. Zwar ist die Durchfithrung
von Verkehrsprojekten eine Aufgabe der Daseinsvorsorge,
die allgemein zur Leistungsverwaltung gezihlt wird.?”” Vor-
liegend geht es jedoch nicht um die Bereitstellung einer be-
stimmten Leistung, sondern um eine Ausstattungsvorgabe.
Auch die an Private adressierte Ausstattungsverpflichtung

% Kirchhof, in: Maunz/Dtrig, Grundgesetz, Kommentar, Band V,
Stand: Januar 2011, Art. 84, Rdnr. 162.

% Zu den verschiedenen Definitionen der Verwaltung siehe im
Uberblick Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl.
2015, Rn. 9 ff.

27 Siehe wiederum statt vieler Detterbeck, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 13. Aufl. 2015, Rn. 10 m. w. Nachw.

der Gebaude mit Breitbandinfrastrukturen miisste sonst
zur Annahme fithren, dass insoweit die Gebaudeeigenti-
mer in die Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen ein-
gebunden werden, was offensichtlich nicht der Fall ist. In
der Auferlegung der vorliegenden Ausstattungsverpflich-
tung bzw. Mitverlegungsverpflichtung kann daher mit
guten Griinden kein Verwaltungsvollzug erkannt werden.
Schon insoweit konnen also etwaige verfassungsrechtliche
Bedenken ausgeraumt werden.

Unabhingig davon ist auf die in der Literatur sehr umstrit-
tene Reichweite des Verbots aus Art. 84 Abs. 1 S.7 GG und
insbesondere auf die verbreitete teleologische Reduktion
dieser Vorschrift hinzuweisen, nach der Art. 84 Abs. 1

S.7 GG die Gemeinden nur vor der Ubertragung von mit
erheblichen Kostenfolgen verbundenen Leistungsgesetzen
schiitzen soll.”® Auf dieser Grundlage ist - im Einklang mit
der zunichst aufgeworfenen Frage des ,,Ob“ eines Verwal-
tungsvollzugs - davon auszugehen, dass nicht jede noch so
kleine, den Kommunen zusitzlich auferlegte Verpflichtung
bereits als Ubertragung einer (neuen) Aufgabe im Sinne je-
ner Norm anzusehen ist.? Grundsatzlich nicht erfasst sind
rein quantitative Mehrungen, solange der bestehenden
Aufgabe dadurch nicht eine grundsatzlich andere Bedeu-
tung und Tragweite verliehen wird.*® Die Strafienbaulast
der Kommunen wird jedenfalls selbst nicht in diesem Maf3e
modifiziert. Hier konnen wiederum Parallelen zum Ener-
gieeinsparungsgesetz gezogen werden, das gleichermafen
steigende Anforderungen an den Bau von Gebduden - auch
der offentlichen Hand auf kommunaler Ebene - stellt. Die-
se zusitzlichen Pflichten sind aber ebensowenig als Uber-
tragung einer neuen Aufgabe angesehen worden. Zwar ist
einzurdumen, dass jedenfalls eine Glasfasermitverlegungs-
pflicht nicht unerhebliche Kosten fiir die 6ffentliche Hand
insgesamt bedingt, da diese ja die Verkehrsvorhaben finan-
zieren miissen. So geht das Statistische Bundesamt von
einem Aufwand in Héhe von 67,2 Mio. Euro fiir alle Ver-

% Vgl. Brof$y/Mayer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommen-
tar, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 84, Rn. 34.

2 Ebenso z. B. Grof3, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommen-
tar zum Grundgesetz, Band 4, Stand: 2007, Art. 84, Rn. 22.

3 So tiberzeugend Brof$/Mayer, in: von Miinch/Kunig, Grundge-
setz, Kommentar, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 84, Rn. 37 f., m. w.
Nachw. zur Gegenansicht; wie hier auch Grof, in: Friauf/Hoéfling
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Band 4, Stand:
2007, Art. 84, Rn. 22.
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kehrsvorhaben aus. Davon entfallen auf die in den Zustédn-
digkeiten von Landern und Kommunen liegenden Lan-
des- und Kreisstraflen Kosten in Hohe von 20,1 Mio. Euro.

Der Grofdteil der Kosten — namlich fiir Bundesautobah-
nen, Bundesstraflen und Ortsumgehungen - in Hohe von
47,1 Mio. Euro entfdllt hingegen auf den insoweit in der
Finanzierungsverantwortung stehenden Bund. Dabei sind
auch die Kosten pro Meter in Hohe von 34 Euro, wie sie
vom Statistischen Bundesamt geschitzt werden, durch-
aus relevant. Gemessen an den Kosten der Bauvorhaben
pro Meter Strae in Hohe von teils bis zu 10.000 Euro (bei
Autobahnen) und mindestens etwa 3000 Euro ist der Anteil
gleichwohl bei maximal etwa 1 %, so dass insoweit keine
die Vorhaben prigende Wirkung entsteht.

Daher spricht alles dafiir, dass angesichts der Ubertragung
uberschaubarer Pflichten, Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vorliegend
nicht greift. Dabei ist auch zu berticksichtigen, dass sich die
Lehrrohr- bzw. Glasfasermitverlegungspflicht jedenfalls
nicht spezifisch an die Kommunen richtet. Nicht erfasst
vom Aufgabentibertragungsverbot sind namlich nach einer
Auffassung im Schrifttum indirekte Folgen bundesgesetz-
licher Regelungen, die an lediglich funktional umschriebe-
ne Behorden adressiert sind, deren Aufgaben aber bereits
durch Landesrecht den Kommunen zugewiesen sind.*
Damit ergeben sich hinsichtlich Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG
ftr die geplante Mitverlegungspflicht keine durchgrei-
fenden Bedenken. Auf die Moglichkeit, eine Verpflichtung
der Kommunen durch die Lander anzustreben, die nicht
der Einschrankung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG unterliegen,
muss daher nicht weiter eingegangen werden. Ergianzend
sei darauf hingewiesen, dass in der bisherigen Konzeption
des § 77i DigiNetzG auch keine spezifische Kompetenz fiir
den Vollzug vorgesehen ist. Diese lage nach Art. 87f Abs. 2
S. 2 GG grundsétzlich beim Bund, der sie in der bisherigen
Logik des TKG im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung
auf die Bundesnetzagentur zu tibertragen hitte.

1 Germann, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz, Einfiith-
rung und Kommentierung, 2007, Art. 84, 85 GG, Rn. 121; dhnlich
auch Pieroth, Das Verbot bundesgesetzlicher Aufgabentibertra-
gung an Gemeinden, in: Butzer/Kaltenborn/Meyer (Hrsg.), Fest-
schrift Schnapp, 2008, S. 213 (229); a.A. Trute, in: von Mangoldt/
Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl.
2010, Art. 84, Rn. 59.

3. Grenzen der Mitverlegungspflicht aus Art. 87f Abs. 2
S.1GG

a) Wettbewerbs- und Technologieneutralitdt

Ergédnzend stellt sich die Frage, ob eine Mitverlegungs-
verpflichtung gegebenenfalls gegen das aus Art. 87f Abs. 2
S.1 GG abzuleitende Wettbewerbsprinzip verstof3t®?, wo-
nach Wettbewerbsverzerrungen zu Ungunsten bestehender
Anbieter zu vermeiden bzw. zu minimieren sind. Zentrale
Komponente des Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG ist das Gebot der
Wettbewerbsoffnung bzw. das Verbot der Wettbewerbs-
verfialschung, das im Verfassungstext in der Formulierung
»und durch andere private Anbieter” verortet werden kann.
Die gleichwertige Nennung als Wettbewerber impliziert die
Ausstattung mit vergleichbaren Marktzutritts- und Wett-
bewerbschancen. Dies ergibt sich auch im Gegenschluss
aus den in Art. 143b Abs. 2 GG eigens vorgesehenen aus-
schliefilichen Rechten. Abgesehen von diesen Sonderposi-
tionen dirfen spezifische Marktteilnehmer nicht bevorzugt
werden. Dementsprechend miissen nichtdiskriminierende
und chancengleiche Wettbewerbsbedingungen geschaffen
werden. Dies setzte in der Folge der Verfassungsanderung
einen ordnungspolitischen Wandel und entsprechende
regulatorische Flankierungen voraus, da bislang kein Wett-
bewerb herrschte. Ferner ist der Grundsatz der Technolo-
gieneutralitit zu gewéhrleisten. Die verfassungsrechtliche
Reichweite dieser Vorgabe ist in der Literatur noch nicht
weiter ausgelotet. Da die Technologieneutralitit letztlich
eine Wettbewerbsneutralitit sichert, ist davon auszugehen,
dass insoweit aus Art. 87f Abs. 2 GG vergleichbare Forde-
rungen abgeleitet werden konnen wie bei einem strengen
Verstandnis der EU-beihilfenrechtlichen Vorgaben zur
Technologieneutralitit. So diirfen Férderprogramme weder
rechtlich noch faktisch bestimmte Technologien bevorzu-
gen bzw. benachteiligen.

Insoweit kann jedoch auf die Ausfiihrungen zum EU-Bei-
hilfenrecht verwiesen werden (siehe oben C.I.3.). Dort wur-
de ja gerade dargelegt, dass die Mitverlegungsverpflichtung
technologieneutral und im Ubrigen auch auf einer der Te-
lekommunikationsregulierung vorgelagerten Stufe erfolgt.

2 Wie hier Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
zum Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl. 2010, Art. 87f, Rn. 34 ff.
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b) Primat der Privatwirtschaftlichkeit

Weitere Vorgaben ergeben sich aus dem Primat der Pri-
vatwirtschaftlichkeit (,privatwirtschaftliche Tatigkei-

ten”) gemafd Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG, das einer 6ffentlichen
Bereitstellung von Telekommunikationsdienstleistungen
entgegensteht. Sicher ist namlich, dass die Erbringung

von Dienstleistungen im Sinne des Art. 87f GG der hoheit-
lichen Verwaltung in materieller Hinsicht entzogen ist.
Damit sind einer verwaltungsmafiigen Erbringung von
Infrastrukturdiensten entsprechende Grenzen gesetzt. Das
Gebot des Erbringens der Dienstleistungen in privatwirt-
schaftlicher Titigkeit zielt nach der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs gerade primar darauf ab, die Erbringung als
hoheitliche Verwaltungsaufgabe auszuschliefien.*

Dies bedeutet in der Konsequenz, dass vor dem Hinter-
grund des Art. 87f GG solche Verpflichtungen ausscheiden,
die darauf abzielen, in 6ffentlicher Hand ein umfassendes
Telekommunikationsnetz zu schaffen. So ist der Gesamtan-
satz des Art. 87f GG auf einen Riickzug des Staates aus der
Bereitstellung von Telekommunikationsleistungen ein-
schlie’lich entsprechender Infrastrukturen ausgerichtet,
also ein Rickzug von einer Leistungsverantwortung hin zu
einer Gewahrleistungsverantwortung. Die Universaldienst-
versorgung soll im Wettbewerb durch unternehmerisches
Handeln bereitgestellt werden. Versorgungsliicken, die
insbesondere im Bereich der Universaldienstverpflichtung
aus Art. 87f Abs. 1 GG entstehen, sollen gerade nicht durch
eigene staatliche Leistungsaktivititen geschlossen werden,
sondern wiederum im Wettbewerb durch private Akteure,
gegebenenfalls geférdert durch finanzielle Anreize.

Unproblematisch ist insofern aber der hier durch die Mit-
verlegungsverpflichtung erfolgende punktuelle Ausbau
von telekommunikationsinfrastrukturrelevanten Vorleis-
tungen seitens der 6ffentlichen Hand, die anschliefiend
Telekommunikationsnetzbetreibern zur Verfiigung gestellt
werden. Auch wenn der Bestand an entsprechenden passi-

3 Amtliche Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung
zur Anderung des Grundgesetzes, BT-Drs. 12/72609, S. 4 (,[...] aus-
schlieflich private Tétigkeit, deren Wahrnehmung als Verwal-
tungsaufgabe in 6ffentlich-rechtlicher oder privat-rechtlicher
Organisationsform ausgeschlossen wird [...]“) und S. 5 (,[...] staat-
liche Kompetenzen keinesfalls das verwaltungsmaéflige Erbrin-
gen postalischer Dienstleistungen zulassen®).

ven Infrastrukturen gerade auf kommunaler Ebene durch
die Mitverlegungsverpflichtung tiber die Jahre hinweg er-
heblich anwachsen kann, so zielt das gleichwohl nicht auf
eine Netzbetreiberstellung. Dies gilt erst recht, wenn die
bisher avisierte Regelung einer Verlegungsverpflichtung
durch eine blofie Gewidhrleistungsverpflichtung ersetzt

wird, was in der Fassung des Kabinettsentwurfs geschehen
ist.3* Denn diese ist gegeniiber einer privatwirtschaftlichen
Realisierung deutlich offener, so dass gegebenenfalls schon
insoweit ein Konflikt mit dem Primat der Privatwirtschaft-
lichkeit ausscheidet, ohne dass es darauf ankdame, dass nur
ein punktueller Ausbau erfolgt. SchliefRlich sieht der Re-
gierungsentwurf in § 77i Abs. 7 DigiNetzG nunmehr vor,
dass die Mitverlegung ,den Betrieb eines digitalen Hoch-
geschwindigkeitsnetzes durch private Betreiber 6ffentli-
cher Telekommunikationsnetze [...| ermoéglichen* soll,
was nach der Gesetzesbegriindung?® die Ausgestaltung des
anschlieflenden Betriebs als privatwirtschaftliche Tatigkeit
sicherstellen soll.

4. Vorgaben aus der Selbstverwaltungsgarantie gemaR
Art. 28 Abs. 2 GG

Sodann stellt sich die Frage, ob die Mitverlegungsverpflich-
tung einen Verstof} gegen die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG zu begriinden vermag.
So koénnen Parallelen gezogen werden zu der vom Bun-
desverfassungsgericht akzeptierten Regelung einer un-
entgeltlichen Nutzungsberechtigung an 6ffentlichen
Verkehrswegen zu Zwecken des Aufbaus von Telekommu-
nikationsinfrastrukturen privater Unternehmen.?”

a) Schutzbereich

Art. 28 Abs. 2 GG begriindet tiber eine institutionelle kom-
munale Einrichtungsgarantie hinaus subjektive Rechte
von Gemeinden und Gemeindeverbdnden. Gemeinden
wird im Grundgesetz das Recht auf eine selbstindige, vom
Staat unabhingige Regelung aller Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft im eigenen Namen, nach eigenem

3 BT-Drs. 18/8332,S.17.

3 BT-Drs. 18/8332, S. 17. Hervorhebung durch die Verfasser.

% BT-Drs. 18/8332, S. 53.

37 BVerfG, Beschluss v. 07.01.1999 - 2 BvR 929/97, NVwZ 1999, 520.
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Ermessen und mit eigenen Finanz- und Wirtschaftsmitteln
eingerdumt.® Das beinhaltet die Freiheit von staatlichen
Weisungen und die Freiheit zu eigenverantwortlichen Ent-
scheidungen nach eigenen politischen Vorstellungen, ins-
besondere in den typisierten Bereichen der Organisation,
der Planung und der Finanzen. Konkret beinhaltet dies das
Recht, die fiir die selbstindige Erledigung der eigenen und
ubertragenen Aufgaben erforderlichen Ablaufe und Ent-
scheidungszustandigkeiten im einzelnen zu regeln (Organi-
sationshoheit), die Befugnis, die eigenen Angelegenheiten
auf Grund eigener Konzeption und Schwerpunktsetzung
zu erledigen (Planungshoheit) sowie die Befugnis zu einer
eigenverantwortlichen Einnahmen- und Ausgabenwirt-
schaft (Finanzhoheit, Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG).*°

Zu den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft* zah-
len alle Bediirfnisse und Interessen, die in der 6rtlichen Ge-
meinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug
haben, die also den Gemeindeeinwohnern gerade als sol-
chen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und
-wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde be-
treffen.*! Dies umfasst, wie zum Beispiel die Aufzahlung in
Art. 83 Abs. 1 BV zeigt, tiber das genuine gemeindliche Auf-
gabengebiet der Bauleitplanung hinausgehend insbeson-
dere den ,6rtliche[n] Verkehr nebst Strafen- und Wegebau“
sowie ,die Versorgung der Bevolkerung mit Wasser, Licht,
Gas und elektrischer Kraft“** Diesbeziiglich stehen den
Gemeinden die o. g. Befugnisse zur eigenverantwortlichen
Regelung entsprechender Belange zu.

Durchaus fraglich ist jedoch, ob dies auch die Entscheidung
uber das ,,Ob“ und ,Wie“ der Verlegung von Infrastruktu-

38 Zur Allzustdndigkeit von Gemeinden in Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft BVerfGE 83, 37 (54).

% Zu den verschiedenen Auspriagungen der gemeindlichen Selbst-
verwaltungsgarantie Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand: 01.01.2013, Art. 28,
Rn. 40 ff.

% Umfassend Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, Kommentar, 12. Aufl. 2012, Art. 28, Rn.
12 ff.

“ BVerfGE 79,127 (151 f.).

4 Zur Qualifikation der Wasser- und Energieversorgung als ,typi-
sche [...], die Daseinsvorsorge betreffende [...] Aufgabe der kom-
munalen Gebietskorperschaften® bereits BVerfG, Beschluss v.
16.05.1989 - 1 BVR 705/88, NJW 1990, 1783 (1783).

ren zu Telekommunikationszwecken umfasst. So sieht es

das Bundesverfassungsgericht durchaus als zweifelhaft an,
ob die Entscheidung der Einraumung von Wegerechten fiir
Telekommunikationslinien tiberhaupt eine selbstindige
kommunale Verwaltungsaufgabe darstellt.** Dartiber hin-
aus spricht die verfassungsrechtliche Zuweisung hoheitli-
cher telekommunikationsrechtlicher Aufgaben an die bun-
deseigene Verwaltung in Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG gegen deren
Qualifikation als ortliche Angelegenheit.*

Damit wére nur bei duflerst grofiziigiger Auslegung des
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG die Mitverlegungsverpflichtung dem
eigenen Wirkungskreis zuzurechnen und damit tiberhaupt
als ortliche gemeindliche Angelegenheit zu qualifizieren.
Angesichts der finanziellen Implikationen einer Mitverle-
gungsverpflichtung und der Bedeutung der Finanzhoheit
mag dies jedoch noch zu bejahen sein.

Fraglich ist demnach schon, ob der Schutzbereich des

Art. 28 Abs. 2 GG vorliegend tiberhaupt eroffnet ist. Dies ist
nur bei grofiziigiger Auslegung zu bejahen, da es sich bei
den genannten MafRnahmen um solche zur Férderung des
Breitbandausbaus handelt, die nach Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG
mit guten Griinden der Bundesebene zugeordnet werden
koénnen, auch wenn sie Auswirkungen auf die dezentrale
Ebene haben.

b) Eingriff

Ausgehend von der Annahme einer Schutzbereichseroff-
nung kénnten Eingriffe in die gemeindliche Finanz-, Orga-
nisations- und Planungshoheit aus der Auferlegung einer
Mitverlegungspflicht resultieren. Darin ist aber selbst bei
grofdziigiger Auslegung kein Entzug kommunaler Selbst-
verwaltungsaufgaben und damit kein Eingriff in Art. 28
Abs. 2 GG zu erkennen. Dafiir sind die Beeintrachtigungen
zu minimal, die finanziellen Auswirkungen zu gering, die
planerischen Konsequenzen ebenfalls nur sehr randseitig
relevant. Art. 28 Abs. 2 GG schiitzt im Ubrigen nicht einzel-
ne vermogenswerte Rechtspositionen, sondern nur gene-
rell die Moglichkeit ,eigenes Wirtschaften([s] mit Einnah-

4 BVerfG, Beschluss v.07.01.1999 - 2 BvR 929/97, Rn. 36 (zitiert
nach www.bverfg.de), NVwZ 1999, 520 (520).

4 Ebenso BVerfG, Beschluss v. 07.01.1999 - 2 BvR 929/97, Rn. 39
(zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ 1999, 520 (521).

Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Mitverlegung“ 25



men und Ausgaben“ der Gemeinden.* Diese Moglichkeit ist
vorliegend offensichtlich nicht betroffen.

c) Zwischenergebnis

Die in § 77i Abs. 6 DigiNetzG normierte Mitverlegungs-
pflicht greift angesichts ihrer geringen finanziellen, plane-
rischen und organisatorischen Auswirkungen nicht in die
gemeindliche Finanz-, Planungs- und Verwaltungshoheit
ein. Eine Verletzung des Art. 28 Abs. 2 GG scheidet jeden-
falls aus.

5. Vorgaben aus den Grundrechten des Grundgesetzes

Da sehr weit gehend alle - auch die nur teilweise — aus
offentlichen Mitteln geforderten Verkehrsinfrastruktur-
projekte einer Mitverlegungsverpflichtung unterworfen
werden sollen, sind auch private Vorhabentrager von der
Verpflichtung erfasst, wenn diese im Rahmen der Projekt-
realisierung auf 6ffentliche Mitteln zurtickgreifen. Daher
ist die Vereinbarkeit der Verpflichtung mit Grundrechten
zu priifen.

a) Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG

Von einer Verfassungswidrigkeit wire auszugehen, wenn
die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungspflicht einen
nicht rechtfertigbaren Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 14 GG begriindet.

aa. Schutzbereich

(i) Personlicher Schutzbereich

Als Rechteinhaber der Eigentumsfreiheit kommen sowohl
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (insbesondere
Gemeinden) und juristische Personen des Privatrechts (als

auch nattirliche Personen) in Betracht.

Kommunen als juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts konnen sich grundsitzlich nicht auf Art. 14 GG

4 Insofern reicht der Schutz des Art. 28 Abs. 2 GG nicht so weit wie
Art. 14 Abs. 1 GG, auf den sich die Gemeinden gerade nicht beru-
fen kénnen, BVerfG, Beschluss v. 7.1.1999 — 2 BvR 929/97, Rn. 42
f. (zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ 1999, 520 (521).

berufen.® Ein Verstof? gegen Art. 14 GG scheidet dies-
beziiglich von vornherein aus. Gleiches gilt, wenn auch
nicht unumstritten?, firr privatwirtschaftlich organisierte,
mehrheitlich in 6ffentlicher Hand befindliche*® kommuna-
le Versorgungsunternehmen, die 6ffentliche Aufgaben im
Bereich der Daseinsvorsorge wahrnehmen**°. Gemischt-
wirtschaftlichen, aber nicht von der 6ffentlichen Hand
beherrschten kommunalen Versorgungsunternehmen
diirfte angesichts des dortigen Uberwiegens des personalen
Substrats von Privatrechtssubjekten eine Berufung auf Art.
14 GG hingegen erdffnet sein.? Unumstritten kdnnen sich
aber ohnehin privatrechtliche Vorhabentréger, hinter de-
nen ausschlief}lich Privatrechtssubjekte stehen, unter den
Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3 GG ebenso wie natiir-
liche Personen auf Art. 14 GG berufen. Von der von Art. 19
Abs. 3 GG geforderten wesensgerechten Anwendbarkeit ist
in diesem Kontext auszugehen.

Wihrend sich Kommunen und in 6ffentlicher Hand be-
findliche juristische Personen demnach nicht auf die
Grundrechte aus Art. 12 und Art. 14 GG berufen kénnen, ist
dies ftr private (nattirliche und) juristische Personen der
Fall.

4

>

BVerfGE 61, 82 (100 f.).

4

5

So stellt zum Beispiel Kimmerer im Hinblick auf Art. 12 GG
nicht auf die Anteilsverteilung, sondern auf eine funktionale
Betrachtungsweise ab, siehe Kimmerer, in: von Miinch/Kunig,
Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2012, Band 1, Art. 12, Rn. 14.

4

3

Im Hinblick auf ein zu 75 % in 6ffentlicher Hand befindliches
Stromversorgungsunternehmen BVerfG, Beschluss v. 18.05.2009
-1BvR 1731/05, Rn. 16 {. (zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ
2009, 1282 (1283).

4

&

Exemplarisch fiir den Bereich der Wasserversorgung BVerfGE
45,63 (78 ff.).

0 Diese sind nach hochstrichterlicher Rechtsprechung selbst
Grundrechtsverpflichtete, BVerfG, Urteil v. 22.02.2011 - 1 BvR
699/06, NJW 2011, 1201 (1201). BR Drucksache 240/1/13 (Ent-
wurf), Rn. 8, differenziert hiernach nicht und geht pauschal von
einem ,unangemessenen und unverhiltnismafigen Eingriff in
die Eigentums- und Nutzungsrechte der kommunalen Versor-
gungsbetriebe“ aus.

So hat auch das BVerfG die Grundrechtsfihigkeit fiir die Deut-
sche Telekom AG bejaht, BVerfG, Beschluss v. 14.03.2006 — 1 BvR
2087/03, Rn. 72 (zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ 2006, 1041
(1041).

@
a2

52 Zur Geltung des Art. 14 GG fiir juristische Personen allgemein
BVerfGE 4,7 (17).
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(ii) Sachlicher Schutzbereich

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt simtliche vermogenswerten
Rechte, die einem Privatrechtssubjekt durch die Rechtsord-
nung zugeordnet sind.*® Hierzu zahlen das privatrechtliche
Eigentum sowie die auf Grundlage des Zivilrechts einge-
rdaumten Nutzungsrechte an den von Bauvorhaben betrof-
fenen Verkehrswegen. Als geschiitzte Aspekte umfasst Art.
14 Abs. 1 GG vollumfinglich ,die Entscheidung des Eigen-
timers [bzw. des Inhabers von Nutzungsrechten] dariiber,
wie er das Eigentumsobjekt verwenden will“**. Hierzu zihlt
nicht nur das Recht zur Entscheidung tiber die (entgeltli-
che) Uberlassung zur Nutzung®® durch Dritte oder den Aus-
schluss von Dritten, sondern auch die vorgelagerte Frage,
inwiefern iiberhaupt spétere Zugangsanspriiche auslésende
Leerrohre bzw. Glasfaserleitungen bei Verkehrsvorhaben
mitverlegt werden.

Damit sind die eigentumsrechtlichen Nutzungsrechte vor-
liegend umfassend geschiitzt.

bb. Eingriff

Die in § 77i Abs. 6 TKG-E vorgesehene unmittelbare Ver-
pflichtung zur Verlegung von Leerrohren bzw. Glasfasern
bei Verkehrsprojekten, die 6ffentlich mitfinanziert werden,
beschneiden die Entscheidungsfreiheit tiber die Ausgestal-
tung der entsprechenden Bauvorhaben.

Angesichts der unterschiedlichen Rechtfertigungsanfor-
derungen sind die genannten Verpflichtungen entweder

als Inhalts- oder Schrankenbestimmung oder als Enteig-
nung zu qualifizieren. Wahrend die nur unter den strengen
Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 GG zulissige Enteig-
nung durch eine konkret-individuelle ,Entziehung [von]
Rechtspositionen zur Erfiillung bestimmter 6ffentlicher
Aufgaben“® gekennzeichnet ist, zielen Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen auf eine ,,generelle und abstrakte Fest-
legung von Rechten und Pflichten [...] hinsichtlich solcher

53 Ausfiihrlich Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, Kommentar, 12. Aufl. 2012, Art. 14, Rn.
6 ff.

54 BVerfGE 88, 366 (377).
5 BVerfGE 98,17 (35 £.).
6 BVerfGE 115,97 (112).

Rechtsgtiter, die als Eigentum i.S. der Verfassung zu verste-
hen sind“?". Letzteres ist im vorliegenden Kontext der Fall.
Die oben genannten Verpflichtungen definieren den Inhalt
und die Schranken von Nutzungs- und Ausbaumoglichkei-
ten der Verkehrsprojekte in abstrakter Form neu.

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungspflicht ist daher
als Inhalts- und Schrankenbestimmungen (Art. 14 Abs. 1

S. 2 GG) zu qualifizieren und obliegt nicht den Anforderun-
gen aus Art. 14 Abs. 3 GG.

cc. Rechtfertigung

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung ist
daher nur dann vereinbar mit Art. 14 GG, sofern sich diese
auf eine verfassungsrechtliche Schranke stiitzen kann und
verhaltnismaflig ist, d. h. geeignet (ii), erforderlich (iii) und
verhaltnismafiig i.e.S.in Relation zu dem vom der Bundes-
regierung verfolgten legitimen Zweck (i) der Reduzierung
der Kosten des Ausbaus von Hochleistungsbreitbandinfra-
strukturen (iv) ist.*® Eine Einschrinkung wird dabei durch
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG erdffnet, da Inhalt und Schranken
vermogenswerter Rechte durch Gesetz bestimmt werden
koénnen.

(i) Legitimer Zweck (Gemeinwohlziel)

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung
zielt darauf ab, den Ausbau von Hochleistungsbreitbandinf-
rastukturen zu erleichtern. Dies soll dadurch gelingen, dass
Synergien gehoben werden. Denn die Kosten einer Leer-
rohrverlegung direkt im Rahmen der Baumafdinahme sind
in Relation zu den Gesamtkosten sehr gering. Eine spitere
Verlegung ist hingegen regelméfig deutlich teurer. Beim
Ausbau von NGA-Netzen handelt es sich um eine Aufgabe,
an deren Erflllung - gerade angesichts der prognostizier-
ten positiven externen gesellschaftlichen und volkswirt-
schaftlichen Effekte - ein gesteigertes 6ffentliches Interesse
besteht. Ergidnzend kann gegebenenfalls Art. 87f Abs. 1 GG
im Kontext der Forderung von Hochgeschwindigkeitsinf-
rastrukturen mit dem Argument aktiviert werden, dass sich

57 BVerfGE 52,1 (27 f.).

8 Exemplarisch zur Verhaltnisméafigkeitspriifung BVerfG, Be-
schluss v. 25.08.1999 - 1 BvR 1499/97, Rn. 9 (zitiert nach www.
bverfg.de), NJW 2000, 798 (799).
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dieser zwar auf die Gewihrleistung eines flichendeckend
angemessenen und ausreichenden Mindestangebots an
Dienstleistungen beschriankt und keine tiber eine Grund-
versorgung hinausgehende proaktive Férderung verlangt,
angesichts der dynamischen Entwicklung die hier vorgese-
henen Verpflichtungen aber alsbald durchaus auch fiir die
Grundversorgung relevant werden konnen. Jedenfalls kann
aus Art. 87f GG insgesamt eine Verpflichtung des Bundes
abgeleitet werden, im Rahmen der Gewéhrleistungsverant-
wortung die Voraussetzungen fiir eine moglichst optimale
Ausstattung mit Telekommunikationsleistungen zu schaf-
fen.

(ii) Geeignetheit

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung
ist auch imstande, den Rollout von kabelgebundenen und
drahtlosen Hochgeschwindigkeitsnetzen in der Flache
bis hin zu den Endnutzern zu erleichtern, und damit den
gesetzlich gewlnschten Erfolg einer Forcierung des NGA-
Ausbaus zu fordern

(iii) Erforderlichkeit

Angesichts der kompensationslosen Verpflichtung stellt
sich die Frage, ob das Forderziel nicht mit gleich wirksa-
men weniger eingriffsintensiven Mitteln wie zum Beispiel
kompensationsbasierten Verpflichtungen erreicht werden
konnte. Dies ist jedoch zu verneinen, da es sich ohnehin
nur um Flle 6ffentlich geférderter Verkehrsprojekte han-
delt. Zusatzliche Kosten sind im Rahmen der Beantragung
der offentlichen Fordergelder geltend zu machen. Aufier-
dem konnen die Infrastrukturen anschlief3end entgelt-
pflichtig Telekommunikationsunternehmen bereit gestellt
werden. Die Erforderlichkeit ist daher zu bejahen.

(iv) Angemessenheit (VerhdltnismdfSigkeit i.e.S.)

Sodann stellt sich die Frage nach der Angemessenheit, also
der VerhaltnisméaRigkeit i.e.S. der beabsichtigten Verpflich-
tung. Deren Beantwortung erfordert eine Abwagung der
von Art. 14 GG geschiitzten Interessen der betroffenen
Rechteinhaber mit dem durch die Verlegungsverpflichtung
verfolgten Ziel der Forcierung des Ausbaus von NGA-Net-
zen. Hierbei sind die in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts entwickelten Abwagungstopoi zu

berticksichtigen (dazu (1) bis (3)). Anhand dieses Mafistabs
kann anschliefend die Angemessenheit bewertet werden
(dazu (4)).

(1) Sozialer Bezug®

Von grofier Bedeutung ist zunéchst die Sozialbindung

des Eigentums, wie sie in Art. 14 Abs. 2 GG zum Ausdruck
kommt. Je hoher die Sozialbindung des betroffenen Eigen-
tums, desto hoher die Berechtigung, entsprechende hoheit-
liche Eingriffe vornehmen zu kénnen. Ausgangspunkt jeg-
licher Bewertung der Eigentumspositionen im Rahmen der
Abwigung gegeniiber 6ffentlichen und grundrechtlichen
Eingriffsinteressen ist damit die Feststellung des Umfangs
der Sozialbindung des Eigentums. Dabei wird in Rechtspre-
chung und Literatur zu Recht von einer abgestuften Sozi-
alpflichtigkeit je nach Umfang des sozialen Bezugs und der
sozialen Funktion des konkreten Eigentums ausgegangen.®
Von Relevanz fiir die Beurteilung des sozialen Bezugs ist
insbesondere die Angewiesenheit Dritter auf die Nutzung
des betreffenden Eigentums. Insoweit kann auch der Topos
der Situationsgebundenheit herangezogen werden, der
vom Bundesverfassungsgericht zur Konkretisierung des so-
zialen Bezugs entwickelt wurde.5* Dabei wird auf die soziale
Funktion des konkreten Eigentums abgestellt.® Je bedeut-
samer diese ist, desto stérker ist die Sozialbindung. Gerade

% Vgl. zum Folgenden bereits Kiihling, Die Bedeutung der Eigen-
tumsgarantie aus Art. 14 GG fiir die Regulierung der Energieord-
nung, in: Joost/Oetker/Paschke (Hrsg.), Festschrift Sacker,, 2011,
S.677 (680 ff.).

Standige Rechtsprechung BVerfGE 50, 290 (340 f.); BVerfGE 95,
64 (84 f.); BGHZ 101, 24 (27); Papier, in: Maunz/Diirig, Grund-
gesetz, Kommentar, Stand: Juli 2010, Art. 14, Rn. 305 f,; kritisch
Leisner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band VI, 1992, § 149, Rn. 161
ff.

BVerfGE 49, 365 (368); 67, 84 (87); siehe auch BGHZ 23, 30; 90, 4
(14 £.); 105, 15 (18 ff.); kritisch Leisner (Fn. 30), Rn. 157 ff.; Papier,
in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: Juli 2010,
Art. 14 Rn. 387; ablehnend ferner Schonfeld, Die Eigentums-
garantie und Nutzungsbeschrankungen des Grundeigentums,
1996, S. 23 ff.; grundlegend auch Weyreuther, Die Situationsge-
bundenheit des Grundeigentums, 1983 und im vorliegenden
Kontext Fehling, AGR 1996, 59 (89).

Badura, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, 1994, § 10, Rn. 76; bei einer solchen Anwendung des
Topos ,Situationsgebundenheit* relativiert sich auch ein Grof3-
teil der Kritik dieser dogmatischen Figur.
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wenn angesichts der tatsidchlichen Besonderheiten des Ei-
gentums mit einer erhohten sozialen Bedeutung gerechnet
werden muss, ist auch die Sozialbindung stark ausgepragt.

(2) Eigene Leistung

Ein weiterer wichtiger Aspekt im Rahmen der Abwigung
ist der Umfang der eigenen Leistung bei der Eigentums-
genese. In der Literatur ist allerdings umstritten, ob der
Leistungsbezug eines vermogenswerten, subjektiven Pri-
vatrechts fiir die Intensitit des Eigentumsschutzes relevant
ist. Dies wird teilweise mit dem Hinweis abgelehnt, dass
Privatrechte typischerweise durch eigene Leistung, jeden-
falls aber in einer privatautonomen Sphére erworben wor-
den seien, und sie damit Selbsterworbenes darstellten, das
einem besonderen Schutz unterliege. Ein Aufbrechen der
Einheitlichkeit der Eigentumsgarantie je nach Leistungs-
bezug verbiete sich daher.®® Zwar ist es zutreffend, dass es
eines vorsichtigen Umgangs mit dem Topos des Leistungs-
bezugs bedarf, denn es soll nicht eine in der Verfassung
nicht angelegte Differenzierung vorgenommen und so im
Ergebnis die Wertigkeit des Eigentums relativiert werden.
Dennoch ist eine dem Leistungsprinzip folgende Unter-
scheidung dem Grunde nach mit Art. 14 GG vereinbar.%
Dabei greift das Leistungsprinzip allerdings nur, soweit es
an die Sozialbindung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG
riickgebunden und aus dieser fortentwickelt werden kann.
So kann in zahlreichen Zusammenhéingen Eigentum tber-
haupt erst durch die Einbindung in ein bestimmdtes gesell-
schaftliches und ordnungsrechtliches Umfeld geschaffen
werden. Damit ist es von Bedeutung, ob die Schaffung des
Eigentums primér durch individuelle Leistung oder durch
hoheitliche Prozesse gesteuert wurde. Relevant und eigen-
tumsrelativierend sind danach vor allem individualleis-
tungsfremde hoheitliche Interventionen in die Eigentums-
generierung.

% Deutlich Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, 1985, S. 359 f,;
ebenso Kluth, ZIP 1997, 1217 (1219).

8 Leibholz/Linke, DVBI. 1975, 933 (934 f.); Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar,
12.Aufl. 2012, Art. 14, Rn. 44.

(3) Raumrelevanz der Infrastrukturen als Abwdgungspara-

meter

Wichtig ist im vorliegenden Zusammenhang ein weite-

rer damit verkniipfter Aspekt, namlich der der Raumre-
levanz der Infrastrukturen.® Denn eine hohe Raumrele-
vanz spiegelt sich nicht nur in der gesteigerten Bedeutung
von eigentumsschutzrelativierenden Enteignungen und
dem Zugriff auf privilegierte Grundstiicksnutzungsrechte
wider. Sie weist auch Verbindungslinien zum Abwégungs-
gut des Umweltschutzes und zur Planungsrelevanz auf.

So verpflichtet die Staatszielbestimmung des Schutzes der
natiirlichen Lebensgrundlagen in Art. 20a GG zu einem
verantwortlichen und schonenden Umgang mit den Res-
sourcen und verbietet die Forderung unnotiger Umweltbe-
eintrachtigungen® etwa durch mehrfache und ineffizien-
te Leitungsverlegungen. Danach verstirkt Art. 20a GG die
Rechtfertigung von Regulierungsinstrumenten, die gerade
in Bezug auf flichenverbrauchende Netzinfrastrukturen
unnotige Ressourcenduplizierungen bzw. Umweltbeein-
trachtigungen durch die Gewiahrung von Netzzugangsrech-
ten oder Mitbenutzungsrechten zu vermeiden suchen. Die
Raumrelevanz steuert damit zugleich die Sozialpflichtig-
keit des Eigentums: Je starker der (alternative) Netzaufbau
durch planerische und umweltschutzbedingte Erwdgungen
beschrankt wird, desto starker sind Zugangspetenten auf
die Infrastrukturen der existenten Inhaber verwiesen, was
wiederum die Sozialbindung des betroffenen Infrastruk-
tureigentums steigert. Das gilt dann auch fir die vorgela-
gerte Frage der Schaffung entsprechender Infrastrukturen
bei der Realisierung insoweit relevanter Verkehrsprojekte.

(4) Bewertung anhand der relevanten Parameter
Der soziale Bezug des betroffenen Eigentums stellt sich

im Falle der Telekommunikation als besonders stark dar:
Ohne eine Mitbenutzung (fremder) Verkehrsinfrastruk-

8 Vgl. dazu bereits Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften, 2004, S. 496 f., auch Hermes, Staatliche Inf-
rastrukturverantwortung: rechtliche Grundstrukturen netzge-
bundener Transport- und Ubertragungssysteme zwischen Da-
seinsvorsorge und Wettbewerbsregulierung am Beispiel der
leitungsgebundenen Energieversorgung in Europa, 1998, S. 345 f.
und passim.

6 Dazu im Uberblick Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20a, Rn. 34 f. und 37 ff.
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tur ist ein Ausbau der Telekommunikationsinfrastruktur
ftir die Allgemeinheit nur deutlich schwieriger moglich,
jedenfalls aber erheblich teuerer, was fiir eine hohe Sozial-
bindung spricht. Nachdem zudem nur die von der 6ffent-
lichen Hand geférderte Infrastruktur von der Mitverle-

gungspflicht erfasst sein soll, handelt es sich auch nicht um
rein durch private Leistung geschaffenes Vermogen, was
ebenfalls tendenziell eine erhohte Sozialpflichtigkeit zur
Folge hat. Schliefilich ist auch aufgrund der hohen Raum-
relevanz der Telekommunikationslinien eine Mitnutzung
bestehender Infrastrukturen — moéglichst effizient noch
durch eine Planung bereits im Vorfeld - angezeigt, um ei-
nen nachhaltigen Umgang mit Ressourcen sicherzustellen,
was ebenfalls fiir eine hohe Sozialbindung des betroffenen
Eigentums spricht. Im Ubrigen erfolgt eine Erginzung der
angefiihrten allgemeinen Abwigungstopoi durch spezi-
fische betroffene Grundrechtspositionen und Allgemein-
wohlerwigungen im konkreten Fall. So rechtfertigt der
Schutz des Wettbewerbs und entsprechende Grundrechts-
positionen der Wettbewerber aus Art. 12 GG¥ tendenzi-

ell Mitverlegungspflichten. Ergidnzend relevant konnte

die Notwendigkeit einer Kompensationsleistung fiir die
Verlegungsverpflichtung sein, da diese letztlich drittbe-
glinstigend ist.®® Insoweit ist aber zu beachten, dass der
Gesetzgeber liber einen weiten Spielraum verflgt, gerade
in komplexen wirtschaftspolitischen Fragen. Das gilt erst
recht, wenn es um den Bereitstellung von besonders sozial-
pflichtigem Eigentum geht oder die Eigenleistungen beim
Eigentumsaufbau gering sind. Das ist hier ja der Fall, da es
um besonders gemeinwohlpflichtige 6ffentliche Verkehrs-
infrastrukturen geht. Gleichwohl lasst sich aus der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ableiten, dass je-
denfalls keine Verpflichtungen auferlegt werden diirfen, die
letztlich dazu fithren, dass Dritte Gewinne auf Kosten des

7 Aus jungerer Zeit etwa BVerfGE 115, 205 (229).

% Zwar verpflichtet eine Rechtsbeschrinkung nicht zwingend zu
einer Entschiadigung, siehe etwa BVerfG, Beschluss v.
10.10.1997 - 1 BvR 310/84, NJW 1998, 367 (368). Wenn aller-
dings ein drittbeglinstigender Eingriff vorliegt, ist regelma-

Rig der begiinstigte Dritte zur Kompensation verpflichtet. Inso-
weit wendet das Bundesverfassungsgericht bei der Priifung der
Zulassigkeit einer Inhalts- und Schrankenbestimmung den in
Art. 14 Abs. 3 GG enthaltenen Rechtsgedanken an und bertick-
sichtigt ,,das darin zum Ausdruck kommende Gewicht des Ei-
gentumsschutzes bei der vorzunehmenden Abwégung®, auch
wenn ,Art. 14 Abs. 3 GG nicht unmittelbar eingreift®, vgl. erneut
BVerfG, NJW 1998, 367 (368).

Eigentiimers erzielen, ohne dass dieser angemessen daran
beteiligt wird.®® Allerdings ist vorliegend der enge Anwen-
dungsbereich zu beachten. Es geht um besondere raum-
wirksame Infrastrukturvorhaben mit einer hohen Sozial-
gebundenheit. Hinzu kommt, dass die Vorhaben ohnehin
offentlich gefordert werden und in diesem Rahmen regel-
maéflig auch eine Kompensation zusitzlicher Kosten erlangt
werden kann. Hinzu kommt die anschlieRende Moglich-
keit, die Infrastrukturen Dritten entgeltlich zur Verfiigung
zu stellen und insoweit Einnahmen zu generieren. Aufler-
dem ist durch die Einschrinkung auf eine Bedarfsgerech-
tigkeit eine angemessene Dimensionierung impliziert, die
eine hinreichende spatere Nutzung durch Dritte eroffnet.

Daher ist die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsver-
pflichtung insgesamt als verhaltnismafiig anzusehen.

b) Berufsfreiheit aus Art. 12 GG

Daneben ist zu prifen, ob die Berufsfreiheit der Vorhaben-
trager verletzt sein konnte. Wie im Hinblick auf Art. 14 GG
(soeben a) aa.) ist die Einbeziehung kommunaler, privat-
wirtschaftlich organisierter Versorgungsunternehmen, an
denen mehrheitlich die 6ffentliche Hand beteiligt ist, in
den Schutzbereich des Art. 12 GG umstritten”, im Ergebnis
aber mit der Rechtsprechung des BVerfG abzulehnen. Von
Privatrechtssubjekten beherrschten juristischen Perso-
nen i.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG ist eine Berufung auf Art. 12 GG
wie natiirlichen Personen jedoch jedenfalls erdffnet. Art.
12 Abs. 1 GG schiitzt auch vollumfinglich die Freiheit zur
unternehmerischen Betiatigung.” Dies umfasst alle genuin
erwerbstitigkeitsbezogenen Aspekte, wie die Form und den
Inhalt der unternehmerischen Betitigung und damit auch

8 BVerfG, Beschluss v. 26.08.2002 - 1 BvR 142/02, Rn.. 32 (zitiert
nach www.bverfg.de), NJW 2003, 196 (198) unter Hinweis auf
BGHZ 145, 16 (32 f.) und BVerfG, Beschluss v. 18.01.2001 - 1 BvR
1700/00, NJW 2001, 2960.

70 Ausfiihrlich Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz,
Kommentar, 6. Aufl. 2012, Band 1, Art. 12, Rn. 14, der entgegen
hochstrichterlicher Rechtsprechung zur Beurteilung dieser Fra-
ge unter Hinweis auf die Schutzbedirftigkeit privater Anteils-
eigner nicht formal auf die Anteilsverhaltnisse, sondern auf eine
funktionale Zurechenbarkeit abstellt.

BVerfG, Beschluss v. 14. Mirz 2006 - 1 BvR 2087/03, Rn. 79 f.
(zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ 2006, 1041 (1042); Allgemein
Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar,

6. Aufl. 2012, Band 1, Art. 12, Rn. 20.
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die Freiheit, Leerrohre mitzuverlegen oder darauf zu ver-
zichten. In diese Freiheit greift die Verlegungsverpflichtung
auch ein. Bei der Rechtfertigung ergeben sich sodann keine
schirferen Anforderungen als in Bezug auf Art. 14 GG. Da-
her kann mit den oben angefiihrten Argumenten auch die

Grundrechtskonformitét mit Blick auf die Berufsfreiheit
aus Art. 12 GG festgestellt werden.

c) Ergebnis

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung
verstofit weder gegen die Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG
noch gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG.

6. Anforderungen des Bestimmtheitsgebots

Unter dem Blickwinkel des rechtsstaatlichen Bestimmt-
heitsgebots ist fiir eine genaue Fixierung der Reichweite
entsprechender Verlegungsverpflichtungen Sorge zu tra-
gen. Die Norm muss hinsichtlich ihrer Voraussetzungen
und ihres Inhalts so klar formuliert sein, dass der Betrof-
fene die Rechtslage erkennen und sein Verhalten danach
ausrichten kann.” Die Anforderungen an die Bestimmtheit
sind umso hoher, je stirker die Norm in Grundrechte ein-
greift.” Die vorgesehene Normierung formuliert die Vor-
aussetzungen (6ffentlich mitfinanzierte Verkehrsprojekte)
und den Umfang der Verlegungspflicht (bedarfsgerechte
Mitverlegung, die eine Mitnutzung ermoglicht) klar und
verstdndlich. Insbesondere die in den Kabinettsentwurf”
aufgenommenen, erliuternden Hinweise zum Verstand-
nis der Bedarfsgerechtigkeit sind vor diesem Hintergrund
zu begriflen. Die Formulierung ist auch im Hinblick auf
die oben festgestellte Intensitat des Eingriffs ausreichend.
Damit wahrt die vorgesehene Normierung das rechtsstaat-
liche Bestimmtheitsgebot.

72 BVerfGE 83, 130 (145) m. w. Nachw.; Degenhart, Staatsrecht I:
Staatsorganisationsrecht, 30. Aufl. 2014, Rn. 374.

73 BVerfGE 83, 130 (145); Papier/Méller, AGR 1997, 177 (187).
74 BT-Drs. 18/8332,S.52 1.

ITI. Sonstige Vorgaben, insbesondere Haushalts-
und Wettbewerbsrelevanz

Auch die haushaltsrelevanten Implikationen begriinden
angesichts des bereits dargelegten geringen Bertihrtseins
keine relevanten Bedenken gegen eine derartige Regelung.
Denn die haushaltsrelevanten Auswirkungen sind ange-
sichts der regelméfig unwesentlichen Mehrkosten in Rela-
tion zu den Kosten der Verkehrsvorhaben gering. Auch die
wettbewerblichen Implikationen sind nicht weiter prob-
lematisch, sofern entsprechende Leerrohre bzw. Glasfaser-
kabel anschlieffend einem gleichheitsorientierten Zugang
unterliegen, so dass auf dieser Ebene gleiche Wettbewerbs-
chancen greifen. Das wird schon durch die iberwiegend
offentliche Grundrechtsbindung der Verkehrstrager und
Eigenttimer der Infrastrukturen gewahrleistet. Die gegebe-
nenfalls entstehende Nivellierung von Wettbewerbsvortei-
len lokaler Telekommunikationsnetzbetreiber, die mit den
Kommunen vernetzt sind und daher bei Ausbauvorhaben
Synergien erzielen kdnnen, ist eine hinnehmbare und not-
wendige Konsequenz der beabsichtigten Beschleunigung
und Kostensenkung des Breitbandausbaus.

IV. Weitere Hinweise zur Ausgestaltung; Verortung
im TKG

Angesichts der Nahe der Regelungsgehalte zu den Wege-
rechten zeigt sich auch, dass die Verortung innerhalb des
dritten Abschnitts im Teil 5 des TKG sinnvoll und zweck-
mafig ist. Bislang sind in jenen Normen Zugangs- und
Mitbenutzungsanspriiche in Bezug auf Wegerechte vor-
gesehen, die allerdings partiell um Ausbaurechte erganzt
wurden. Die Vervollstindigung durch eine begrenzte ,,Aus-
baupflicht” im Sinne einer Leerrohr- bzw. Glasfasermitver-
legungsverpflichtung stellt eine stimmige systematische
Ergdnzung dar. Das gilt erst recht fir eine blofe ,Sicher-
stellungsverpflichtung*.
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V. Ergebnisse

Gesamtergebnis

1. Der Bund plant in § 77i des Entwurfs eines Geset-
zes zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hoch-
geschwindigkeitsnetze (DigiNetzG) die Schaffung
einer bedarfsgerechten Mitverlegung von Leerroh-
ren bzw. gegebenenfalls dartiber hinausgehend von
Glasfaser. Diese soll fiir ganz oder teilweise aus 6f-
fentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten fir die
Bereitstellung von Verkehrsdiensten greifen.

2. Einer derartigen gesetzlich induzierten Mitverle-
gung stehen keine durchgreifenden europarechtli-
chen oder verfassungsrechtlichen Bedenken entge-
gen. Das gilt fiir eine Verlegungsverpflichtung fiir
Leerrohre, aber auch fiir eine weiter reichende und
eingriffsschérfere Verpflichtung zur Verlegung von
Glasfaser. Fiir die zwischenzeitlich im Gesetzesent-
wurf vorgesehene Modifikation der Verlegungsver-
pflichtung in eine blofe ,Sicherstellungsverpflich-
tung*“ gilt das erst recht.

Es wurden folgende Einzelergebnisse erzielt:
I Europarechtliche Vorgaben

3. Eine Leerrohrmitverlegungspflicht ist gemessen am
Mafistab der Technologieneutralitit und des EU-
Beihilfenrechts unproblematisch. Die Verpflichtung,
Glasfaserinfrastrukturen zu verlegen, ist zwar kriti-
scher zu bewerten, aber auch als zuldssig anzusehen,
da mit guten Griinden davon ausgegangen werden
kann, dass der EU-Beihilfentatbestand schon nicht
erfillt ist.

4. Eine EU-beihilfenrechtlich problematische Begiins-
tigung von Telekommunikationsunternehmen wird
durch die entsprechende Entgeltpflichtigkeit der
Nutzung der zu verlegenden passiven Infrastruktu-
ren vermieden. Die blof3e Verlegungsverpflichtung
beglinstigt keine Telekommunikationsdienstean-
bieter, die allenfalls durch eine vergiinstigte Bereit-

stellung jener Infrastrukturen begiinstigt werden

konnten. Das ist aber eine nachgelagerte Frage, die
durch die vorliegend zu priifende Verlegungsver-
pflichtung nicht entschieden wird.

Die Kostensenkungs-Richtlinie bezieht im Ubrigen
Verpflichtungen zur Schaffung von Ausstattungs-
vorgaben ausschliefilich auf Gebdudeeigentiimer
(siehe Art. 8). Verpflichtungen zur Verlegung von
Leerrohren bzw. Glasfaserinfrastrukturen sind da-
gegen im Ubrigen nicht vorgesehen. Umgekehrt
sind auch keine telekommunikationsrechtlichen
oder sonstige europdischen Regelungen ersicht-
lich, die einer derartigen Pflicht entgegenstehen
konnen. Insoweit besteht ein nicht unerheblicher
Spielraum aus europarechtlicher Sicht. Die Pflicht
muss sodann so ausgestaltet sein und angewandt
werden, dass sie technologieneutral nicht nur der
Verbreitung von Festnetzen mit hohen Bandbreiten,
sondern auch entsprechenden Mobilfunknetzen
dienen kénnen.

. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Gesetzgebungskompetenzen

6. Art.87f Abs. 1 GG kann nicht als Kompetenzgrund-

lage fiir die gesetzliche Regelung einer Leerrohr-
bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung herange-
zogen werden.

Vielmehr besteht fiir die vorgesehenen Mitverle-
gungsverpflichtungen eine ausschlieRliche Gesetz-
gebungskompetenz aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG.
Die Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG
ist nicht einschlégig, so dass keine Zustimmungs-
pflichtigkeit seitens des Bundesrates vorliegt. Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG verdrédngt als lex specialis

Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 oder Nr. 11 GG. Im Ubrigen
waren aber auch die Anforderungen des Art. 72

Abs. 2 GG erfiillt, da die Verpflichtung zur Wahrung
der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaat-
lichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung
erfordert.
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Verwaltungskompetenzen

8. Es spricht alles dafiir, dass angesichts der Ubertra-
gung tiberschaubarer Pflichten, Art. 84 Abs.1S.7 GG
vorliegend nicht greift. Dabei ist auch zu bertick-
sichtigen, dass sich die Lehrrohr- bzw. Glasfasermit-
verlegungspflicht jedenfalls nicht spezifisch an die
Kommunen richtet. Damit ergeben sich hinsichtlich
Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG fiir die geplante Mitverle-
gungspflicht keine durchgreifenden Bedenken.

9. Ergidnzend sei darauf hingewiesen, dass in der bis-
herigen Konzeption des § 77i DigiNetzG keine spe-
zifische Kompetenz fiir den Vollzug vorgesehen ist.
Diese lage nach Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG grundsatzlich
beim Bund, der sie in der bisherigen Logik des TKG
im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung auf die
Bundesnetzagentur zu tibertragen hitte.

Grenzen der Mitverlegungspflicht aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG

10. Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG ist ein Grundsatz der Wettbe-
werbs- und Technologieneutralitit zu entnehmen,
der dahnlich wie die Vorgaben aus dem EU-Beihil-
fenrecht durch die Mitverlegungspflicht eingehal-
ten wird, da diese auf einer der Telekommunika-
tionsregulierung vorgelagerten Stufe erfolgt und
hinreichend technologieneutral ist.

11. Das gleichfalls aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG abzuleiten-
de Primat der Privatwirtschaftlichkeit wird durch
die Mitverlegungspflicht ebenso wenig verletzt, da
sie nicht zum Aufbau einer Telekommunikations-
infrastruktur seitens der 6ffentlichen Hand fiihrt.
Dies gilt erst recht, wenn die bisher avisierte Re-
gelung einer Verlegungsverpflichtung durch eine
blofie Gewihrleistungsverpflichtung ersetzt wird,
was in der Fassung des Kabinettsentwurfs gesche-
hen ist. Denn diese ist gegeniiber einer privatwirt-
schaftlichen Realisierung deutlich offener, so dass
gegebenenfalls schon insoweit ein Konflikt mit dem
Primat der Privatwirtschaftlichkeit ausscheidet,
ohne dass es darauf ankidme, dass nur ein punktuel-
ler Ausbau erfolgt. Schliefilich sieht der Regierungs-
entwurf in § 77i Abs. 7 DigiNetzG nunmehr vor,
dass die Mitverlegung ,den Betrieb eines digitalen

Hochgeschwindigkeitsnetzes durch private Betrei-

ber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze [...] er-
moglichen® soll, was nach der Gesetzesbegriindung
die Ausgestaltung des anschlieffenden Betriebs als
privatwirtschaftliche Tatigkeit sicherstellen soll.

Vorgaben aus der Selbstverwaltungsgarantie gemdf3

Art. 28 Abs. 2 GG

12. Die in § 77i Abs. 6 DigiNetzG normierte Mitver-
legungspflicht greift angesichts ihrer geringen
finanziellen, planerischen und organisatorischen
Auswirkungen nicht in die gemeindliche Finanz-,
Planungs- und Verwaltungshoheit aus Art. 28
Abs. 2 GG ein. Eine Verletzung des Art. 28 Abs. 2 GG
scheidet jedenfalls aus.

Vorgaben aus den Grundrechten des Grundgesetzes

13. Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsver-
pflichtung greift in die Eigentumsfreiheit privater
oder gemischt-wirtschaftlicher Vorhabentriger im
Verkehrsbereich aus Art. 14 GG ein, sofern diese
offentlich geforderte Verkehrsvorhaben realisieren.
Es handelt sich jedoch um eine als verhaltnisméafig
anzusehende Inhalts- und Schrankenbestimmung.

14. Ein Verstof gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG
ist ebenso wenig festzustellen.

Anforderungen des Bestimmtheitsgebots

15. Unter dem Blickwinkel des rechtsstaatlichen Be-
stimmtheitsgebots ist flir eine genaue Fixierung der
Reichweite entsprechender Verlegungsverpflich-
tungen Sorge zu tragen. Die Norm muss hinsicht-
lich ihrer Voraussetzungen und ihres Inhalts so klar
formuliert sein, dass der Betroffene die Rechtslage
erkennen und sein Verhalten danach ausrichten
kann. Die vorgesehene Normierung formuliert die
Voraussetzungen (6ffentlich mitfinanzierte Ver-
kehrsprojekte) und den Umfang der Verlegungs-
pflicht (bedarfsgerechte Mitverlegung, die eine
Mitnutzung ermoglicht) klar und verstandlich. Ins-
besondere die in den Kabinettsentwurf aufgenom-
menen, erlduternden Hinweise zum Verstindnis der
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Bedarfsgerechtigkeit sind vor diesem Hintergrund

zu begriflen. Damit wahrt die vorgesehene Normie-

rung das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot.

III. Sonstige Vorgaben, insbesondere Haushalts- und Wettbe-
werbsrelevanz

34

16.

17.

Auch die haushaltsrelevanten Implikationen be-
griinden angesichts des geringen Beriihrtseins kei-
ne relevanten Bedenken gegen eine derartige Rege-
lung.

Die wettbewerblichen Implikationen sind ebenfalls
nicht weiter problematisch, sofern entsprechende
Leerrohre bzw. Glasfaserkabel anschlieflend einem
gleichheitsorientierten Zugang unterliegen, so

dass auf dieser Ebene gleiche Wettbewerbschancen
greifen. Die gegebenenfalls entstehende Nivellie-
rung von Wettbewerbsvorteilen lokaler Telekom-
munikationsnetzbetreiber, die mit den Kommu-
nen vernetzt sind und daher bei Ausbauvorhaben
Synergien erzielen konnen, ist eine hinnehmbare
und notwendige Konsequenz der beabsichtigten
Beschleunigung und Kostensenkung des Breit-
bandausbaus.

Prof. Dr. Jurgen Kiihling, LL.M.

IV. Verortung im TKG

18. Angesichts der Nihe der Regelungsgehalte zu den

Wegerechten ist die Verortung innerhalb des dritten
Abschnitts im Teil 5 des TKG sinnvoll und zweck-
maflig. Die Vervollstaindigung durch eine begrenzte
~Ausbaupflicht” im Sinne einer Leerrohr- bzw. Glas-
fasermitverlegungsverpflichtung stellt eine stimmi-
ge systematische Erganzung dar. Das gilt erst recht
flir eine blofie ,Sicherstellungsverpflichtung”

Regensburg, den 19. Juli 2016

At bl

Stefan Bulowski

fam y‘wgz
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A. Hintergrund

Der Anlass fur die Verankerung weiterer, symmetrischer
Mitbenutzungsanspriiche im TKG ist die Kostensenkungs-
richtlinie (KSRL), deren Vorgaben gemif Art. 13 KSRL
zum 1. Januar 2016 umzusetzen sind und ab dem 1. Juli
2016 angewendet werden miissen. Die Kostensenkungs-
richtlinie dient gemaf} Art. 1 Abs. 1 KSRL dazu, die Kos-
ten des Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen fir die
elektronische Kommunikation zu reduzieren. Um die-

ses Ziel zu erreichen, sind in Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Art. 9
Abs. 2 und 3 KSRL Anspriiche auf Zugang zu physischen
Infrastrukturen vorgesehen, die der nationale Gesetzge-
ber in innerstaatliches Recht umsetzen muss, wobei sich
Erwégungsrund 19 KSRL Hinweise fiir die Festlegung

von Preisen entnehmen lassen. Diese neu zu schaffenden
Mitnutzungsanspriiche sind - anders als die im Ubrigen
grundsatzlich asymmetrische Telekommunikationsregulie-
rung - symmetrisch angelegt. Bei der Verankerung dieser
neuen Anspruchsgrundlagen ist mit Blick auf die unter-
schiedliche Zielsetzung dieser Mitbenutzungsanspriiche
folglich auf die Konsistenz zu den bereits bestehenden
Zugangsanspriichen zu achten. Dies sollte unter beson-
derer Berticksichtigung der Werthaltigkeit von getatigten
Infrastrukturinvestitionen, des in der Richtlinie angeord-
neten Spezialititsgrundsatzes und den politischen Zielen
der Digitalen Agenda erfolgen. Die Vorschriften der Kos-
tensenkungsrichtlinie sollen gemé&f} der Konzeption des
Regierungsentwurfs insbesondere durch die Anpassung der
§§ 70 und 76 TKG sowie die Einfligung der neuen §§ 77d -
77g, 77k und 77n DigiNetzG umgesetzt werden.!

! Regierungsentwurf, S.61, 63 f,, 74,94 f,, 96.
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B. Rechtsfragen und Aufbau
der Untersuchung

In Bezug auf die Mitbenutzungsanspriiche wird die grofite
Herausforderung darin liegen, diese prinzipiell symmetri-
schen (d. h. unabhingig von einer marktbeherrschenden
Stellung greifenden) Zugangsanspriiche auf die bislang
primir asymmetrisch? konzipierten Zugangsanspriiche der
bisherigen Telekommunikationsregulierung abzustimmen.
Dazu sind in einem ersten Schritt die unionsrechtlichen
Vorgaben der Kostensenkungsrichtlinie fiir die Umsetzung
der Mitbenutzungsanspriiche, sowie deren Verhaltnis zum
bestehenden Telekommunikationsrechtsrahmen heraus-
zuarbeiten (dazu C.I.). Sodann ist darzulegen, ob sich fir die
Ausgestaltung der Mitbenutzungsanspriiche dem Grund-
gesetz bestimmte Vorgaben entnehmen lassen (dazu C.IL).
In einem néchsten Schritt sollen die im innerstaatlichen
Recht bereits bestehenden asymmetrischen sowie sym-
metrischen Mitbenutzungsanspriiche und die geltenden
Entgeltmafistibe beschrieben und ihre Systematik erortert
werden (dazu C.IIL). Ausgehend von den dabei ermittelten
Grundsitzen kann dargelegt werden, wie die umzusetzen-
den Mitbenutzungsanspriiche somit unions- und verfas-
sungsrechtskonform konsistent in das bestehende System
eingefiigt werden kénnen (dazu C.IV.).

? Zum Begriff der asymmetrischen Regulierung Woesler/Heinen-
Hosseini, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kom-
mentar, 3. Auflage, 2013, § 9, Rn. 4.
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C. Rechtliche Bewertung

I. EU-sekundarrechtliche Vorgaben und Umfang
notwendiger Mitbenutzungsanspriiche

Zunichst ist zu untersuchen, wie die im EU-Telekommu-
nikationsrechtsrahmen bereits bestehenden, symmetrisch
angelegten Mitbenutzungsanspriiche durch die Kostensen-
kungsrichtlinie erweitert werden und welche neuen Vor-
gaben sich daher fir die nationalen Gesetzgeber ergeben
(dazu 1.). Sodann kann dargelegt werden, wie sich die neu-
en Bestimmungen in den bestehenden sekundéarrechtli-
chen Telekommunikationsrechtsrahmen einfiigen (dazu 2.).
Zudem ist zu erortern, welche kostenregulatorischen Vor-
gaben fiir die Ausgestaltung der Zugangsanspriiche schon
aus unionsrechtlicher Sicht vorgezeichnet sind (dazu 3.).

1. Ausdehnung bestehender symmetrischer Mitnutzungs-
anspriiche durch die Kostensenkungsrichtlinie

Im Folgenden ist auf die in der Kostensenkungsrichtlinie
erweiterten symmetrischen Mitbenutzungsanspriiche ein-
zugehen. Dazu soll zunéchst der Zugang zu bestehenden
physischen Infrastrukturen im Sinne des Art. 3 KSRL be-
trachtet werden (dazu a)), der von seinem Anwendungsbe-
reich her Art. 12 Abs. 1 RRL dhnelt. Anschlieflend wird der
Zugang zu gebaudeinternen physischen Infrastrukturen
gemafd Art. 9 Abs. 2 und 3 KSRL analysiert, der am ehesten
mit Art. 12 Abs. 3 RRL vergleichbar ist (dazu b)).

a) Anwendungsbereiche von Art. 12 Abs. 1 RRL und Art. 3
KSRL - Zugang zu bestehenden physischen Infrastrukturen

Im Folgenden soll der Anwendungsbereich des Art. 3 KSRL
anhand der passivlegitimierten (dazu aa)) und aktivlegiti-
mierten (dazu bb)) Personenkreise, der im einzelnen betrof-
fenen Infrastrukturen (dazu cc)) und der zuléssigen Verwei-
gerungsgriinde (dazu dd)) skizziert werden, wobei jeweils
dargelegt werden soll, inwiefern die Neuregelungen eine
Erweiterung der bisher bestehenden Rechtslage darstellt.

aa) Zugangsverpflichtete

Ein Unterschied des Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL zu Art. 12

Abs. 1 RRL besteht vor allem darin, dass die Norm der Kos-
tensenkungsrichtlinie Unternehmen unabhingig davon
verpflichtet, ob diesen spezielle (Installations-)Rechte ge-

wahrt worden sind.® Zudem erfasst Art. 12 Abs. 1 RRL nur
Unternehmen, die elektronische Kommunikationsnetze be-
reitstellen, Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL hingegen jegliche Netzbe-
treiber. Insofern ist die Kostensenkungsrichtlinie in ihrem
personlichen Anwendungsbereich erheblich weiter gefasst,
indem nun ganz andere Versorgungssektoren in den Kreis
der Mitbenutzungsverpflichteten einbezogen werden. Vor-
gaben zu Mitbenutzungsanspriichen gegentiber Infrastruk-
turinhabern, die nicht selbst Telekommunikationsnetze be-
treiben, waren bislang unionsrechtlich nicht vorgesehen.*
Hinsichtlich des Kreises der betroffenen Kommunikations-
netzbetreiber - als Teilgruppe der Zugangsverpflichteten -
ist die Kostensenkungsrichtlinie allerdings enger, indem
sie gemaf Art. 3 Abs. 2 S.11iV.m. Art. 2 S.2 Nr. 1 KSRL nur
Betreiber oOffentlicher Kommunikationsnetze erfasst, Art. 12
Abs. 1 RRL hingegen samtliche Betreiber elektronischer
Kommunikationsnetze. Eine Legaldefinition der beiden
Begriffe findet sich in Art. 2 lit a bzw. lit. d RRL, auf die auch
die Kostensenkungsrichtlinie verweist, Art. 2 S. 1 KSRL.
Danach sind die 6ffentlichen Kommunikationsnetze ein
Unterfall der zweiten Gruppe, die durch das Merkmal der
offentlichen Zugénglichkeit in Abgrenzung insbesondere
zu geschlossenen Benutzergruppen geprégt ist.

bb) Zugangsberechtigte

Art. 3 Abs. 2 S.1 KSRL adressiert als Zugangsberechtigte
Unternehmen, die dffentliche Kommunikationsnetze be-
reitstellen oder fiir die Bereitstellung von elektronischen
Kommunikationsnetzen zugelassen sind. Fraglich ist, wie
die zweite Alternative zu verstehen ist und ob daher im Re-
gierungsentwurf, der in § 77d Abs. 1 DigiNetzG nur Eigen-
timer und Betreiber dffentlicher Telekommunikationsnetze
erfasst, gegebenenfalls ein Umsetzungsdefizit besteht. Die
beabsichtigte Regelungswirkung der Formulierung in der
Kostensenkungsrichtlinie ist unklar: So erfasst der Begriff
Lfur die Bereitstellung von elektronischen Kommunikati-
onsnetzen zugelassen“ auch den Fall, dass bereits entspre-

* Eine Umsetzungspflicht hinsichtlich Art. 12 Abs. 1 RRL bestand
fur die Mitgliedstaaten nur soweit, wie innerstaatlich auch In-
stallationsrechte gewahrt worden sind, Stelkens, TKG-Wege-
recht - §§ 68 - 77 TKG, Handkommentar, 2010, Europarechtliche
Vorgaben fiir Wegerechte der Telekommunikationsunterneh-
men, Rn. 69.

4 Kind/Schramm, Infrastrukturrecht nach dem neuen TKG 2012,
N&R 2012, 140 (144).
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chende 6ffentliche Telekommunikationsnetze vorgehalten

werden. Wenn in beiden Alternativen die gleiche Art von
Netzen adressiert wiirde, konnte in der Formulierung eine
Klarstellung zu sehen sein, dass auch fiir Betreiber, die erst
kiinftig ein 6ffentliches Kommunikationsnetz aufbauen
wollen, bereits Anspriiche bestehen sollen. In ihrer derzei-
tigen Fassung konnte die Norm jedoch auch so verstanden
werden, dass Unternehmen, die nicht-6ffentliche elektro-
nische Kommunikationsnetze bereitstellen, zwar vom An-
wendungsbereich nicht erfasst sind, daftir aber solche, die
eine Bereitstellung erst anstreben, wobei fraglich ist, was
der Sinn einer derartigen Fassung des Kreises der Zugangs-
berechtigten wire. Denn dann wiirden fiir kiinftige Netze
auch weiter gefasst solche nicht-6ffentlicher Art erfasst
werden, wihrend nach Betriebsaufnahme nur noch solche
offentlicher Art berechtigt wiren. Eine derartige Einschran-
kung der Berechtigung mit dem Zeitpunkt der Betriebsauf-
nahme erscheint aber wenig zweckmaflig.

Angesichts dieser Unklarheit stellt sich die Frage, ob nicht
ein Redaktionsversehen im Zuge der Uberarbeitung des
Richtlinientextes im Gesetzgebungsverfahren® vorliegt, und
es nicht ,fiir deren Bereitstellung zugelassen® heifen miiss-
te, also ein Parallellauf des Kreises der Berechtigten auf
solche der offentlichen Kommunikation auch vor Betriebs-
aufnahme gewollt war. Im urspriinglichen Verordnungs-
entwurf der Kommission war in Art. 3 Abs. 2 S. 1 noch vor-
gesehen, diejenigen Unternehmen zu erfassen, die fiir die
Bereitstellung von elektronischen Kommunikationsnetzen
zugelassen sind. Dies wurde dann in die derzeit giiltige Fas-
sung abgedndert. Im Zuge der Einigung des Rates mit dem
Europiischen Parlament wurde in einer ersten Lesung des
Parlaments® an vielen Stellen die Formulierung ,,Unterneh-
men, die fiir die Bereitstellung elektronischer Kommuni-
kationsnetze zugelassen sind“ durch ,Unternehmen, die
offentliche Kommunikationsnetze bereitstellen oder fiir
deren Bereitstellung zugelassen sind“ abgeéndert.” In den

5 Die Verfahrensdokumente sind unter der Dokumentennummer
2013/0080 (COD) auf dem Internetauftritt des Rates der Euro-
paischen Union abrufbar, http://www.consilium.europa.eu/de/
home/.

¢ Dokumentennummer ST 8510 2014 INIT des Dossiers
2013/0080 (COD).
7 Z.B.Erwagungsgrund 17 der Verordnung zu Erwagungsgrund 20

der Richtlinie, Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 der Verordnung bzw.
Richtlinie

Fallen, in denen jegliche elektronische Kommunikations-
netze erfasst sein sollten®, wurde konsequent auch nur die-
ser — weiter zu verstehende - Begriff verwendet und nicht
,offentliche” und ,elektronische“ Kommunikationsnetze
zusammen in einen Satz gezogen. Die Auslegung, nach der
insgesamt - also nach und vor der Betriebsaufnahme - nur
offentliche Kommunikationsnetze erfasst sein sollen, wird
auch durch Erwagungsgrund 18 KSRL gestiitzt, der inhalt-
lich Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL entspricht und die hier als kor-
rekt erachtete Formulierung verwendet.

Folglich sollte ein Anspruch aus Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL nur
fiir die Unternehmen bestehen, die 6ffentliche Kommu-
nikationsnetze bereitstellen oder fiir deren Bereitstellung
zugelassen sind.

Art. 12 Abs. 1 RRL enthilt keine ausdriicklichen Vorgaben
dazu, wer als Zugangspetent in Frage kommt. Damit ist der
Norm auch nicht explizit zu entnehmen, ob fiir den Auf-
bau von nicht-6ffentlichen elektronischen Kommunikati-
onsnetzen ebenfalls Mitbenutzungsanspriiche geschaffen
werden miissen. Jedenfalls ist hinsichtlich der zum Zugang
berechtigten Personen in Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL keine Er-
weiterung erfolgt. Festzuhalten ist allerdings, dass Art. 12
Abs. 1 RRL - anders als Art. 3 KSRL - keine (sachliche)
Beschriankung des Zugangs auf den Ausbau von Hochge-
schwindigkeitsnetzen (vgl. Art. 2 S. 2 Nr. 3 KSRL) kennt.

cc) Betroffene Infrastrukturen im Einzelnen

Art. 12 Abs. 1 RRL bezieht sich auf Einrichtungen und
Grundstiicke und benennt diese beispielhaft, wahrend
Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL physische Infrastrukturen als Zu-
gangsobjekt bezeichnet und diese in Art. 2 S. 2 Nr. 2 KSRL
definiert und ebenfalls Beispiele aufzihlt. Die jeweils expli-
zit genannten Infrastrukturen weichen sprachlich kaum
voneinander ab. Zudem sind beide Vorschriften nicht ab-
schliefend, was aus den Formulierungen ,unter anderem®
und ,beispielsweise“ hervorgeht.

Fraglich ist allerdings, inwiefern sich der sachliche An-
wendungsbereich des Art. 3 KSRL mit Art. 9 KSRL tiber-
schneidet. So betrifft erstere Norm ,,physische Infrastruk-
turen“ (vgl. Art. 2 S. 2 Nr. 2 KSRL) und die letztgenannte
~gebiudeinterne physischen Infrastrukturen® (vgl. Art. 2

8 Z.B.Art.3 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 KSRL.
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S. 2 Nr. 7 KSRL). Sofern diese Zugangsobjekte Netzbetrei-
bern?® (vgl. Art. 2 S. 2 Nr. 1 KSRL) gehoren, koénnten somit bei
gebiudeinternen physischen Infrastrukturen - als Unter-
fall von physischen Infrastrukturen - sowohl ein Mitbenut-
zungsanspruch gemaf Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL als auch ge-
mafd Art. 9 Abs. 2 und 3 KSRL dem Grunde nach bestehen.
Allerdings ist davon auszugehen, dass Art. 9 KSRL im Wege
des Lex-specialis-Grundsatzes in diesem Fall Art. 3 KSRL
vorgeht, um die spezielleren Vorgaben des Art. 9 KSRL, wie
z. B. dessen Abs. 4 sowie die Einschrankung auf Fille der
technischen Unmoglichkeit oder wirtschaftlichen Ineffizi-
enz des Abs. 2, nicht zu unterlaufen.

Eine inhaltliche Ausweitung auf der Ebene der einzelnen
Anlagen - iiber die Erweiterung auf andere Versorgungs-
bereiche (vgl. dazu aa)) hinaus - diirfte also durch die Kos-
tensenkungsrichtlinie nicht gewollt gewesen sein. Eher im
Gegenteil erfasst die Kostensenkungsrichtlinie ausdriick-
lich keine aktiven bzw. aktivierbaren Netzbestandteile wie
Kabel, Art. 12 Abs. 1 RRL hingegen auch ,Verkabelungen in
Gebduden”.

Soweit sich die Anwendungsbereiche von Art. 3 und Art. 9
KSRL hinsichtlich gebaudeinterner physischer Infrastruk-
turen tiberschneiden, ist Art. 9 KSRL nach dem Lex-specia-
lis-Grundsatz vorrangig.

dd) Zuldssige Verweigerungsgriinde

Hinsichtlich der Griinde, deretwegen ein Zugangsanspruch
nach Art. 12. Abs. 1 RRL im Einzelfall abgelehnt werden
kann, bleibt die Vorschrift vage, indem sie eine ,,Kann“-Be-
stimmung vorsieht und eine ,strenge Beachtung” des Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatzes vorschreibt. Dies ist in der
Literatur dahingehend interpretiert worden, dass eine An-
ordnung voraussetzungslos zu erfolgen habe.’ Art. 3 Abs. 3
S.1Hs. 1 KSRL sieht hingegen vor, dass jegliche Zugangs-
verweigerung (nur) aufgrund von objektiven, transparen-
ten und verhéltnisméafigen Kriterien moglich sein darf.
Dazu zidhlen nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 KSRL beispielsweise
die technische Eignung der Infrastrukturen zur Aufnah-

° Dies ist eine Anspruchsvoraussetzung im Rahmen des Art. 3
Abs. 2 S.1KSRL.

10 Schiitz, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Tele-
kommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 70, Rn. 2
m.w.N.

me von Komponenten von Hochgeschwindigkeitsnetzen,
mogliche Kapazitidtsengpasse des Zugangsverpflichteten,
Bedenken hinsichtlich der Sicherheit und 6ffentlichen Ge-
sundheit, die Integritit und Sicherheit bestehender Netze
sowie das Risiko der Stérung anderer Dienste. Schliefilich
zdhlt dazu noch die Verfiigbarkeit tragfahiger Alternati-
ven fiir den Zugang zu physischen Infrastrukturen auf der
Vorleistungsebene, die der Netzbetreiber anbietet und die
sich fiir die Bereitstellung von Hochgeschwindigkeitsnet-
zen fiir die elektronische Kommunikation eignen, sofern
dieser Zugang zu fairen und angemessenen Bedingungen
gewahrt wird."

ee) Fazit

Im Ergebnis erfolgt eine deutliche Ausweitung des Ver-
pflichtetenkreises der Mitbenutzungsanspriiche, da diese
nicht mehr blof} akzessorisch zu bestehenden Wegerechten
gewahrt werden miissen und auch Betreiber anderer Ver-
sorgungsnetze erfasst sind. Bei den Kommunikationsnetz-
betreibern erfolgt in der Kostensenkungsrichtlinie - anders
als in der Rahmenrichtlinie — dagegen eine Beschrankung
auf offentliche Kommunikationsnetze.

Hinsichtlich der zugangsberechtigten Unternehmen ist
Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL so zu verstehen, dass die erfassten
Unternehmen offentliche Kommunikationsnetze bereit-
stellen miissen oder fiir deren Bereitstellung zugelassen
sind. Ein Zugangsanspruch wird also auf den Fall des 6f-
fentlichen Telekommunikationsnetzes beschrankt.

Ein relevanter Unterschied zur Rahmenrichtlinie ist, dass
Art. 12 Abs. 1 RRL - anders als Art. 3 KSRL - keine Be-
schrankung auf den Ausbau von Hochgeschwindigkeits-
netzen kennt.

Auf der Ebene der einzelnen von den Mitbenutzungsan-
spriichen erfassten Anlagenbestandteile ist in der Kosten-
senkungsrichtlinie aber keine relevante Erweiterung der
Zugangsanspriiche im Vergleich zur Rahmenrichtlinie
vorgesehen.

1 Im Zuge der Anpassung der §§ 70 und 76 TKG wird nunmehr
insbesondere auch auf die Verweigerungsgriinde des
§ 77g DigiNetzG verwiesen. Inwiefern diese Anpassung hinsicht-
lich der Vorgaben des Art. 12 Abs. 1 RRL europarechtskonform
ist, soll unter C.IV.1.a) und b). erértert werden.
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Art. 3 KSRL benennt — anders als Art. 12 Abs. 1 RRL - sehr
spezielle Griinde fir eine Zugangsverweigerung, ist aber
andererseits ebenfalls nicht abschliefend zu verstehen.

b) Anwendungsbereiche von Art. 12 Abs. 3 RRL und Art. 9
Abs. 2 und 3 KSRL - Zugang zu gebdudeinternen physi-
schen Infrastrukturen

Im Folgenden sollen - entsprechend den Ausfithrungen zu
a) - die Anwendungsbereiche von Art. 9 KSRL und Art. 12
Abs. 3 RRL skizziert werden.

aa) Zugangsverpflichtete

Bereits nach Art. 12 Abs. 3 RRL konnte gegeniiber den Un-
ternehmen, die Wegerechte in Anspruch nehmen kénnen
(,Inhaber [...] der in Abs. 1 genannten Rechte®), sowie Ei-
gentimern von Verkabelungen eine Mitbenutzung ange-
ordnet werden. Gemaf? Art. 9 Abs. 2 und 3 KSRL sollen die
Inhaber von Rechten auf Nutzung von Zugangspunkten
und gebaudeinterner Infrastruktur zugangsverpflichtet
sein. Damit wird nicht mehr speziell an die Befugnisse der
Wegerechtsinhaber und Eigentimer angekniipft, sondern
- weiter - an alle Nutzungsrechte, unabhéngig davon, wor-
aus sich diese jeweils ergeben.

bb) Zugangsberechtigte

Auch Art. 12 Abs. 3 RRL benennt - wie Abs. 1 jener Richt-
linie - nicht explizit den Kreis der Zugangspetenten. Nach
Art. 9 Abs. 2 und 3 KSRL sollen hingegen jedenfalls nur Be-
treiber o6ffentlicher Kommunikationsnetze zugangsberech-
tigt sein. Eine Ausweitung ist damit also nicht verbunden.
Anders als Art. 12 Abs. 3 RRL bezieht sich das Zugangsrecht
gemafd Art. 9 Abs. 2 KSRL nur auf den Ausbau eines Hoch-
geschwindigkeitsnetzes fiir elektronische Kommunikation,
dasin Art. 2 S.2 Nr. 3 KSRL als ein elektronisches Kommu-
nikationsnetz, das Breitbandzugangsdienste mit Geschwin-
digkeiten von mindestens 30 Mbit/s ermoglicht, legaldefi-
niert wird. Insofern ist der Mitbenutzungsanspruch enger
als der aus Art. 12 Abs. 3 RRL.

cc) Betroffene Infrastrukturen im Einzelnen

Von Art. 12 Abs. 3 RRL sind (nur) Verkabelungen in Gebéu-
den (sog. Inhouse-Verkabelung) sowie etwaig auRerhalb des

Gebéaudes liegenden Verkabelungen bis zum ersten Kon-
zentrations- oder Verteilpunktes umfasst. Art. 9 Abs. 2 und

3 KSRL erfassen dagegen nur gebaudeinterne physische In-
frastrukturen, die in Art. 2 S. 2 Nr. 7 KSRL definiert sind und
sich nur auf den Zugang zu denjenigen Infrastrukturen
beziehen, die zur Aufnahme von Zugangsnetzen bestimmt
sind und damit gerade nicht die Verkabelung selbst erfassen
(vgl. Art. 2 S. 2 Nr. 7iV.m. Nr. 2 Hs. 2 KSRL). Insofern haben
die beiden Vorschriften unterschiedliche Anwendungsbe-
reiche.

dd) Weitere Voraussetzungen

Das Zugangsrecht aus Art. 9 Abs. 2 und 3 KSRL besteht nur
dann, wenn eine Duplizierung technisch unmaéglich oder
wirtschaftlich ineffizient ist. Art. 12 Abs. 3 RRL formuliert
dies dhnlich, benutzt aber anstelle des Begriffs der ,techni-
sche Unmoglichkeit” den Begriff der ,,praktischen Unmog-
lichkeit“ In der Sache ist damit jedoch dasselbe gemeint.
Zudem eroffnet Art. 9 Abs. 4 KSRL Ausnahmemoéglichkeiten
von den Abs. 1 bis 3 in den Fillen, in denen ein Zugang zu
einem bestehenden Netz, dessen Abschlusspunkt sich am
Standpunkt des Endnutzers befindet, zu objektiven, trans-
parenten, verhaltnismafiigen und nichtdiskriminierenden
Bedingungen bereits sichergestellt ist.'?

ee) Fazit

Damit ist der Kreis der zum Zugang verpflichteten Perso-
nen in Art. 9 Abs. 2 und 3 KSRL im Vergleich mit Art. 12
Abs. 3 RRL allgemeiner gefasst und umfasst also den bisher
verpflichteten Personenkreis.

12 Bemerkenswert ist, dass die Kostensenkungsrichtlinie damit
in ihrem Art. 9 Abs. 4 letztlich den Mitgliedsstaaten erlaubt,
eine Ausnahme von der Mitbenutzungsanspriichen beziiglich
der physischen Infrastrukturen vorzusehen, sofern ein Zugang
zu bestehenden Netzen bereits nach geltendem Recht mog-
lich ist, was insbesondere dann der Fall sein kann, wenn Art. 12
Abs. 3 RRL umgesetzt worden ist, vgl. Erwdgungsgrund 31 KSRL.
Durch diese Regelung kann ein Zugangspetent auf ein ,,Zu-
gangsprodukt” mit weniger eigener Wertschopfung (Zugang
zum Netz bzw. Kabel anstelle Zugang zu z. B. Kabelkanalen zur
Verlegung eigener Kabel) verwiesen werden. Innerstaatlich hat
diese Vorschrift keinen Niederschlag im Gesetzeswortlaut ge-
funden, was allerdings unproblematisch ist, da diese Norm nur
optional ist (,konnen die Mitgliedstaaten®).
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Zugangsberechtigt sind nach Art. 9 KSRL die Betreiber
offentlicher Kommunikationsnetze. Zu beachten ist, dass
Art. 9 KSRL nur fiir den Ausbau von Hochgeschwindig-
keitsnetzen greift, Art. 12 Abs. 3 RRL hingegen fiir samtliche
Netze.

Hinsichtlich der betroffenen Infrastrukturen besteht der
Unterschied, dass sich Art. 9 KSRL auf passive Netzinfra-
strukturen bezieht, Art. 12 Abs. 3 RRL indes auf die aktiven
bzw. aktivierbaren Netzbestandteile der Geb4dudeverkabe-
lung.

2. Verhaltnis der Kostensenkungsrichtlinie zum beste-
henden EU-Telekommunikationsrechtsrahmen

Sofern Vorschriften der Kostensenkungsrichtlinie mit
Normen der Richtlinien 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie),
2002/19/EG (Zugangsrichtlinie), 2002/20/EG (Genehmi-
gungsrichtlinie), 2002/22/EG (Universaldienstrichtlinie),
2002/77/EG (Wettbewerbsrichtlinie) kollidieren, sind nach
Art. 1 Abs. 4 KSRL die einschldgigen Bestimmungen der
genannten Richtlinien mafigebend. Daher ist im Zuge der
Umsetzung der Kostensenkungsrichtlinie zum einen dar-
auf zu achten, dass weitergehende Rechte des EU-sekun-
dérrechtlich vorgegebenen Telekommunikationsrechtsrah-
mens nicht unzulassig verkiirzt werden. Auf dieses Problem
wird bei der Frage der innerstaatlichen Umsetzung einzu-
gehen sein (vgl. dazu C.IV.).

Zum anderen stellt sich die grundlegende Frage, ob die
symmetrisch angelegten neuen Mitbenutzungsanspriiche
nicht schon prinzipiell im Widerspruch zur bislang grund-
satzlich asymmetrisch ausgestalteten (Zugangs-)Regulie-
rung stehen. Der EU-Telekommunikationsrechtsrahmen
basiert nach wie vor grundsatzlich auf einer asymmet-
rischen Regulierung: Gemafd Art. 8 Abs. 3 ZRL sind bei-
spielsweise Betreibern, die nicht tiber eine betrachtliche
Marktmacht verfligen, grundsatzlich keine Zugangsver-
pflichtungen nach Art. 12 ZRL aufzuerlegen. Demgegen-
uber ist in den aktuell in innerstaatliches Recht umzuset-
zenden Mitbenutzungsanspriichen der Art. 3 und 9 KSRL
keine derartige Einschrankung vorgesehen. Es gilt zu un-
tersuchen, inwieweit diese Vorschriften mit Art. 8, 12 ZRL
kollidieren und daher gegebenenfalls gemafd Art. 1 Abs. 4
KSRL von der Zugangsrichtlinie verdrangt werden.

Im Speziellen ist diesbeziiglich von den Wettbewerbern der
Telekom Deutschland GmbH (TDG) die Beftirchtung vor-
getragen worden, dass die Investitionen von Unternehmen
ohne betrichtliche Marktmacht durch einen ,Uberbau®
insbesondere durch den Incumbent als , Trittbrettfahrer®
entwertet werden konnten, indem besonders rentable neu
geschaffene passive Netzinfrastrukturen unmittelbar nach
deren Errichtung zu vergleichsweise niedrigen Kosten Zu-
gangsverpflichtungen ausgesetzt sind."* In der Folge wird
von ihnen teilweise gefordert, Art. 3 KSRL eingeschréankter
umzusetzen als dies im Referentenentwurf vom 03.09.2015
noch vorgesehen war. Danach sollen Mitbenutzungsan-
spriiche nur eingreifen, ,wenn dadurch ein Gebiet erstma-
lig mit digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen erschlossen
werden kann“*

Um diese Fragen beantworten zu konnen, soll zunéchst
dargelegt werden, inwieweit die Kostensenkungsrichtlinie
nachrangig gegeniiber dem bestehenden Telekommunika-
tionsrechtsrahmen ist (dazu a)) und ob fir das geschilderte
Problem des ,,Uberbaus* bereits im Rahmen der Art. 3 (dazu
b)) und 9 KSRL (dazu c)) Losungsansitze vorgesehen sind.

a) Grundsdtzliches Verhdltnis der Kostensenkungsrichtlinie
ZU Art. 8,12 ZRL

Die Kostensenkungsrichtlinie sieht Mitbenutzungsver-
pflichtungen fiir eine Vielzahl von Infrastrukturen vor. Es
konnte daher angenommen werden, dass aufgrund Art. 1
Abs. 4 KSRL die Bestimmungen der Zugangsrichtlinie stets
vorrangig seien, sobald Zugang zu Infrastrukturen von Te-
lekommunikationsnetzbetreibern begehrt wird oder aber
entsprechend Art. 8 Abs. 3 ZRL nur Betreiber mit betracht-
licher Marktmacht von den Bestimmungen der Kosten-
senkungsrichtlinie erfasst sein sollten. Dagegen spricht

3 Stellungnahme BUGLAS zum DigiNetzG, abrufbar unter http://
www.buglas.de/fileadmin/arbeitskreis/news/Downloads/
Stellungnahmen_ohne_Unterschrift_neu_2014/2015/BUGLAS-
Stellungnahme_DigiNetzG_20151008_ohne_Unterschriften.pdf,
S. 41,10 f, zuletzt abgerufen am 01.02.2016; Stellungnahme
BREKO, abrufbar unter http://www.brekoverband.de/fileadmin/
user_upload/Stellungnahmen/Gesetzgebungsverfahren/
10-08-2015_Stellungnahme_DigiNetzG_FIN.pdf, S. 5 ff., zuletzt
abgerufen am 01.02.2016.

1 Stellungnahme BREKO, Fn. 13, S. 6 f, Hervorhebung durch die
Verfasser.
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allerdings entscheidend, dass in Art.2 S.2 Nr. 1iV.m.

Art. 3 KSRL diese Infrastrukturen nicht nur generalklausel-
artig (z. B. als Betreiber von Netzinfrastrukturen) miterfasst
sind, sondern im Gegenteil Unternehmen, die 6ffentliche
Telekommunikationsnetze bereitstellen, explizit aufgezihlt
werden und eine Beschrankung auf Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht ebenso nicht vorgesehen ist.

Auch eine Beschrankung des Anwendungsbereichs der
Kostensenkungsrichtlinie auf bestimmte unterversorgte
Gebiete, was teilweise von den Wettbewerbern beziiglich
der innerstaatlichen Umsetzung befiirwortet wird®®, hat
keinen hinreichenden Niederschlag im Wortlaut der Kos-
tensenkungsrichtlinie gefunden, selbst wenn es ein erklar-
tes und primaéres Ziel der Richtlinie ist, entsprechend den
Zielen der Digitalen Agenda tiberall gewisse Mindestband-
breiten zu erreichen.’

Sollte der Richtliniengeber bereits selbst Konflikte mit der
Zugangsrichtlinie vorausgesehen und entsprechende L6-
sungsmechanismen in der Kostensenkungsrichtlinie ver-
ankert haben, sprache auch dies in systematisch-teleologi-
scher Perspektive dafiir, deren Normen nicht zuriicktreten
zu lassen. Im Folgenden ist daher darzulegen, ob und auf
welche Weise dem geschilderten Problem des ,,Uberbaus®
im Rahmen des Art. 3 KSRL (dazu b)) und Art. 9 KSRL (dazu
c)) durch Regelungen der Kostensenkungsrichtlinie entge-
gengewirkt wird.

b) Ausgleichsmechanismen hinsichtlich des Anwendungsbe-
reichs des Art. 3 KSRL

Zunichst haben die nationalen Streitbeilegungsstellen

bei der Festlegung der Zugangsentgelte gemaf Art. 3

Abs. 5 UAbs. 3 KSRL die Regulierungsziele des Art. 8 RRL zu
berticksichtigen. Ein wesentliches Steuerungselement zur
Vermeidung von Zielkonflikten zwischen symmetrischer
und asymmetrischer Regulierung ist also die Bemessung
der Zugangsentgelte (dazu naher unter C.1.3.), wobei gemaf}
Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 KSRL die Folgen fiir den Geschéftsplan
des Zugangsanbieters einschliefilich seiner Investitions-
kosten zu bertiicksichtigen sind. Erwdgungsgrund 19 KSRL
nennt als berticksichtigungsfihige Kosten ausdriicklich

5 Stellungnahme BREKO, Fn. 13, S.6 f.
16 Vgl. z.B. Erwdgungsgrund 2 KSRL.

auch das Risikoprofil, die zu erwartende zeitliche Staffe-
lung der Rendite und die Abschreibungen der Netzanlagen
zum Zeitpunkt des Zugangsbegehrens. Fiir die Losung der
s1lrittbrettfahrer-Problematik” sieht die Kostensenkungs-
richtlinie also einen umfassenden Kostenansatz und die
Beachtung der Investitionssituation des Zugangsverpflich-
teten vor, so dass durch eine umfangreiche Berticksichti-
gung dieser Kriterien bei der Preisfestsetzung durch die
nationalen Regulierungsbehorden Investitionssicherheit
geschaffen werden kann.

Zudem konnen die Mitgliedstaaten gemaf Art. 3 Abs.3S.1
lit. f) KSRL als Zugangsverweigerungsgrund die Verfiigbar-
keit tragfahiger Alternativen fiir den Zugang zu physischen
Netzinfrastrukturen auf der Vorleistungsebene vorsehen,
sofern hierfiir ein Zugang zu fairen und angemessenen Be-
dingungen gewihrt wird. Auch diese Vorschrift bietet An-
sitze, um einem wettbewerbsmissbrauchlichen ,,Uberbau®,
dessen volkswirtschaftlicher Nutzen zweifelhaft ist, entge-
genzuwirken. Schlieflich sind die Verweigerungsgriinde
des Art. 3 Abs. 3 KSRL nicht abschliefiend und die Mitglied-
staaten konnen daher grundsatzlich auch weitergehende
Moglichkeiten einer Zugangsverweigerung vorsehen.

Damit sind in der Kostensenkungsrichtlinie bereits eini-
ge Mechanismen vorgesehen, die grundsitzlich auch als
geeignet erscheinen, das geschilderte Problem des miss-
briuchlichen ,Uberbaus“ insbesondere durch den Incum-
bent zu 16sen. Angesichts dieser speziellen Vorkehrungen
tritt die Kostensenkungsrichtlinie insbesondere in diesem
speziellen Fall nicht gemif Art. 1 Abs. 4 KSRL hinter der
Zugangsrichtlinie zuriick.”

7" Anders im Ergebnis wohl Holznagel, Stellungnahme zum Zu-
gangsanspruch nach Art. 3 Kostensenkungsrichtlinie, beauftragt
von BREKO, S. 6, abrufbar unter http://www.brekoverband.de/
fileadmin/user_upload/Stellungnahmen/Gesetzgebungsverfah-
ren/Stellungnahme_Holznagel__28_02_2015.pdf, zuletzt abge-
rufen am 01.02.2016, der fiir eine Begrenzung von Art. 3 KSRL
auf ,weifle Flecken® eintritt. Allerdings wird in dieser Stel-
lungnahme weder auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 lit. f) noch Art. 3 Abs. 5
UAbs. 3 KSRL eingegangen und daher auch nicht deren Unzu-
langlichkeit begriindet.

50 Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriiche”



¢) Ausgleichsmechanismen hinsichtlich des Anwendungsbe-
reichs des Art. 9 KSRL

In dhnlicher Weise wird auch gegen § 77k DigiNetzG' und
folglich gegen den Regelungsgehalt des Art. 9 KSRL Kritik
erhoben. Zwar ist Art. 9 KSRL keine dem Art. 3 KSRL ent-
sprechende Aufzihlung von Kosten zu entnehmen, die
gerade der Uberbauproblematik entgegenwirken kénnen.
Nachdem die berticksichtigungsfahigen Kostenbestandtei-
le allerdings auch nicht weiter spezifiziert werden, diirfte
es den nationalen Gesetzgebern offenstehen, eine dhnliche
Kostenberticksichtigung wie im Rahmen des Art. 3 KSRL
vorzusehen, gerade in den Fillen, in denen Telekommu-
nikationsnetzbetreiber als Zugangsverpflichtete des Art. 9
KSRL in Betracht kommen (vgl. dazu C.IV.2.a)).

Entsprechend Art. 3 Abs. 3 S. 1 lit. f) KSLR gibt Art. 9

Abs. 4 KSRL den nationalen Gesetzgebern auch die Mog-
lichkeit an die Hand, fiir diejenigen Gebdude Ausnahmen
vorzusehen, in denen bereits ein Zugang zu einem Netz
besteht, das sich fiir elektronische Hochgeschwindigkeits-
Kommunikationsdienste eignet, sofern ein Zugang zu ob-
jektiven, transparenten, verhaltnismafiigen und nichtdis-
kriminierenden Bedingungen sichergestellt ist. Dies ist im
Regierungsentwurf derzeit noch nicht vorgesehen.?

Mithin bestehen auch im Rahmen des Art. 9 KSRL Mecha-
nismen, die zur Bewiltigung des Konflikts von asymme-
trischer und symmetrischer Regulierung grundséatzlich
geeignet sind, auch wenn die Vorgaben beziiglich der Aus-
gestaltung angemessener Entgelte weniger prizise ausfal-
len als im Rahmen des Art. 3 KSRL. Im Ergebnis wird also
auch Art. 9 KSRL nicht hinsichtlich der Problematik des
,Uberbaus® gemif Art. 1 Abs. 4 KSRL verdringt.

d) Ergebnis

Die Bestimmungen der Kostensenkungsrichtlinie sind
nicht schon dann nachrangig zur Zugangsrichtlinie, sobald
Zugang zu Telekommunikationsinfrastrukturen begehrt
wird, weil sonst deren explizite Erfassung in Art. 2 S. 2 Nr. 1
iV.m. Art. 3 KSRL gegenstandslos wire. Eine Einschran-

8 Vgl. Stellungnahme BUGLAS, Fn. 13,S.10 f.

19 Vgl. dazu auch die verfassungsrechtlichen Erwigungen unter
C.I1.1.b)cc)

kung auf Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht ist
ebenfalls unterblieben, obgleich dies unproblematisch hét-
te erfolgen konnen. Auch eine prinzipielle Beschrinkung
des Anwendungsbereichs der Kostensenkungsrichtlinie auf
unversorgte Gebiete findet keinen hinreichenden Nieder-
schlag im Wortlaut der Kostensenkungsrichtlinie.

Die auftretenden Konflikte zwischen symmetrischer und
asymmetrischer Regulierung - beispielsweise im Rahmen
eines missbriuchlichen ,,Uberbaus“ - werden vielmehr be-
reits durch Mechanismen der Kostensenkungsrichtlinie ei-
ner Losung zugefiihrt: Zum einen sind bei der Festsetzung
der Mitnutzungsentgelte die Regulierungsziele zu beachten
und die Investitionskosten und -risiken umfassend zu be-
rucksichtigen. Zum anderen ist als Zugangsverweigerungs-
grund in Art. 3 Abs. 3 S. 1 lit. f) KSRL bereits die Verftigbar-
keit tragfihiger Alternativen fiir den Zugang zu physischen
Netzinfrastrukturen auf der Vorleistungsebene vorgesehen,
sofern hierfiir ein Zugang zu fairen und angemessenen Be-
dingungen gewihrt wird. Auch im Rahmen des Art. 9 KSRL
sind Mechanismen vorgesehen, die zur Bewiltigung des
Konflikts von asymmetrischer und symmetrischer Regulie-
rung grundsatzlich geeignet sind, auch wenn die Vorgaben
beziiglich der Ausgestaltung angemessener Entgelte weni-
ger prézise ausfillt, als im Rahmen des Art. 3 KSRL.

3. Ausgestaltung der Zugangsentgelte

Hinsichtlich der Ausgestaltung von Zugangs- bzw. Mitbe-
nutzungsanspriichen ist fiir die betroffenen Unternehmen
von zentraler Bedeutung, welche Entgelte sie fiir den Zu-
gang bzw. die Mitnutzung bezahlen miissen bzw. erhalten.
Dabher soll analysiert werden, welche Vorgaben das EU-
Telekommunikationsrecht in dieser Hinsicht macht. Dabei
sollen zunichst die bestehenden Entgelte fiir symmetrische
(dazu a)) und asymmetrische (dazu b)) Zugangsanspriiche
skizziert werden. Sodann werden die Vorgaben der Kosten-
senkungsrichtlinie erortert (dazu c)) und abschliefend wird
ein kurzes Fazit gezogen (dazu d)).

a) Vorgaben iiber Zugangsentgelte der symmetrischen Zu-
gangsregulierung gemdf3 Art. 12 RRL

Art. 12 Abs. 1 RRL sieht grundsitzlich keine Ausgleichszah-
lungen vor. Die bisher bestehende Regelung in Art. 12 Abs. 3
S.2 RRL erlaubt den Mitgliedstaaten, fiir die Anordnungen
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Regeln vorzusehen, die die Umlegung der Kosten bei der

gemeinsamen Nutzung von Einrichtungen oder Grund-
besitz - ,gegebenenfalls mit Risikoanpassung“ - enthalten.
Damit ist europarechtlich lediglich vorgegeben, dass ein
Kostenausgleich erfolgen kann. Die nationalstaatliche Kon-
kretisierung dieser Norm in § 77a TKG soll unter C.IIL.2.b)
erortert werden.

b) EU-Sekunddrrechtliche Vorgaben zu Entgeltmaf3stiben
der asymmetrischen Zugangsregulierung

Explizite Vorgaben zur asymmetrischen Entgeltregulierung
lassen sich dem europdischen Telekommunikationsrechts-
rahmen kaum entnehmen: Vorgaben gibt es hinsichtlich
der Preiskontrolle und Kostenrechnung fiir Zugangsleis-
tungen in Art. 13 der Zugangsrichtlinie (ZRL), auf dem auch
die §§ 30 - 38 TKG beruhen.” Art. 13 ZRL enthilt allerdings
hinsichtlich des von den nationalen Regulierungsbehérden
anzuwendenden Entgeltmafistabs nur rudimentére Vorga-
ben.*

¢) Vorgaben der Kostensenkungsrichtlinie hinsichtlich der
berticksichtigungsfdhigen Kosten

Die Kostensenkungsrichtlinie sieht Zugangsanspriiche fiir
unterschiedliche Infrastrukturen vor: Art. 3 KSRL betrifft
die physischen Infrastrukturen (dazu aa)) und Art. 9 KSRL
die gebiaudeinternen physischen Infrastrukturen (dazu
bb)), die im Folgenden auch anhand der Betrachtung der
sie betreffenden Erwagungsgriinde skizziert werden sollen.
Besondere Vorgaben hinsichtlich der Telekommunikati-
onsregulierung sind speziell in Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 KSRL
vorgesehen (dazu cc)).

aa) Zugang zu bestehenden physischen Infrastrukturen
(Art. 3 KSRL)

Zumutbaren Zugangsantragen zu physischen Infrastruktu-
ren im Sinne des Art. 2 S. 2 Nr. 2 KSRL ist nach Art. 3 Abs. 2
S.1KSRL unter ,fairen und angemessenen Bedingungen

% Paschke, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommen-
tar, 4. Auflage, 2013, § 27, Rn. 16.

2 Kiihling/Schall, Die (Nicht-)Berticksichtigung von Gemeinkosten
bei der Entgeltregulierung fir Mobilfunk-Terminierungsleistun-
gen, CR 2012, 82 (84).

- auch in Bezug auf den Preis - stattzugeben® Durch die
Wabhl des Begriffs ,Preis“ und nicht etwa ,,Kosten® wird
bereits vorausgesetzt, dass ein gewisser funktionierender
Markt- und Preismechanismus besteht und ein gewisser
Handlungsspielraum impliziert.** Besondere Vorgaben zur
Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriiche sind in Art. 3
Abs. 5 UAbs. 3 S. 2 KSRL® vorgesehen. Danach ist bei der
Preisfestsetzung sicherzustellen, dass der Anbieter eine
faire Chance auf Kostendeckung hat. Als Ausgangspunkt
ftir die Entgeltermittlung kann daher eine Kalkulation auf
Kostenbasis dienen. Ferner sind die Folgen des beantragten
Zugangs auf den Geschiftsplan des Zugangsanbieters, ein-
schlieflich der Investitionen des Netzbetreibers, von dem
Zugang begehrt wird, insbesondere in die physischen Infra-
strukturen, die zur Bereitstellung elektronischer Hochge-
schwindigkeits-Kommunikationsdienste genutzt werden,
zu beachten.

Detailliertere Ausfiithrungen zu den berticksichtigungsfahi-
gen Kosten lassen sich Erwdgungsgrund 19 KSRL entneh-
men, der folgende Vorgaben macht: Zunichst soll sicherge-
stellt sein, dass der Zugangsanbieter eine faire Moglichkeit
hat, die bei der Zugangsgewahrung anfallenden (Zusatz-)
Kosten, die beim Zugriff auf die physischen Infrastruktu-
ren anfallen, zu decken. Innerstaatlich dirfen hierfir ge-
gebenenfalls bereits bestehende spezifische Bedingungen
und Tarifstrukturen (d. h. Entgeltmafstibe) auch mit Blick
auf bereits bestehende Regulierungsmaffnahmen bertick-
sichtigt werden. Zudem sind auch die Auswirkungen der
Verpflichtung auf den Geschiftsplan des Zugangsanbieters

2 Vgl. Groebel, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kom-
mentar, 3. Auflage, 2013, § 27, Rn. 19.

% Fraglich erscheint, ob sich diese Vorschrift nur auf die in Art. 3
Abs. 5 UAbs. 3 S. 1 KSRL genannten Konstellationen, d. h. auf Zu-
gangsanspriiche gegeniiber Anbietern elektronischer Kommu-
nikationsnetze bezieht, oder ob alle von der Kostensenkungs-
richtlinie erfassten Infrastrukturen erfasst sein sollen. Fiir die
erstgenannte Auslegung spricht in systematischer Betrach-
tung, dass die Norm in Unterabsatz 3 aufgenommen worden ist
und nicht in Unterabsatz 1 des Absatzes 5. Der Unterabsatz 1 hat
demnach Geltung fir alle Netzinfrastrukturen, Unterabsatz 3
speziell fiir Telekommunikationsnetzinfrastrukturen. Auch das
Wort ,insbesondere” widerspricht dieser Auslegung nicht: so
wird hier nur ein Unterfall der elektronischen Kommunikati-
onsnetze speziell erwahnt. Damit sind die nationalen Gesetzge-
ber bei der Entgeltbemessung hinsichtlich der Mitnutzung von
Infrastrukturen, die nicht zum Zwecke der Telekommunikation
errichtet worden sind, freier.
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einschliefflich der in die Infrastrukturen getatigten Investi-
tionen zu berticksichtigen. Wenn es sich bei dem Zugangs-
verpflichteten um einen Betreiber 6ffentlicher Kommuni-
kationsnetze handelt, konnen diese Investitionen bereits
zur Erreichung der Ziele der Digitalen Agenda beitragen
und eine (kostenlose) Mitnutzung kann den nachgelagerten
Wettbewerb beeinflussen.

Dabher ist bei einer Zugangsverpflichtung stets die Wirt-
schaftlichkeit der Investitionen des Zugangsanbieters
umfinglich zu berticksichtigen. Dies erfolgt ausgehend
von ihrem Risikoprofil, einer etwaigen erwarteten zeitli-
chen Staffelung der Rendite, etwaigen Auswirkungen des
Zugangs auf den nachgelagerten Wettbewerb und folglich
auf die Preise und die Rendite, einer etwaigen Abschrei-
bung der Netzanlagen zum Zeitpunkt des Zugangsbegeh-
rens, etwaigen wirtschaftlichen Analysen, die den Investi-
tionen zugrunde liegen (insbesondere bei den physischen
Infrastrukturen, die zur Bereitstellung elektronischer
Hochgeschwindigkeits-Kommunikationsdienste genutzt
werden) und etwaigen dem Zugangsinteressenten zuvor
angebotenen Moéglichkeiten eines gemeinsamen Aus-

baus. Damit sind bei der Bemessung der Zugangsentgelte
gerade auch die Parameter zu berticksichtigen, aufgrund
derer Investitionsentscheidungen getroffen werden. Sofern
also im Einzelfall versucht werden sollte, Investitionen in
Glasfaserinfrastrukturen durch symmetrische Mitbenut-
zungsanspriche zu entwerten, kann dies bereits durch eine
angemessene Gestaltung der Mitbenutzungsentgelte unat-
traktiv gemacht werden. Demgegeniiber kann aus der Sicht
des Zugangsverpflichteten eine Mitnutzung von passiven
Infrastrukturen dann sogar wiinschenswert sein, weil die-
ser nicht mehr die gesamten Investitionskosten und -risi-
ken selbst tragen muss, sondern auch Konkurrenten an den
Kosten des Breitbandausbaus beteiligt werden.

Zunachst muss also - als Untergrenze — den Zugangsver-
pflichteten grundsitzlich die Moglichkeit gegeben werden,
die anfallenden Zusatzkosten voll zu decken. Als Ausgangs-
punkt fiir die Entgeltermittlung sollte daher eine Kalkulati-
on auf Kostenbasis dienen.

Zudem muss, insbesondere wenn Betreiber 6ffentlicher
Telekommunikationsnetze einer Zugangsverpflichtung
unterliegen, auf eine Wirtschaftlichkeit der fiir den Aufbau
der Infrastrukturen getatigten Investitionen geachtet wer-
den.

Der sachgerechten Berticksichtigung von Ausbaukosten
und -risiken kommt eine Schliisselrolle bei der Beachtung
des Aspekts der Investitionssicherheit zu, weil dadurch
einer Entwertung von Infrastrukturinvestitionen durch
einen missbrauchlichen ,Uberbau* mit weiteren aktiven
Netzkomponenten entgegengewirkt werden kann. Dies
spricht fiir einen relativ weit reichenden Kostenansatz.

Damit ist aus europarechtlicher Sicht die Berticksichti-
gung von Kosten, die Giber die reinen langfristigen Zusatz-
kosten (,,Pure LRIC*?) hinausgehen, durchaus méglich.
Auch ein angemessener Gemeinkostenzuschlag und damit
die Anwendung des Mafdstabs der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung (KeL)* erscheint angesichts der
Formulierung in Erwdgungsgrund 19 KSRL zuléssig, zumal
letztlich jegliche von einem Unternehmen angebotenen
Produkte auch zu einem gewissen Grad Gemeinkosten
decken miissen, um fiir sich genommen als wirtschaftlich
betrachtet werden zu konnen. Sofern Anbieter nicht ihre
gesamten Kosten decken konnen, wiirden sie erst gar nicht
auf dem Markt auftreten oder sich wieder daraus zurtick-
ziehen.

bb) Zugang zu bestehenden gebdudeinternen physischen Inf-
rastrukturen (Art. 9 KSRL)

Art. 9 Abs. 3 UAbs. 1 KSRL sieht vor, dass ,faire” und ,nicht-
diskriminierende“ Preise verlangt werden diirfen. Wie im
Rahmen von Art. 3 KSRL wihlt der Richtliniengeber den
Begriff ,Preis“ und nicht etwa ,,Kosten® Allerdings ist in
Art. 9 KSRL keine dem Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 KSRL ent-
sprechende Passage enthalten, die Prazisierungen zu den
abrechnungsfihigen Kosten macht. Damit ist die unions-
rechtliche Determination fiir diese Infrastrukturen weniger
detailliert ausgestaltet. Damit diirfte es den nationalen Ge-
setzgebern offenstehen, eine dhnliche Kostenberticksichti-

2 Vgl. dazu im Einzelnen die Ausfithrungen zu den bereits gelten-
den Mafdstiben, C.IIL.1.b).

% Vgl. dazu im Einzelnen die Ausfiihrungen zu den bereits gelten-
den Mafdstiben, C.III.1.a).

% Busse von Colbe, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
Kommentar, 3. Auflage, 2013, Vor § 27, Rn. 22, der aus einer 6ko-
nomischen Perspektive zu den langfristigen Kosten daher auch
die leistungsmengenneutralen Gemeinkosten zdhlt und den
Hinweis auf jene als rein deklaratorisch betrachtet, Busse von
Colbe, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, Vor § 27, Rn. 28.
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gung wie im Rahmen des Art. 3 KSRL vorzusehen, gerade in
den Fillen, in denen Telekommunikationsnetzbetreiber als
Zugangsverpflichtete des Art. 9 KSRL in Betracht kommen
(vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen zu C.1.2.c)). Hinsichtlich
der Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Preise fillt zudem
auf, dass Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL von , fairen und angemes-
senen Bedingungen* spricht, Art. 9 Abs. 3 UAbs. 1 KSRL
hingegen von ,fairen und nichtdiskriminierenden Bedin-
gungen” Auswirkungen bei der innerstaatlichen Umset-
zung diirfte diese unterschiedliche Formulierung allerdings
nicht haben: Die nationalen Streitbeilegungsstellen sind

als Trager hoheitlicher Gewalt ohnehin in beiden Fillen
sowohl dem Grundsatz der Verhiltnisméafigkeit und damit
der Angemessenheit als einer Auspragung dieses Prinzips
verpflichtet, als auch einem Diskriminierungsverbot aus
Art. 3 Abs. 1 GG unterworfen.”

Mithin sind die europarechtlichen Vorgaben hinsichtlich
der berticksichtigungsfiahigen Kosten fiir die gebdudeinter-
nen physischen Infrastrukturen nach Art. 9 KSRL weniger
detailliert als ftir die physischen Infrastrukturen gemaf}
Art. 3 KSRL und lassen den nationalen Gesetzgebern folg-
lich einen weiteren Gestaltungsspielraum.

cc) Besondere Vorgaben des Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 S. 1 KSRL

Weitere Vorgaben hinsichtlich der Ausgestaltung der
Mitbenutzungsentgelte lassen sich Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3

S. 1 KSRL entnehmen. Sofern von einer Streitigkeit der Zu-
gang zur Infrastruktur eines Anbieters eines elektronischen
Kommunikationsnetzes® betroffen ist und die nationale
Streitbeilegungsstelle bei der nationalen Regulierungs-
behorde angesiedelt ist, so sind nach Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3
S.1 KSRL die in Art. 8 RRL dargelegten Ziele zu berticksich-
tigen. Es muss insofern also bereits aus EU-sekundéarrecht-
lichen Griinden auf eine Abstimmung der neu geschaffe-

27 Vgl. zu gegebenenfalls bestehenden Problemen beziiglich die-
ser unterschiedlichen Begriffswahl hinsichtlich der innerstaatli-
chen Umsetzung C.IV.2.a)bb).

Fraglich ist, ob die Regulierungsziele immer schon dann beach-
tet werden miissen, sobald ein Verpflichteter auch tiber die ge-
nannten Infrastrukturen verfiigt, im Einzelfall aber andere Inf-
rastrukturen betroffen sind. Dies soll hier offen bleiben und bei
erst bei der konkreten innerstaatlichen Ausgestaltung der Mit-
benutzungsanspriiche geklart werden, sofern sich hier Umset-
zungsprobleme ergeben, vgl. C.IV.2.a)bb).

2!

3

nen Mitbenutzungsanspriiche mit den Regulierungszielen
geachtet werden. Zwar gilt dieses Bertlicksichtigungsgebot
nur dann, wenn die Streitbeilegungsstelle bei der nationa-
len Regulierungsbehorde angesiedelt ist. Dies ist vorliegend
im Regierungsentwurf in den §§ 77n, 132 Abs. 2 DigiNetzG
aber auch so vorgesehen. Zwar kénnte sich der nationale
Gesetzgeber von dieser Verpflichtung durch eine Betrau-
ung anderer Behorden mit dieser Aufgabe 16sen. Allerdings
erscheint dies angesichts der angestrebten Konsistenz der
symmetrischen und asymmetrischen Mitbenutzungsan-
spriche als wenig zielfithrend.

Hinsichtlich der gebdudeinternen Infrastrukturen nach
Art. 9 KSRL besteht allerdings keine explizite Vorgabe, die
Regulierungsziele zu berticksichtigen. Weitere Hinweise zur
Abstimmung mit den Regulierungszielen sind Erwigungs-
grund 19 KSRL zu entnehmen. Dieser verweist auf Ver-
pflichtungen, die durch Regulierungsbehérden angeordnet
werden und die Auswirkungen auf den Wettbewerb.

Sofern von einer Streitigkeit der Zugang zur Infrastruktur
eines Anbieters eines elektronischen Kommunikationsnet-
zes betroffen ist und die nationale Streitbeilegungsstelle bei
der nationalen Regulierungsbehorde angesiedelt ist, sind
nach Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 S. 1 KSRL die telekommunikati-
onsrechtlichen Regulierungsziele zu berticksichtigen. Ge-
rade in diesen Fallen sind auch die in Erwdgungsgrund 19
genannte Wirtschaftlichkeit und das Investitionsrisiko fiir
den Zugangsverpflichteten umfassend zu berticksichtigen
(vgl. aa)).

d) Ergebnisse und Handlungsspielrdume der nationalen
Gesetzgeber und Regulierungsbehérden

Letztlich lassen sich den unionsrechtlichen Vorgaben

- Uber die grundsatzlich anzustrebende Kostendeckung
hinaus - nur wenige konkrete Vorgaben hinsichtlich des
zu wihlenden Entgeltmafistabs entnehmen. In erster Linie
sind aber, sofern es sich bei den Zugangsverpflichteten um
Telekommunikationsnetzbetreiber handelt, entsprechend
Erwagungsgrund 19 gerade die Investitionskosten und
-risiken zu berticksichtigen. Somit muss der nationale Ge-
setzgeber jedenfalls nicht zwingend prazise Vorgaben zur
Wahl der Entgeltmafistibe machen.
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Eher diirfte sogar das Gegenteil der Fall sein: Eine legisla-
tive Vorsteuerung® des Ermessens der nationalen Regu-
lierungsbehorden, wird vielfach kritisch gesehen.*® Die
ebenso wie Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 S. 1 KSRL an die nationa-

le Regulierungsbehorde adressierte Vorschrift des Art. 8
Abs. 1 RRL wurde vom EuGH jedenfalls dahingehend inter-
pretiert, dass die nationalen Gesetzgeber das den Regulie-
rern zustehende Ermessen nicht durch eine Vorabwagung
einschranken diirfen.®* Zwar ist fraglich, ob die vorliegen-
de Konstellation vollstindig tibertragbar ist, nachdem die
Mitgliedsstaaten die Befugnisse der Streitbeilegungsstel-
len nicht zwingend auf die nationalen Regulierungsbe-
horden tibertragen miissen, was sich im Umkehrschluss

zu Art. 3 Abs. 5 UABs. 3 S. 1 KSRL und aus Art. 10 KSRL
ergibt. Dennoch diirfte, sofern die Bundesnetzagentur als
Streitbeilegungsstelle fungieren soll, eine (zu weit gehende)
Vorstrukturierung des Gesetzgebers tiber die in der Kosten-
senkungsrichtlinie bereits aufgefiihrten Kostenbestandtei-
le - auch angesichts Art. 7 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1 RRL - aus
EU-sekundarrechtlicher Perspektive problematisch sein.

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die
Ausgestaltung der Mitbenutzungsanspriiche

Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung von
Mitbenutzungsanspriichen finden sich vor allem in den
Grundrechten (dazu 1.), der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie, sofern diese Gebietskorperschaften Mitnut-
zungsanspriichen ausgesetzt sind (dazu 2.), sowie weiteren
verfassungsrechtlichen Grundprinzipien (dazu 3.).

1. Einfluss der Grundrechte

Zunichst ist zu erértern, welcher Personenkreis sich auf die
Grundrechte berufen kann, bzw. in welchen Fillen diese
schon grundsétzlich ausscheiden (dazu a)). Die Eigentums-
freiheit aus Art. 14 GG begrenzt grundsétzlich die Moglich-

» Vgl. zu diesem Problem ausfiihrlich Kiihling/Schall/Biend], Tele-
kommunikationsrecht, 2. Auflage, 2014, Rn. 30 ff.

% Vgl. dazu Neumann/Thomaschki, in: Sicker (Hrsg.), Telekommu-
nikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 21, Rn. 201 ff..

31 EuGH, Urteil v. 03.12.2009 - 424/07, K&R 2010, 30 (33), Rn. 89 ff.

keiten des Staates, Mitbenutzungen gegeniiber den Zu-
gangsverpflichteten anzuordnen (dazu b)). Auf die Berufs-
freiheit aus Art. 12 GG konnen sich sowohl die zum Zugang
Verpflichteten als auch die dazu Berechtigten berufen (dazu
c)). Schlieftlich ist hinsichtlich der Ausgestaltung der anzu-
wendenden Entgeltmafdstibe darauf zu achten, dass nicht
wesentlich Gleiches ungleich bzw. wesentlich Ungleiches
gleichbehandelt wird, was angesichts des Gleichheitssatzes
aus Art. 3 Abs. 1 GG (dazu d)) problematisch wire.

a) Personlicher Schutzbereich der Grundrechte

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (insbeson-
dere Gemeinden) kénnen sich grundsatzlich nicht auf
Grundrechte berufen®?, weshalb ein Verstof gegen die-

se von vornherein ausscheidet. Gleiches gilt, wenn auch
nicht unumstritten®, fiir privatwirtschaftlich organisierte,
mehrheitlich in 6ffentlicher Hand befindliche** kommuna-
le Versorgungsunternehmen, die 6ffentliche Aufgaben im
Bereich der Daseinsvorsorge wahrnehmen®.** Gemischt-
wirtschaftlichen, aber nicht von der 6ffentlichen Hand
beherrschten kommunalen Versorgungsunternehmen
diirfte angesichts des dortigen Uberwiegens des personalen
Substrats von Privatrechtssubjekten eine Berufung auf die
Grundrechte hingegen eréffnet sein.’” Unumstritten kon-
nen sich aber ohnehin privatrechtliche Versorgungsunter-
nehmen, hinter denen ausschliefilich Privatrechtssubjekte
stehen, unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3 GG
ebenso wie natiirliche Personen auf die Grundrechte beru-

©

2 BVerfGE 75, 192 (196).

So stellt zum Beispiel Kimmerer im Hinblick auf Art. 12 GG nicht
auf die Anteilsverteilung, sondern auf eine funktionale Betrach-
tungsweise ab, siehe Kimmerer, in: von Mtinch/Kunig, Grundge-
setz, Kommentar, 6. Auflage, 2012, Band 1, Art. 12, Rn. 14.

Im Hinblick auf ein zu 75 % in 6ffentlicher Hand befindliches
Stromversorgungsunternehmen BVerfG, Beschluss v. 18.05.2009
-1BvR 1731/05, NVwZ 2009, 1282 (1283).

©w
b

@
b

w
a

Exemplarisch fiir den Bereich der Wasserversorgung BVerfGE
45,63 (78 ff.).

w
&

Diese sind nach hochstrichterlicher Rechtsprechung selbst
Grundrechtsverpflichtete, BVerfG, Urteil v. 22.02.2011 - 1 BVvR
699/06, NJW 2011, 1201 (1201).

7 So hat auch das BVerfG die Grundrechtsfihigkeit fiir die Deut-
sche Telekom AG bejaht, BVerfG, Beschluss v. 14.03.2006 - 1 BvR
2087/03, NVwZ 2006, 1041 (1041).
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fen. Von der von Art. 19 Abs. 3 GG geforderten wesensge-
rechten Anwendbarkeit ist in diesem Kontext auszugehen.®

Wihrend sich Kommunen und in 6ffentlicher Hand be-
findliche juristische Personen demnach nicht auf die
Grundrechte aus Art. 12 und Art. 14 GG berufen kdnnen, ist
dies fiir private (nattrliche und) juristische Personen der
Fall. Daher tangiert die Ausweitung der Mitbenutzungsan-
spriiche jedenfalls deren Grundrechtspositionen, was bei
der konkreten Ausgestaltung des Zugangs zu berticksichti-
gen ist.

b) Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG

Fraglich ist, inwieweit sich aus Art. 14 GG konkrete Vorga-
ben fiir die Ausgestaltung der Mitbenutzungsanspriiche
ableiten lassen.*® Dazu soll im Folgenden untersucht wer-
den, inwiefern die Eigentumsfreiheit bezliglich Art. 3 KSRL
vorgibt, Zugangsanspriiche nur begrenzt umzusetzen (dazu
aa)) und welche Folgerungen sich aus ihr fiir die Hohe der
festzusetzenden Entgelte ergeben (dazu bb)). Anschlieflend
sind dieselben Erwédgungen hinsichtlich Art. 9 KSRL anzu-
stellen (dazu cc)) und die erarbeiteten Ergebnisse aufzuzei-
gen (dazu dd)).

aa) Begrenzung der symmetrischen Mitbenutzungsanspriiche
des Art. 3 KSRL auf unterversorgte Gebiete

Von den Wettbewerbern der TDG wird teilweise vorge-
bracht, dass Art. 3 KSRL aus verfassungsrechtlichen Griin-
den auf Gebiete zu beschrénken sei, in denen noch keine
digitalen Hochgeschwindigkeitsnetze bestehen.* Beziiglich
der Umsetzung der Kostensenkungsrichtlinie in nationa-

3 Zur Geltung des Art. 14 GG fiir juristische Personen allgemein
BVerfGE 4, 7 (17); bzw. BVerfGE 126, 112 (136) hinsichtlich
Art. 12 GG.

¥ Im Gesetzgebungsverfahren bei der Einfithrung des Mitbenut-
zungsanspruchs aus § 77a TKG wurde dieser in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht dahingehend angegriffen, dass die blofe
Erstattung von ,Kosten“ des verpflichteten Unternehmens an-
gesichts moglicher Gewinne der begiinstigten Unternehmen
mit Hinblick auf das Ubermafiverbot problematisch sei, weil da-
durch kein angemessener Ausgleich zwischen Privatniitzig-
keit und Gemeinwohlbelangen gewihrleistet sei, vgl. Schramm/
Schumacher, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kom-
mentar, 4. Auflage, 2013, § 77a, Rn. 112 f.

40 Stellungnahme BREKO, Fn. 13, S.6.

les Recht kommt eine Bindung des Gesetzgebers an die
Grundrechte des Grundgesetzes allerdings grundsatzlich
nur dann in Betracht, sofern ihm tiberhaupt ein Umset-
zungsspielraum zusteht*, was zundchst zu untersuchen ist.

Einerseits konnte argumentiert werden, dass die Zugangs-
richtlinie mit der Kostensenkungsrichtlinie kollidiere und
letztere daher gemafd Art. 1 Abs. 4 KSRL in Teilen verdriangt
werde, so dass den nationalen Gesetzgebern diesbeziiglich
eine Umsetzung freistehe oder sogar untersagt sei. Dies ist
allerdings in der hier betrachteten Konstellation des mog-
lichen ,,Uberbaus“ nicht der Fall, weil der Richtlinienge-
ber bereits spezielle Vorkehrungen getroffen hat (vgl. oben
C.lL2).

Das Vorliegen eines Spielraums der nationalen Gesetzgeber
wird teilweise auch in der ihm obliegenden Ausgestaltung
der ,fairen und angemessenen Bedingungen“ des Art. 3
Abs. 2 KSRL iV.m. den Regulierungszielen des Art. 8 RRL
gesehen.* Ob daraus allerdings eine Befugnis abgeleitet
werden kann, die Regelung des Art. 3 KSRL von vornherein
auf sogenannte ,weife Flecken“ zu begrenzen, erscheint
zweifelhaft: So ist zunidchst zu beachten, dass - wenn man
den Wortlaut der Kostensenkungsrichtlinie etwas umfas-
sender betrachtet - die Formulierung ,,Zugang [...] zu fairen
und angemessenen Bedingungen“ eher nahelegt, dass da-
mit nicht das ,,ob“ sondern vielmehr das ,wie“ des Zugangs
gemeint gewesen ist. Dies wird durch eine systematische
Auslegung des Art. 3 KSRL gestiitzt, nach der das ,,ob“ eher
in Art. 3 Abs. 3 KSRL geregelt werden sollte: Dieser Absatz
benennt spezielle, nicht abschliefende Griinde, nach de-
nen eine Zugangsverweigerung im Einzelfall in Betracht
kommt.

Ausdriicklich vorgesehen ist hingegen zum einen ein Um-
setzungsspielraum in Art. 3 Abs. 3 KSRL (,beispielsweise®).
Der Wortlaut dieser Norm nach dem ,jede Zugangsverwei-
gerung auf objektiven, transparenten und verhaltnisma-
Rigen Kriterien“*® basieren muss, legt jedoch nahe, dass

es sich um Ausnahmen im Einzelfall handeln muss, die
Vorschrift dem Grunde nach aber in samtlichen Gebieten
anwendbar sein sollte. Dies spricht gegen die Zuldssigkeit

4 Vgl. BVerfGE 129, 78 (103 f.).
4 Stellungnahme Holznagel, Fn. 17, S. 3.

4 Im Original nicht kursiv.
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einer grundsitzlichen Beschrinkung auf unversorgte Ge-
biete. Aber selbst wenn den Mitgliedsstaaten ein so weit ge-
fasster Umsetzungsspielraum zustiinde und er insoweit an
die jeweils geltenden nationalen Grundrechte gebunden ist,
so kommt dem Gesetzgeber doch eine nicht unerhebliche
Einschitzungsprarogative zu und es ist grundsétzlich ihm
uberlassen, einen angemessenen Ausgleich zu schaffen.*
Gerade bei der Beurteilung der Eignung und der Erforder-
lichkeit staatlicher MaRnahmen auf dem Gebiet der Wirt-
schaftsordnung besteht ein weiter Beurteilungsspielraum,
der erst dann tberschritten ist, wenn die angestellten Er-
wagungen ,offensichtlich so fehlsam sind, dass sie verniinf-
tigerweise keine Grundlage flr gesetzgeberische Mafinah-
men abgeben kénnen“*

Im Regierungsentwurf sind bereits die auf der Kostensen-
kungsrichtlinie beruhenden Ausgleichsmechanismen der
Entgeltbemessung (Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 KSRL bzw. § 77n
Abs. 3 DigiNetzG) und der moglichen Zugangsverweige-
rung (Art. 3 Abs. 3 S 1 lit. f) KSRL bzw. § 77g Abs. 2 Nr. 6
DigiNetzG) aufgegriffen worden und dartiber hinaus ist
mit § 77g Abs. 2 Nr. 7 DigiNetzG ein weiter Verweigerungs-
grund eingefligt worden*. In Kombination mit der vor-
gesehenen Entgeltbemessung konnen diese Mafinahmen
jedenfalls nicht als vollig ungeeignet angesehen werden,
die angesprochenen Konflikte zu 16sen, so dass aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht zwingend eine Beschrinkung auf
unterversorgte Gebiete vorzunehmen wire.

bb) Zuldssige Héhe der zu erhebenden Entgelte im Rahmen
des Art. 3 KSRL

Die Vorgaben zur Preisebestimmung sind - selbst unter
Berticksichtigung von Art. 3 Abs. 5 und Erwéigungsgrund 19
KSRL - wenig konkret (,fair“ und ,angemessen”) und lassen
den nationalen Gesetzgebern daher Umsetzungsspielrau-
me, bei deren Ausfiillung auf grundrechtliche Erwigungen
zu achten ist. Fraglich ist aber, inwieweit sich aus Art. 14 GG

4 Der Einschitzungsspielraum zieht sich durch die gesamte Ver-
hiltnisméRigkeitspriifung, vgl. Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, Vorb. vor Art. 1 GG, Rn. 147 ff.

4 BVerfGE 113,167 (252 f.).

4 Vgl. zur Europarechtskonformitit dieser Vorschrift unten,
C.IV.1.¢)cc)

tiberhaupt konkrete Vorgaben fiir die Hohe der Mitbenut-
zungsanspriiche ableiten lassen.?”

Zunichst ist dafiir relevant, ob es sich bei einer das Eigen-
tum beeintrachtigenden Mafinahme um eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung handelt oder um eine Enteignung.*
Einen Ausgleich fir Eingriffe in die Eigentumsfreiheit sieht
das Grundgesetz explizit nur in Art. 14 Abs. 3 GG vor, d. h. in
den Fillen einer Enteignung. Diese ist durch eine konkret-
individuelle ,.Entziehung [von] Rechtspositionen zur Erfiil-
lung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben“*® gekennzeichnet,
im Gegensatz zu den Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen, die auf eine ,generelle und abstrakte Festlegung von
Rechten und Pflichten [...] hinsichtlich solcher Rechtsgiiter,
die als Eigentum i.S. der Verfassung zu verstehen sind“*°
zielen. Letzteres ist im vorliegenden Kontext der Fall. Die
Mitbenutzungsanspriiche definieren den Inhalt und die
Schranken von Nutzungsmoglichkeiten von Infrastruktu-
ren in abstrakter Form neu, indem sie in gewissen Fillen
die exklusive Nutzung von Versorgungsnetzen einschran-
ken.

Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums sind
aufgrund der Sozialgebundenheit des Eigentums nach

Art. 14 Abs. 2 GG grundsitzlich entschadigungslos hinzu-
nehmen®!, weil Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG im Gegensatz zu Art. 14
Abs. 3 S. 2 GG eben keine Entschiddigungszahlung vorsieht
und folglich Ausgleichzahlungen fiir Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen nur in Ausnahmefillen von Art. 14 GG
vorgezeichnet sind.®> Dazu zéhlen aber jedenfalls Fille, in

4 Im Gesetzgebungsverfahren bei der Einfithrung des Mitbenut-
zungsanspruchs aus § 77a TKG wurde dieser in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht dahingehend angegriffen, dass die blof3e
Erstattung von ,Kosten“ des verpflichteten Unternehmens an-
gesichts moglicher Gewinne der begtlinstigten Unternehmen
mit Hinblick auf das Ubermafiverbot problematisch sei, weil da-
durch kein angemessener Ausgleich zwischen Privatniitzig-
keit und Gemeinwohlbelangen gewihrleistet sei, vgl. Schramm/
Schumacher, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kom-
mentar, 4. Auflage, 2013, § 77a, Rn. 112 f.

4 Vgl. zu dieser Differenzierung z. B. Wieland, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, Art. 14, Rn. 89.

BVerfGE 115,97 (112).
%0 BVerfGE 52,1 (27 f.).
BVerwGE 134, 355 (359).
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Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 3. Auflage,
2013, Art. 14, Rn. 154.
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denen Regelungen Dritten Rechte am Eigentum einriu-
men und diese dadurch gleichsam auf Kosten des Eigen-
timers Gewinne erzielen konnen.** Denn dadurch dient
die Einschrankung der Eigentumsfreiheit entgegen Art. 14
Abs. 2 S. 2 GG weniger dem Wohle der Allgemeinheit,
sondern eher dem mitbenutzungsberechtigten Dritten.**
Folglich haben sowohl der BGH* als auch das BVerfG* in
Entscheidungen zu der heute in § 76 TKG geregelten Dul-
dungsverpflichtung das Vorliegen einer ausgleichspflichti-
gen Inhalts- und Schrankenbestimmung angenommen.

Das Bundesverfassungsgericht hat als Ausgleichspflicht
gemaf § 76 Abs. 2 S. 2 TKG in Fillen einer Inhalts- und
Schrankenbestimmung zugunsten Privater eine vollstan-
dige Kompensation orientiert an erzielbaren Marktpreisen
verlangt.’” Vorliegend werden aber durch die angestreb-

te Beschleunigung des Breitbandausbaus in erheblichem
Mafie auch Allgemeinwohlzwecke verfolgt, da die geschaf-
fenen Infrastrukturen eben nicht nur Gewinne der Tele-
kommunikationsnetzbetreiber generieren, sondern darii-
ber hinaus die Bevolkerung versorgen sollen (vgl. Art. 87f
Abs. 1 GG) und einen mafigeblichen Standortfaktor fiir die
Wirtschaftspolitik darstellen.

Wie von den Wettbewerbern vorgetragen, konnte es sich
aber als problematisch erweisen, wenn Infrastrukturen

neu errichtet werden und daher die zugangsverpflichte-
ten Unternehmen zunéchst hohe Abschreibungskosten auf
angebotene Produkte umlegen miissen, zugangsberech-
tigte Konkurrenten aber Zugang zu (zu) niedrigen Mitnut-
zungsentgelte erlangen konnen und so den Zugangsver-
pflichteten preislich unterbieten kénnten. Als weitere Folge
erreicht der Erstinvestor dadurch die geplante Anzahl an
Neukunden moglicherweise nicht mehr und getitigte In-
vestitionen wiirden entwertet. Allein diese Aussicht konnte
dartiber hinaus die Investitionsbereitschaft bisher nicht zu-
gangsverpflichteter Unternehmen erheblich hemmen und

5% Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 14, Rn. 53.

54 So auch BGHZ 145, 16 (33).
55 BGHZ 145, 16 (32).

56 BVerfG, Beschluss v. 26.08.2002 - 1 BvR 142/02, MMR 2002, 736
(738).

57 BVerfG, Beschluss v. 20.01.2005 - 1 BvR 290/01, NJW-RR 2005,
741 (742 1))

damit die Erreichung der Ziele der Kostensenkungsricht-
linie behindern. Andererseits konnte durch eine zu hohe
Preisgestaltung ebenfalls die Erreichung der Zielvorgaben
der Kostensenkungsrichtlinie gefihrdet werden.

Im Ubrigen sind fiir die Abwégung insbesondere die be-
reits im Themenbereich 1% dargelegten Abwagungsto-

poi zu berticksichtigen: Der soziale Bezug des betroffenen
Eigentums stellt sich im Falle der Telekommunikation als
besonders stark dar: Ohne eine Mitbenutzung (fremder)
(Verkehrs-)Infrastrukturen ist ein Ausbau der Telekommu-
nikationsinfrastruktur fiir die Allgemeinheit nur deut-
lich schwieriger moglich, jedenfalls aber erheblich teurer,
was fiir eine hohe Sozialbindung spricht. Zudem ist auch
aufgrund der hohen Raumrelevanz der Telekommunika-
tionslinien eine Mitnutzung bestehender Infrastrukturen
angezeigt, um einen nachhaltigen Umgang mit Ressourcen
sicherzustellen, was ebenfalls fiir eine hohe Sozialbindung
des betroffenen Eigentums spricht. Daher ist bei der Be-
stimmung der Entgelthohe letztlich eine Abwagung dieser
Ziele vorzunehmen, was unter C.IV.2.a)aa) erfolgen soll.

cc) Anwendung der herausgearbeiteten Grundsdtze auf Art. 9
KSRL

Hinsichtlich Art. 9 KSRL wurden von den Wettbewerbern
dhnliche Bedenken beziiglich einer Entwertung von Inves-
titionen vorgebracht.* Hier ist zunichst festzustellen, dass
in § 77n Abs. 6 DigiNetzG den Abs. 2 und 3 in der Fassung
des Kabinettsentwurfs entsprechende Vorgaben zur Hohe
der Mitnutzungsentgelte fehlten. Zwar besteht wieder-

um grundsitzlich ein weiter Einschatzungsspielraum des
Gesetzgebers, wie er das unter bb) dargelegte Problem im
Rahmen der Inhouse-Infrastrukturen 16st. Allerdings sollte
im Rahmen des § 77k DigiNetzG dennoch zum Ausdruck
gebracht werden, wie ein Investitionsschutz durch die
Streitbeilegungsstelle erfolgen kann. Diesbeziiglich sind

in der aktuellen Fassung des Gesetzesentwurfs aufgrund
der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Verkehr
und digitale Infrastruktur® Erweiterungen vorgesehen:

So werden in § 77n Abs. 6 S. 2 DigiNetzG als Grundlage fiir
die Bestimmung der Entgelthéhe die zusitzlichen Kosten

%8 Themenbereich I, C.I1.5.a)cc.(iv).
5 Stellungnahme BUGLAS, Fn. 13, S. 10 ff.
% BT-Drs. 18/9023,S.6.
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genannt.5! Grundsatzlich kdnnten zwar noch prizisere An-

gaben zu den berticksichtigungsfahigen Kosten aufgenom-
men werden®, wobei jedenfalls unproblematisch auf die in
der Kostensenkungsrichtlinie zu Art. 3 genannten Kosten-
bestandteile zurtickgegriffen werden konnte. Dies ist ver-
fassungsrechtlich jedoch nicht vorgegeben.

Den § 77g Abs. 2 Nr. 6 und 7 DigiNetzG entsprechende Zu-
gangsverweigerungsgriinde sind in § 77k DigiNetzG bislang
nicht vorgesehen.®® Die Verweigerungstatbestinde des

§ 77g DigiNetzG beziehen sich aufgrund ihrer systemati-
schen Stellung im Gesetz nur auf § 77d DigiNetzG.** Grund-
satzlich konnten die Mitgliedsstaaten allerdings nach Art. 9
Abs. 4 KSRL fiir Gebdude, bei denen der Zugang zu einem
bestehenden (Hochgeschwindigkeits-)Netz, zu objektiven,
transparenten, verhiltnisméfligen und nichtdiskriminie-
renden Bedingungen sichergestellt ist, Ausnahmen ins-
besondere von Mitbenutzungsanspriichen gewéhren. Die
Schaffung einer solchen Ausnahme kénnte also noch er-
wogen werden.® Dabei miisste allerdings der gemafd Art. 1
Abs. 4 KSRL vorrangige Art. 12 Abs. 3 RRL beachtet werden
und eine Ausnahme kdme nur fir die passiven Netzin-
frastrukturen, nicht aber Verkabelungen in Betracht.® Ob
ein Zugangsverweigerungsgrund vor dem Hintergrund

& Die dartber hinaus neu eingefiigte - im vorliegenden Gutachten
nicht behandelte - Regelung in § 77n Abs. 6 S. 3 und 4 DigiNetzG
betrifft den Sonderfall, in dem ein die Mitnutzung begehren-
der Netzbetreiber Investitionen zur Herstellung eben dieser Inf-
rastruktur getatigt hat. Grundsatzlich soll dann eine entgeltfreie
Nutzung gewahrt werden, wobei diese Regelung nicht riickwir-
kend gelten soll

6!

3}

Vgl. dazu die Empfehlungen zur Umstrukturierung des
§ 77n DigiNetzG unter C.IV.2.a)cc) und C.IV.3.b).

6!

@

Etwas enger als § 77d TKG besteht - entsprechend der Formulie-
rung des Art 9 KSRL - ein Mitnutzungsanspruch nach

§ 77k DigiNetzG dagegen nur, wenn eine Doppelung der (pas-
siven oder aktiven) Netzinfrastrukturen technisch unmaoglich
oder wirtschaftlich ineffizient ist, was aber gleichwohl oftmals
erfiillt sein durfte.

Vgl. dazu im Ergebnis auch Stellungnahme BUGLAS, Fn. 13, S. 11.

6:

2

6!

a

Ein dhnlicher Zugangsverweigerungsgrund - tiber einen Zeit-
raum von sieben Jahren nach erfolgter Erschlieffung - wird be-
reits von den Wettbewerbern vorgeschlagen, wobei noch nicht
bertcksichtigt ist, dass eine Ausnahme grundsétzlich nur beziig-
lich passiver gebdudeinterner Netzinfrastrukturen méglich ist,
vgl. Stellungnahme BUGLAS, Fn. 13,S. 11 f.

% Vgl. zum Verhiltnis der Kostensenkungsrichtlinie zu Art. 12
Abs. 3 RRL die Ausfiihrungen unter C.1.1.b) und C.1.2.

dieser Einschrankung tiberhaupt noch geeignet ist, den ge-
wiinschten Investitionsschutzeffekt zu erzielen, ist grund-
satzlich der Einschatzung des Gesetzgebers tiberlassen und
verfassungsrechtlich nicht vorgegeben.

dd) Ergebnis

Zunichst ist zu beachten, dass die Grundrechte des Grund-
gesetzes nur insoweit mafigeblich sind, als den nationalen
Gesetzgebern ein Umsetzungsspielraum verbleibt.

Ein solcher Spielraum besteht nicht aufgrund einer Kollisi-
on der Kostensenkungsrichtlinie mit der Zugangsrichtlinie
(vgl. C.1.2.). Es steht den Mitgliedsstaaten aber gemaf Art. 3
Abs. 3 KSRL frei, weitere Zugangsverweigerungsgriinde ein-
zufligen, solange diese auf objektiven, transparenten und
verhaltnismafigen Kriterien beruhen.

Allerdings erscheint es angesichts des Wortlauts der Kos-
tensenkungsrichtlinie fraglich, ob dies tiber Einzelfélle
hinaus auch fiir gesamte (z. B. unterversorgte) Gebiete vor-
gesehen werden kann.

Selbst wenn man dies bejahen wollte, steht dem Gesetz-
geber eine Einschiatzungsprérogative zu. So kann dieser
grundsitzlich selbst entscheiden, mit welchen Mitteln er
die sich ihm erkennbaren Probleme - beispielsweise hin-
sichtlich einer moglichen Investitionsentwertung durch
missbriauchlichen ,Uberbau® - 16sen mochte. Dazu sind
bereits geeignete Instrumente im Regierungsentwurf vor-
gesehen, so dass aus Art. 14 GG nicht zwingend eine Pflicht
des Gesetzgebers abzuleiten wire, unversorgte Gebiete
generell aus dem Anwendungsbereich des § 77d DigiNetzG
auszunehmen.

Im Rahmen des § 77k DigiNetzG sollte zum Ausdruck
gebracht werden, wie ein Investitionsschutz durch die
Streitbeilegungsstelle erfolgen kann. Diesbeziiglich ist in
der aktuellen Fassung des Gesetzesentwurfs aufgrund der
Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur® in § 77n Abs. 6 S. 2 DigiNetzG vor-
gesehen, die zusétzlichen Kosten fiir die Mitnutzung als
Grundlage fiir die Entgelthohe heranzuziehen. Grundsitz-
lich konnten zwar noch prazisere Angaben zu den bertick-

& BT-Drs. 18/9023, S. 6.
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sichtigungsfahigen Kosten aufgenommen werden, wobei
jedenfalls unproblematisch auf die in der Kostensenkungs-
richtlinie zu Art. 3 genannten Kostenbestandteile zurtick-
gegriffen werden konnte. Dies ist verfassungsrechtlich je-
doch nicht vorgegeben.

Ob aber dartiber hinaus auch ein Zugangsverweigerungs-
grund geschaffen wird, ist verfassungsrechtlich nicht vor-
gegeben, zumal dies ohnehin nur in den Schranken des
Art. 12 Abs. 3 RRL zuldssig wire und der Gesetzgeber selbst
abwégen muss, inwieweit ein Zugangsverweigerungsgrund
dann tiberhaupt noch geeignet ist, den erwiinschten Effekt
zu erzielen.

Hinsichtlich der konkret festzusetzenden Entgelthohe folgt
aus Art. 14 GG, dass der Gesetzgeber einen Anspruch auf
angemessenen Ausgleich schaffen muss, der zumindest die
zusétzlichen Kosten fiir den Zugang zu den Infrastrukturen
abdecken muss.

Sofern Inhalts- und Schrankenbestimmungen vorwie-
gend Individualinteressen dienen, ist dartiber hinaus die
Ausgleichzahlung an erzielbaren Marktpreisen auszurich-
ten. Vorliegend kommt die Kostenreduzierung allerdings
in erheblichem Mafe tiber den Breitbandausbau auch der
Allgemeinheit zu Gute. Zudem gefihrdet ein zu hoher Kos-
tenansatz moglicherweise die Zielerreichung der Kosten-
senkungsrichtlinie.

Sofern jedoch Investitionskosten und -risiken der Zugangs-
verpflichteten nicht im erforderlichen Mafie berticksich-
tigt werden, konnte auch dies durch eine Investitionszu-
rickhaltung den Breitbandausbau gefihrden. Daher muss
hinsichtlich Art. 14 GG beachtet werden, dass Konkurren-
ten getitigte Investitionen nicht missbrauchlich entwerten
koénnen.

Eine umfangliche Berticksichtigung der getitigten Inves-
titionen sowie der Folgen der geplanten Mitnutzung auf
den Geschiftsplan des zugangsverpflichteten Unterneh-
mens, wie es im Regierungsentwurf bereits vorgesehen ist,
ist daher bereits aus verfassungsrechtlichen Griinden nahe
liegend. Insgesamt spricht die Eigentumsfreiheit aus Art. 14
Abs. 1 GG daher eher fiir einen Entgeltmafdstab, der zu ho-
heren Ausgleichszahlungen fiihrt.

c) Berufsfreiheit aus Art. 12 GG

Die Freiheit der Berufswahl und -ausiibung aus Art. 12 GG
konnte den Entgeltmafistab sowohl zugunsten der zum Zu-
gang Verpflichteten (dazu aa)) als auch zugunsten der dazu
Berechtigten (dazu bb)) beeinflussen.

aa) Die Berufsfreiheit der Zugangsverpflichteten

Art. 12 GG schiitzt sowohl die Freiheit der Berufswahl, als
auch die der Berufsausiibung. Erfasst ist vom Berufsbegriff
jede auf Erwerb gerichtete Titigkeit, die auf Dauer ange-
legt ist und der Schaffung und Aufrechterhaltung einer
Lebensgrundlage dient.% Die Infrastrukturen, tiber die die
nattirlichen und juristischen Personen verfiigen, die von
dem personlichen Schutzbereich (vgl. dazu oben, a)) des Art.
12 Abs. 1 GG erfasst werden, werden typischerweise errich-
tet, um Gewinne zu erwirtschaften. Damit ist der Schutzbe-
reich des Art. 12 Abs. 1 GG eroffnet. Indem die betroffenen
Unternehmen durch die Zugangsverpflichtung nicht mehr
vollig frei in der Vermarktung ihrer Infrastrukturen sind,
liegt auch ein Eingriff in Art. 12 GG vor.*®

Nachdem es nicht um den Berufszugang an sich geht, liegt
lediglich eine Berufsausiibungsregelung” vor, die ,,durch
jede verniinftige Erwagung des Gemeinwohls legitimiert*”
werden kann. Aus Art. 87f GG folgt jedenfalls insgesamt
eine Verpflichtung des Bundes, im Rahmen der Gewahr-
leistungsverantwortung die Voraussetzungen fir eine
moglichst optimale Ausstattung mit Telekommunikati-
onsleistungen zu schaffen.” Die vorgesehenen Mitbenut-
zungsanspriiche miissen gemessen an diesem Ziel ver-
hiltnismaflig sein, wobei dem Gesetzgeber hier wiederum

5 BVerfGE 115, 276 (300):

% So hinsichtlich § 77a TKG auch Schramm/Schumacher, in: Ge-
ppert/Schitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufla-
ge, 2013, § 77a, Rn. 107 ff., und speziell hinsichtlich des entbtin-
delten Zugangs zur TAL auch BVerwG, Urteil v. 25.4.2001 -6 C
6/00, NVwZ 2001, 1399 (140 ff.), das eine umfassende Priifung an
Art. 12 GG vornimmt.

70 Zu der dieser Abgrenzung zugrundeliegenden ,,Stufenlehre”
Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 12, Rn. 33 ff.

7t BVerfGE 123, 186 (238).

72 Vgl. dazu schon die Ausfiihrungen im Themenbereich 2, insbe-
sondere bei C.IL5.a)cc.(i).
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grundsatzlich ein weiter Gestaltungsspielraum zuzugeste-
hen ist. Im Ergebnis tragen daher die bereits bei der Eigen-
tumsfreiheit dargelegten Mechanismen um die festgestell-
ten Eingriffe zur rechtfertigen.

bb) Die Berufsfreiheit der Zugangsberechtigten

Das Grundrecht aus Art. 12 GG ist primar ein subjektives
Abwehrrecht gegen Beeintrachtigungen durch den Staat,
die sich gegen die berufliche Freiheit richten, schafft aber
grundsatzlich keine Anspriiche auf Sicherstellung kinftiger
Erwerbsmoglichkeiten.” Daher kann aus Art. 12 GG grund-
satzlich kein besonders giinstiger Entgeltmafistab fiir die
zum Zugang berechtigten Unternehmen abgeleitet werden.

cc) Fazit

Letztlich lassen sich aus Art. 12 GG keine iiber Art. 14 GG
hinausgehenden spezifischen Vorgaben hinsichtlich der
Ausgestaltung von Mitbenutzungsanspriichen entnehmen.
Inwieweit durch die Konzeption von Entgeltmafistiben
eine moglicherweise grundrechtswidrige Bevorzugung
oder Benachteiligung bestimmter Unternehmenszweige
eintritt, ist letztlich nicht an dem Freiheitsrecht des Art. 12
GG zu messen, sondern vielmehr an den Gleichheitsrech-
ten (dazu sogleich d)).

d) Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG

Fraglich ist, ob sich aus dem Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1
GG Vorgaben fiir die Ausgestaltung von Mitbenutzungs-
anspriichen ableiten lassen. Im Folgenden soll zunéchst
untersucht werden, inwiefern eine Angleichung von Ent-
geltmafdstaben generell gefordert werden kann und welche
Aussagen sich dem Gleichheitssatz allgemein entnehmen
lassen (dazu aa)). Sodann ist - etwas spezieller - zu priifen,
ob es insbesondere aus Grinden der Wettbewerbsgleich-
heit zumutbar wire, wenn Betreiber von Telekommunika-
tionsnetzen ihrerseits einen Zugang grundsétzlich nur zu
Entgelten am Mafdstab der Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung gewihren missen, wahrend sie selbst
gegeniiber anderen Infrastrukturanbietern einen Zugang
auf blofler Zusatzkostenbasis erlangen (dazu bb)).

7* Mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 7. Auflage,
2014, Art. 12, Rn. 16 m.w.N.

aa) Angleichung von Entgeltmaf3stiben

Eine Beeintrachtigung des Art. 3 Abs. 1 GG setzt voraus,
dass vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich behan-
delt werden, weswegen zunichst Vergleichsgruppen zu
bilden sind.” Hinsichtlich der Ausgestaltung von Mitnut-
zungsanspriichen ist jedoch zu beachten, dass bereits in der
Ausgangslage unterschiedliche Voraussetzungen fiir die
Auferlegung von Zugangsverpflichtungen bestehen: Die
Anspriiche des Teils 2 des TKG kntipfen an das Vorhanden-
sein betrdchtlicher Marktmacht an, § 45a Abs. 3 TKG ist als
Vorschrift aus Teil 3 an sich eine Kundenschutzvorschrift,
die §§ 70 Abs. 2 und 76 Abs. 3 DigiNetzG kniipfen an wege-
rechtliche Befugnisse an und die in den §§ 77d - 77g bzw.
77k DigiNetzG einzufligenden Normen stellen auf die Ei-
gentlimer- oder Betreiberstellung ab.

Die Mitbenutzungsanspriiche dienen also zum Teil jeden-
falls primar der Verwirklichung voéllig unterschiedlicher
(Regulierungs-)Ziele, wie den Verbraucherinteressen (§ 2
Abs. 2 Nr. 1 TKG), der Schaffung von Wettbewerb (§ 2 Abs. 2
Nr. 2) sowie dem Ausbau von Netzen der nichsten Gene-
ration (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG). Damit ist bereits die Bildung
von Vergleichsgruppen schwierig und angesichts der Tat-
sache, dass nur wesentlich Gleiches gleich zu behandeln
ist, lasst sich letztlich aus Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls kaum
ftr alle Mitbenutzungsanspriiche das Anlegen desselben
Kostenmafistabs als verfassungsrechtliches Gebot ablei-
ten. Allerdings folgt aus dem Gleichbehandlungsgrund-
satz nicht nur, dass wesentlich Gleiches gleichbehandelt
werden muss, sondern auch, dass wesentlich Ungleiches
ungleich behandelt werden muss.” Dies gilt beispielswei-
se im Verhiltnis zwischen Telekommunikationsunterneh-
men mit betrdchtlicher Marktmacht und solchen ohne
derartige Marktstellung. Im Rahmen der legislatorischen
Bewiltigung dieser Konflikte steht dem Gesetzgeber aller-
dings grundsitzlich ein weite Einschitzungsprarogative zu.
Nichtsdestotrotz muss bei der Ausgestaltung von Mitbe-
nutzungsanspriichen stets auf den allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsatz geachtet werden und bereits aus

74 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 3, Rn. 7.

75 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 3, Rn. 8.
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diesem Grund missen Entgeltregulierungsmafinahmen
grundsitzlich aufeinander abgestimmt werden.”

bb) Reduzierter Kostenmaf3stab von Infrastrukturanbietern

Im Einzelnen ist allerdings zu erortern, inwieweit es insbe-
sondere aus Griinden der Wettbewerbsgleichheit zumut-
bar wire, dass Betreiber von Telekommunikationsnet-

zen ihrerseits Zugang grundsétzlich nur zu Entgelten am
Mafistab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
gewihren miissen, der nach § 32 Abs. 1 TKG grundsitzlich
auch einen angemessenen Gemeinkostenzuschlag enthilt,
wihrend sie selbst unter Umstanden gegentiiber anderen
Infrastrukturanbietern einen Zugang auf blofier Zusatzkos-
tenbasis erlangen. Hinzu kommt, dass gerade kommunale
Telekommunikationsbetreiber aus den Verbundvorteilen
verschiedener Infrastrukturen Wettbewerbsvorteile ziehen
und es ist zu kldren, inwiefern diese legislativ und regula-
torisch nivelliert werden diirfen. Dabei ist hinsichtlich der
Zugangsverpflichteten zwischen Betreibern 6ffentlicher
Telekommunikationsnetze (dazu (i)) und der sonstigen Be-
treiber 6ffentlicher Versorgungsnetze (dazu (ii)) zu unter-
scheiden.

(i) Betreiber Offentlicher Telekommunikationsnetze als Zu-
gangsverpflichtete

Zunichst enthalt § 77n Abs. 2 DigiNetzG grundsatzliche
Vorgaben fir die Festsetzung zu Mitnutzungsentgelten.
Sofern als Zugangsverpflichtete Betreiber von Telekommu-
nikationsinfrastrukturen betroffen sind, ist dies letztlich
eine grundlegende Frage der Regulierung der Telekom-
munikation. Dementsprechend sieht auch der auf Art. 3
Abs. 5 UAbs. 3 KSRL beruhende § 77n Abs. 3 DigiNetzG vor,
dass bei der Entscheidung tiber den Zugang die Regulie-
rungsziele zu beachten sind und tiber eine Kostendeckung
hinaus auch eine angemessene Verzinsung sicherzustel-
len und die Folgen der Mitnutzung auf den Geschéftsplan
des Zugangsverpflichteten einschliefilich seiner getatig-
ten Investitionen zu berticksichtigen sind. Insofern ist die
Bundesnetzagentur aus dieser Norm des DigiNetzG bereits
hinsichtlich der Mitnutzung 6ffentlicher Telekommunika-
tionsnetze zu einer umfassenden Abwigung verpflichtet.

76 Paschke, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommen-
tar, 4. Auflage, 2013, § 27, Rn. 60.

Der deutlich allgemeiner gehaltene Gleichbehandlungs-
grundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG stellt insofern angesichts des
weiten gesetzgeberischen Spielraums” keine dartiber hin-
ausgehenden Anforderungen an den Gesetzgeber. So priift
auch das BVerfG nicht, ob der Gesetzgeber die zweckma-
Rigste oder gerechteste Losung gefunden hat.”

(i) Verpflichtung der sonstigen Betreiber von Versorgungs-
netzen gemdf § 3 Nr. 16b DigiNetzG

Hinsichtlich der verbleibenden Versorgungsnetze besteht
zwar grundsatzlich keine EU-telekommunikationsrecht-
lich gebotene Einschrankung der legislativen Vorstruktu-
rierung, soweit die Eigentiimer und Betreiber der Infra-
strukturen keine Telekommunikationsnetzanbieter sind
(vgl. dazu oben, C.1.3.c)cc)). Allerdings stellt sich in diesen
Bereichen das Problem der Wettbewerbsgleichheit auch
nur bedingt, da diese Infrastrukturanbieter letztlich nur im
Wettbewerb stehen, sofern die zugangsverpflichteten Un-
ternehmen auch Telekommunikationsnetze betreiben.

cc) Fazit

Damit ist auch Art. 3 Abs. 1 GG kein bestimmter Entgelt-
mafdstab zu entnehmen und dem Gesetzgeber steht auch
unter diesem Gesichtspunkt ein weiter Gestaltungsspiel-
raum zu. Allerdings hat der Gesetzgeber generell ein mog-
lichst konsistentes und widerspruchsfreies System zu ent-
wickeln.

2. Kommunale Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28
Abs. 2 GG

Sofern Infrastrukturen der Gemeinden betroffen sind,
koénnen sich diese zwar nicht auf Grundrechte berufen (vgl.
dazu oben, C.II.1.a)). Sie konnten aber in ihrem Recht auf
kommunale Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG betrof-
fen sein. Allerdings ist diese Norm nicht als Grundrecht,
sondern vielmehr als institutionelle Garantie zu betrach-

77 Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufla-
ge, 2013, Art. 3, Rn. 52; fiir eine grofiziigige Priifung bei komple-
xen Zusammenhingen, insbesondere wirtschaftslenkenden und
-ordnenden Mafinahmen Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz
ftr die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 13. Auflage,
2014, Art. 3, Rn. 25.

78 BVerfGE 122,151 (174).
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ten.” Zum Schutzbereich zihlen alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft. Dieser Aufgabenkreis ist nicht
als feststehend zu verstehen und wird daher oftmals mit
den ,Gemeindehoheiten“ umschrieben.® Konkret wer-
den zu diesen Aufgaben insbesondere sowohl die Ener-
gie- und Wasserversorgung, als auch die Telekommunika-
tionsdienstleistungen gezahlt®!, wobei letzteres angesichts
Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG zumindest fragwiirdig erscheint.

Als Eingriffe werden sodann alle belastenden Regelungen
dieses Aufgabenkreises durch andere Triger 6ffentlicher
Gewalt angesehen, die allerdings eine Beschriankung der
Selbstverwaltung von einer gewissen Intensitat aufwei-
sen miissen.®? Ob dies bei einer Auferlegung von Mitbe-
nutzungsansprichen, fiir die jedenfalls auch ein gewis-

ser Ausgleichsanspruch besteht, schon der Fall ist, kann
aber bezweifelt werden. Selbst wenn man einen Eingriff
bejahen wollte, unterliegt Art. 28 Abs. 2 GG grundsitzlich
einem Gesetzesvorbehalt®, der seine absolute Grenze erst
im Kernbereich der gemeindlichen Selbstverwaltung findet
und die identitdtsbestimmenden Merkmale gemeindlicher
Selbstverwaltung nicht beseitigen darf®, im Ubrigen aber
grundsitzlich nur den Grundsatz der Verhéltnismafigkeit
beachten muss.® Die Ausgestaltung von Mitbenutzungsan-
sprichen fiir gemeindliche Infrastrukturen ist keineswegs
identitdtsbestimmend, womit jedenfalls der Kernbereich
der gemeindlichen Selbstverwaltung vorliegend nicht be-
troffen ist. Hinsichtlich der Verhaltnismafigkeit kann auf
die Ausfiihrungen zu den Grundrechten aus Art. 12 und

14 GG verwiesen werden (dazu oben, C.I1.1.)

Damit folgen aus Art. 28 Abs. 2 GG jedenfalls keine weiteren
Einschrankungen als aus den grundrechtlichen Vorgaben

7 Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band II, 2.
Auflage, 2006, Art. 28, Rn. 87.

8 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 28, Rn. 12 f.

81 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 28, Rn. 13a.

82 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 28, Rn. 18.

8 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 28, Rn. 20.

8¢ BVerfGE 107, 1 (12).

8 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepub-
lik Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 20, Rn. 22 f.

und dem Gesetzgeber steht auch insoweit grundsatzlich ein
weiter Ausgestaltungsspielraum zu.

3. Verfassungsrechtliche Grundlagen eines Konsistenz-
gebots

Auch wenn sich aus den erérterten Normen des Grund-
gesetzes letztlich nur wenig Vorgaben fiir die konkrete
Ausgestaltung von Mitbenutzungsanspriichen ableiten
lassen, wire es doch aus Griinden der Rechtsklarheit und
-sicherheit problematisch, wenn der Gesetzgeber ein un-
klares oder gar in sich widerspriichliches System von Ent-
geltmafdstaben schaffen wiirde. Das wiirde einerseits den
Gesetzesvollzug erheblich erschweren und andererseits
die Planungssicherheit von Unternehmen beeintrachti-
gen. Das sich aus dem Rechtsstaatsprinzip als allgemeiner
Rechtsgrundsatz® ergebende Bestimmtheitsgebot ver-
langt, dass Gesetze so formuliert sind, dass der Verwaltung
fur ihr Verhalten angemessen klare Handlungsmafistibe
vorgeben sind und auch die Biirger das staatliche Handeln
in einem gewissen Mafle vorhersehen konnen.®” Damit

ist beispielsweise das einfachgesetzlich in § 27 Abs. 2 TKG
normierte Konsistenzgebot an sich bereits Ausfluss des
Gebots der Gesetzméfigkeit hoheitlichen Handelns und
des Verhaltnismafligkeitsprinzips.®® Zudem betrifft sowohl
die Anordnung von Mitnutzungen als auch die konkrete
Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriiche Grundrechtspo-
sitionen der Betroffenen aus Art. 14 und 12 GG (vgl. dazu
oben C.IL.1.) und auch vor diesem Hintergrund ist ein klares
Zielkonzept verfassungsrechtlich geboten.® Es spricht also
viel dafiir, bereits im Vorfeld von Seiten des Gesetzgebers
flir ein moglichst klares und widerspruchsfreies System
der Mitbenutzungsanspriiche zu sorgen, um einerseits den
Vollzugsaufwand durch die Bundesnetzagentur gering zu
halten und andererseits fiir Rechtsklarheit und -sicherheit
zu sorgen.

% Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 20, Rn. 28.

8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 20, Rn. 57 f.

8 Paschke, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommen-
tar, 4. Auflage, 2013, § 27, Rn. 11, der § 27 Abs. 2 TKG folglich als
lediglich deklaratorisch begreift.

# In diese Richtung auch Paschke, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),
Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 27, Rn. 5.
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Mithin ist der Gesetzgeber gehalten, ein in sich konsisten-

tes Zielkonzept zu erarbeiten, um fiir einen klaren Geset-
zesvollzug zu sorgen, der zum einen die Regulierungspraxis
erleichtert, aber auch aus rechtsstaatlichen Griinden der
Vorhersehbarkeit behordlicher Entscheidungen geboten
ist.

ITI. Bestehende Mitbenutzungsanspriiche und Ent-
geltmalstabe im Telekommunikationsgesetz

Gerade vor dem Hintergrund der genannten verfassungs-
rechtlichen Aspekte ist ein in sich stimmiges System aus
Mitbenutzungsanspriichen und damit korrespondieren-
den Entgeltmafistiben zu schaffen. Zur Bestimmung eines
diesbezliglichen Rahmens sind zunichst die im innerstaat-
lichen Recht bestehenden asymmetrischen (dazu 1.) und
symmetrischen (dazu 2.) Mitbenutzungsanspriiche heraus-
zuarbeiten.

1. Grundsatze der asymmetrischen Zugangsregulierung

Im Folgenden sollen zunichst die auf einer asymmetri-
schen Regulierung basierenden Entgeltmafdstidbe beschrie-
ben werden, die vor allem in den §§ 28, 31 und 32 TKG ent-
halten sind. Im Rahmen der Ex-ante-Regulierung werden
beziiglich der Kostenhohe insbesondere die Mafistibe der
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (,KeL", dazu
a)), der langfristigen inkrementellen Durchschnittskosten
(,LRIC* dazu b)), aber auch der Missbrauchstatbestand des
§ 28 TKG (dazu c)) herangezogen®.

a) Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung gemdf § 32
TKG

Nach § 32 Abs. 1 TKG bestehen die KeL aus den langfristi-
gen zusitzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und
einem angemessenen Zuschlag fiir leistungsmengen-
neutrale Gemeinkosten, einschliefilich einer angemes-
senen Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese
Kosten jeweils fir die Leistungsbereitstellung notwendig
sind. Unter den Voraussetzungen des § 32 Abs. 2 TKG sind

% Allerdings ist auch die Wahl anderer Maf3stébe grundsitzlich zu-
lassig, sofern dies besser zur Erreichung der Regulierungsziele
des § 2 TKG geeignet ist, § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG.

weitere Kosten berticksichtigungsfahig und Abs. 3 enthalt
Bestimmungen zur Festlegung der angemessenen Verzin-
sung. Nach § 31 Abs. 1 S. 2 TKG durfen die im Rahmen der
Ex-ante-Regulierung genehmigten Entgelte die nach dem
KeL-Mafstab ermittelten Kosten nicht iiberschreiten, der
somit eine ,Deckelung” der genehmigungsfihigen Entgelte
darstellt.”

b) Mafstab der langfristigen inkrementellen Durchschnitts-
kosten (,LRIC®)

Bei der Ex-ante-Entgeltregulierung besteht nach § 31

Abs. 2 TKG auch die Moglichkeit, andere Verfahren her-
anzuziehen. Diese Vorschrift ermoglicht es der Bundes-
netzagentur, entsprechend der Terminierungsentgeltemp-
fehlung 2009/396/EG das sog. ,Pure-LRIC“*2-Verfahren
anzuwenden.” Dieser Mafstab umfasst nur die einem
Dienst direkt zuordenbaren, verkehrsabhéngigen Kosten,
nicht aber die verkehrsunabhingigen Gemeinkosten.*
Letztere sind Kosten, die durch mehrere Bezugsobjekte
verursacht werden, grundséitzlich unabhéngig von der Leis-
tungsmenge entstehen und wegen mangelnder individu-
eller Verursachung durch einzelne Objekte nur Uber eine
Durchschnitts- und Schliisselbildung auf diese zugerechnet
werden kdnnen, wozu z. B. bestimmte Gebdude- und Perso-
nalkosten (z. B. auf hoheren Leitungsebenen) zahlen.*

¢) Entgeltmafistibe des Missbrauchstatbestands des § 28
TKG

Der Missbrauchstatbestand gibt — anders als der KeL-
Mafistab nach § 32 TKG, die theoretisch nur ein ,richtiges”

1 Kiihling, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommen-
tar, 4. Auflage, 2013, § 31, Rn. 17.

©
N

Long run incremental cost, d. h. langfristige inkrementelle
Durchschnittskosten, vgl. Busse von Colbe, in: Sacker (Hrsg.), Te-
lekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, Vor § 27,
Rn.18.

©
@

Kiihling, in: Geppert/Schtitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommen-
tar, 4. Auflage, 2013, § 31, Rn. 29.

©
B

Groebel, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kom-
mentar, 3. Auflage, 2013, § 31, Rn. 5; vgl. fiir eine grafische Dar-
stellung der Unterschiede wiederum Kiihling/Schall/Biendl, Te-
lekommunikationsrecht, 2. Auflage, 2014, Rn. 319.

©
@

Busse von Colbe, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
Kommentar, 3. Auflage, 2013, Vor § 27, Rn. 67 f.
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Ergebnis kennt - lediglich einen Korridor®® aus Preisober-

grenzen (dazu aa)) und Preisuntergrenzen (dazu bb)) vor, in
dem sich zuléssige Preise bewegen diirfen®” und benennt
sonstige missbrauchliche Verhaltensweisen.

aa) Preisobergrenzen

Der allgemeine materielle Maf3stab fiir Entgelte von Un-
ternehmen mit betrichtlicher Marktmacht wird dabei von
§ 28 TKG normiert®, der auf Art. 13 ZRL basiert*”. Gemaf}

§ 28 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TKG dirfen Unternehmen Zugangsent-
gelte nicht in einer Hohe verlangen, die sie nur aufgrund
ihrer betrachtlichen Marktmacht durchsetzen konnten
(sog. Preish6henmissbrauch'®). Im Ausgangspunkt ist dabei
auf den , Als-ob-Wettbewerbspreis“ abzustellen, der sich bei
einem wirksamen Wettbewerb ergeben wiirde.'* Letztlich
sind damit wiederum die KeL fiir die Beurteilung maf3geb-
lich. Wegen bestehender Unsicherheiten und dem mit dem
Missbrauchsvorwurf verbundenen Unrechtsurteil liegt

ein Missbrauch allerdings erst dann vor, wenn der wettbe-
werbsentsprechende Preis erheblich tiberschritten wird.*?

bb) Preisuntergrenzen

Andererseits diirfen aber gemaft § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG
grundsatzlich auch keine Entgelte verlangt werden, die

die langfristigen zusitzlichen Kosten einschliefilich einer
angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals nicht
decken. Im Unterschied zur Berechnung der KeL darf aller-
dings nur auf die tatsdchlichen zusatzlichen Kosten abge-

% Dazu Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, 2. Aufla-
ge, 2014, Rn. 319 (Abb. 37).

%7 Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Telekom-
munikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 28, Rn. 12.

% Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Telekom-
munikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 28, Rn. 6.

9 Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Telekom-
munikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 28, Rn. 1.

100 Schiitz/Neumann, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 28, Rn. 44.

101 Schiitz/Neumann, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 28, Rn. 49.

192 Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, 2. Auflage,
2014, Rn. 315.

stellt werden und Gemeinkosten bleiben bei Art. 28 Abs. 2
Nr. 2 TKG aufler Betracht.!*?

d) Fazit

Unabhéngig davon, ob der strengere Mafistab des § 32 TKG
oder das allgemeine Missbrauchsverbot aus § 28 TKG he-
rangezogen wird, ist festzustellen, dass bei der Entgeltre-
gulierung gemaf den §§ 28 ff. TKG jedenfalls nicht nur die
reinen Zusatzkosten berticksichtigungsfahig sind, sondern
dartiber hinaus grundsatzlich auch Gemeinkostenzuschla-
ge erhoben werden diirfen.

2. Bestehende symmetrische Mitbenutzungsanspriiche
und EntgeltmaRstabe

Neben den asymmetrischen Zugangsanspriichen bestehen
bereits im geltenden Recht symmetrische Mitbenutzungs-
anspriiche mit entsprechenden Entgeltzahlungsansprii-
chen. In diese Kategorie lassen sich § 70 TKG (dazu a)), § 77a
(dazu b)), die § 77b ff. (dazu c)), § 45a Abs. 3 (dazu d)) sowie

§ 18 TKG (dazu e)) einordnen. Sofern Anderungen an diesen
Normen im DigiNetzG beabsichtigt sind, ist darauf unter
C.IV.ndher einzugehen.

a) Anspriiche gemdf3 § 70 TKG de lege lata

Nach § 70 S. 1 TKG besteht grundsitzlich ein Anspruch auf
Duldung der Mitbenutzung anderer fiir die Aufnahme von
Telekommunikationskabeln vorgesehenen Einrichtungen
gegeniiber Personen, denen ein Nutzungsrecht fiir 6ffent-
liche Verkehrswege nach § 69 TKG tibertragen worden ist,
sofern die Ausiibung des Rechts nach § 68 TKG fiir die Ver-
legung weiterer Telekommunikationslinien nicht oder nur
mit einem unverhaltnismaflig hohen Aufwand moéglich
ist. Dazu muss die Mitbenutzung lediglich wirtschaftlich
zumutbar und ohne zusitzliche grofiere Baumafinahmen
moglich sein. Nach § 70 S. 2 TKG ist im Gegenzug fiir einer
Mitnutzung ein ,angemessener geldwerter Ausgleich zu
leisten”. Der Ausgleichsanspruch umfasst dabei alle Kosten,
die durch die Duldung der Mitnutzung entstehen, sowie
nach h.M. ein Ausgleich dafiir, dass die noch freien Kapazi-

103 Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Telekom-
munikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 28, Rn. 6.
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tiaten nicht mehr selbst genutzt bzw. vermarktet'™ wer-

den kénnen und orientiert sich daher einerseits als untere
Grenze an den tatsichlich entstehenden Kosten, anderer-
seits aber nach h.M. auch an einem entsprechenden Markt-
preis.1%

b) Mitnutzung der Inhouse-Verkabelungen nach § 77a TKG
de lege lata

§ 77a TKG, der Art. 12 Abs. 3 bis 5 RRL umsetzt'®, dient
dazu, den voranschreitenden Glasfaserausbau weiter in
Richtung Endkunden zu treiben und erfasst daher die
hausinterne sog. ,Inhouse“-Verkabelung.!” Gemaf? § 77a
Abs. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur die gemeinsame
Nutzung von Verkabelungen oder Kabelkanilen in Gebéau-
den oder bis zum ersten Konzentrations- oder Verteiler-
punkt, sofern dieser aufierhalb des Gebaudes liegt, zu-
gunsten Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze
anordnen. Als Zugangsverpflichtete dieser Entscheidung
kommen Telekommunikationsnetzbetreiber in Frage, de-
nen ein Wegerecht im Sinne des § 68 TKG nach § 69

Abs. 1 TKG tibertragen wurde oder denen entsprechende
Nutzungsrechte zustehen, sowie Telekommunikationsnetz-
betreiber, die ein Verfahren zur Enteignung zur Enteignung
oder Nutzung von Grundstiicken in Anspruch nehmen
konnen und Eigentiimer von Verkabelungen oder Kabel-
kanilen.

Als Ausgleich fir eine Anordnung nach Abs. 1 wird nach
§ 77a Abs. 2 TKG von der Bundesnetzagentur ein ,ange-
messenes Entgelt” festgesetzt, das auch eine angemessene
Risikoanpassung enthalten kann. Der Bundesgesetzgeber

104 Dazu insbesondere Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG,
Handkommentar, 2010, § 70, Rn. 70 ff.

105 Dgrr, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar,
3. Auflage, 2013, § 70, Rn. 13 f.; Schiitz, in: Arndt/Fetzer/Scherer/
Graulich (Hrsg.), TKG, Telekommunikationsgesetz, Kommentar,
2. Auflage, 2015, § 70, Rn. 15; Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),
Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 70, Rn. 16; a. A.
Reichert, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 70, Rn. 16, der sich gegen eine
Kommerzialisierung iiber Marktpreise ausspricht.

106 Schramm/Schumacher, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 77a, Rn. 11 ff.

107 Kind/Schramm, Infrastrukturrecht nach dem neuen TKG 2012,
N&R 2012, 140 (141).

hat mit dieser Regelung Art. 12 Abs. 3 S.2 RRL, in dem le-
diglich von einer ,Umlegung der Kosten“ die Rede ist, da-
mit nicht wortlautgetreu umgesetzt, sondern im Hinblick
auf Art. 14 GG weitergehend ein ,angemessenes Entgelt*
vorgesehen, um zur Schaffung eines angemessenen Aus-
gleichs von Privatniitzigkeit und Gemeinwohlinteresse
auch Gewinne der Zugangspetenten mitberticksichtigen
zu konnen.'® Ausweislich der Gesetzesbegriindung erfolgte
die Verwendung dieses Begriffes ausdriicklich, damit tiber
einen bloflen Kostenausgleich hinaus ,ggf. ein Entgelt” ver-
langt werden kénnen.!®

Diese Formulierung ist etwas weiter als die im Rahmen des
§ 70 S. 2 TKG, der lediglich von einem ,,Ausgleich” spricht
und damit ist die Orientierung einerseits an Kosten und
andererseits an moglichen Marktpreisen bei dieser Norm
weniger problematisch.’® Mit dem in § 77a Abs. 2 TKG be-
zeichnete Risiko ist im Ubrigen das des Verpflichteten ge-
meint."" Letztlich sind damit ebenfalls nicht nur die reinen
(langfristigen) Zusatzkosten abrechnungsfihig, sondern
dartber hinaus Marktpreise und damit ist wohl eine Orien-
tierung an den Kosten fiir eine effiziente Leistungsbereit-
stellung moglich.

¢) Mitnutzungsanspriiche und Entgeltmagstdbe der §§ 77b
ff. TKG de lege lata

Weitere symmetrische Mitbenutzungsanspriiche mit teil-
weise voneinander abweichenden Entgeltmafistiben sind
in den § 77b TKG und §§ 77c ff. TKG vorgesehen.

108 Schramm/Schumacher, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 77a, Rn. 111 f., mit Verweis
auf ein im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens erstelltes Gut-
achten von Battis.

109 BT-Drs. 17/7521, S. 116.

HOF{r eine Orientierung an Kosten und Marktpreisen Scherer/Hei-
nickel, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Telekom-
munikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 77a, Rn. 16.

11 Scherer/Heinickel, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.),
TKG, Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015,
§ 77a,Rn. 16.
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aa) Alternative Infrastrukturen nach § 77b TKG de lege lata

Nach § 77b Abs. 1 TKG, der keinen unmittelbaren EU-se-
kundarrechtlichen Hintergrund hat''?, sind Unternehmen
und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, die tiber
Einrichtungen verfiigen, die zum Auf- und Ausbau von
Netzen der nichsten Generation (NGN) genutzt werden
konnen, grundsitzlich verpflichtet, Betreibern 6ffentlicher
Telekommunikationsnetze ein Angebot auf Mitnutzung ge-
gen ein angemessenes Entgelt zu unterbreiten. Allerdings
sieht § 77b Abs. 3 TKG zur Durchsetzung dieser Verpflich-
tung lediglich ein unverbindliches Schlichtungsverfahren
vor. Fir die zu erhebenden Entgelte sieht § 77b Abs. 1 TKG
ahnlich wie § 77a Abs. 2 TKG vor, dass diese ,angemessen*
sein missen, verzichtet aber auf die Moglichkeit einer Risi-
koanpassung, deren Grundlage bei § 77a TKG Art. 12 Abs. 3
S.2 RRL ist. Bei der Berechnung kann auch hier wieder auf
die zu § 70 TKG entwickelten Grundsétze zurtickgegriffen
werden und das Entgelt hat sich daher einerseits an den
tatsachlich entstehenden Kosten und andererseits an dem
erzielbaren Marktpreis'*® zu orientieren.!*

bb) Mitbenutzungsanspriiche der §§ 77c ff. TKG de lege lata

Fiir die Vorschriften der §§ 77c ff. TKG gibt es ebenfalls kei-
ne EU-sekundarrechtlichen Vorgaben.!*s Die §§ 77c Abs. 1
S.7,77d Abs.1S.6 und 77e Abs. 1 S. 6 TKG sehen - fakulta-
tiv - die Moglichkeit der Zahlung eines kostendeckenden
Entgelts vor. Damit sehen die Vorschriften die zugrundelie-
genden Kosten als Obergrenzen an.'¢

12 Kind/Schramm, Infrastrukturrecht nach dem neuen TKG 2012,
N&R 2012, 140 (144).

113 Vgl. beztiglich der hinsichtlich einer Ermittlung von Marktprei-
sen bestehenden Probleme C.IV.2.a)aa)(iii).

14 Koch, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 77b, Rn. 20; Scherer/Heinickel, in: Arndt/
Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 77b, Rn. 13.

115 Kind/Schramm, Infrastrukturrecht nach dem neuen TKG 2012,
N&R 2012, 140 (145).

116 Berndt, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 77c, Rn. 12.

d) §45aTKG

Ein weiterer Mitbenutzungsanspruch befindet sich in der
Kundenschutzvorschrift des § 45a Abs. 3 TKG, der kei-

ne EU-sekundérrechtliche Grundlage hat.''” Nach dieser
Vorschrift bestehen gesetzliche Mitnutzungsanspriiche!®
zwischen Anbietern von 6ffentlich zugénglichen Telekom-
munikationsanbietern, sofern ein Grundstiickseigentiimer
lediglich mit einem Anbieter einen Nutzungsvertrag ge-
schlossen hat und eine Mitnutzung vorhandener Leitungen
und Vorrichtungen des Anbieters mit einer Nutzungsbe-
rechtigung nicht dessen vertragsgeméifie Erfiillung seiner
Verpflichtungen gefihrdet oder beeintrachtigt. Der ver-
pflichtete Anbieter kann dafiir gemaf: § 45a Abs. 3 S.2 TKG
ein Entgelt erheben, das sich an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung ,,orientiert” Anders als bei der Re-
gulierung von Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht, denen eine Pflicht zur Entgeltgenehmigung am
Mafistab der Kel. nach § 30 Abs.1S.1bzw.Abs.2S.21. V. m.
§ 31 Abs. 1 TKG auferlegt wurde, stellen die KeL im Rahmen
einer Entgeltvereinbarung nach § 45a Abs. 3 S. 2 TKG dem-
nach keine feste Obergrenze dar. Der Mafstab ist damit et-
was ,weicher” als jener in § 31 Abs. 1 S. 2 TKG.

e) §18TKG

Bei § 18 Abs. 1 S. 2 TKG handelt es sich um einen symmetri-
schen Zugangsanspruch im Rahmen der Marktregulierung,
da fiir dessen Geltendmachung der Zugangsverpflichtete
nicht marktbeherrschend sein muss. Der Adressat muss
lediglich ein Betreiber 6ffentlicher Telekommunikations-
netze sein, der den Zugang zu Endnutzern kontrolliert und
die Verhdngung der Verpflichtung muss erforderlich sein,
um einen End-zu-End-Verbund von Diensten zu gewéhr-
leisten. Gemaf § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 TKG unterliegen die
Entgelte, die ein Betreiber im Rahmen von Verpflichtungen
nach § 18 TKG verlangt, einer nachtriglichen Regulierung
nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG. § 30 Abs. 2 S. 2 TKG eroffnet al-
lerdings auch die Moglichkeiten einer Regulierung nach

§ 38 TKG, d. h. einer nachtriglichen Regulierung mit Vor-
lagepflicht gemif Abs. 1 des § 38 TKG und einer (Ex-ante-)

17 Hartl, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Telekom-
munikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 45a, Rn. 1.

118 Rugulis, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kom-
mentar, 3. Auflage, 2013, § 45a, Rn. 11.
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Entgeltgenehmigung nach § 31 TKG. Damit sind grund-
satzlich nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG die Maf3stabe der Miss-
brauchskontrolle nach § 28 TKG anzuwenden und nur in
Ausnahmefillen die im Rahmen der Ex-ante-Regulierung
geltenden Mafdstabe.

3. Konsistenzgebot aus § 27 Abs. 2 TKG

Wie bereits unter C.II. herausgearbeitet wurde, ist eine
Abstimmung der Mitbenutzungsanspriiche bereits aus
Griinden der Gleichbehandlung, der Gesetzméafigkeit der
Verwaltung sowie dem Verhiltnismafligkeitsgrundsatz ge-
boten.!*® Daher ist der Gesetzgeber bereits aus verfassungs-
rechtlichen Griinden dazu angehalten, fiir eine gewisse
Konsistenz der Mitbenutzungsanspriiche und der jeweils
geltenden Entgeltmafistibe zu sorgen. Einfachgesetzlich
ist dieses Prinzip bisher in § 27 Abs. 2 TKG verankert.!?
Ausweislich der Stellung der Norm im Unterabschnitt 1
der Entgeltregulierung und der Formulierung der Geltung
ftr , Entgeltregulierungsmafinahmen“ ist § 27 Abs. 2 TKG
grundsétzlich nur im Rahmen der Entgeltregulierung in
Abschnitt 3 des Teils 2 des TKG anwendbar.!* Inwiefern
eine Erweiterung dieses Regelungsgehalts auf weitere Teile
des TKG mit Blick auf die avisierten Gesetzesinderungen
erforderlich ist und wie dies gesetzessystematisch erfolgen
konnte, ist unter C.IV. zu erdrtern.

IV. Inhaltliche Ausgestaltung der Mitbenutzungs-
anspriiche

Zunichst sollen die durch das DigiNetzG eingefiigten Mit-
benutzungsanspriiche (dazu 1.) und anzuwendenden Ent-
geltmafistibe (dazu 2.) anhand der erarbeiteten Vorgaben

19Vgl. auch Paschke, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 27, Rn. 60 f.

120Vgl. dazu im Einzelnen die von der Bundesnetzagentur verof-
fentlichten Hinweise zur konsistenten Entgeltregulierung, ab-
rufbar unter http:/www.bundesnetzagentur.de/cln_1422/DE/
Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/
Marktregulierung/massstaebe_methoden/Konsistenzgebot/
Konsistenzgebot-node.html, zuletzt abgerufen am 03.12.2015.

21Tn diese Richtung auch Groebel, in: Sicker (Hrsg.), Telekommuni-
kationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 27, Rn. 14 fiir den
gesamten Unterabschnitt 1, sofern keine Verweisung auf diese
Normen erfolgt.

bewertet und auf Zielkonflikte mit der asymmetrischen
Zugangs- und Entgeltregulierung untersucht werden. So-
dann konnen erginzende Mafnahmen zur Herstellung von
Konsistenz zwischen den symmetrischen und asymmetri-
schen Mitbenutzungsanspriichen aufgezeigt und weitere
Hinweise beziiglich der Vorschlige des DigiNetzG gegeben
werden (dazu 3.).

1. Bewertung der Anderungen an den Mitbenutzungsan-
spriichen an sich

In einem ersten Schritt sollen die umfangreichen Ande-
rungen in Teil 5 Abschnitt 3 TKG hinsichtlich ihrer grund-
satzlichen Ausgestaltung kursorisch auf ihrer Unions- und
Verfassungskonformitit tiberpriift werden. Zum einen
sollen die wegerechtlichen Normen des § 70 TKG (dazu a))
und § 76 TKG (dazu b)) erheblich verandert werden. Zu-
dem sollen die bislang in den §§ 77a ff. TKG vorgesehenen
Mitbenutzungsanspriiche umfassend neu geregelt werden
(dazu c)).

a) Anpassungen an § 70 TKG

Hinsichtlich der Umgestaltung von § 70 TKG sind Konflikte
mit der Rahmenrichtlinie (dazu aa)) sowie der Genehmi-
gungsrichtlinie (dazu bb)) denkbar, die im Folgenden be-
handelt werden sollen.

aa) Mégliche Kollision mit der Rahmenrichtlinie

Art. 12 Abs. 1 RRL, der der Kostensenkungsrichtlinie im
Kollisionsfalle gemafd Art. 1 Abs. 4 KSRL vorgeht, verpflich-
tet die Mitgliedstaaten dazu, den nationalen Regulierungs-
behorden eine Anordnungsbefugnis fir die gemeinsame
Nutzung von Einrichtungen und Grundstiicken in den
Fallen zu Uibertragen, in denen ein Unternehmen auf In-
stallationsrechte zuriickgreifen darf. Dementsprechend
bestehen gemif § 70 TKG unter bestimmten Voraussetzun-
gen wegerechtliche Mitbenutzungsanspriiche in Bezug auf
Telekommunikationslinien. Dazu ist zunachst festzustellen,
dass bereits der geltende § 70 TKG seit der Neufassung des
Art. 12 RRL durch Art. 1 Nr. 14 der Richtlinie 2009/140/EG
in der Literatur fiir nicht mehr europarechtskonform ge-
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halten wird'??, und zwar auch in der Zusammenschau mit

§ 77a TKG', Zum einen wurde eine ausdriickliche Anord-
nungskompetenz der Bundesnetzagentur sowohl fiir Mit-
benutzungsanspriiche in Bezug auf Wegerechte gemif den
§§ 68 ff. TKG als auch hinsichtlich § 76 TKG fir erforderlich
gehalten.’® Dieser Kritik konnte dadurch begegnet werden,
dass im Rahmen des § 77n TKG eine Anordnungskompe-
tenz beziiglich dieser Normen vorgesehen wird. Zum ande-
ren standen die restriktiven Voraussetzungen des § 70 TKG
in der Kritik'?, weshalb ein Verzicht auf die Tatbestands-
merkmale ,nicht oder nur mit einem unverhaltnismaflig
hohen Aufwand“ erwogen werden kénnte.

Die Neufassung ersetzt die urspriinglichen, weiteren an-
spruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale, nach denen
eine Mitbenutzung wirtschaftlich zumutbar und dafiir
keine zusitzlichen grofieren Baumafinahmen erforderlich
sein mussen, mit einem Verweis auf die Voraussetzungen
der neu eingefiihrten Mitbenutzungsanspriiche gemaf
den §§ 77d, 77e und 77g DigiNetzG. Demgegeniiber bleibt
Art. 12 Abs. 1 RRL insgesamt eher vage, wann eine Anord-
nung erfolgen muss, indem er eine ,Kann“-Bestimmung
vorsieht und eine ,strenge Beachtung“ des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes vorschreibt.

Es stellt sich die Frage, ob die aus den §§ 77d, 77e und 77g
DigiNetzG zu entnehmenden Voraussetzungen eine zu-
lassige Konkretisierung jener allgemeinen Anforderungen
des ,,Grundsatzes der Verhaltnismafligkeit darstellen. Zwar
ist nach Art. 1 Abs. 4 KSRL im Kollisionsfall die Rahmen-
richtlinie vorrangig. Allerdings erscheint es aus Griinden
der Einheitlichkeit der europaischen Telekommunikati-
onsrechtsordnung dennoch sachgerecht, Erwagungen des
Richtliniengebers in der Kostensenkungsrichtlinie zu einer

122 Schiitz, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Tele-
kommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 70, Rn. 2;
Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Handkommentar,
2010, § 70, Rn. 2.

123 Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar,
4. Auflage, 2013, § 70, Rn. 4c.

124 Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 — 77 TKG, Handkommentar,
2010, Europarechtliche Vorgaben fiir Wegerechte der Telekom-
munikationsunternehmen, Rn. 87.

125 Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Handkommentar,

2010, Europarechtliche Vorgaben fiir Wegerechte der Telekom-
munikationsunternehmen, Rn. 85.

Konkretisierung von méglichen Zugangsverweigerungs-
griinden grundsétzlich auch im Rahmen der Rahmen-
richtlinie anzuerkennen. Zudem sind Art. 12 Abs. 1 RRL
jedenfalls keine abschliefRenden Griinde zu entnehmen, de-
retwegen eine Mitbenutzung als unverhaltnismafiig anzu-

sehen wire. Im Ubrigen steht den nationalen Gesetzgebern
ein gewisser Spielraum bei der Umsetzung der Vorgabe der
Verhiltnismafligkeit zu. Somit ist ein Verstof gegen Art. 12
Abs. 1 RRL diesbeziiglich nicht ersichtlich.

Zwar ist der Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen als
Einschrankung des Anspruchs gemaf! § 77d DigiNetzG kei-
ne Voraussetzung von Art. 12 Abs. 1 RRL. Dies ist im
DigiNetzG offenbar bereits erkannt worden und folgerich-
tig sieht § 70 Abs. 2 S. 2 TKG - entsprechend dem status quo
nach dem bestehenden TKG'* - eine Erweiterung fiir Tele-
kommunikationslinien vor, die nicht zum Aufbau digitaler
Hochgeschwindigkeitsnetze genutzt werden konnen.

Die Neuregelung in § 70 Abs. 2 S. 1 DigiNetzG verweist hin-
sichtlich der Ausgleichszahlungen auf § 77d Abs. 2
DigiNetzG, der in Abs. 2 S. 2 Nr. 1 ,faire und angemessene
Bedingungen fiir die Mitnutzung, insbesondere auf den
Preis fiir die Bereitstellung und Nutzung des Versorgungs-
netzes“ vorschreibt. Art. 12 Abs. 1 RRL sieht an und fir sich
keine Ausgleichszahlungen vor, verbiet es den Mitglieds-
staaten aber jedenfalls auch nicht ausdriicklich, solche vor-
zusehen.'?” Daher diirfte dies dem Ausgestaltungsspielraum
der nationalen Gesetzgeber iiberlassen sein.

Eine Kollision der beabsichtigten Anderungen des § 70 TKG
mit der Rahmenrichtlinie und insbesondere dessen Art. 12
scheidet demnach aus.

bb) Vorgaben der Genehmigungsrichtlinie

Art. 14 Abs. 1 GRL stellt gewisse Vorgaben auf, wenn be-
reits bestehende Rechte im Zusammenhang mit Installa-
tionsrechten und folglich auch Mitbenutzungsanspriiche
in Bezug auf diese geidndert werden und sieht insoweit ein
spezielles (Gesetzgebungs-)Verfahren vor. Dahinter stehen

126 Geppert, Zum Entwurf eines DigiNetzG, N&R 2015, 258 (259).

127 Bereits in § 70 S. 2 TKG war ein geldwerter Ausgleich vorgese-
hen, der - soweit ersichtlich - jedenfalls in unionsrechtlicher
Hinsicht bislang nicht kritisiert worden ist.
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letztlich Rechtsschutzgriinde. Daher ist die Norm auch nur
einschlagig, wenn die §§ 68 ff. TKG zulasten der Telekom-
munikationsunternehmen eingeschrinkt wiirden.'® Eine
solche Einschrinkung kénnte in der Anderung des wege-
rechtlichen Mitbenutzungsanspruchs aus § 70 TKG gese-
hen werden. Die erhebliche Umgestaltung des § 70 TKG
hinsichtlich seiner Anwendungsvoraussetzungen und

der Ausgleichspflicht legt eine Anwendbarkeit von Art. 14
Abs. 1 GRL nahe.

Hierzu miissten die Anderungen objektiv gerechtfertigt
und verhiltnisméafig sein. Die avisierten Modifikationen
fihren letztlich zu einer Vereinheitlichung der Vorausset-
zungen von symmetrischen Mitbenutzungsanspriichen
und fiigen sich nahtlos in die durch die Kostensenkungs-
richtlinie bedingten Anpassungen ein. Zudem gehen die
Mitnutzungsbedingungen auf Vorgaben der Kostensen-
kungsrichtlinie zurtick, die der Unionsgesetzgeber in einem
anderen Kontext selbst fiir verhiltnismaflig gehalten hat,
vgl. Art. 3 Abs. 3 S. 1 KSRL. Daher ist von einer Verhaltnis-
mifigkeit der Anderungen auszugehen.

Ein Versto der Modifikationen des § 70 TKG gegen Art. 14
Abs. 1 GRL scheidet daher aus. Es muss allerdings auf das
in Art. 14 Abs. 1 S. 2 GRL genannte besondere Gesetzande-
rungsverfahren'® geachtet werden, nachdem die beabsich-
tigten Anderungen jedenfalls nicht mit den Inhabern der
Wegerechte vereinbart worden sind. Daher ist den Betrof-
fenen im Gesetzgebungsverfahren eine Gelegenheit zur
Stellungnahme zu gewidhren. Dies ist allerdings bereits mit
der Verbandeanh6rung im Rahmen der Erstellung des Re-
gierungsentwurfs geschehen.

cc) Ergebnis

Mithin birgt die Umgestaltung des § 70 TKG fiir sich ge-
nommen daher jedenfalls keine neuen Problemstellun-
gen hinsichtlich seiner grundsitzlichen Europarechtskon-
formitat. Weiterhin werden auch nicht zum Ausbau von
digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen genutzte Telekom-

128 Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 — 77 TKG, Handkommentar,
2010, Europarechtliche Vorgaben fiir Wegerechte der Telekom-
munikationsunternehmen, Rn. 116.

129 Vgl. Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Handkommen-
tar, 2010, Europarechtliche Vorgaben fiir Wegerechte der Tele-
kommunikationsunternehmen, Rn. 117.

munikationslinien erfasst. Sodann stellt der Verweis des

§ 70 Abs. 2 S. 1 DigiNetzG auf die Verweigerungsgriinde

in § 77g DigiNetzEG angesichts der auf Art. 3 Abs. 3 KSRL
beruhenden Merkmale eine zuléssige Konkretisierung des
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit dar.

Kritisiert wurden bislang das Fehlen einer Anordnungsbe-
fugnis der Bundesnetzagentur sowie zu hohe Anspruchs-
voraussetzungen. Dem erstgenannten Kritikpunkt konnte
dadurch begegnet werden, dass im Rahmen des § 77n TKG
eine Anordnungskompetenz beziiglich § 70 TKG vorgese-
hen wird. Beziiglich der letztgenannten Kritik konnte ein
Verzicht auf die Tatbestandsmerkmale ,,nicht oder nur mit
einem unverhaltnismafig hohen Aufwand*“ erwogen wer-
den.

Schlieflich ist auf Art. 14 Abs. 1 GRL zu achten. Zwar stellen
sich die avisierten Gesetzesianderungen als verhaltnisma-
Rig dar, allerdings ist den von den Anderungen betroffenen
Kreisen im Gesetzgebungsverfahren dennoch eine Gele-
genheit zur Stellungnahme einzurdumen, da die Anderun-
gen mit diesen nicht vereinbart waren. Dies ist allerdings
bereits mit der Verbandeanhoérung im Rahmen der Erstel-
lung des Regierungsentwurfs geschehen.

b) Ergdnzung des § 76 TKG

Die Ergdnzung des § 76 TKG um einen Mitbenutzungs-
anspruch in dessen Abs. 3 ist angesichts der Kritik in der
Literatur'® hinsichtlich einer mangelhaften Umsetzung
des Art. 12 Abs. 1 RRL zu begriifien. Damit bestehen kiinf-
tig Mitbenutzungsanspriiche sowohl in Bezug auf Tele-
kommunikationslinien, die auf privaten Grundstiicken
verlegt sind (§ 76 Abs. 1 Alt. 1 TKG), als auch in Bezug auf
,Hausstich“-Infrastrukturen (§ 76 Abs. 1 Alt. 2 TKG).**! Letz-
teres soll allerdings nur eingeschrankt fiir Netze der nachs-
ten Generation und digitale Hochgeschwindigkeitsnetze
gelten. Der Verweis auf § 77g DigiNetzG wahrt dabei die
Grundsitze der Verhaltnismafligkeit gemafd den Vorgaben
des Art. 12 Abs. 1 RRL (vgl. dazu C.IV.1.a)aa)).

130 Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 — 77 TKG, Handkommentar,
2010, Europarechtliche Vorgaben fiir Wegerechte der Telekom-
munikationsunternehmen, Rn. 87.

131Vgl. zu dieser Unterscheidung Schiitz, in: Arndt/Fetzer/Scherer/
Graulich (Hrsg.), TKG, Telekommunikationsgesetz, Kommentar,
2. Auflage, 2015, § 76, Rn. 6.
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Dabei ist jedoch auch hier keine Anordnungsbefugnis

der Bundesnetzagentur vorgesehen.'® Zudem erfasst § 76
Abs. 3 DigiNetzG - anders als § 70 Abs. 2 S. 2 DigiNetzG - je-
denfalls nicht ausdriicklich die Mitbenutzung zum Aufbau
von Telekommunikationslinien, die nicht zum Aufbau ei-
nes Hochgeschwindigkeitsnetzes genutzt werden kon-
nen. Da § 76 Abs. 3 DigiNetzG auch auf § 77d DigiNetzG
verweist, konnte die Norm so verstanden werden, dass ein
Mitbenutzungsanspruch nur fiir den Einbau von Kompo-
nenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze besteht.!**
Diese Einschrankung kennt Art. 12 Abs. 1 RRL nicht. Sofern
Mitbenutzungsanspriiche fiir saimtliche Telekommunikati-
onslinien bestehen sollen, sollte dies also noch klargestellt
werden, gegebenenfalls mit einer § 70 Abs. 2 S. 2 DigiNetzG
entsprechenden Formulierung.

Die in der Literatur gedufierte Kritik an § 70 TKG in seiner
derzeit giiltigen Fassung, die Norm sehe entgegen Art. 12
Abs. 1 RRL keine Anordnungsbefugnis durch die Bundes-
netzagentur vor, betrifft gleichermafien § 76 TKG. Hin-

zu kommt, dass ein Mitbenutzungsanspruch nach § 76
Abs. 3 DigiNetzG entgegen Art. 12 Abs. 1 RRL nur fiir Kom-
ponenten von Hochgeschwindigkeitsnetzen besteht. Sofern
Mitbenutzungsanspriiche fiir simtliche Telekommunikati-
onslinien bestehen sollen, sollte dies also noch klargestellt
werden, gegebenenfalls mit einer § 70 Abs. 2 S. 2 DigiNetzG
entsprechenden Formulierung.

c) Aufhebung der §§ 77a ff. TKG und Neuverankerung der
§§ 77a ff. DigiNetzG

In einem néchsten Schritt ist darzulegen, ob die Neufas-
sung der §§ 77a ff. DigiNetzG Rechtsprobleme aufwirft.
Dies soll zunichst in Bezug auf § 77a TKG geprift werden
(dazu aa)), der auf unionsrechtlichen Vorgaben beruht und
sodann beziiglich der §§ 77b ff. TKG (dazu bb)).

aa) Aufhebung des § 77a TKG und Regelung des § 77k
DigiNetzG

Im Rahmen der Aufhebung des § 77a TKG konnten sich
Probleme hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Normen der

132Vgl. dazu im Einzelnen bereits die Ausfiihrungen zu a)aa).

133 Letztlich ist aber nicht vollig klar, wie die Verweisung zu verste-
hen ist.

Rahmenrichtlinie (dazu (i)) sowie der Genehmigungsrichtli-
nie (dazu (ii)) ergeben. Die Neufassung des § 77k DigiNetzG
ist dartiber hinaus an den Vorgaben der Zugangsrichtlinie
zu messen (dazu (iii)).

(i) Vorgaben der Rahmenrichtlinie

Art. 12 Abs. 3 RRL sieht Anordnungsbefugnisse beziiglich
Verkabelungen in Gebiduden vor und wurde bislang durch
§ 77a Abs. 1 und 2 TKG umgesetzt'*, die jetzt allerdings
durch das DigiNetzG vollstindig neugefasst werden sol-
len. Regelungen zur Inhouse-Verkabelung sind kiinftig in
§ 77k DigiNetzG enthalten, der insofern § 77a Abs. 1 und

2 TKG ersetzt'* und seinerseits auf Art. 9 KSRL beruht!*.
Im Folgenden ist daher zu erértern, ob § 77k DigiNetzG als
hinreichende Umsetzung des Art. 12 Abs. 3 RRL angesehen
werden kann.

§ 77k DigiNetzG geht tiber die Vorgaben der Kostensen-
kungsrichtlinie hinaus, indem in § 77k Abs. 2 Alt. 1 DigiNetzG
mit ,gebdudeinternen Komponenten 6ffentlicher Tele-
kommunikationsnetze“ nicht nur passive Infrastrukturen
erfasst werden und sich diese Norm daher an § 77a TKG an-
lehnt.**” Das ist angesichts des Umstands, dass Art. 1 Abs. 3
KSRL lediglich eine Mindestharmonisierung vorsieht,
zuldssig und aufgrund der Vorgaben des Art. 12 Abs. 3 RRL
auch geboten, da jene Norm ausdriicklich auch die Verka-
belungen benennt.

§ 77k DigiNetzG war in der Fassung des Kabinettsentwurfs
allerdings enger als § 77a TKG, weil fiir eine Mitnutzung im
Rahmen des § 77k DigiNetzG ein Abschluss von Hochge-
schwindigkeitsnetzen im Sinne des § 3 Nr. 7a DigiNetzG
erfolgen musste. Insofern blieben die Regelungen hin-

ter Art. 12 Abs. 3 RRL zuriick und es war fraglich, ob diese

134 Scherer/Heinickel, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.),
TKG, Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015,
§ 77a,Rn. 1.

135 Geppert, Zum Entwurf eines DigiNetzG, N&R 2015, 258 (259).
136 Regierungsentwurf, S. 94 f.

137 Regierungsentwurf, S. 94. Diesbeziiglich ist auch in der Neufas-
sung aufgrund der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir
Verkehr und digitale Infrastruktur keine Veranderung vorgese-
hen, vgl. BT-Drs. 18/9023, S. 5.
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Liicke von den §§ 76 und 45a TKG geschlossen wird.'*® Die
Einrdumung von Mitnutzungsanspriichen nach § 76

Abs. 3 DigiNetzG schuf jedenfalls keine Abhilfe, weil die
davon erfassten Duldungsanspriiche aus § 76 Abs. 1 TKG
sowohl in der bestehenden als auch der kiinftigen Fassung
nur den ,Hausstich® d. h. den Anschluss des Gebdudes, er-
fasst, nicht aber die gebdudeinternen Leitungen.*® Die nach
§ 76 Abs. 1 TKG ebenfalls benannten Telekommunikations-
linien umfassen nach herrschender Auffassung (jedenfalls
im Rahmen des § 76 Abs. 1 TKG) nicht die Inhouse-Verka-
belung.** Zudem bezieht sich § 76 Abs. 3 DigiNetzG aus-
driicklich nur auf passive Netzinfrastrukturen und nicht
auf Verkabelungen.

Allerdings ist aufgrund der Beschlussempfehlung des
Ausschusses fiir Verkehr und digitale Infrastruktur die Be-
schrankung auf digitale Hochgeschwindigkeitsnetze durch
die Verwendung des Begriffs ,Netz“ aufgehoben worden'#,
was dieses Problem auflost.

(ii) Einschrdnkungen der Genehmigungsrichtlinie

Neben § 70 TKG beruht auch § 77a TKG auf wegerechtli-
chen Befugnissen und beide Normen tiberschneiden sich
in ihrem Anwendungsbereich teilweise.’*? Daher ist die
Beschriankung des § 77k DigiNetzG auf digitale Hochge-
schwindigkeitsnetze zudem an Art. 14 Abs. 1 GRL zu mes-
sen. Hier gelten die bereits zu C.IV.1.a)bb) ausgefiihrten
Voraussetzungen. Sofern - entgegen der zu (i) geduflerten

138 Zweifelnd und tendenziell ablehnend Stelkens, TKG-Wegerecht
- §§ 68 - 77 TKG, Handkommentar, 2010, Europarechtliche Vor-
gaben fiir Wegerechte der Telekommunikationsunternehmen,
Rn. 91 ff.

139 Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar,
4. Auflage, 2013, § 76, Rn. 16a.

140 BGH, Urteil v. 26.9.2003 - V ZR 51/03, MMR 2004, 163 (164);
Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar,
4. Auflage, 2013, § 76, Rn. 16a; Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 -
77 TKG, Handkommentar, 2010, § 76, Rn. 76; a.A. Heun in Heun
(Hrsg.), Handbuch Telekommunikationsrecht, 2. Auflage, 2007,
Teil F, Rn. 30 ff.

141 BT-Drs. 18/9023, S. 5. Diese Anpassung ist auch im Rahmen der
Stellungnahme des Bundesrates debattiert worden, s. BT-Drs.
18/8332,S.78 (Nr. 23).

142 Scherer/Heinickel, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.),

TKG, Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015,
§ 77a, Rn. 22 m.w.N.

Bedenken - an der Begrenzung auf Hochgeschwindigkeits-
netze festgehalten werden soll, wire zusatzlich noch zu fra-
gen, ob dies eine verhiltnismafiige Beschrankung darstellt.

(iii) Konflikte mit der Zugangsrichtlinie

Umsetzungskonflikte des § 77k DigiNetzG mit der Zu-
gangsrichtlinie kann der nationale Gesetzgeber bereits
durch eine weitgehende Ubernahme der Bestimmungen
der Kostensenkungsrichtlinie vermeiden, die - wie unter
C.L.2.c) dargelegt - nicht mit der Zugangsrichtlinie kolli-
dieren. Als weitere Maffnahmen konnten noch die unter
C.IL1.b)cc) herausgearbeiteten Vorschlige der expliziten
Nennung der bertiicksichtigungspflichtigen Investitions-
kosten und -risiken'*® sowie die Schaffung eines Zugangs-
verweigerungsgrundes analog § 77g Abs. 2 Nr. 6 DigiNetzG
flir die Mitnutzung passiver Netzinfrastrukturen in Er-
wiagung gezogen werden, wobei die Grenzen des Art. 12
Abs. 3 RRL berticksichtigt werden miissen.

(iv) Ergebnis

Eine Beschrankung von Mitbenutzungsanspriichen auf
digitale Hochgeschwindigkeitsnetze ist wegen Art. 12
Abs. 3 RRL nicht zulassig.

Eine - einfache — Abhilfe konnte einerseits darin bestehen,
die Worte ,digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes“ in ,Tele-
kommunikationsnetzes“ des § 77k Abs. 2 S. 1 DigiNetzG

zu dndern und andererseits durch eine Ergdnzung des

Abs. 2 um einen Satz 3, der eine entsprechende Geltung
auch fiir andere Telekommunikationsnetze anordnet,
sofern sich der Anspruch gegen Eigentiimer oder Wege-
rechtsinhaber richtet (vgl. Art. 12 Abs. 3 RRL).

Die zweite Alternative wire also etwas komplizierter for-
muliert und auch enger, indem der Mitbenutzungsan-
spruch zum Abschluss eines Telekommunikationsnetzes,
das kein digitales Hochgeschwindigkeitsnetz ist, nur im
Rahmen der ersten Alternative, d. h. gegeniiber ,Eigentii-
mern oder Betreibern von gebidudeinternen Komponenten
offentlicher Telekommunikationsnetze“ greifen wiirden.
In der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Verkehr

143 Vgl. dazu auch die Vorschlige zur Umgestaltung des § 77n
DigiNetzG, C.IV.3.b)
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und digitale Infrastruktur wird die erstgenannte Varian-
te umgesetzt und das Problem dadurch aufgelost. Das in
Art. 12 Abs. 3 RRL vorgesehene Verfahren wird im Ubrigen
durch § 77n Abs. 6 1iV.m. § 132 Abs. 2 und § 134a DigiNetzG
gewahrt.

Schliellich muss — wie im Rahmen der Anderung des
§ 70 TKG - auf Art. 14 Abs. 1 GRL geachtet werden.

Umsetzungskonflikte des § 77k DigiNetzG kann der nati-
onale Gesetzgeber bereits durch eine weitgehende Uber-
nahme der Bestimmungen der Kostensenkungsrichtli-
nie entgehen, die - wie unter C.1.2.c) dargelegt — nicht mit
der Zugangsrichtlinie kollidieren. Als weitere Mafinah-
men kénnten noch die unter C.IL1.b)cc) herausgearbeite-
ten Vorschlédge der expliziten Nennung der berticksich-
tigungspflichtigen Investitionskosten und -risiken sowie
die Schaffung eines Zugangsverweigerungsgrundes analog
§ 77g Abs. 2 Nr. 6 DigiNetzG fiir die Mitnutzung passiver
Netzinfrastrukturen in Erwagung gezogen werden, wobei
die Grenzen des Art. 12 Abs. 3 RRL berticksichtigt werden
miussen.

bb) Aufhebung der §§ 77b - 77e TKG

Durch das DigiNetzG werden die bislang in den §§ 77c bis
77e TKG geregelten Mitnutzungsanspriiche in den §§ 77d
bis 77g DigiNetzG zusammengefithrt und auch fir die

in § 77b TKG geregelten sonstigen Infrastrukturen ein
verbindliches Streitbeilegungsverfahren eingefiigt.!** Die
§§ 77b bis 77e TKG basieren nicht auf richtlinienrechtli-
chen Vorgaben.**s IThre Aufthebung und Neuverankerung in
den §§ 77d bis 77g DigiNetzG ist daher unproblematisch.

cc) Umsetzung des Art. 3 KSRL durch die §§ 77d - 77g, 77n
DigiNetzG

Die §§ 77d bis 77g DigiNetzG setzen Art 3 KSRL um." Folgt
man der unter C.I.1.a)bb) dargelegten Auffassung, nach der
EU-sekundérrechtlich geméf Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL die
Unternehmen berechtigt werden miissen, die 6ffentliche

144 Regierungsentwurf, S. 74.

145 Kind/Schramm, Infrastrukturrecht nach dem neuen TKG 2012,
N&R 2012, 140 (144 £.).

146 Regierungsentwurf, S. 74.

Kommunikationsnetze bereitstellen oder fiir deren Bereit-
stellung zugelassen sind, stellt sich die Frage, ob die in

§ 77d DigiNetzG insofern benannten Eigenttimer und Be-
treiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze den gesam-
ten vorgegebenen Personenkreis abdecken. Dies konnte
man bezweifeln, weil die im DigiNetzG verwendeten Be-
griffe an sich bereits bestehende Infrastrukturen voraus-
setzen. Im Regierungsentwurf wird dazu ausgefiihrt, dass
diese Tatbestandsmerkmale angesichts der Zielsetzung der
Kostensenkungsrichtlinie weit auszulegen sind und insbe-
sondere auch Eigentiimer oder Betreiber zukiinftig entste-
hender Netze aktivlegitimiert sein sollen.’*” Der Begriff des
Betreibers ist im TKG nicht (mehr) legaldefiniert, jedoch
EU-sekundarrechtlich in Art. 2 S. 2 lit ¢) ZRL definiert als
Unternehmen, das ein (6ffentliches) Kommunikationsnetz
bereitstellt oder dazu befugt ist."#8 In diesem EU-sekundar-
rechtlichen Kontext erscheint daher auch die Erfassung
von Eigentiimern und Betreibern kiinftiger Netze hinrei-
chend klar. Der Begriff konnte allerdings noch um den Zu-
satz der Worte ,bestehender oder zukiinftig entstehender*
nach dem Terminus ,Betreiber” erginzt werden, um letzte
Restzweifel zu beseitigen.

Wie bereits unter C.1.2.b) dargelegt, stehen die neu einge-
fligten symmetrischen Mitbenutzungsanspriiche nicht im
Widerspruch zur asymmetrischen Zugangsregulierung.
Fraglich ist aber, ob auch der in § 77g Abs. 2 Nr. 7 DigiNetzG
eingefligte Zugangsverweigerungsgrund unionsrechts-
konform ist, da dieser anders als die tibrigen Versagungs-
griinde nicht explizit in der Kostensenkungsrichtlinie
aufgezahlt ist. Zunéchst ist dazu festzustellen, dass die in
Art. 3 Abs. 3 KSRL genannten Zugangsverweigerungsgriin-
de aufgrund der Formulierung ,beispielsweise“ nicht als
abschlieflend zu verstehen sind und weitere Tatbestdnde
grundsitzlich denkbar sind, solange sie ,,auf objektiven,
transparenten und verhaltnismafigen Kriterien beruhen*.

Von seiner Zielsetzung her dhnelt dieser Tatbestand sehr
der vorangehenden Regelung in Nr. 6. Der Regierungs-
entwurf sieht einen Aufbau paralleler Glasfasernetze im

147 Regierungsentwurf, S. 75.

148 Hierauf verweisen im Rahmen der bestehenden Anspriiche auch
Schramm/Schumacher, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 77b, Rn. 16.

Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriiche® 73



Regelfall als 6konomisch nicht sinnvoll an.**® Diese Ein-
schitzung wird dem Grunde nach vom Richtliniengeber
geteilt, der eine Zugangsverweigerung auch damit legi-
timiert, ,,[iberflissige] Netzkomponenten zu vermeiden

[, die] ineffizient*!*® wiren. Schliefilich wird bereits durch
die erstmalige Verlegung von Glasfaserkabeln das Ziel der
Digitalen Agenda befoérdert, den Breitbandausbau voranzu-
treiben.'* Letztlich dient dieser Tatbestand zwar wohl eher
der Sicherung der Erstinvestoren. Gleichwohl wird auch
dieses Motiv in der Kostensenkungsrichtlinie anerkannt,
indem Erwédgungsgrund 17 bei der Benennung objektiver
Zugangsverweigerungsgriinde auch auf Geschéftsmodelle
und Investitionsanreize des Zugangsverpflichteten ver-
weist, wenn auch unter Verweisung auf eine Zugangsge-
wihrung auf der Vorleistungsebene. Mithin stellt sich der
zusitzliche Zugangsverweigerungsgrund als EU-sekundar-
rechtskonform dar.

Allerdings ist die Formulierung des ,,offenen Netzzugang[s]*
in § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG wenig prazise und es sollte erwo-
gen werden, auch hierfiir in § 3 TKG eine Begriffsbestim-
mung aufzunehmen, um Konflikte bereits auf der Verhand-
lungsebene zu vermeiden.

Wie bereits unter C.1.2.b) dargelegt, stehen die neu einge-
fligten symmetrischen Mitbenutzungsanspriiche nicht im
Widerspruch zur asymmetrischen Zugangsregulierung.

Nach der hier vertretenen Auffassung stellt sich auch die
Schaffung des weiteren Zugangsverweigerungsgrundes des
,Uberbaus*in § 77g Abs. 2 Nr. 7 DigiNetzG im Grundsatz
weder als unionsrechtlich unzuléssig noch verfassungs-
rechtlich zwingend geboten dar. Es sollte allerdings erwo-
gen werden, den Begriff des ,offenen Netzzugangs“ genauer
zu definieren, um Konflikte bereits auf der Verhandlungs-
ebene zu vermeiden.

2. Anwendbare KostenmaRstiabe und Zielkonflikte
Sodann stellt sich die Frage, welche Vorgaben hinsichtlich

der Entgeltmafistibe in Bezug auf die auf der Kostensen-
kungsrichtlinie basierenden Mitbenutzungsanspriichen be-

49 Regierungsentwurf, S. 83.
150 Erwagungsgrund 17 KSRL
151 Vgl. Erwagungsgriinde 2 und 3 KSRL

stehen. Zunichst sind die durch das DigiNetzG vorgesehe-
nen Entgeltmafistiabe unter Einbeziehung der unions- und
verfassungsrechtlichen Vorgaben zu analysieren (dazu a)).
Sodann soll aufgezeigt werden, in welcher Art und Weise
diese so ermittelten Kostenmafistibe in einen Zielkonflikt
mit der im Ubrigen asymmetrisch angelegten Entgeltregu-
lierung geraten konnen (dazu b)).

a) Kostenmapfistdbe fiir die symmetrischen Mitbenutzungs-
anspriiche

Bei den Entgeltmafistiben ist zwischen den Mitbenut-
zungsbedingungen zu unterscheiden, die durch die Bun-
desnetzagentur als Streitbeilegungsstelle festgesetzt wer-
den (dazu aa) - cc)), und den Entgelten, bei denen dies nicht
der Fall ist (dazu dd)). Fur letztere gelten jedenfalls nicht die
materiellen Bestimmungen des § 77n DigiNetzG hinsicht-
lich der Entgelthohe.

aa) Kostenmaf3stab bei der Mitbenutzung 6ffentlicher Ver-
sorgungsnetze gemdf den §§ 77d bis 77e DigiNetzG i.V.m.
§ 77n DigiNetzG

Einfachgesetzlich ist hinsichtlich der maf3geblichen Entgel-
tein § 77d Abs. 2 S. 2 Nr. 1 DigiNetzG vorgesehen, dass Mit-
nutzungsangebote ,faire und angemessene Bedingungen
ftr die Mitnutzung, insbesondere in Bezug auf den Preis
ftr die Bereitstellung und Nutzung des Versorgungsnetzes“
enthalten miissen, was auf Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL zurtiick-
geht. § 77n Abs. 2 DigiNetzG wiederholt den Grundsatz der
fairen und angemessenen Mitnutzungsentgelte im Rah-
men der Anordnungsbefugnis der nationalen Streitbele-
gungsstellen und sieht nun im Regierungsentwurf vor, dass
als Grundlage fiir die Hohe des Mitnutzungsentgelts die
zusitzlichen Kosten durch die erméglichte Mitnutzung der
passiven Netzinfrastrukturen heranzuziehen sind. Zudem
hat die Bundesnetzagentur einen angemessenen Aufschlag
als Anreiz fir die Eigentiimer und Betreiber 6ffentlicher
Versorgungsnetze zur Gewahrung der Mitnutzung vorzu-
sehen. Fur eine weitere Prazisierung dieses Mafstabs soll
vor allem auf die den Gesetzgeber bindenden verfassungs-
(dazu (i)) und unionsrechtlichen (dazu (ii)) Vorgaben einge-
gangen werden.
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(i) Einfluss der verfassungsrechtlichen Vorgaben

Zunichst sollen die Entgelte ,angemessen” sein. Angemes-
sen ist eine hoheitliche Mafnahme dann, wenn sie nicht
aufler Verhiltnis zum erstrebten Zweck steht.’s? Erforder-
lich ist somit eine umfassende Abwagung zwischen den
gegenldufigen Interessen und Grundrechtspositionen des
mitnutzungsberechtigten und hierfiir entgeltpflichtigen
Telekommunikationsnetzbetreibers auf der einen und des
mitnutzungsverpflichteten und hierfiir entgeltberechtigten
Infrastrukturinhabers auf der anderen Seite. Der ,,Ange-
messenheitsmafistab“ begrenzt die Hohe des Entgelts in
diesem tripolaren Grundrechtskonflikt dabei sowohl nach
oben hin (Untermafiverbot) als auch nach unten hin (Uber-
mafdverbot). Das Entgelt darf also einerseits nicht in einer
Hohe festgesetzt werden, die dazu flihrt, dass Telekom-
munikationsnetzbetreiber als Zugangspetenten von einer
Mitnutzung abgehalten und zu volkswirtschaftlich uner-
wiinschten Infrastrukturduplizierungen gedriangt werden.
Andererseits muss durch das Entgelt eine hinreichende
Kompensation fiir die Duldung der Mitbenutzung und den
damit verbundenen Eingriff in die Eigentumsfreiheit des
Zugangsverpflichteten aus Art. 14 GG sichergestellt sein,
der zwar nicht unbedingt an moglicherweise erzielbaren
Marktpreisen orientiert sein, aber zumindest die entste-
henden Kosten abdecken muss (vgl. dazu im Einzelnen
C.IL1Db)).

(ii) Erfiillung des Zwecks der Kostensenkungsrichtlinie

Richtlinien der Europaischen Union sind fir die Mit-
gliedstaaten jedenfalls hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich, Art. 288 Abs. 3 AEUV. Daher ist darauf zu
achten, dass die Ziele der Kostensenkungsrichtlinie nicht
durch die Wahl ungeeigneter Entgeltmafistibe vereitelt
werden. Der Zweck der Kostensenkungsrichtlinie ist es
gemafd Art. 1 Abs. 1 KSRL, den Ausbau von Hochgeschwin-
digkeitsnetzen fir die elektronische Kommunikation zu
erleichtern und entsprechende Anreize zu schaffen, indem
die gemeinsame Nutzung bestehender physischer Infra-
strukturen gefordert und ein effizienterer Ausbau neuer
physischer Infrastrukturen ermoglicht wird, damit solche
Netze zu geringeren Kosten errichtet werden konnen. Vor
diesem Hintergrund ist einerseits darauf zu achten, dass

152 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, 2011, § 10,
Rn.17.

die erhobenen Zugangsentgelte nicht zu hoch ausfallen,

da dies sonst die Mitnutzung bestehender Infrastrukturen
unattraktiver machen, die Ausbaukosten erhdhen und den
Ausbau insgesamt verzogern wiirde. Andererseits wire es
auch problematisch, wenn Infrastrukturinvestitionen un-
terbleiben wiirden, weil Telekommunikationsnetzbetreiber
beflirchten miissten, dass die getétigten Investitionen von
sLrittbrettfahrern mitgenutzt werden konnen, ohne dass
diese die Investitionskosten und -risiken angemessen mit-
tragen mdssten (s.o., C.1.2.).

(iii) Anwendung der Grundsdtze auf die bestehenden Kosten-
mafsstibe

Damit missen die festzusetzenden Entgelte als Untergren-
ze zumindest die dem Zugangsverpflichteten entstehenden
Kosten decken, um den Vorgaben der Eigentumsgarantie
aus Art. 14 GG gerecht zu werden. Es bietet sich also an,
einen kostenbasierten Entgeltmafistab zugrunde zu legen.
Bei der Bemessung der Entgelthohe ist nach oben hin dar-
auf zu achten, dass eine Mitnutzung durch die Zugangsbe-
rechtigten nicht unwirtschaftlich oder doch so unattrak-
tiv wird, dass auf eine Mitnutzung verzichtet und eigene
Infrastruktur errichtet wird. Denn dann wiirde das Ziel der
Kostensenkungsrichtlinie verfehlt.

Die Anwendung des reinen Missbrauchsmafistabs'** nach
§ 28 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TKG, der tiber die strenge KeL-Grenze
hinaus noch einen gewissen Erheblichkeitszuschlag ge-
wahrt, birgt gerade angesichts der ,bottleneck“-Infrastruk-
turen die Gefahr einer zu hohen Preisfestsetzung durch die
verpflichteten Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze. Da
die Betreiber offentlicher Kommunikationsnetze auf die
Vorleistung der Infrastrukturen angewiesen sind, konnten
die Betreiber offentlicher Versorgungsnetze versucht sein,
tendenziell iberhohte Preise zu verlangen. Denn diese sind
auf eine Mitnutzung der bereits errichteten und bereits
anderen Zwecken dienenden Infrastrukturen jedenfalls
nicht zwingend angewiesen, da sie auch aus der anderwei-
tigen Nutzung Gewinne erzielen konnen. Daher haben die
Mitnutzungsverpflichteten tendenziell eine starkere Posi-
tion inne als die Zugangsberechtigten. Die Anwendung des
Missbrauchstatbestands diirfte daher die Zweckerreichung
der Kostensenkungsrichtlinie gefihrden.

153Vgl. dazu C.IIL1.c).
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Problematisch erscheint es auch, wie im Rahmen des § 70
S. 2 TKG vertreten wird**, tatsichlich erzielbare Marktprei-
se einzukalkulieren. Aufgrund der genannten ungleichen
Verhandlungspositionen der potentiellen Vertragspartner
dirfte es schwierig sein, einen Marktpreis, der sich auf ei-
nem idealen Markt bilden wiirde, zu ermitteln. Die Ermitt-
lung eines validen Marktpreises — sofern es einen solchen
denn tiberhaupt geben sollte - diirfte zudem mit einem
erheblichen Verwaltungsaufwand verbunden sein.

Folglich kénnte man einen strengen Mafistab in Erwagung
ziehen, z. B. einen Mafdstab, bei dem die KeL - wie in § 31
Abs. 1 S.2 TKG - eine feste Obergrenze markieren oder
einen - noch strengeren - Pure-LRIC-Maf3stab zugrunde
legen oder - etwas weicher - lediglich eine Orientierung
an den KeL, wie es in § 45a Abs. 3 S. 2 TKG derzeit vorgese-
hen ist, festlegen.'** Eine Verschiarfung des Entgeltmafistabs
tber den Maf3stab einer KeL-Orientierung hinaus, stof3t
jedoch auf erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken, ins-
besondere soweit es um die Mitnutzungsverpflichtung von
Infrastruktureigentiimern geht, die keine Telekommunika-
tionsnetzbetreiber sind. Diese wiirden dann letztlich - was
den Entgeltmafistab und damit die Regulierungsintensitit
anbelangt — mit marktbeherrschenden Telekommunikati-
onsdiensteanbietern auf einer Stufe stehen. Eine geringere
Regulierungsintensitit ist somit nicht nur moglich, son-
dern tendenziell geboten.s¢

Ein nach den §§ 77d, 77n DigiNetzG festgesetztes Entgelt
kann nur dann nicht mehr mit dem Sinn und Zweck der
Kostensenkungsrichtlinie vereinbar sein, wenn es prohi-
bitiv wirken wiirde. Dies ist bei der Anwendung eines Ent-
geltmafistabes, der sich an einem Effizienzkostenansatz wie
den KeL orientiert, ausgeschlossen. So lsst sich im Ubrigen
auch leichter die Konsistenz wahren.

Damit spricht viel dafiir, im Spannungsverhaltnis zwischen
ausgleichspflichtiger Inhalts- und Schrankenbestimmung
und moglichst weitgehender Erreichung der Ziele der Kos-

154 Vgl. dazu C.I11.2.a).
155Vgl. dazu C.I11.2.d).

156 Sofern regulierte Telekommunikationsunternehmen betroffen
sind, ist nach § 77n Abs. 3 TKG auf die Regulierungsziele zu ach-
ten. Inwiefern sich hier abweichende Entgeltmafistibe ergeben
ist unter bb) darzulegen.

tensenkungsrichtlinie auf einen kostenbasierten Entgelt-
mafistab zurtickzugreifen, der sich an den KeL orientiert,
wobei auch andere Ausgangspunkte grundsatzlich denkbar
sind.’” Im Regierungsentwurf ist bereits vorgesehen, tiber
die reinen Zusatzkosten fiir die Ermoglichung der Mitnut-
zung hinaus einen angemessenen Aufschlag zu bewilligen
als Anreiz fiir Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Ver-
sorgungsnetze eine Mitnutzung zu gewahren (§ 77n Abs. 2
S. 2 DigiNetzG). Zwar sieht die Kostensenkungsrichtlinie
letzteres nicht explizit vor. Allerdings sind die unionsrecht-
lichen Vorgaben gerade bezliglich mitzunutzender Nicht-
Telekommunikations-Infrastrukturen wenig prazise und
den nationalen Gesetzgebern kommt daher bei der Kon-
kretisierung der ,fairen“ und ,,angemessenen“ Bedingungen
bei diesen Infrastrukturen ein noch grofierer Ausgestal-
tungsspielraum zu.'s

(iv) Einfluss der Regulierungsziele

Fraglich ist, ob auch die Regulierungsziele des § 2 TKG An-
wendung finden miissen oder ob dies nur fir den Spezial-
fall des § 77n Abs. 3 S. 1 DigiNetzG gilt. Der Umkehrschluss
zu § 77n Abs. 3 S. 1 DigiNetzG legt jedenfalls nahe, dass die
Regulierungsziele grundsétzlich nicht berticksichtigt wer-
den missen. Wie bereits unter C.1.3.c)cc) aufgezeigt, kann
man die Vorgabe des Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 S. 1 KSRL, der eine
Berticksichtigung der Regulierungsziele vorgibt, weiter
verstehen als die tatsdchliche, innerstaatliche Umsetzung:
Dem Wortlaut nach erfasst die Kostensenkungsrichtlinie
samtliche Arten von Infrastrukturen, solange nur der Ver-
pflichtete (iiberhaupt) elektronische Kommunikationsnetze
anbietet. Auch wenn diese Auslegung zwar nicht zwingend
erscheint, so wire eine diesbeziigliche Erweiterung in § 77n
Abs. 3 DigiNetzG dennoch erwigenswert, da gerade kom-
munale Telekommunikationsbetreiber aus den Verbund-
vorteilen verschiedener Infrastrukturen Wettbewerbsvor-
teile ziehen und die regulatorischen Auswirkungen auf
diese besser mit einbezogen werden kénnten.

Eine noch weitergehende, generelle Berticksichtigung al-
ler Regulierungsziele des § 2 TKG auch beziiglich Unter-
nehmen, die in keiner Weise auf dem Telekommunikati-

157 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen zum Entgeltmafistab beziig-
lich gebaudeinterner Infrastrukturen, C.IV.2.a)cc).

18 Vgl. dazu bereits Fn. 23
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onsmarkt auftreten, erscheint jedoch wenig sachgerecht

angesichts der sehr unterschiedlichen erfassten physischen
Infrastrukturen (vgl. § 3 Nr. 16b DigNetzG). Insofern diirfte
es kaum moglich sein, tiber die bereits zu (1) bis (3) ange-
stellten Erwdgungen weitere spezielle Regulierungsziele
vorzugeben.

(v) Ergebnis

Bei der Festsetzung des Entgeltmafistabs ist jedenfalls auf
die Verhaltnismafiigkeit zu achten. Diese verlangt eine
umfassende Abwagung der betroffenen Grundrechtsposi-
tionen sowohl der Eigentiimer und Betreiber 6ffentlicher
Versorgungsnetze als auch der zugangsberechtigten Eigen-
timer und Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnet-
ze. Die Entgelte durfen also einerseits nicht in einer Hohe
festgesetzt werden, die dazu fiihrt, dass Telekommunikati-
onsnetzbetreiber von einer Mitnutzung abgehalten und zu
volkswirtschaftlich unerwiinschten Infrastrukturduplizie-
rungen gedrangt werden, zumal sonst auch die Erreichung
der Zwecke der Kostensenkungsrichtlinie gefadhrdet ware.
Anderseits muss durch das Entgelt eine hinreichende Kom-
pensation fiir die Duldung der Mitbenutzung und dem
damit verbundenen Eingriff in die Eigentumsfreiheit des
Zugangsverpflichteten aus Art. 14 GG sichergestellt werden.

Daher liegt die Anwendung eines Mafdstabes, der sich an
den KeL orientiert unabhéngig von der konkreten For-
mulierung im DigiNetzG schon aus unions- und verfas-
sungsrechtlichen Griinden nahe. Dementsprechend ist im
Regierungsentwurf bereits vorgesehen, tiber die reinen
Zusatzkosten fiir die Ermoglichung der Mitnutzung hinaus
einen angemessenen Aufschlag zu bewilligen als Anreiz fiir
Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze
eine Mitnutzung zu gewihren (§ 77n Abs. 2 S. 2 DigiNetzG).
Dies ist angesichts weniger konkreter Vorgaben beziiglich
der Mitnutzung von origindr nicht zu Telekommunikati-
onszwecken errichteten Infrastrukturen auch zuléssig. Auf
diese Weise lasst sich auch am ehesten die Konsistenz mit
den tbrigen Entgeltmafistidben im TKG wahren.

bb) Besonderheiten bei der Mitnutzung eines dffentlichen Te-
lekommunikationsnetzes

Hinsichtlich der konkreten Umsetzung dieser Vorschrift

in § 77n Abs. 3 DigiNetzG ist zunéchst darauf hinzuwei-
sen, dass die Kostensenkungsrichtlinie weiter formuliert ist
und statt 6ffentlicher Telekommunikationsnetze simtliche
elektronische Kommunikationsnetze erfasst. Daher sollte

§ 77n Abs. 3 DigiNetzG diesbeziiglich erweitert werden.

Sofern etwaige Streitigkeiten die Mitnutzung eines 6ffent-
lichen Telekommunikationsnetzes betreffen, sind gemaf}

§ 77n Abs. 3 S. 1 DigiNetzG auch die in § 2 Abs. 2 TKG ge-
nannten Regulierungsziele zu berticksichtigen. In diesen
Fallen hat die Bundesnetzagentur nach § 77n Abs. 3

S. 2 DigiNetzG sicherzustellen, dass Eigentimer und Be-
treiber des mitzunutzenden 6ffentlichen Telekommunika-
tionsnetzes die Moglichkeit haben, ihre Kosten zu decken,
und es miissen tiber die zusitzlichen Kosten und eine ange-
messene Verzinsung geméif Abs. 2 hinaus auch die Folgen
der beantragten Mitnutzung auf ihren Geschéftsplan ein-
schliefilich der Investitionen in das mitgenutzte 6ffentli-
che Telekommunikationsnetz berticksichtigt werden. Zur
weiteren Konkretisierung bei der Umsetzung im Einzelfall
durch die Regulierungsbehorden kann auf die noch detail-
lierteren Vorgaben in Erwagungsgrund 19 der Kostensen-
kungsrichtlinie zurtickgegriffen werden. Im Folgenden soll
untersucht werden, welche Konsequenzen diese Vorschrift
fiir Telekommunikationsnetzbetreiber hat, je nachdem ob
diese tiber betrachtliche Marktmacht verfiigen (dazu (i)
oder nicht (dazu (ii)).

(i) Bedeutung fiir zum Zugang verpflichtete Unternehmen
mit betrdchtlicher Marktmacht

Sofern die mitnutzungsverpflichteten Unternehmen als
solche mit betrachtlicher Marktmacht beziiglich der be-
troffenen Infrastrukturen einer Zugangs- und Entgeltregu-
lierung unterliegen, muss eine Abstimmung der Entgelte
erfolgen, damit es nicht zu einer Uberschneidung mit re-
gulierten Vorleistungsprodukten kommt und im Rah-
men des Streitbeilegungsverfahrens abweichende Entgelte
festgesetzt werden. Soweit Unternehmen einer asymme-
trischen Entgeltregulierung nach Teil 2 Abschnitt 3 TKG
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unterliegen, spricht alles dafiir, auch im Zuge der Entgelt-
bemessung im Rahmen der §§ 77d und 77n TKG dieselben
Mafistibe anzuwenden.' Insofern wire auch der strenge
Mafdstab der KeL nach § 31 Abs. 1iV.m. § 32 TKG unproble-
matisch, weil es sich ja um der Regulierung unterliegende
Unternehmen handelt.

(ii) Bedeutung fiir zum Zugang verpflichtete Unternehmen
ohne betrdchtliche Marktmacht

Anders stellt sich die Situation fiir die Unternehmen dar,
die nicht tiber betrdchtliche Marktmacht verfiigen und da-
her bislang nur sehr eingeschrankt zur Zugangsgewihrung
verpflichtet werden konnten.’* In den Fillen, in denen die
zum Zugang gemaf § 77d DigiNetzG verpflichteten Unter-
nehmen keiner asymmetrischen Regulierung aufgrund be-
trachtlicher Marktmacht unterliegen, sollte entsprechend
der Argumentation zu aa) grundsitzlich eine Orientierung
an den KeL erfolgen. Der Berticksichtigung von Investiti-
onskosten und -risiken kommt eine zentrale Rolle bei der
Bewiltigung des Konflikts zwischen asymmetrischer und
symmetrischer Regulierung zu'®!, um eine Verfehlung der
Ziele der Kostensenkungsrichtlinie durch Investitions-
zuriickhaltung zu verhindern. Dementsprechend sind in
die Begriindung des Regierungsentwurfs auch die detail-
lierteren Vorgaben des Erwagungsgrundes 19 der Kosten-
senkungsrichtlinie ibernommen worden.*®? Nachdem die
Kostensenkungsrichtlinie also noch prazisere Vorgaben
ausdriicklich vorsieht, wire es zu erwigen, diese in den Ge-
setzestext selbst und nicht nur in dessen Begriindung auf-
zunehmen, um Bedenken der Wettbewerber's® noch weiter
zu entkriften.

cc) Kostenmafistab des § 77k i.V.m. § 77n DigiNetzG

§ 77k Abs. 3 DigiNetzG ist zu entnehmen, dass die Mit-
benutzungsentgelte fair und diskriminierungsfrei sein
missen. Ausweislich der Stellung der genannten Regelun-
gen in § 77n Abs. 2 und 3 DigiNetzG ist nicht vollig Klar,

159 S0 auch Regierungsentwurf, S. 99.
%0 Vgl. dazu C.I11.2.

161 Vgl. dazu bereits C.1.2.

162 Regierungsentwurf, S. 100.

163 Stellungnahme BUGLAS, Fn. 13, S. 12, Stellungnahme BREKO,
Fn.13,S.8f.

ob sich die Regelung auch auf den nachfolgenden Abs. 6
bezieht, der die behordliche Streitentscheidung tiber die
Mitnutzung gebdudeinterner physischer Infrastrukturen
betrifft.!* Zwar enthalt Art. 9 KSRL keine dem Art. 3 Abs. 5
UAbs. 3 KSRL vergleichbare Regelung tiber die Einbezie-
hung von Regulierungszielen und die Festlegung von Prei-
sen durch die Streitbeilegungsstelle. Allerdings sieht Art. 9
Abs. 3 UAbs. 1 KSRL ausdricklich einen (Mitbenutzungs-)
Preis vor. Darauf muss sich folgerichtig dann auch die Pri-
fungskompetenz der nationalen Streitbeilegungsstellen
beziehen. Besondere Vorgaben, die einer Berticksichtigung
von Regulierungszielen im Rahmen des Art. 9 KSRL entge-
genstehen, sind nicht ersichtlich. Im Gegenteil erscheint
eine Berticksichtigung der Regulierungsziele auch bei einer
Festsetzung der Entgelte im Rahmen des § 77k DigiNetzG
geboten, denn dieser umfasst Verkabelungen, d. h. auch das
letzte Teilstiick der TAL. Zudem dient § 77k DigiNetzG auch
einer Umsetzung des Art. 12 Abs. 3 RRL, womit die Beach-
tung der Regulierungsziele auch geméaf Art. 7 Abs. 1 RRL
angezeigt ist.

Hinsichtlich der konkret anzuwendenden Kostenmafistibe
ergeben sich kaum Besonderheiten gegeniiber den Aus-
fihrungen zu aa) und bb). Zwar wird in Art. 9 KSRL nicht
die Formulierung von ,angemessenen” Preisen verwendet,
jedoch sind die nationalen Streitbelegungsstellen den-
noch vollstindig dem Grundsatz der Verhiltnismafigkeit
verpflichtet, Art. 9 Abs. 3 UAbs. 2 KSRL. Wenn man davon
ausgehen mochte, dass der Richtliniengeber durch die ver-
schiedenen Adjektive ,angemessen“ (Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL)
und ,nichtdiskriminierend” (Art. 9 Abs. 3 UAbs. 1 KSRL) ei-
nen anderen Kostenmafistab anordnen wollte, ist fraglich,
inwiefern dieser von den zu aa) dargestellten Grundsitzen
abweichen soll. Eine Diskriminierung ldge dann vor, wenn
einem Unternehmen zu giinstigeren Konditionen Zugang
gewahrt wirde als anderen Zugangspetenten, ohne dass
hierfiir sachliche Griinde'®® angefiihrt werden konnen.
Letztlich lassen sich damit allerdings aus diesem Verbot der
Ungleichbehandlung keine konkreten Riickschliisse ziehen,
wie alle Zugangspetenten gemeinsam behandelt werden
miissen. Mithin ist aus der Vorgabe der Nichtdiskriminie-

164Vgl. dazu die Formulierungsvorschlage unter C.IV.3.b).

165 Als sachlicher Grund wire z. B. ein hoherer Preis aufgrund einer
technisch schwierigeren Ausgestaltung der Mitnutzung denk-
bar, die mit hoheren Kosten verbundenen ist.
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rung daher weniger als dem Terminus der Angemessenheit
ein konkreter Mafistab zu entnehmen, was fiir einen hohe-
ren Ausgestaltungsspielraum der nationalen Gesetzgeber
und Regulierungsbehdrden im Rahmen des Art. 9 KSRL
spricht.

Auffallend ist schliefflich noch, dass § 77k DigiNetzG - anders
als § 77d DigiNetzG - den Begriff ,Entgelt“ und nicht ,Preis*
verwendet. Allerdings wird auch in § 77n Abs. 2 DigiNetzG,
der sich jedenfalls auch auf § 77d DigiNetzG bezieht, der Be-
griff ,Entgelt” verwendet. Damit ist davon auszugehen, dass
diese Begriffe synonym verwendet werden.

Fraglich ist, ob der Richtliniengeber durch die verschiede-
nen Adjektive ,angemessen® (Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL) und
yhichtdiskriminierend“ (Art. 9 Abs. 3 UAbs. 1 KSRL) einen
anderen Kostenmafdstab anordnen wollte. Sofern man dies
annimmt, so ist den nationalen Gesetzgebern und Regulie-
rungsbehorden im Rahmen der Umsetzung des Art. 9 KSRL
ein weiterer Gestaltungsspielraum eingerdumt wird, weil
dieser nur eine moglichst gleiche Anwendung von Maf3sta-
ben verlangt, diesen aber nicht selbst bestimmt.

Bei der Entgeltfestsetzung im Rahmen der §§ 77k,

77n DigiNetzG kann gleichermafien eine Orientierung an
dem Maf3stab der KeL erfolgen. Gleichwohl ist den Beson-
derheiten, die sich beim Zugang zu Inhouse-Infrastruktu-
ren stellen, Rechnung zu tragen und gegebenenfalls auch
ein anderer Ansatzpunkt jedenfalls nicht ausgeschlossen.!®®

Sofern eine Anordnung gegeniiber den der Telekommuni-
kationsregulierung grundsatzlich unterliegenden Unter-
nehmen erfolgen soll, sollten bzw. miissen ebenfalls die
Regulierungsziele beachtet werden. Insofern konnte eine
ausdriickliche Anwendbarkeit der § 77n Abs. 2 und

3 DigiNetzG auch hinsichtlich § 77n Abs. 6 DigiNetzG vor-
gesehen werden.

%6 Im Gesetzesentwurf mit den eingearbeiteten Beschlussempfeh-
lungen des Ausschusses fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
(BT-Drs. 18/9023, S. 6.) ist in den - im vorliegenden Gutachten
nicht behandelten - § 77n Abs. 6 S. 3 und 4 DigiNetzG der Son-
derfall geregelt, in dem ein die Mitnutzung begehrender Netzbe-
treiber Investitionen zur Herstellung eben dieser Infrastruktur
getitigt hat. Grundsitzlich soll dann eine entgeltfreie Nutzung
gewahrt werden, wobei diese Regelung nicht riickwirkend gel-
ten soll.

dd) Kostenmaf3stab des § 70 Abs. 2 bzw. § 76 Abs. 3 i.V.m. den
§§ 77d, 77e, 779 DigiNetzG

Grundsétzlich verweisen die §§ 70 Abs. 2 und 76 Abs. 3
DigiNetzG hinsichtlich der zulédssigen Entgelte auf die Vo-
raussetzungen des §§ 77d Abs. 2 Nr. 1 DigiNetzG, der faire
und angemessene Preise vorsieht. Hinsichtlich des anzu-
wendenden Entgeltmafdstabs kann daher im Wesentlichen
auf die obige Argumentation (vgl. dazu aa) - cc)) verwiesen
werden. Im Gegensatz zu den dort dargelegten Mitbenut-
zungsanspriichen ist aber im Rahmen des § 77n DigiNetzG
keine Anordnungsbefugnis der nationalen Streitbeile-
gungsstellen vorgesehen. Daher sind diese Anspriiche - wie
bereits § 70 TKG'” - grundsétzlich vor den ordentlichen
Gerichten durchzusetzen. Damit gelten die materiellen
Vorgaben zur Ausgestaltung der Mitbenutzungsentgelte,
die sich § 77n DigiNetzG entnehmen lassen, in diesen Fal-
len nicht. Zudem entscheidet im Ausgangspunkt nicht eine
zustiandige Stelle, sondern eine Vielzahl von Instanzgerich-
ten. Fur die Schaffung von Konsistenz zwischen den Mit-
benutzungsanspriichen ist dies jedenfalls nicht férderlich.
Diesbeziiglich ist also eine Aufnahme dieser Anspriiche in
das Streitbeilegungsverfahren nach §§ 77n, 134a DigiNetzG
erwagenswert, um einerseits eine hohere Konsistenz der
Entscheidungspraxis zu erreichen und andererseits den
Kritikpunkten an der Umsetzung des Art. 12 Abs. 1 RRL zu
begegnen.'®

Hinsichtlich der materiell heranzuziehenden Entgeltmaf3-
stdbe ist angesichts der damit auch verfolgten Vereinheitli-
chung der Mitbenutzungsanspriiche ebenfalls auf die Aus-
fiihrungen zu aa) und bb) zu verweisen.

167 Schiitz, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, Tele-
kommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2015, § 77a,
Rn. 5. Im Ubrigen ist eine Durchsetzbarkeit des § 70 TKG durch
die Bundenetzagentur umstritten: Schiitz, a.a.0, mW.N., halt
eine Durchsetzung nach § 126 TKG fiir moglich, andere Auto-
ren verweisen hingegen auf das Streitbeilegungsverfahren nach
§ 133 TKG, so z. B. Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 70, Rn. 4c, der wie die wohl
h.M.in der Literatur hinsichtlich § 70 TKG ein Umsetzungsdefi-
zit sieht.

168 Vgl. dazu bereits C.IV.1.a)aa).
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Im Hinblick auf die Mitbenutzungsanspriiche aus §§ 70
Abs. 2 und 76 Abs. 3 DigiNetzG sollte erwogen werden, die-
se ebenfalls im Streitbeilegungsverfahren von der Bundes-
netzagentur festsetzen zu lassen. Dies dient einer einheit-
lichen Entscheidungspraxis und kommt Kritik an einer
mangelnden Umsetzung des Art. 12 Abs. 1 RRL nach, der an
sich eine Anordnungsbefugnis durch die nationalen Regu-
lierungsbehorden vorsieht.

ee) Fazit

Im DigiNetzG wird innerhalb der symmetrischen Mitbe-
nutzungsanspriiche ausgehend von einer reinen Wortlau-
tanalyse bereits weitgehend eine Konsistenz der Ent-
geltmafdstibe erreicht, indem in den wegerechtlichen
Mitbenutzungsanspriichen fast tiberall auf die Vorgaben
des § 77d Abs. 2 Nr. 1 DigiNetzG verwiesen wird: Dies er-
folgt in den §§ 70 Abs. 2 S. 1 DigiNetzG, 76 Abs. 3 DigiNetzG.
Einzig § 77k Abs. 3 TKG spricht abweichend von § 77d

Abs. 2 Nr. 1 DigiNetzG von fairen und diskriminierungsfrei-
en Bedingungen. Damit ist im Gegensatz zur bisherigen in-
nerstaatlichen Rechtslage eine deutliche Vereinheitlichung
zu verzeichnen.'®

Im Einzelnen liegt bei der weiteren Konkretisierung des
Entgeltmafdstabs, unabhingig von der konkreten Formu-
lierung im DigiNetzG schon aus unions- und verfassungs-
rechtlichen Griinden eine Orientierung an den KeL nahe.
Dementsprechend ist im Regierungsentwurf bereits vorge-
sehen, tiber die reinen Zusatzkosten fiir die Ermoglichung
der Mitnutzung hinaus einen angemessenen Aufschlag zu
bewilligen als Anreiz fiir Eigenttimer oder Betreiber 6ffent-
licher Versorgungsnetze eine Mitnutzung zu gewahren

(§ 77n Abs. 2 S. 2 DigiNetzG).

Wenn Infrastrukturen betroffen sind, die auch einer asym-
metrischen Regulierung unterliegen, ist die nationale
Streitbeilegungsstelle bereits gemaf! § 77n Abs. 3 DigiNetzG
zur Berlicksichtigung der Regulierungsziele verpflichtet
und muss in diesem Falle gegebenenfalls auch den strenge-
ren Maf3stab der KeL als fester Obergrenze heranziehen.

169 Vgl. zu den bislang bestehenden Entgeltmafistaben bei der sym-
metrischen Mitbenutzungsanspriichen C.II1.2.

Sofern die Streitigkeit eine Mitnutzung 6ffentlicher Tele-
kommunikationsnetze betrifft, sind nach der avisierten

Gesetzesianderung die Regulierungsziele zu berticksichti-
gen. Soweit Unternehmen ohne betrachtliche Marktmacht
einer Mitnutzungsverpflichtung ausgesetzt sind, kommt
der Berticksichtigung von Investitionskosten und -risiken
eine zentrale Rolle bei der Bewaltigung des Konflikts zwi-
schen asymmetrischer und symmetrischer Regulierung zu,
um eine Verfehlung der Ziele der Kostensenkungsrichtli-
nie durch Investitionszuriickhaltung zu verhindern. Daher
wire im weiteren Gesetzgebungsprozess zu priifen, die
noch préazisieren Vorgaben aus Erwagungsgrund 19 KSRL
in den Gesetzestext selbst und nicht nur in dessen Begriin-
dung aufzunehmen.

Im Ubrigen erscheint es erwigenswert, dhnlich dem Wort-
laut der Kostensenkungsrichtlinie die Regulierungszie-

le bereits dann zu berticksichtigen, wenn die betroffenen
Infrastrukturanbieter auch elektronisches Telekommuni-
kationsnetze anbieten, um die Auswirkungen auf verti-

kal integrierten Unternehmen besser berticksichtigen zu
kénnen. Dies vermeidet im Ubrigen EU-sekundérrechtliche
Rechtmafligkeitszweifel vor dem Hintergrund des Art. 12
Abs.31V.m.Art. 7 Abs. 1 RRL.

Zudem sollte der Wortlaut entsprechend der Kostensen-
kungsrichtlinie gedndert werden, so dass § 77n

Abs. 3 DigiNetzG nicht nur hinsichtlich 6ffentlicher Tele-
kommunikationsnetze gilt, sondern fiir simtliche elektro-
nische Kommunikationsnetze.

b) Vergleich der Zielsetzung der asymmetrischen und sym-
metrischen Zugangs- und Entgeltregulierung

Fiir eine konsistente Ausgestaltung von Mitbenutzungs-
entgelten zwischen der symmetrischen und asymmetri-
schen Entgeltregulierung ist es zunéchst erforderlich, die
jeweilige Zielsetzung zu ermitteln, damit in einem nachs-
ten Schritt die Zweckerreichung moglichst umfassend
gelingen kann. Jedenfalls die neu eingefiigten Mitbenut-
zungsanspriiche der §§ 77d ff. und 77k DigiNetzG haben
in erster Linie das Ziel, durch eine Hebung von Synergien
Investitionsanreize zu schaffen und Kosten zu senken.'”®
Dadurch soll letztlich auch der Breitbandausbau beschleu-

170 Regierungsentwurf, S. 41 ff.
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nigt werden. Die Ziele und Grundsitze der asymmetrischen
Regulierung, die in § 2 TKG normiert sind, erfassen mit § 2
Abs. 2 Nr. 5 TKG dieses Ziel zwar auch, beziehen sich aber
letztlich auf einen anderen Ausgangspunkt und haben da-
her durchaus divergierende Zielsetzungen im Vergleich zur
symmetrischen Regulierung. Der Zweck des § 21 TKG ist es
beispielsweise, Wettbewerbern im Wege des Zugangs eine
Mitnutzung an bestehenden Infrastrukturen von Unter-
nehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu erméglichen'”
und damit letztlich funktionierenden Wettbewerb zu
schaffen und zu sichern. Vom Ausgangspunkt her besteht
also jedenfalls keine vollige Zielverfolgungsparallelitit. Zur
Losung dieser Konflikte sind im Regierungsentwurf iber
die Hohe der festzusetzenden Entgelte und die Zugangs-
verweigerungsgrinde bereits Ausgleichsmechanismen
vorgesehen.

Um die Erreichung der jeweils angestrebten Ziele zu opti-
mieren, ist aber noch Konsistenz zwischen den einzelnen
Regulierungsinstrumenten herzustellen, wie dies bereits
nach geltendem Recht innerhalb der Entgeltregulierung
nach § 27 Abs. 2 TKG erforderlich ist (vgl. dazu C.IIL.3.).

Ubertrigt man dieses Prinzip auf den vorliegenden Fall
verpflichtet es insbesondere dazu, zu bedenken, welche
Auswirkungen das Entgelt auf die Vorleistungsentgelte der-
jenigen Telekommunikationsnetzbetreiber hat, die anderen
Telekommunikationsdiensteanbietern - unter Riickgriff
auf den selbst eingekauften Zugang zur Inhouse-Verkabe-
lung (§ 77k DigiNetzG) oder zu passiven ,physischen Infra-
strukturen® (§ 77d DigiNetzG) wie z. B. Leerrohren - eige-
ne Vorleistungen wie den Zugang zur TAL am Kabel- oder
Hauptverzweiger anbieten. So folgt aus dem Konsistenzge-
bot auch, dass tiber den in § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG normierten
Preis-Kosten-Scheren-Test, der das Verhiltnis von Zugangs-
und Endnutzerentgelten betrifft, auch zwischen den Prei-
sen fiir verschiedene Zugangsformen als Vorleistungen ein
solcher Test vorgenommen'” werden muss.'”® Daher sollte

7t Neumann/Thomaschki, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikations-
gesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 21, Rn. 1.

172 Vgl. Winzer, www.wik.org/fileadmin/Konferenzbeitraege/2008/
Workshop_Breitbandzugang_Ne/2_winzer.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 04.12.2015.

173 Groebel, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kom-
mentar, 3. Auflage, 2013, § 27, Rn. 33.

ein § 27 Abs. 2 TKG entsprechendes Konsistenzgebot in das
TKG aufgenommen werden (dazu sogleich 3.b)). Besonders
wichtig wire dies bei den Entgelten fiir den Zugang zur
Inhouse-Verkabelung nach § 77k Abs. 2 DigiNetzG, da diese
Verkabelung eine TAL-Komponente darstellt.

3. Weitere Ergdnzungen und Prazisierungen

Im Folgenden ist zu erdrtern, wie tiber die bereits vorge-
sehenen Mechanismen des DigiNetzG hinaus noch wei-
tergehend eine Konsistenz der Ausgestaltung der Mitbe-
nutzungsanspriiche zu erreichen ist. Zunichst sind die
unions- und verfassungsrechtlichen Grenzen fiir eine
weitere Préizisierung der Vorgaben des Gesetzgebers zu er-
ortern (dazu a)), um sodann Vorschlédge zur Schiarfung der
Konsistenz unterbreiten zu kénnen (dazu b)).

a) Grenzen legislatorischer Vorsteuerung

Wie unter C.1.3.d) dargelegt, sind den nationalen Gesetz-
gebern Grenzen bei der legislatorischen Vorsteuerung von
Regulierungsentscheidungen auferlegt. Gerade im Rahmen
von Entscheidungen nach § 77n Abs. 3 DigiNetzG spricht
daher viel dafiir, die in Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 und Erwagungs-
grund 19 Kostensenkungsrichtlinie enthaltenen Vorgaben
hinsichtlich der anzuwendenden Kostenmaf3stidbe nicht
weiter vorzustrukturieren, da dies sonst mittelbar verstirkt
Einfluss auf die asymmetrische Regulierungspraxis der
Bundesnetzagentur hitte.

b) Verankerung der EntgeltmafSstibe in § 77n DigiNetzG

Wie bereits dargelegt (vgl. dazu oben, C.IV.2.a)cc)), ist nicht
Kklar, ob sich § 77n Abs. 2 und 3 DigiNetzG auch auf dessen
Abs. 6 DigiNetzG beziehen. Eine diesbeziigliche Klarstel-
lung wire empfehlenswert, zumal auch im Rahmen des

§ 77k DigiNetzG grundsatzlich die Regulierungsziele zu be-
achten sind (dazu oben, C.IV.2.a)cc)). Um dies zu erreichen,
konnte eine andere Strukturierung des § 77n DigiNetzG
gewihlt werden, indem § 77n Abs. 6 DigiNetzG vor den der-
zeit bestehenden Abs. 2 gezogen werden, welche dann zu
Abs. 3 wiirde und auch die folgenden Absitze nach hinten
verschiebt. Danach kénnte in einem Abs. 4 - entsprechend
dem Vorschlag zu C.IV.2.a)dd) - eine Anordnungsbefugnis
hinsichtlich der §§ 70 Abs. 2 bzw. 76 Abs. 3 DigiNetzG vor-
gesehen werden.
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Dadurch entstiinde zwar das Folgeproblem, dass § 77n
Abs. 2 DigiNetzG - bzw. wenn den Vorschldgen gefolgt
wird - § 77n Abs. 4 DigiNetzG nur den Mafistab der fairen
und angemessenen Preise des § 77d Abs. 2 S. 2

Nr. 1 DigiNetzG benennt, der sprachlich etwas von § 77k
Abs. 3 DigiNetzG abweicht'”, der ,faire und diskrimi-
nierungsfreie“ Mitnutzungsentgelt normiert. Allerdings
erscheint auch § 77n Abs. 2 DigiNetzG in seiner derzeit
gliltigen Fassung nicht vollig unproblematisch. Fraglich ist,
warum die genannte Vorschrift nur hinsichtlich der Mit-
nutzungsentgelte eine faire und angemessene Bestimmung
normiert, nicht aber hinsichtlich der sonstigen Bedingun-
gen, auf die sich die Vertragsparteien zunéchst grundsitz-
lich selbst verstandigen sollen. Dies konnte zu Auslegungs-
schwierigkeiten fithren. Auch aus diesem Grund erscheint
es daher als sachgerecht, in § 77n Abs. 2 - bzw. Abs. 4, wenn
den oben genannten Vorschligen gefolgt wird - lediglich
einen (deklaratorischen) Verweis auf die Grundnormen der
§§ 77d bzw. 77k DigiNetzG vorzusehen. Dieser konnte wie
folgt lauten: ,Setzt die Bundesnetzagentur im Rahmen der
Streitbeilegung Vertragsbedingungen fest, hat sie die in den
§§ 77d, 77e und 77g bzw. 77k niedergelegten Grundsitze zu
beachten® Diese Regelung ist, wie bereits aufgezeigt, aller-
dings ohnehin rein deklaratorisch zu verstehen, weil sich
die anzuwendenden Grundsétze bereits aus den Grund-
normen ergeben, die die nationalen Streitbeilegungsstellen
berticksichtigen miissen. Daher kénnte mit guten Griinden
auf die derzeit vorgesehene Regelung des § 77n

Abs. 2 DigiNetzG vollstindig verzichtet werden.’”® Die der-
zeit in § 77n Abs. 3 DigiNetzG enthaltene Regelung sollte
allerdings beibehalten werden, da diese in den Grundnor-
men der §§ 77d und 77k DigiNetzG nicht vorgesehen ist.

Um Auslegungsprobleme zu vermeiden ist daher zu emp-
fehlen, auf die Wiederholung des Mafistabs aus § 77d Abs. 2

S.2 Nr. 1 DigiNetzG in § 77n Abs. 2 DigiNetzG zu verzichten.

Dies gilt allerdings nicht fir die derzeit in § 77n
Abs. 3 DigiNetzG vorgesehene Regelung, die beibehalten
werden sollte.

174Vgl. dazu C.IV.2.a)cc).

175 Diese Uberlegungen gelten im Ubrigen auch fiir die - nicht Ge-
genstand dieses Gutachtens bildenden - Folgeabsitze, die die
Durchsetzung der weiteren Vorgaben der §§ 77a, 77¢c, 77h bzw.
77i Abs. 2 und 3 DigiNetzG betreffen. Die nationale Streitbele-
gungsstelle muss ohnehin die Vorgaben der Grundnormen be-
ricksichtigen, so dass eine spezielle Normierung in § 77n
DigiNetzG an sich iiberfliissig ist.

¢) Erweiterung des Konsistenzgebots

Die Ausweitung der Mitnutzungsanspriiche durch das
DigiNetzG stellt sich durchaus als gewichtig dar: Wéh-
rend bislang solche punktuell beschrankt waren, so sind
jetzt samtliche passive Netzinfrastrukturen von 6ffentli-
chen Versorgungsnetzen potentiell Mitbenutzungsansprii-
chen ausgesetzt. Zu diesen Infrastrukturen zahlen gerade
auch Telekommunikationsnetze. Das birgt grundsétzlich
ein hohes Risiko, dass hinsichtlich der Infrastrukturen,

die originir zu Telekommunikationszwecken errichtet
werden, Inkonsistenzen bei den Preisen fiir verschiede-

ne Vorleistungsebenen erstmals oder verstirkt auftreten.
Daher konnte eine Ausweitung des Konsistenzgebots des

§ 27 Abs. 2 TKG auch auf Entgelte, die nicht im Rahmen der
Marktregulierung in Teil 2 des TKG festgelegt werden, ge-
boten sein.'”®

Hochst problematisch ist jedenfalls, wenn Infrastruktu-
ren einerseits der asymmetrischen, andererseits aber auch
einer symmetrischen Zugangsregulierung nach Teil 2 des
TKG bzw. § 77niV.m. §§ 77d - 77g bzw. 77k DigiNetzG un-
terliegen und unterschiedliche Stellen'”” fiir die Entschei-
dung tber die konkrete Ausgestaltung der Mitnutzung zu-
standig sind.'”® Zwar muss in diesen Fallen angesichts § 77n
Abs. 3 DigiNetzG bereits im avisierten Gesetzesentwurf auf
die Regulierungsziele geachtet werden. Allerdings konnte

§ 77n TKG noch durch eine mit § 27 Abs. 2 TKG vergleich-
bare Vorschrift ergdnzt werden, so dass in den Streitbei-
legungskammern keine fiir sich isolierten Entscheidun-
gen Uber die Abwigung der Regulierungsziele getroffen
werden, die letztlich im Gegensatz zu den gegebenenfalls
parallel dazu getroffenen Entscheidungen der tibrigen
Beschlusskammern stehen, auch wenn im Regierungsent-
wurf”® davon ausgegangen wird, dass dies bereits durch die

176 Allgemein fiir eine Ausweitung sowohl des Konsistenzgebots, als
auch der Abstimmungsvorgaben angesichts aktueller Entwick-
lungen Paschke, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 27, Rn. 44.

177 Bislang ist im Regierungsentwurf nur vorgesehen, dass die na-
tionalen Streitbeilegungsstellen bei der Bundesnetzagentur an-
gesiedelt sein sollen und nach Bestimmung des Bundesminis-
teriums fir Verkehr und digitale Infrastruktur gebildet werden,
§ 132 Abs. 2 DigiNetzG.

178 Vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen oben, C.IV.2.a)bb).
179 Regierungsentwurf, S. 99 f.
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Verpflichtung zur Berticksichtigung der Regulierungsziele
sichergestellt sei.

Daher sollte in § 77n TKG noch eine Bestimmung aufge-
nommen werden, nach der die Bundesnetzagentur die
nach dieser Vorschrift festgesetzten Entgelte mit den Ent-
geltregulierungsmafinahmen abzustimmen hat.

V. Ergebnisse

Gesamtergebnis

1. Die Kostensenkungsrichtlinie bringt eine deutliche
Ausweitung der bislang von den Mitgliedstaaten
gemafd Art. 12 RRL umzusetzenden symmetrischen
Mitbenutzungsanspriiche mit sich, weil die in der
Kostensenkungsrichtlinie vorgesehenen Zugangs-
verpflichtungen nicht mehr nur akzessorisch zu
bestehenden Wegerechten greifen. Aufierdem sind
neben Kommunikationsnetzbetreibern nun auch
grundsatzlich andere Versorgungsbereiche erfasst.

2. Mit Ausnahme der grundsitzlich vorzusehenden
Festsetzung moglichst kostendeckender Entgelte
und der Verpflichtung zur Beachtung der Regulie-
rungsziele in bestimmten Féllen bestehen wenige
EU-sekundarrechtliche Vorgaben hinsichtlich der
Ausgestaltung der Mitbenutzungsanspriiche.

3. Esistallerdings darauf zu achten, dass durch die
Umsetzung der Kostensenkungsrichtlinie in inner-
staatliches Recht die bereits bestehenden Mitbe-
nutzungsanspriiche, die auf der Rahmenrichtlinie
beruhen, nicht unzuléssig verkiirzt werden.

Konflikte zwischen den neu eingefiihrten symmet-
rischen Mitbenutzungsanspriichen der Kostensen-
kungsrichtlinie mit dem auf einer asymmetrischen
Regulierung basierenden Telekommunikations-
rechtsrahmen werden durch die Bestimmungen zu
den zu berticksichtigenden Kosten bei der Entgelt-
festsetzung sowie den zulédssigen Zugangsverwei-
gerungsgriinden aufgefangen. Insofern tritt die
Kostensenkungsrichtlinie nicht gemaf Art. 1 Abs. 4

KSRL hinter Regelungen der Zugangsrichtlinie zu-
rick.

Aus verfassungsrechtlichen Griinden ist zum einen
flr eine Konsistenz der Mitbenutzungsanspriiche
zu sorgen und zum anderen darauf zu achten, dass
- angesichts der Anforderungen aus Art. 14 GG - ein
ausreichend hohes Mitnutzungsentgelt zu zahlen
ist.

Insgesamt empfiehlt sich bei der Ausgestaltung der
Mitbenutzungsanspriiche eine Orientierung an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (KeL).
Auf diese Weise lasst sich auch am ehesten die Kon-
sistenz mit den ibrigen Entgeltmafistiben im TKG
wahren. Sofern von der Mitnutzungsverpflichtung
regulierte Unternehmen betroffen sind, ist auf eine
Konsistenz der Entgeltmafistibe zu achten und ge-
gebenenfalls auch der ,schirfere” Mafdstab der KeL
als Obergrenze durch die Bundesnetzagentur vor-
zusehen.

Schliefilich ist zu empfehlen, die Verpflichtung auf
die Regulierungsziele in § 77n Abs. 3 TKG auf die
Inhouse-Verkabelung nach § 77k DigiNetzG und
elektronische Telekommunikationsnetze auszu-
weiten und § 77n DigiNetzG um ein Konsistenz-
gebot entsprechend des bereits bestehenden § 27
Abs. 2 TKG zu erweitern. Im Ubrigen wire es fiir
eine verstirkte Konsistenz der Regulierungspraxis
forderlich, auch hinsichtlich der §§ 70 und 76 TKG
eine Anordnungsbefugnis der Bundesnetzagentur
vorzusehen.

Es wurden folgende Einzelergebnisse erzielt:

I

EU-telekommunikationsrechtliche Vorgaben und Um-
fang notwendiger Mitbenutzungsanspriiche

Ausdehnung bestehender symmetrischer Mitbenutzungs-
anspriiche

8. Die Kostensenkungsrichtlinie bringt eine deutliche
Ausweitung der bislang von den Mitgliedstaaten
gemaf Art. 12 RRL umzusetzenden symmetrischen
Mitbenutzungsanspriiche mit sich, weil die in der
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Kostensenkungsrichtlinie vorgesehenen Zugangs-
verpflichtungen nicht mehr nur akzessorisch zu
bestehenden Wegerechten greifen. Aufierdem sind
neben Kommunikationsnetzbetreibern nun auch
grundsitzlich andere Versorgungsbereiche erfasst.

9. Einrelevanter Unterschied ist allerdings, dass
Art. 12 RRL - insoweit weiter und anders als Art. 3
bzw. 9 KSRL - keine Beschrankung auf den Ausbau
von Hochgeschwindigkeitsnetzen kennt.

10. Auf der Ebene der einzelnen erfassten Netzinfra-
strukturen ist mit Art. 3 KSRL keine relevante Er-
weiterung vorgesehen. Eher im Gegenteil erfasst die
Kostensenkungsrichtlinie ausdriicklich keine akti-
ven bzw. aktivierbaren Netzbestandteile wie Kabel,
Art. 12 Abs. 1 RRL hingegen auch ,Verkabelungen in
Gebduden”.

11. Soweit sich die Anwendungsbereiche von Art. 3 und
Art. 9 KSRL hinsichtlich gebaudeinterner physi-
scher Infrastrukturen Giberschneiden, ist Art. 9 KSRL
nach dem Lex-specialis-Grundsatz vorrangig.

12. Hinsichtlich der gebdudeinternen Infrastrukturen
bezieht sich Art. 9 KSRL auf passive Netzinfrastruk-
turen, Art. 12 Abs. 3 RRL indes auf die aktiven bzw.
aktivierbaren Netzbestandteile der Gebaudeverka-
belung.

13. Hinsichtlich der aktivlegitimierten Unternehmen
ist Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL so zu verstehen, dass die
erfassten Unternehmen 6ffentliche Kommunika-
tionsnetze bereitstellen miissen oder fir deren Be-
reitstellung zugelassen sind.

14. Art. 3 KSRL benennt - anders als Art. 12 Abs. 1 RRL -
sehr speziell mogliche Griinde flr eine Zugangsver-
weigerung, ist jedoch auch nicht abschliefiend zu
verstehen.

Verhdltnis der Kostensenkungsrichtlinie zum bestehenden
EU-Telekommunikationsrechtsrahmen

15. Sofern die Kostensenkungsrichtlinie mit Bestim-
mungen der Rahmenrichtlinie, der Zugangsricht-

16.

17.

linie, der Genehmigungsrichtlinie, der Universal-
dienstrichtlinie oder der Wettbewerbsrichtlinie
kollidiert, sind nach Art. 1 Abs. 4 KSRL die einschla-
gigen Bestimmungen des bereits bestehenden Tele-
kommunikationsrechtsrahmens mafgeblich.

Die Bestimmungen der Kostensenkungsrichtlinie
sind nicht schon dann nachrangig zur Zugangs-
richtlinie, sobald Zugang zu Telekommunikations-
infrastrukturen begehrt wird, weil sonst deren ex-
plizite Erfassung in Art. 2 S. 2 Nr. 1iV.m. Art. 3 KSRL
gegenstandslos wire. Eine Einschrankung auf Un-
ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht durch
den Unionsgesetzgeber ist ebenfalls unterblieben,
obgleich dies unproblematisch hitte erfolgen kon-
nen. Auch eine prinzipielle Beschrankung des An-
wendungsbereichs der Kostensenkungsrichtlinie
auf unversorgte Gebiete findet keinen hinreichen-
den Niederschlag im Wortlaut der Kostensenkungs-
richtlinie.

Die auftretenden Konflikte zwischen symmet-
rischer und asymmetrischer Regulierung - bei-
spielsweise im Rahmen eines missbrauchlichen
Uberbaus“ - konnen durch Mechanismen der
Kostensenkungsrichtlinie einer Losung zugeftihrt
werden und zwar durch die Berticksichtigung von
Investitionskosten und -risiken bei der Entgeltbe-
messung und Zugangsverweigerungsmoglichkei-
ten. Diese Instrumente sind in Art. 3 KSRL etwas
ausgepragter vorgesehen als in Art. 9 KSRL, was aber
innerstaatlich angeglichen werden kann.

Ausgestaltung der Zugangsentgelte

18.

19.

Zunachst muss - als Untergrenze — den Zugangsver-
pflichteten grundsatzlich die Moglichkeit gegeben
werden, die anfallenden Zusatzkosten voll zu de-
cken. Als Ausgangspunkt fir die Entgeltermittlung
sollte daher eine Kalkulation auf Kostenbasis die-
nen.

Zudem muss, insbesondere wenn Betreiber 6ffent-
licher Telekommunikationsnetze einer Zugangsver-
pflichtung unterliegen, auf eine Wirtschaftlichkeit
der fiir den Aufbau der Infrastrukturen getitigten
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20.

21.

22.

23.

24.

Investitionen geachtet werden. Dies spricht fiir ei-
nen relativ weit reichenden Kostenansatz.

Der sachgerechten Berticksichtigung von Ausbau-
kosten und -risiken kommt eine Schliisselrolle

bei der Beachtung des Aspekts der Investitionssi-
cherheit zu, weil dadurch einer Entwertung von
Infrastrukturinvestitionen durch einen miss-
briuchlichen ,Uberbau“ mit weiteren aktiven Netz-
komponenten entgegengewirkt werden kann

Sofern von einer Streitigkeit der Zugang zur Infra-
struktur eines Anbieters eines elektronischen Kom-
munikationsnetzes betroffen ist und die nationale
Streitbeilegungsstelle bei der nationalen Regulie-
rungsbehorde angesiedelt ist, so sind nach Art. 3
Abs. 5 UAbs. 3 S. 1 KSRL die telekommunikations-
rechtlichen Regulierungsziele zu berticksichtigen.

Die EU-sekundarrechtlichen Vorgaben hinsicht-
lich der berticksichtigungsfihigen Kosten fur die
gebiudeinternen physischen Infrastrukturen nach
Art. 9 KSRL sind weniger detailliert als fiir die phy-
sischen Infrastrukturen gemaf} Art. 3 KSRL und
lassen den nationalen Gesetzgebern einen weiteren
Gestaltungsspielraum.

Insgesamt lassen sich dem Unionsrecht nur wenige
konkrete Aussagen hinsichtlich des zu wahlenden
Entgeltmafstabs entnehmen. Somit muss der nati-
onale Gesetzgeber jedenfalls nicht zwingend prizise
Vorgaben zur Wahl der Entgeltmafistibe treffen.

In erster Linie sind aber, sofern es sich bei den Zu-
gangsverpflichteten um Telekommunikationsnetz-
betreiber handelt, entsprechend Erwigungsgrund
19 gerade die Investitionskosten und -risiken zu
berticksichtigen.

Eine legislatorische Vorsteuerung des Ermessens
der nationalen Regulierungsbehoérden, das ihr in
Art. 3 Abs. 5 UADbs. 3 S. 1 KSRL eingerdaumt wird,
erscheint aufgrund der Rechtsprechung des EuGH
zu Art. 8 Abs. 1 RRL problematisch. Daher sollte im
Rahmen von Entscheidungen nach § 77n

Abs. 3 DigiNetzG keine tiber Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3

und Erwédgungsgrund 19 Kostensenkungsrichtlinie
hinausgehenden Vorgaben aufgenommen werden.

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung von
Mitbenutzungsanspriichen

25.

26.

27.

28.

Die Grundrechte des Grundgesetzes sind fiir die
Ausgestaltung von Mitbenutzungsanspriichen nur
insoweit mafdgeblich, als den nationalen Gesetzge-
bern ein Umsetzungsspielraum verbleibt.

Ein erweiterter Umsetzungsspielraum aufgrund
einer Kollision der Kostensenkungsrichtlinie mit
der Zugangsrichtlinie besteht nicht (vgl. Ergeb-

nis 16). Grundsétzlich steht es den Mitgliedsstaa-
ten aber frei, unter den Voraussetzungen des Art. 3
Abs. 3 KSRL weitere Zugangsverweigerungsgriinde
ftr den Einzelfall einzufiigen.

Soweit der Ausgestaltungsspielraum des nationalen
Gesetzgebers reicht, steht ihm sodann eine Ein-
schatzungsprarogative zu. Zur Lésung der Konflikte
zwischen asymmetrischer und symmetrischer Re-
gulierung sind bereits geeignete Instrumente

im Regierungsentwurf vorgesehen, so dass aus

Art. 14 GG nicht zwingend eine Pflicht des Gesetz-
gebers abzuleiten ist, unversorgte Gebiete generell
aus dem Anwendungsbereich des § 77d DigiNetzG
auszunehmen.

Im Rahmen des § 77k DigiNetzG sollte zum Aus-
druck gebracht werden, wie ein Investitionsschutz
durch die Streitbeilegungsstelle erfolgen kann. Dies-
beziiglich ist in der aktuellen Fassung des Gesetzes-
entwurfs aufgrund der Beschlussempfehlung des
Ausschusses fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
in § 77n Abs. 6 S. 2 DigiNetzG vorgesehen, die zu-
sitzlichen Kosten fiir die Mitnutzung als Grundla-
ge fur die Entgelthohe heranzuziehen. Grundsatz-
lich kénnten zwar noch prazisere Angaben zu den
berticksichtigungsfihigen Kosten aufgenommen
werden (vgl. auch Ergebnis Nr. 51), wobei jedenfalls
unproblematisch auf die in der Kostensenkungs-
richtlinie zu Art. 3 genannten Kostenbestandteile
zuriickgegriffen werden konnte. Dies ist verfas-
sungsrechtlich jedoch nicht vorgegeben.
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29. Ob dartiber hinaus auch ein Zugangsverweige-
rungsgrund geschaffen wird, ist verfassungsrecht-
lich nicht determiniert, zumal dies ohnehin nur in
den Schranken des Art. 12 Abs. 3 RRL zuléssig wire
und der Gesetzgeber selbst abwigen muss, inwie-
weit ein Zugangsverweigerungsgrund dann tiber-
haupt noch geeignet ist, den erwiinschten Effekt zu
erzielen

30. Aus der Eigentumsfreiheit gemaf Art. 14 GG folgt,
dass der Gesetzgeber den Zugangsverpflichteten ei-
nen Anspruch auf angemessenen Ausgleich einriu-
men muss, der zumindest die zusétzlichen Kosten
flr den Zugang zu den Infrastrukturen abdecken
muss.

31. Eine vollstindige Kompensationszahlung, die sich
an etwa erzielbaren Marktpreisen orientiert, ist
dagegen nicht zwingend erforderlich, da durch die
Mitnutzung in erster Linie der Breitbandausbau ge-
fordert werden soll und dies in einem erheblichem
Mafie Allgemeinwohlzwecke verfolgt.

32. Sofern jedoch Investitionskosten und -risiken der
Zugangsverpflichteten nicht im erforderlichen
Mafe berticksichtigt werden, konnte auch dies
durch eine Investitionszuriickhaltung den Breit-
bandausbau gefihrden. Daher muss hinsichtlich
Art. 14 GG beachtet werden, dass Konkurrenten ge-
tatigte Investitionen nicht missbrauchlich entwer-
ten kénnen.

33. Der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG lassen sich keine
uber Art. 14 GG hinausgehenden spezifischen Vor-
gaben hinsichtlich der Ausgestaltung von Mitbe-
nutzungsanspriichen ableiten.

34. Aus Art. 28 Abs. 2 GG folgen ebenfalls keine wei-
teren Einschrankungen als aus den Grundrechten
und dem Gesetzgeber steht auch insoweit grund-
satzlich ein weiter Ausgestaltungsspielraum zu.

35. Dartiber hinaus verpflichtet der allgemeine Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG sowie das aus dem
Rechtsstaatsgebot folgende Bestimmtheitsgebot
den Gesetzgeber dazu, ein moglichst konsistentes

und widerspruchsfreies System zu entwickeln, um
die Regulierungspraxis zu erleichtern und fir eine
Vorhersehbarkeit behordlicher Entscheidungen zu

sorgen.

III. Bestehende Mitbenutzungsanspriiche und Entgeltmafs-
stédbe im Telekommunikationsgesetz und IV. Inhaltliche
Ausgestaltung der Mitbenutzungsanspriiche

Bewertung der Anderungen an den Mitbenutzungsan-
spriichen an sich

36. Eine Kollision der beabsichtigten Anderungen des
§ 70 TKG mit der Rahmenrichtlinie und insbeson-
dere dessen Art. 12 scheidet vorliegend aus.

37. Bezliglich der Umgestaltung des § 70 TKG ist auf
Art. 14 Abs. 1 GRL zu achten. Zwar stellen sich die
avisierten Gesetzesinderungen als verhiltnisméafig
dar, allerdings ist den von der Anderung betrof-
fenen Kreisen im Gesetzgebungsverfahren eine
Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen, da
die Anderungen mit diesen nicht vereinbart waren.
Dies ist bereits mit der Verbandeanhoérung im Rah-
men der Erstellung des Regierungsentwurfs gesche-
hen.

38. Im Gesetzgebungsprozess sollte erwogen werden,
die verbleibenden Zweifel der Literatur an der Uni-
onsrechtskonformitit des § 70 TKG auszurdumen:
So konnten eine Anordnungsbefugnis der Bundes-
netzagentur (z. B.in § 77n DigiNetzG) vorgesehen
und auf die Tatbestandsmerkmale ,,nicht oder nur
mit einem unverhéltnisméfRig hohen Aufwand“
verzichtet werden.

39. Die zu § 70 TKG geduflerten Bedenken betreffen
teilweise auch § 76 TKG, fiir den auch keine An-
ordnungsbefugnis der Bundesnetzagentur be-
steht. Hinzu kommt, dass ein Mitbenutzungsan-
spruch nach § 76 Abs. 3 DigiNetzG entgegen Art. 12
Abs. 1 RRL nur fiir Komponenten von Hochge-
schwindigkeitsnetzen besteht.

40. Die avisierte Ersetzung von § 77a TKG durch §§ 77k,
77n DigiNetzG in der Fassung des Kabinettsent-
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wurfs war problematisch, weil die neu gefassten
Normen nur fiir den Aufbau von digitalen Hochge-
schwindigkeitsnetzen eingriffen und damit hinter
Art. 12 Abs. 3 RRL zurtickblieben. In der Fassung
des Gesetzesentwurfs nach Berticksichtigung der
Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Verkehr
und digitale Infrastruktur wird das Problem jedoch
aufgelost.

41. Umsetzungskonflikte des § 77k DigiNetzG mit
der Zugangsrichtlinie konnen bereits durch eine
weitgehende Ubernahme der Bestimmungen der
Kostensenkungsrichtlinie verhindert werden. Als
weitere Mafnahmen konnten noch die berticksich-
tigungsfahigen Investitionskosten und -risiken ge-
nauer spezifiziert werden (= Ergebnis Nr. 26) sowie
die Schaffung eines Zugangsverweigerungsgrundes
analog § 77g Abs. 2 Nr. 6 DigiNetzG fur die Mitnut-
zung passiver Netzinfrastrukturen in Erwdgung ge-
zogen werden (= Ergebnis Nr. 27).

42. Die Aufhebung und Neuverankerung der
§§ 77b ff. TKG in den §§ 77d bis 77g DigiNetzG ist
unproblematisch, da die bestehenden Normen
nicht auf unionsrechtlichen Grundlagen beruhen.

43. Die neu eingefiigten symmetrischen Mitbenut-
zungsanspriche stehen auch nicht im Widerspruch
zur asymmetrischen Zugangsregulierung.

44. Die Schaffung des weiteren Zugangsverweigerungs-
grundes des ,,Uberbaus* ist im Grundsatz weder als
unionsrechtlich unzuléssig noch als verfassungs-
rechtlich zwingend anzusehen. Es sollte allerdings
erwogen werden, den Begriff des ,,offenen Netzzu-
gangs“in § 77g Abs. 2 Nr. 7 DigiNetzG genauer zu
definieren, um Konflikte bereits auf der Verhand-
lungsebene zu vermeiden.

Anwendbare KostenmafSstdbe und Zielkonflikte

45. Tm DigiNetzG wird innerhalb der symmetrischen
Mitbenutzungsanspriiche bereits weitgehend eine
Konsistenz der Entgeltmafistdbe erreicht, indem
in den wegerechtlichen Mitbenutzungsansprii-
chen nun fast tiberall auf die Vorgaben des § 77d

46.

47.

48.

Abs. 2 Nr. 1 DigiNetzG verwiesen wird. Das fithrt zu
einer deutlichen Vereinheitlichung. Einzig in § 77k
Abs. 3 DigiNetzG wird noch eine abweichende For-
mulierung verwendet, die jedoch auf die Kostensen-
kungsrichtlinie zurtickgeht.

Im Einzelnen liegt bei der Auswahl des Entgelt-
mafistabs, unabhingig von der konkreten Formu-
lierung im DigiNetzG, schon aus unions- und ver-
fassungsrechtlichen Griinden eine Orientierung an
den KeL nahe, wobei auch andere Ausgangspunkte
grundsitzlich denkbar sind (vgl. Ergebnis Nr. 51).
Im Regierungsentwurf ist bereits vorgesehen, iiber
die reinen Zusatzkosten fiir die Ermoglichung der
Mitnutzung hinaus einen angemessenen Aufschlag
zu bewilligen als Anreiz fir Eigentiimer oder Betrei-
ber offentlicher Versorgungsnetze, eine Mitnutzung
zu gewéhren (§ 77n Abs. 2 S. 2 DigiNetzG). Dies ist
angesichts weniger konkreter Vorgaben beziiglich
der Mitnutzung von originiar nicht zu Telekommu-
nikationszwecken errichteten Infrastrukturen auch
zuldssig. Auf diese Weise ldsst sich auch am ehesten
die Konsistenz mit den ibrigen Entgeltmafistiaben
im TKG wahren.

Wenn Infrastrukturen betroffen sind, die auch einer
asymmetrischen Regulierung unterliegen, ist die
nationale Streitbeilegungsstelle bereits gemif § 77n
Abs. 3 DigiNetzG zur Bertiicksichtigung der Regulie-
rungsziele verpflichtet und muss in diesem Falle ge-
gebenenfalls auch den strengeren Mafistab der KeL
als fester Obergrenze heranziehen.

Sofern Unternehmen ohne betrachtliche Markt-
macht einer Mitnutzungsverpflichtung ausgesetzt
sind, kommt der Berticksichtigung von Investiti-
onskosten und -risiken eine zentrale Rolle bei der
Bewailtigung des Konflikts zwischen asymmetri-
scher und symmetrischer Regulierung zu, um eine
Verfehlung der Ziele der Kostensenkungsrichtlinie
durch Investitionszuriickhaltung zu verhindern.
Daher wire es denkbar, die noch préizisieren Vorga-
ben aus Erwigungsgrund 19 KSRL in den Gesetzes-
text selbst und nicht nur in dessen Begriindung auf-
zunehmen.
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49. Es erscheint im Ubrigen erwigenswert, dhnlich dem
Wortlaut der Kostensenkungsrichtlinie, die Regu-
lierungsziele bereits dann zu berticksichtigen, wenn
die betroffenen Infrastrukturanbieter auch elektro-
nische Telekommunikationsnetze anbieten, um die
Auswirkungen der vertikal integrierten Unterneh-
men besser berticksichtigen zu kénnen.

50. Fraglich ist, ob der Richtliniengeber durch die
Verwendung der verschiedenen Adjektive ,ange-
messen“ (Art. 3 Abs. 2 S. 1 KSRL) und ,nichtdiskri-
minierend” (Art. 9 Abs. 3 UAbs. 1 KSRL) einen un-
terschiedlichen Kostenmaf3stab anordnen wollte.
Sofern man dies annimmt, ist den nationalen Ge-
setzgebern und Regulierungsbehorden im Rahmen
der Umsetzung des Art. 9 KSRL ein weiterer Gestal-
tungsspielraum eingerdumt wird, weil dieser nur
eine moglichst gleiche Anwendung von Mafistiben
verlangt, diesen aber nicht selbst bestimmt.

51. Bei der Entgeltfestsetzung im Rahmen der §§ 77Kk,
77n DigiNetzG kann gleichermafien eine Orientie-
rung an dem Mafistab der KeL erfolgen. Gleichwohl
ist den Besonderheiten, die sich beim Zugang zu In-
house-Infrastrukturen stellen, Rechnung zu tragen
und gegebenenfalls auch ein anderer Ansatzpunkt
jedenfalls nicht ausgeschlossen. Sofern eine Anord-
nung gegeniiber den der Telekommunikationsre-
gulierung grundsitzlich unterliegenden Unterneh-
men erfolgen soll, sollten bzw. miissen ebenfalls die
Regulierungsziele beachtet werden. Insofern konnte
eine ausdrickliche Anwendbarkeit der § 77n Abs. 2
und 3 DigiNetzG auch hinsichtlich § 77n
Abs. 6 DigiNetzG vorgesehen werden.

52. Schlieflich ist zu beachten, dass der Wortlaut
der Kostensenkungsrichtlinie in Art. 3 Abs. 5
UAbs. 3 S. 1 KSRL weiter ist als die innerstaatliche
Umsetzung in § 77n Abs. 3 DigiNetzG und samtli-
che elektronischen Kommunikationsnetze erfasst.
Daher sollte § 77n Abs. 3 DigiNetzG entsprechend
angepasst werden.

53. Hinsichtlich der Mitbenutzungsanspriiche aus §§ 70
Abs. 2 und 76 Abs. 3 DigiNetzG sollte erwogen wer-
den, diese ebenfalls im Streitbeilegungsverfahren

von der Bundesnetzagentur festsetzen zu lassen.
Dies dient einer einheitlichen Entscheidungspraxis
und begegnet Kritik in der Literatur an einer feh-
lenden Anordnungsbefugnis der Bundesnetzagen-
tur.

Weitere Ergdnzungen und Prdzisierungen

54.

55.

56.

Prof. Dr. Jurgen Kiihling, LL.M.

Die Vorgabe des konkret anzuwendenden Entgelt-
mafistabs - beispielsweise in § 77n DigiNetzG -
durch den Gesetzgeber ist jedenfalls hinsichtlich
der einer Regulierung unterliegenden Unterneh-
men angesichts des Verbots einer legislatorischen
Vorsteuerung problematisch und sollte daher - ent-
sprechend der bisherigen diesbeziiglichen Zurtick-
haltung im DigiNetzG - jedenfalls nicht tiber die
Vorgaben der Kostensenkungsrichtlinie hinaus er-
folgen.

Um Auslegungsprobleme zu vermeiden, ist zu
empfehlen, auf die Wiederholung des Mafistabs aus
§ 77d Abs.2 S.2 Nr. 1 DigiNetzG in § 77n

Abs. 2 DigiNetzG zu verzichten. Dies gilt allerdings
nicht fur die derzeit in § 77n Abs. 3 DigiNetzG vor-
gesehene Regelung, die beibehalten werden sollte.

Um eine noch weitergehende Konsistenz der
Mitbenutzungsanspriiche zu erreichen, sollte in

§ 77n TKG eine Bestimmung aufgenommen wer-
den, der zufolge die Bundesnetzagentur die nach
dieser Vorschrift festgesetzten Entgelte mit den
Entgeltregulierungsmafinahmen abzustimmen hat.

Regensburg, den 19. Juli 2016

i

At bl

Stefan Bulowski
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A. Hintergrund

Die Kostensenkungsrichtlinie sieht in den Art. 3 Abs. 4 und
5,Art. 4 Abs. 6, Art. 5 Abs. 3 und 4, Art. 6 Abs. 4 und Art. 9
Abs. 3 vor, dass eine Streitbeilegungsstelle einzurichten ist,
vor der die in der Richtlinie vorgesehenen Rechte durchge-
setzt werden konnen. Dieser Stelle muss auch die Befug-
nis eingerdumt werden, (verbindliche) Entscheidungen zu
treffen.

Der Bundestagsbeschluss ,Moderne Netze fiir ein moder-
nes Land - Schnelles Internet fir alle“! sieht vor, die Streit-
beilegungsstelle bei der Bundesnetzagentur einzurichten.
Die geplante Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben
spiegelt sich im Regierungsentwurf des Gesetzes zur Er-
leichterung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeits-
netze (DigiNetzG) des Bundesministeriums fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur (BMVI) wieder. Die Rechte selbst wer-
den in den §§ 77a ff. DigiNetzG gewéihrt. Die Moglichkeit,
eine Streitschlichtungsstelle anzurufen und das entspre-
chende Verfahren wird dabei nicht wie in der Kostensen-
kungsrichtlinie bei dem jeweils im Streit stehenden Recht
geregelt, sondern in den speziellen formellen Vorschriften
der §§ 77n, 132 Abs. 2 und 134a DigiNetzG. Die Einfithrung
eines § 77n DigiNetzG setzt ausweislich der Begrindung
fiir den Gesetzesentwurf Art. 3 Abs. 4 und 5, Art. 4 Abs. 6,
Art. 5 Abs. 3 und 4, Art. 6 Abs. 4, Art. 9 Abs. 3 S. 2 und 3 sowie
Art. 10 Abs. 2 und 3 der Kostensenkungsrichtlinie um, btin-
delt die Fristvorgaben und enthilt materielle Vorgaben fir
die Streitbeilegung.?

1 BT-Drs. 18/2778
2 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 55.

Damit wird fur die durch die Kostensenkungsrichtlinie
eingefiihrten Rechte die Zustindigkeit der Bundesnetz-
agentur als nationale Streitbeilegungsstelle begriindet.
Entscheidungskompetenzen werden der Bundesnetz-
agentur in § 77n Abs. 1,4 und 6 DigiNetzG zugestanden.
Die Moglichkeit einer Fristverlangerung wird in Abs. 7 fiir
alle Rechte vorgesehen. In einem neuen Absatz 2 zu § 132
TKG wird festgelegt, dass auch die Entscheidungen der
Streitbeilegungsstelle im Beschlusskammerverfahren als
Verwaltungsakt ergehen. Zudem wird bestimmt, dass die
nationalen Streitbeilegungsstellen, die in der Begriindung
flr den Regierungsentwurf als ,Streitbeilegungskammern*
bezeichnet werden?, durch das BMVI gebildet werden.
Schlieflich wird mit § 134a DigiNetzG noch eine neue Ver-
fahrensvorschrift in das TKG aufgenommen.

¢

3 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 61.
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B. Rechtsfragen

Die Ausgestaltung einer derartigen Entscheidung durch die
nationale Streitbeilegungsstelle und die Schaffung eines
damit korrespondierenden gerichtlichen Rechtsschutzes
werfen eine Reihe von rechtlichen Fragen auf, die im Fol-
genden abgeschichtet nach diesen beiden Problemberei-
chen der Einrichtung der Stelle selbst (dazu C.I.) und der
Ausgestaltung des Rechtsschutzes analysiert werden sollen
(dazu C.IL).
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C. Rechtliche Bewertung

I.  Verortung der nationalen Streitbeilegungsstelle

Mit Blick auf die Ausgestaltung der nationalen Streitbeile-
gungsstelle ist in einem ersten Schritt zu skizzieren, welche
europarechtlichen Vorgaben aus der Kostensenkungsricht-
linie insoweit greifen (dazu 1.). Diese belassen einen weiten
Spielraum, so dass sie keine problemrelevante Steuerungs-
kategorie fiir die vorliegende Priifung darstellen. Daher soll
im Anschluss die avisierte Umsetzung dieser Vorgaben in
Form der umfassenden Betrauung der Bundesnetzagentur
erldutert werden (dazu 2.). Diese Umsetzung ist sodann vor
allem am Maf3stab der verfassungsrechtlichen Vorgaben zu
priifen (dazu 3.), bevor denkbare alternative Umsetzungs-
moglichkeiten nur knapp angesprochen werden sollen
(dazu 4.).

1. Weiter Spielraum aus europarechtlicher Sicht
a) Zweistufiges Verfahren

Um zu einer Vereinbarung in den in der Kostensenkungs-
richtlinie angefiihrten Fillen einer Kostensenkungsmaf?-
nahme zu kommen, sieht die Richtlinie einen zweistufigen
Mechanismus vor: Zunichst sollen die Beteiligten versu-
chen, zu einer einvernehmlichen vertraglichen Einigung zu
gelangen. Nur sofern dies nicht innerhalb einer bestimm-
ten Frist gelingt, soll eine verbindliche Entscheidung durch
die nationale(n) Streitbeilegungsstelle(n) erfolgen.*

b) Einrichtung der Stelle an sich

Die zentrale Vorschrift, die Vorgaben fiir die Einrichtung
der nationalen Streitbeilegungsstelle aufstellt, ist Art. 10 der
Kostensenkungsrichtlinie. Dieser Norm lassen sich aller-
dings nur wenige Vorgaben fiir den nationalen Gesetzgeber
entnehmen. So wird den Mitgliedstaaten in Abs. 1 freige-
stellt, eine zentrale Stelle einzurichten oder die Verfahren
auf mehrere zustandige Stellen zu verteilen. Ob kostende-
ckende Gebiihren erhoben werden, wird ebenfalls den Mit-
gliedstaaten tiberlassen, Art. 10 Abs. 2 S. 2 der Kostensen-
kungsrichtlinie. Es muss lediglich sichergestellt sein, dass
die Streitbeilegungsstelle von den Netzbetreibern rechtlich
getrennt und funktional unabhingig ist, Art. 10 Abs. 2 S. 1
der Richtlinie.

* Vgl.z.B.Art. 3 Abs. 4 und 5 der Kostensenkungsrichtlinie.

¢) Vorgaben fiir das Entscheidungsverfahren der nationalen
Streitbeilegungsstelle

Zudem finden sich fir das jeweils im Streit stehende Recht
spezielle Verfahrensvorgaben in den einzelnen Vorschrif-
ten. Danach sind Fristen festzulegen, ab wann die nationale
Streitbeilegungsstelle tiberhaupt in Anspruch genommen
werden kann.’ Zudem muss beiden Parteien das Recht
eingerdumt werden, die Streitbeilegungsstelle anzurufen.®
Die von der Stelle getroffene Entscheidung muss in den
Fillen des Art. 3 Abs. 5 (Zugang zu bestehenden physi-
schen Infrastrukturen), Art. 4 Abs. 6 (Transparenz in Bezug
auf physische Infrastrukturen), Art. 6 Abs. 4 (Transparenz
bei geplanten Bauarbeiten) und Art. 9 Abs. 3 (Zugang zu
gebiaudeinternen physischen Infrastrukturen) verbindlich
sein. Die endgiiltige Fassung der Richtlinie sieht dagegen
flir die Koordinierung von Bauarbeiten in Art. 5 Abs. 4 le-
diglich eine ,,Entscheidung” vor und verzichtet auf einen
expliziten Hinweis auf den verbindlichen Charakter der
Entscheidung. Der urspriingliche Verordnungsvorschlag
der Kommission sah dies noch vor. Er wurde allerdings
durch das Parlament abgeédndert. Eine Begriindung ist
dafiir in den Dokumenten nicht ersichtlich.” Der Richt-
liniengeber war sich offensichtlich tiber diesen Formu-
lierungsunterschied sehr wohl bewusst. Daher ist mittels
einer systematischen und genetischen Auslegung davon
auszugehen, dass im Falle des Art. 5 Abs. 4 der Kostensen-
kungsrichtlinie auch eine unverbindliche Entscheidung
durch die nationale Streitbeilegungsstelle richtlinienkon-
form wire.

In der Richtlinie finden sich auch Vorgaben hinsichtlich des
Inhalts der getroffenen Entscheidung. Das gilt insbesonde-
re fiir die (fairen und angemessenen) Bedingungen wie den
Preis.! Zudem muss der Grundsatz der Verhaltnismafligkeit
gewahrt sein. Ferner missen, sofern der Zugang zu Tele-
kommunikationsnetzen betroffen ist, die Regulierungszie-
le berticksichtigt werden, wenn der nationale Regulierer

5 Z.B.zwei Monate nach dem Eingang der schriftlichen Zugangs-
beantragung im Falle des Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie.

6 Z.B.Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie.

7 Vgl. dazu die EntschlieRfung des Europaischen Parlaments vom
15.04.2015 im Verfahrensgang 2013/0080(COD), EP-PE_TC1-
COD(2013)0080.

8 Z.B.Art.3 Abs. 5 UAbs. 1 der Richtlinie.
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die Aufgaben der Streitbeilegungsstelle wahrnehmen soll.°

Schliefilich finden sich in der Richtlinie noch Vorgaben zu
den Entscheidungsfristen und Ausnahmetatbestande (,au-
Rergewohnliche Umstinde®).° Im Verfahren ist sicherzu-
stellen, dass die Parteien uneingeschrankt mit der natio-
nalen Streitbeilegungsstelle zusammenarbeiten miissen,
Art. 10 Abs. 3 Kostensenkungsrichtlinie. SchlieRlich wird

in den Erwdgungsgriinden 19, 23, 34 und 35 der Richtlinie
noch Bezug auf die Streitbeilegungsstelle genommen. Er-
wagungsgrund 23 ist dabei vorliegend besonders relevant,
da er noch einmal auf die Verbindlichkeit der Entscheidung
bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit den Zugangsan-
spriichen zu Informationen tiber physische Infrastrukturen
verweist. Zusatzliche Inhalte lassen sich den Erwagungs-
griinden jedoch nicht entnehmen.

d) Zwischenergebnis

Die Richtlinie sieht damit iberwiegend verbindliche Ent-
scheidungen der einzurichtenden Streitschlichtungsstelle
vor, namlich in Art. 3 Abs. 5 (Zugang zu bestehenden physi-
schen Infrastrukturen), Art. 4 Abs. 6 (Transparenz in Bezug
auf physische Infrastrukturen), Art. 6 Abs. 4 (Transparenz
bei geplanten Bauarbeiten) und Zugang zu gebaudeinter-
nen physischen Infrastrukturen). Lediglich fiir Streitig-
keiten tiber die Koordinierung von Bauarbeiten in Art. 5
Abs. 4 der Richtlinie ist die Verbindlichkeit nicht zwingend.
Eine verbindliche Entscheidungskompetenz auch in den
Fallen, in denen dies die Richtlinie nach Art. 5 Abs. 4 nicht
explizit verlangt, kann gleichwohl durch den nationalen
Gesetzgeber eingefiihrt werden, weil angesichts des Erwa-
gungsgrundes 11 der Kostensenkungsrichtlinie tiber die
Richtlinie hinausgehende Mafdnahmen zuldssig sind und
sie daher lediglich eine Mindestharmonisierung und einen
Mindeststandard an Rechten gewihrleisten soll. Im Ubri-
gen trifft die Richtlinie zwar Vorgaben tiber das Entschei-
dungsverfahren, lasst den Mitgliedstaaten aber in Art. 9
Abs. 3 einen weiten Spielraum, ob eine oder mehrere Stel-
len mit der Streitschlichtung befasst werden und ob diese
neben die nationale Regulierungsbehorde treten sollen. Fiir
die Zulassigkeit der Ansiedlung bei der Bundesnetzagentur
als nationaler Regulierungsbehorde spricht sodann die Tat-
sache, dass die Richtlinie in Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 Satz 1 eine

® Vgl. Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3 der Richtlinie.
10 Vgl. Art. 3 Abs. 5 UAbs. 2 der Richtlinie.

solche Befassung der nationalen Regulierungsbehorde als
Option ausdriicklich fiir méglich hélt und fiir diesen Fall
spezielle Regelungen trifft. Zudem ist es nach Art. 10 Abs. 1
Kostensenkungsrichtlinie ausdriicklich zulassig, dass nur
eine zustdndige Stelle eingerichtet wird.

2. Umsetzung im Regierungsentwurf

a) Einrichtung der nationalen Streitbeilegungsstelle bei der
Bundesnetzagentur

Im Regierungsentwurf ist vorgesehen, die nationale Streit-
beilegungsstelle bei der Bundesnetzagentur anzusiedeln,

§ 77n Abs. 1,4, 5,6, § 132 Abs. 2 DigiNetzG. Daher soll im
Folgenden diese Option priméir begutachtet werden, ob-
gleich auch Alternativen denkbar sind (siehe 4.). Die euro-
parechtliche Regelung des Art. 10 Abs. 2 S. 1 der Richtlinie,
dass die nationale Streitbeilegungsstelle von jedem Netzbe-
treiber rechtlich getrennt und funktional unabhingig sein
muss, treffen auf die Bundesnetzagentur zweifellos zu.

Die Ergdnzung des § 132 TKG um einen neuen Absatz 2
korrespondiert nach der Begriindung des Regierungsent-
wurfs!! lediglich mit den neuen Aufgaben der Bundesnetz-
agentur und legt fest dass auch die Entscheidungen der
Streitbeilegungsstelle im Beschlusskammerverfahren als
Verwaltungsakte ergehen. Letztere Regelung ist inhalts-
gleich im bisherigen § 132 Abs. 1 TKG enthalten und wird
nach vorwiegender Meinung als Verbot des Handelns in
anderen Formen, insbesondere mittels 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrags, verstanden.'

Die neue Verfahrensvorschrift des § 134a DigiNetzG wur-
de eingefiigt, um Art. 10 der Richtlinie umzusetzen, wofiir
alleine die Vorgaben des § 134 TKG nicht ausgereicht hét-
ten.® Zudem wird die Bundesnetzagentur gemaf § 127
Abs. 2a DigiNetzG mit Untersuchungsrechten ausgestattet.
Das ist letztlich bereits europarechtlich dadurch vorge-
pragt, dass, sofern eine Aufgabeniibertragung vorgesehen
ist, die zur ordnungsgemaéfien Wahrnehmung erforderli-

11 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 61.

2 Gurlit, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 133, Rn. 19.

3 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 61.

98 Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Rechtsweger6ffnung®



chen Befugnisse ebenfalls tibertragen werden miissen, um

die Vorgaben nicht ,leerlaufen” zu lassen.
b) Verbindlichkeit der Entscheidung

Grundsitzlich sind verbindliche Entscheidungen der Streit-
beilegungsstelle vorzusehen und nach entsprechenden An-
derungen im § 77n Abs. 4 DigiNetzG ist dies auch der Fall.

c) Fristverldngerung

Bei auflergew6hnlichen Umsténden sehen die Vorschriften
ftr alle Streitbeilegungsgegenstinde ferner die Zuléssigkeit
einer Fristiiberschreitung vor."* Dementsprechend wird
diese Vorgabe gebtlindelt in Abs. 7 von § 77n DigiNetzG fiir
alle Rechte vorgesehen. Dabei weicht der nationale Gesetz-
geber von den Vorgaben der Richtlinie etwas ab, indem er
eine (maximale) Fristverlingerung von zwei Monaten und
eine Begriindungspflicht vorsieht und mit der Formulie-
rung ,hoéchstens” deutlich macht, dass - sofern moglich -
eine kiirzere Frist zu wihlen ist. Damit beschrankt der
nationale Gesetzgeber die Moglichkeiten einer Fristiiber-
schreitung im Ergebnis noch etwas weiter als die Richt-
linie, die keine maximale Fristliberschreitung vorsieht

und verscharft dadurch und nicht zuletzt auch durch eine
Begriindungspflicht im Ergebnis noch etwas mehr den Be-
schleunigungscharakter als der Richtliniengeber. In dieser
Vorschrift ist daher eine europarechtskonforme, verschér-
fende Konkretisierung der Vorgaben zu sehen.

d) Zwischenergebnis

Damit entspricht die geplante Konzentration und Aus-
gestaltung der Zustiandigkeiten der nationalen Streit-
beilegungsstelle bei der Bundesnetzagentur den euro-
parechtlichen Anforderungen an die Einrichtung einer
Streitschlichtungsstelle, die verbindliche Entscheidungen
trifft, wie sie in der Kostensenkungsrichtlinie vorgesehen
ist. Umsetzungsdefizite sind nicht ersichtlich.

14 Art. 3 Abs. 5 UAbs. 2, Art. 4 Abs. 6 S. 2, Art. 5 Abs. 4 UAbs. 2, Art. 6
Abs.4S.2,Art. 9 Abs. 3 UAbs. 2 S. 2 Kostensenkungsrichtlinie.

3. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der geplanten Um-
setzung

Daher stellt sich im Folgenden die Frage nach der verfas-
sungsrechtlichen Zulassigkeit der geplanten Umsetzung.
Hier ist zunéchst zu prifen, inwiefern der Bund tiberhaupt
uber eine Verwaltungskompetenz im vorliegenden Bereich
verfiigt (dazu a)) und ob die beabsichtigte Ausgestaltung
moglicherweise zu verfassungsrechtlich unzulassigen Ein-
zelweisungen fiihrt (dazu b)).

a) Verwaltungskompetenz aus Art. 87fAbs. 2 S.2 GG

Die bei der Bundesnetzagentur angesiedelte nationale
Streitbeilegungsstelle soll die in den §§ 77a ff. DigiNetzG
genannten Rechte ,,durch Verwaltungsakt“?, d. h. hoheit-
lich durchsetzen, sofern es zu keiner (zivilrechtlichen) Ei-
nigung zwischen den Parteien kommt. Damit itbernimmt
die Bundesnetzagentur den Gesetzesvollzug und der Bund
misste daher die Verwaltungskompetenz haben, um in
einem Bundesgesetz einer Bundesoberbehérde Verwal-
tungsaufgaben tibertragen zu konnen. Nach Art. 87f Abs. 2
S.2 GG werden Hoheitsaufgaben im Bereich der Telekom-
munikation in bundeseigener Verwaltung ausgefiihrt. Dazu
zéhlt der Vollzug von aufgrund Art. 87f Abs. 1 und Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 GG erlassenen Gesetzen durch eine 6ffentlich-
rechtliche Handlungsform.' Fraglich ist dann nur noch, ob
es sich vorliegend um Verwaltungsaufgaben im Rahmen
der Telekommunikation handelt. Die hoheitliche Aufga-
benreservierung der Verwaltungstatigkeit bezieht sich auf
die Verwaltung im traditionellen materiellen Sinne. Sie
umfasst ein weites Aufgabenspektrum, das alle gegenwér-
tigen Regelungsgehalte des TKG abdeckt. Dazu zédhlen ins-
besondere die ,klassischen“ Aufsichtsfunktionen, die auch
schon vor der Privatisierung bestanden, wie die Sicherung
des Datenschutzes. Diese haben teilweise durch die Off-
nung des Wettbewerbs eine grofiere Bedeutung erlangt wie
etwa die Verteilungsaufgabe der Frequenzverwaltung bzw.

15 § 132 Abs. 2 DigiNetzG.

16 Gersdorf, in: Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz,
Band 3: Artikel 83 bis 146, 6. Auflage, 2010, Art. 87f, Rn. 73 {.
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die Lizenzerteilung.”” Hinzu getreten sind aber vor allem
die neuen Formen der Verwaltung in Form der Regulierung
zur Schaffung und Forderung von Wettbewerb mit der
Zugangs-, Entgelt- und Separierungsregulierung einerseits
sowie die Absicherung des Universaldienstes andererseits.

Damit werden sdmtliche 6konomischen und nicht-6kono-
mischen Regulierungsaufgaben erfasst. Dazu zdhlen auch
die Wegerechte sowie die damit verbundenen Aufgaben

im Rahmen der Forderung breitbandiger Infrastrukturen
wie die hier relevanten Fragen des Zugangs zu bestehenden
physischen Infrastrukturen einschliefilich der diesbeztgli-
chen Transparenz, ferner die Transparenz und Koordinati-
on bei NGN-relevanten Bauarbeiten bis hin zum Zugang zu
gebaudeinternen physischen Infrastrukturen. Denn samitli-
che im Zuge der Umsetzung der Kostensenkungsrichtlinie
avisierten Regelungen verfolgen das auf die Telekommu-
nikation bezogene Ziel der Beschleunigung des Ausbaus
hochleistungsfihiger 6ffentlicher Telekommunikations-
netze der nichsten Generation und der Verringerung der
dabei entstehenden Kosten. Dies passt zu der telekommu-
nikationsspezifischen Zweckdefinition in der Gesetzes-
begriindung zu § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG, rasch eine moglichst
flichendeckende Versorgung mit Telekommunikationsan-
geboten mit hoher Bandbreite zu erreichen.'®

Damit hat der Bund die Verwaltungskompetenz aus Art. 87f
Abs. 2 S. 2 GG und kann die Befugnisse folglich durch die
Bundesnetzagentur wahrnehmen.

b) Unzuldssige Einzelweisungen?

Als problematisch kénnte sich aber erweisen, wenn Anord-
nungsadressaten 6ffentliche Entititen der Linder (etwa im
Strafenbau) sind, da dann eine verfassungsrechtlich pro-
blematische Einzelweisung des Bundes an die zustindige
Landerbehorde vorliegen konnte, die nicht von Art. 90 GG
oder von Art. 85 GG gedeckt ist. Diese Frage wird bereits
mit Blick auf § 77c Abs. 2 TKG im Fall der Mitbenutzung

7 Windthorst, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 87f GG
Rdnr. 31 m.w.Nachw,; siehe auch die vergleichbare Aufzidhlung
in der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zur
Anderung des Grundgesetzes, BT-Drs. 12/7269, S. 5.

18 Wobei insoweit das Ziel definiert wird, bis zum Jahr 2018 eine
entsprechende Infrastruktur mit mindestens 50 MBit/s verfiig-
bar zu haben, siehe BT-Drs. 17/5707, S. 47 f. Vorliegend geht es
dagegen (auch) um hohere Bandbreiten.

von Bundesfernstraen diskutiert (dazu aa)).’® Es ist zu un-
tersuchen, inwiefern diese Diskussion auch auf die vorlie-
gende Konstellation tibertragbar ist und ob vergleichbare
verfassungsrechtliche Bedenken bestehen (dazu bb)).

aa) Diskussion im Rahmen des § 77¢ TKG

Nach § 77c Abs. 1 TKG hat der Bund als Trager der Strafien-
baulast nach § 5 des Bundesfernstrafiengesetzes (FStrG)
auf schriftliche Anfrage die Mitnutzung von Teilen einer
Bundesfernstrafle zu gestatten, wenn diese zum Auf- und
Ausbau von NGA-Netzen genutzt werden konnen. Der
Inhalt des Gestattungsanspruchs ist umstritten.?’ Einer
Auslegung der Nutzungsrichtlinien fir Bundesfernstrafen
zufolge, sehen diese eine Vorgehensweise vor, nach der so-
wohl das ,,Ob“ der Zustimmung, als auch das ,Wie“ der Mit-
benutzung durch Verwaltungsakt der StraRenbaubehdrde
festzulegen ist, was durch den Abschluss einer Vereinba-
rung von Strafienbaubehoérde und Antragsteller bedingt
ist.2! Sofern dieser Mechanismus scheitert, ist nach § 77c
Abs. 2 ein Streitbeilegungsfahren entsprechend § 133 Abs. 1
und 4 TKG durchzufiihren, in dem die Bundesnetzagen-
tur eine verbindliche Entscheidung treffen kann, was einer
L~Anordnungsbefugnis“** der Bundesnetzagentur gegeniiber
der Straflenbaubehorde, einen Verwaltungsakt zu erlassen,
gleichkommt. Problematisch daran ist vor allem, dass die
Bundesfernstrafien nach Art. 90 GG durch die Linder im
Auftrag des Bundes verwaltet werden. Denn sofern tiber die
Mitbenutzung von Teilen einer Bundesstrafie entschieden
wird, muss dies durch die zustindigen Landesbehorden in
eigenem Namen erfolgen, wobei sich das ,,Ob“ der Mit-
benutzung grundsatzlich nach § 8 FStrG richtet.?* Anord-
nungen der Bundesnetzagentur werden daher zum Teil als
unzuléssige und damit verfassungswidrige Einzelweisun-
gen angesehen.” Ob dies angesichts § 77c Abs. 1 S. 6 TKG

9 Stelkens/Wabnitz, MMR 2014, 655 (659), halten § 77c TKG aus
diesem Grund fiir verfassungswidrig.

20 Stelkens/Wabnitz, MMR 2014, 655 (657).
2 Stelkens/Wabnitz, MMR 2014, 655 (657).

2 Berndt, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 77c, Rn. 16; Schramm/Schumacher, in: Ge-
ppert/Schutz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage,
2013,§ 77c,Rn. 43.

3 Stelkens/Wabnitz, MMR 2014, 655 (659).

4 Stelkens/Wabnitz, MMR 2014, 655 (659).
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- der § 8 FStrG ausdriicklich unbertihrt lasst - zutreffend
ist, muss hier aber nicht weiter vertieft werden.? Deutlich
wird damit jedenfalls, dass entsprechende Regelungen in

der Literatur teilweise als verfassungsrechtlich problema-
tisch angesehen werden.

bb) Bewertung und Ubertragbarkeit der Diskussion zu § 77c
TKG auf § 77n DigiNetzG

Entscheidend ist vorliegend sodann, ob die in § 77n Digi-
NetzG vorgesehenen verbindlichen Entscheidungsbefug-
nisse aus diesen Erwigungen heraus verfassungswidrig
waren, ob also die zu § 77c TKG thematisierten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken vorliegend tiberzeugend sind
und durchgreifen. Dazu missten zunéchst iberhaupt an-
dere offentlich-rechtliche Korperschaften als Adressaten
der Anordnungsbefugnisse der Bundesnetzagentur in Frage
kommen. Das ist angesichts des Einbezugs von Betrei-

bern oder Eigentiimern 6ffentlicher Versorgungsnetze in

§ 77d DigiNetzG der Fall, was im Regierungsentwurf bei der
Hinzufiigung eines Abs. 6 in § 126 TKG auch erkannt wur-
de.” Damit werden die Hoheitsrechte der Lander jedenfalls
berthrt.

Fraglich ist allerdings, ob es sich bei den Entscheidungen
auch um ,Einzelweisungen® im technischen Sinne handelt.
Unter den Begriff der Einzelweisung fallen ,ftr die Adres-
saten in den Liandern rechtsverbindliche Anordnungen, die
fir einen konkreten Sachverhalt des Gesetzesvollzugs er-
gehen, ohne auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufien
gerichtet zu sein“? Die von der Bundesnetzagentur getrof-
fenen Entscheidungen sind verbindliche Anordnungen, vgl.
§ 77n DigiNetzG. Allerdings miisste es sich auch um Wei-
sungen zum Vollzug von Gesetzen durch die Linder han-
deln. Die Beschrankung von Einzelweisungen soll schlief3-
lich verhindern, dass sich der Bund zu weitreichend in die
Verwaltungskompetenz der Lander einmischt.?® Der Voll-

25 Zum Verhéltnis von § 77¢ TKG zu § 8 FStrG Stelkens/Wabnitz,
MMR 2014, 655 (657).

% Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 60.

¥ Trute, in: Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Band 3:
Artikel 83 bis 146, 6. Auflage, 2010, Art. 84, Rn. 70, vgl. zu Einzel-
weisungen auch Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, Band III Artikel 83 - 146, 2. Auflage, 2008, Art. 84, Rn. 84 ff.

% Brof}/Mayer, in: Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band 2:
Art. 70 bis 146, 6. Auflage, 2012, Art. 84, Rn. 59.

zug des TKG, wozu auch der Wegerechtsteil gehort, erfolgt
aber gemafd Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG - wie soeben dargelegt
(siehe oben a)) - in bundeseigener Verwaltung. Vollzugs-
aufgaben der Linder, in die der Bund unzuléssig eingreifen
konnte, sind hier gar nicht vorgesehen. Vielmehr sind die
Korperschaften letztlich genauso wie private Unternehmen
betroffen und nicht in ihrer Verwaltungsfunktion. Die Vor-
schriften der §§ 77a ff. DigiNetzG kniipfen an die Eigentii-
mer- bzw. Betreibereigenschaft bestimmter Infrastruktu-
ren an und begriinden damit lediglich neue Pflichten fiir
diesen Personenkreis. Schon deshalb sind die anvisierten
Regelungen nicht mit § 77c TKG zu vergleichen, weil jene
Vorschrift die nach Art. 90 GG in Landesverwaltung ste-
hende offentliche Strafienbaulasttriagerschaft betrifft und
die grundsatzliche Landeszustandigkeit fiir § 8 FStrG nach
§ 77¢ Abs. 1 S. 6 TKG unbertihrt bleibt. Weiterhin sind Ein-
zelweisungen grundsitzlich interne Vorgange ohne Aulen-
wirkung.”® Den Entscheidungen der nationalen Streitbeile-
gungsstellen kommt jedoch Verwaltungsaktqualitat®® und
damit Auflenwirkung gegeniiber dem Zugangspetenten
und dem Zugangsverpflichteten zu. Sie sind demnach auch
von beiden Seiten im Wege einer Anfechtungsklage nach

§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO angreifbar.

Damit begriinden jedenfalls die in den §§ 77a ff. DigiNetzG
vorgesehenen Befugnisse der Bundesnetzagentur keine
verfassungsrechtlich unzuléssigen Einzelweisungsbefug-
nisse der Bundesnetzagentur gegeniiber Landesbehorden,
auch wenn die dort vorgesehenen Rechte gemift § 77n
DigiNetzG verbindlich gegeniiber 6ffentlichen Entitdten
durchgesetzt werden.

¢) Unzuldssige Eingriffe in den Hoheitsbereich dffentlich-
rechtlicher Kérperschaften?

Auch wenn keine Einzelweisung im technischen Sinne

anzunehmen ist, konnte ein VerstofR gegen den weiter zu
fassenden Grundsatz vorliegen, dass keine Hoheitsgewalt
in die hoheitliche Tatigkeit eines anderen Hoheitstragers

2 BVerfGE 49, 24, (49); Brof3/Mayer, in: Kunig (Hrsg.), Grundge-
setz, Kommentar, Band 2: Art. 70 bis 146, 6. Auflage, 2012, Art.
84, Rn. 60; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Band III Artikel 83 - 146, 2. Auflage, 2008, Art. 84, Rn. 85; Pieroth,
in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 84, Rn. 16.

3 §132 Abs. 2 DigiNetzG
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eingreifen darf, es sei denn es handelt sich nur um eine
Konkretisierung bereits bestehender Pflichten.** Sofern
man dieses Prinzip iberhaupt anerkennen will®, ist jedoch
festzustellen, dass die Rechte und Pflichten, aufgrund de-
rer eine Anordnung der Bundesnetzagentur ergehen kann,
bereits detailliert im TKG vorgesehen sind und nur noch
konkretisiert werden. Die Probleme der Anordnungsbefug-
nis der Bundesnetzagentur gegentiiber den Hoheitstragern
wurden vom Gesetzgeber bereits bei der Normierung des

§ 77¢ TKG gesehen und angesichts der ,,originire[n] und
umfassende[n] Zustandigkeit“ derselben und einem Ver-
weis auf die Praxis in anderen Rechtsgebieten als unproble-
matisch angesehen.®® Jedenfalls im Immissionsschutzrecht
wurde von der Rechtsprechung eine Anordnung gegen-
tber Gemeinden fiir zulassig erachtet und ein allgemeiner
Grundsatz in Form eines Verbots behordlicher Eingriffe in
den Aufgabenbereich selbststindiger Verwaltungstriger
bezweifelt.** Im Telekommunikationsrecht spricht fiir die
Zulassigkeit zudem eine effektivititsorientierte Auslegung
des Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG: Es droht andernfalls eine un-
terschiedliche Handhabung durch die jeweils adressierten
Gebietskorperschaften, die bis zu einer obergerichtlichen
Kldrung zu einem ungleichen Breitbandausbau im Bundes-
gebiet fithren wiirde, was insbesondere die Forderung des
Ausbaus breitbandiger Telekommunikationsdienste, wie er
auch in Art. 87f Abs. 1 GG angelegt ist, gefahrden wiirde.

Es liegt daher auch kein unzuléssiger Eingriff in den Ho-
heitsbereich 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften vor.

31 Gofll, in: Knopp u.a., Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgaben-
gesetz, Band 1, Stand: 48. Erganzungslieferung, September 2014,
§ 100 WHG, Rn. 135.

3 AA.z.B. Steiner, in: Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Poli-
zeiaufgabengesetz und Polizeiorganisationsgesetz, Kommen-
tar, 4. Auflage, 2014, Art. 7 PAG, Rn. 5, der diesen Grundsatz we-
gen des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG ablehnt und
nur eine Riicksichtnahmepflicht im Rahmen der Ermessensaus-
tibung als indiziert ansieht.

3!

b

Angesichts der Formulierung in BT-Drs. 17/7521, S. 117, diirf-

te der Gesetzgeber nicht davon ausgegangen sein, dass sich die
Anordnungsbefugnis auf Stellen der Bundesverwaltung be-
schriankt; anders aber Schramm/Schumacher, in: Geppert/Schutz
(Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 77c,

Rn. 43.

3 BVerwGE 117,1 (2).

Adressat der Anordnungen sind schlieflich als Eigentii-
mer der 6ffentlichen Versorgungsnetze regelméflig auch
Kommunen, wodurch deren Selbstverwaltungsgarantie aus
Art. 28 Abs. 2 GG bertihrt sein konnte. Allerdings werden
durch die Entscheidung der Bundesnetzagentur ebenfalls
nur bereits bestehende Rechte und Pflichten aus dem TKG
konkretisiert.

Es wurde bereits in der verfassungsrechtlichen Analyse der
wesentlich eingriffsintensiveren Mitverlegungsverpflich-
tungen auf den weiten diesbeziiglichen Spielraum des
Gesetzgebers hingewiesen®, so dass auf der Basis der dort
entwickelten Argumente eine Verletzung der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG vorliegend
erst recht ausscheidet.

4. Andere denkbare Varianten

Allerdings muss aus europarechtlicher Sicht gemaf Art. 10
Abs. 1 der Kostensenkungsrichtlinie nicht fiir alle schlich-
tungsrelevanten Sachverhalte nur eine zustindige Stelle
bestehen, sondern es konnten auch mehrere geschaffen
und diese gegebenenfalls teilweise auf lokaler Ebene an-
gesiedelt werden. Grundsétzlich wird auf der dezentralen
Ebene der Vorteil erhohten Wissens bestehen. Die Not-
wendigkeit, eine konsistente Spruchpraxis insbesondere
hinsichtlich der Entgeltfragen bei den Mitbenutzungsan-
spriicchen mit den tibrigen regulatorischen Entgeltfragen,
die von der Bundesnetzagentur zu entscheiden sind, zu
gewihrleisten, spricht jedoch deutlich fiir eine Zusténdig-
keit der Bundesnetzagentur, die sich iber Verfahrensme-
chanismen das dezentrale Wissen verschaffen muss. Nur so
wird auch die Moglichkeit eines einheitlichen Beschwerde-
und Rechtswegs in Entscheidungen tiber Kostensenkungs-
mafinahmen und Zugangs- und Entgeltfragen im Ubrigen
gewahrt. So spricht das rechtsstaatliche Gebot einer klaren
Zustandigkeitsverteilung fiir eine Betrauung der Bundes-
netzagentur. Eine anderweitige Kompetenzverteilung hitte
zudem angesichts der klaren Zustdndigkeitszuweisung in
Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG erhebliche verfassungsrechtliche Risi-
ken, da dargelegt werden miisste, dass die entsprechenden
Tatigkeiten nicht priméar telekommunikationsrechtliche

% Siehe dazu Kiihling/Bulowski, Rechtsgutachten tiber Verfas-
sungs- und verwaltungsrechtliche Fragen aus dem Telekommu-
nikationsbereich. Themengebiet 1: Mitverlegungspflicht, C.I1.4.
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Exekutivaspekte mit entsprechender Bundeskompetenz
beriihren, sondern, andere, z. B. kommunalrechtliche Fra-
gen der Baukoordination. Eine Ubertragung von Vollzugs-
aufgaben der nationalen Streitbeilegungsstelle auf Behor-
den, die nicht der Bundesverwaltung zuzurechnen sind, ist
damit aus verfassungsrechtlicher Sicht hochst problema-
tisch. Jenseits freiwilliger Kostensenkungsmafinahmen der
offentlichen Hand wire jedenfalls die Schaffung verbindli-
cher Anordnungsbefugnisse im Rahmen der Durchsetzung
von Mitbenutzungsanspriichen ausgeschlossen. Insofern
konnten allenfalls Teilaspekte wie die Vor-Ort-Untersu-
chung passiver Netzinfrastrukturen oder die Koordination
von Bauarbeiten auf kommunaler Ebene erfasst sein. Das
wiirde sodann aber zu einem Herauslosen der aufeinander
abgestimmten Kostensenkungsmafnahmen und damit zu
einer wenig zweckmafligen heterogenen Zustandigkeits-
verteilung fithren. Mit Blick auf eine effektivitatsorientier-
te Interpretation des Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG stiefde dies auf
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken.

Eine dezentrale Verortung von Streitbeilegungsstellen als
Aufenstellen der Bundesnetzagentur diirfte aus kompe-
tenzrechtlicher Sicht zwar zuldssig sein. Es erscheint aller-
dings fraglich, ob der dadurch erhéhte Verwaltungsauf-
wand in einem sinnvollen Verhaltnis zum erzielten Nutzen
steht.

Anderweitige Ausgestaltungsvarianten mit der Beteiligung
weiterer Behorden - etwa auf kommunaler Ebene - im
Rahmen der Streitbeilegung sind daher verfassungsrecht-
lich problematisch und jedenfalls keine sinnvolle Alterna-
tive.

II. Ausgestaltung des Rechtsschutzes

Die Notwendigkeit der Schaffung eines effektiven Rechts-
schutzes besteht mit Blick auf die im Rahmen der Um-
setzung der Kostensenkungsrichtlinie einzurdumenden
Rechte in zweifacher Hinsicht: zum einen im horizontalen
Verhiltnis zwischen den Beteiligten, die Vereinbarungen
uber die in der Kostensenkungsrichtlinie genannten Rech-
te abschlieflen, und zum anderen im tripolaren Verhéltnis
dieser Personen zu der nationalen Streitbeilegungsstelle.
Die sich aus dieser zweigeteilten Sichtweise ergebenden
Rechtsschutzfragen sollen im Folgenden erortert werden.
Es stellt sich zuvorderst die Frage nach dem er6ffneten bzw.
sinnvollerweise zu er6ffnenden Rechtsweg. Dabei ist zu-
néchst in europarechtlicher Perspektive zu priifen, welche
Vorgaben aus der Kostensenkungsrichtlinie abzuleiten sind
und ob diese insbesondere eine Rechtswegspaltung mit
zivil- und verwaltungsrechtlicher Zustindigkeit verlangt
(dazu 1.). Sodann sind die verfassungsrechtlichen Vorgaben
zum Rechtsschutz zu skizzieren (dazu 2.). Vor diesem Hin-
tergrund kann die Konzeption der Rechtswegzuweisung an
die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Regierungsentwurf na-
her dargelegt werden (dazu 3.). Dieses Konzept ist schlieR-
lich am Maf3stab vor allem der verfassungsrechtlichen
Vorgaben, aber auch der Zweckmaéfligkeit der Regelung
insbesondere im Vergleich mit etwaigen Handlungsalter-
nativen zu messen (dazu 4.). Abschlieflend ist zu fragen, ob
eine spezifische Regelung zur Rechtswegabgrenzung erfor-
derlich ist (dazu 5.).

1. Europarechtlich gebotene Rechtswegspaltung?

Zunichst stellt sich also die Frage, ob die Kostensenkungs-
richtlinie Vorgaben zu den zu er6ffnenden Rechtswegen
macht und insbesondere eine ,,Doppelzustindigkeit” von
Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit direkt oder indi-
rekt vorgibt. Art. 10 Abs. 6 der Richtlinie sieht zunéchst
vor, dass Rechtsmittel gegen die Entscheidung der Streit-
beilegungsstellen zuléssig sein miissen. Dies wird schon
dadurch gewahrleistet, dass es sich nach § 132 Abs. 2 TKG
bei den entsprechenden Entscheidungen in der gegenwir-
tigen Konzeption des Regierungsentwurfs um einen Ver-
waltungsakt handelt. Dieser kann geméif § 42 Abs. 1 Alt. 1
VwGO mit einer Anfechtungsklage angegriffen werden.

Allerdings wird bei der Einriumung der Moglichkeit,
nationale Streitbeilegungsstellen anrufen zu konnen,
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in der Richtlinie stets vorgesehen, dass dies die Parteien

nicht daran hindere, ein Gericht mit dem Fall zu befas-
sen.*® Fraglich ist, ob dies bedeutet, dass neben der verwal-
tungsgerichtlichen Anfechtbarkeit der Entscheidung der
Streitbeilegungsstelle auch und gerade zivilgerichtlicher
Rechtsschutz auf Basis der §§ 77a ff. DigiNetzG moglich
sein muss, um die genannten Rechte durchzusetzen. In
diesem Fall wiren fiir dieselbe Entscheidung zwei Gerichte
unter Umstdnden parallel zustdndig. Sofern man nicht zu
dem Ergebnis gelangt, dass aus europarechtlichen Griinden
zwingend die ordentlichen Gerichte (parallel) entscheiden
kdnnen missen, wére eine innerstaatliche Bindung der Zi-
vilgerichte (dazu 4. c) aa)) an Entscheidungen der nationa-
len Streitbeilegungsstellen bzw. der Verwaltungsgerichte
europarechtlich unproblematisch, was die Gefahr sich wi-
dersprechender Entscheidungen eingrenzt.

Letztlich sind damit drei grundsétzliche Auslegungsva-
rianten denkbar: erstens eine sehr moderate Einschat-
zung, die lediglich verlangt, dass ein Rechtsschutz gegen
die Entscheidung im Rahmen der Streitbeilegung méoglich
sein muss, zweitens eine mittlere Ansicht dahin gehend,
dass ein solcher auch ohne eine erfolgende Streitbeilegung
moglich sein muss bzw. diese die gerichtliche Befassung
nicht verdriangen darf und schlief}lich drittens eine strenge
Auffassung, die verlangt, dass eine parallele gerichtliche Be-
fassung vor einer anderen Gerichtsbarkeit als jener, die mit
etwaigen Streitigkeiten im tripolaren Verhéltnis mit der
Streitbeilegungsstelle befasst ist, moglich sein muss.

a) Wortlautkonforme Auslegungsmdglichkeiten der Vor-
schriften

Fiir die Auslegung der Vorschriften der Kostensenkungs-
richtlinie kann parallel auf die insoweit vergleichbaren
Ausfiihrungen zu § 133 TKG zuriickgegriffen werden, der
die Art. 20 und 21 der Rahmenrichtlinie umsetzt.*” Auch
diese verlangen, dass eine gerichtliche Entscheidung durch
das Streitbeilegungsverfahren nicht ausgeschlossen werden
dirfe. Legt man diese europarechtlichen Vorschriften strikt
nach ihrem Wortlaut aus, so finden sich dort wie in der

36 Art. 3 Abs. 5 UADbs. 2 Hs. 2, Art. 4 Abs. 6 S. 2 Hs. 2, Art. 5 Abs. 4
UADbs. 2 Hs. 2, Art. 6 Abs. 4 S. 2 Hs. 2, Art. 9 Abs. 3 UAbs. 2 S. 2 Hs. 2.

¥ Dazu Gurlit, in: Sicker (Hrsg.); Telekommunikationsgesetz, Kom-
mentar, 3. Auflage, 2013, § 133, Rn. 1.

Kostensenkungsrichtlinie weder Angaben dazu, welches
Gericht fiir die Entscheidung tber die Streitschlichtung
zustandig, noch welcher Rechtsweg eroffnet sein soll.* Es
ist lediglich vorzusehen, dass die Parteien unabhingig vom
Verfahren vor den nationalen Streitbeilegungsstellen ge-
richtlichen Rechtsschutz erlangen kénnen sollen. Wortlich
heifdt es in der Kostensenkungsrichtlinie in Bezug auf das
Streitbeilegungsverfahren: ,das Recht aller Parteien, ein Ge-
richt mit dem Fall zu befassen, bleibt hiervon unbertihrt.“*

Betrachtet man allein diesen Wortlaut der in den einzel-
nen Anspriichen vorgesehenen Rechtsschutzmoglichkeiten
ist daher durchaus eine moderate Auslegung dahingehend
denkbar, dass ein Rechtsschutz alleine gegen die Entschei-
dung der Streitbeilegungsstelle gentigt.*’ Allerdings hatte
insofern ein entsprechender expliziter Wortlaut nahe ge-
legen, der sich auf den Rechtsschutz gegen die Streitbeile-
gungsstelle ausdriicklich bezieht.

Aber auch fiir das Streitbeilegungsverfahren nach

§ 133 TKG und dementsprechend fiir die vergleichba-

ren Vorgaben der Art. 20 und 21 der Rahmenrichtlinie
wird teilweise die strenge dritte Auffassung vertreten,

dass neben dem Streitbeilegungsverfahren parallel noch
der Rechtsweg speziell zu den Zivilgerichten eroffnet sein
muss.! Vom Wortlaut der Richtlinienvorgaben ist auch
diese Sicht noch umfasst, obgleich sie nicht zwingend vor-
gegeben ist.*? Vielmehr hitte diesbeziiglich wiederum ein

% In diese Richtung in Bezug auf die Art. 20 und 21 der Rahmen-
richtlinie auch Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),
Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 133, Rn. 55, zum
bereits bestehenden Verfahren des § 133 TKG und vergleichbarer
Richtlinienvorgaben.

w
o

Siehe die in Fn. 36 zitierten Vorschriften; Erwagungsgrund 23
formuliert: ,,In jedem Fall sollen die Entscheidungen dieser Stel-
le das Recht aller Parteien, ein Gericht mit dem Fall zu befassen,
unbertihrt lassen®.

4

S

So in Bezug auf die Art. 20 und 21 der Rahmenrichtlinie
Wissmann/Kliimper, Effizienter Rechtsschutz und Rechtsweg im
kiinftigen Kommunikationsrecht, K&R 2003, 52 (53).

4

&

So in Bezug auf die Art. 20 und 21 der Rahmenrichtlinie Gurlit,
in: Sacker (Hrsg.); Telekommunikationsgesetz, Kommentar,
3. Auflage, 2013, § 133, Rn. 23.

4

B

Vgl. in Bezug auf die Art. 20 und 21 der Rahmenrichtlinie
Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 133, Rn. 55.
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Wortlaut nahe gelegen, der sich explizit auf entsprechende
Zivilgerichte bezieht.

Am plausibelsten ist vor diesem Hintergrund schlieRlich
die mittlere Ansicht, dass der - vom Streitbeilegungsver-
fahren unabhéngige - Zugang zu den Verwaltungsgerich-
ten ausreicht®, die jedenfalls in Form der Untatigkeits-
klage gemaf § 75 VwGO eine Entscheidung auch tiber die
in den §§ 77a ff. DigiNetzG geregelten Rechte erzwingen
konnte. Die europarechtlichen Vorgaben kénnten dabei

so zu verstehen sein, dass die bereits bestehenden, mit den
§§ 77a ff. DigiNetzG konkurrierenden (z. B. zivilrechtlichen)
Anspriiche nicht durch das Streitbeilegungsverfahren aus-
geschlossen werden sollen bzw. dass dieses Verfahren keine
zusitzliche Prozessvoraussetzung sein sollte.* Schliefilich
bliebe insoweit auch die Moglichkeit, dass sich die Parteien
ohne eine Befassung der nationalen Streitbeilegungsstelle
vertraglich einigen. In diesen Féllen muss es moglich sein,
die sich aus dem Vertrag ergebenden, also zivilrechtlichen
und nicht 6ffentlich-rechtlich tiberlagerten, Rechtsfragen
ohne die Einschaltung der Streitbeilegungsstelle gerichtlich
kléren zu lassen.

Der Wortlaut der Kostensenkungsrichtlinie ist daher wie
schon die vergleichbaren Bestimmungen der Art. 20 und
21 der Rahmenrichtlinie offen. Letztlich deckt er alle drei
angefiihrten Auslegungsvarianten, 14sst aber eine gewisse
Tendenz zugunsten einer mittleren Ansicht eines blofRen
,Unbertiihrtseins“ der gerichtlichen Kontrolle im Sinne ei-
nes ,Nicht-Verdrangens“ erkennen.

b) Systematische Erwdgungen

Eine systematische Betrachtung des Art. 10 Abs. 6 Kosten-
senkungsrichtlinie und z. B. der Formulierung in Art. 3
Abs. 5 UAbs. 2 Hs. 2, dass das Recht aller Parteien, ein Ge-
richt mit dem Fall zu befassen, von der Entscheidung der
nationalen Streitbeilegungsstelle unbertihrt bleibe, spricht
eindeutig gegen die These, dass Rechtsschutz alleine gegen
die Entscheidung der Streitbeilegungsstelle zuldssig sein

# Dies andeutend Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),
Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 133, Rn. 55.

# In diese Richtung in Bezug auf die Art. 20 und 21 der Rahmen-
richtlinie Mielke, Das Streitbeilegungsverfahren nach § 131 TKG-
E: Sprengsatz im deutschen Rechtssystem?, TKMR 2004, 47 (49).

muss. Denn dann hitte die Einrdumung dieses Rechts in
Art. 10 Abs. 6 der Richtlinie, der bereits Rechtsmittel ge-
gen die Entscheidung der Streitbeilegungsstellen verlangt,
ausgereicht. Die entsprechenden Vorgaben in Art. 3 Abs. 5
UAbs. 2 Hs. 2, Art. 4 Abs. 6 S. 2 Hs. 2, Art. 5 Abs. 4 UAbs. 2
Hs. 2, Art. 6 Abs.4 S. 2 Hs. 2, Art. 9 Abs. 3 UAbs. 2 S. 2 Hs. 2
Kostensenkungsrichtlinie liefen leer.* Damit muss in
irgendeiner Weise gerichtlicher Rechtsschutz auch neben
der gerichtlichen Kontrolle einer Entscheidung im Streit-
beilegungsverfahren moglich sein.

Die erste, moderate Ansicht ist daher zurtickzuweisen.
¢) Zweck der Normen

Zur Entscheidung zwischen der zweiten, mittleren Auf-
fassung und der dritten strengen Ansicht ist eine Untersu-
chung des Zwecks der Norm ausschlaggebend. Aus teleo-
logischen Gesichtspunkten wird man hier kaum ableiten
konnen, dass zwingend mehrere Rechtswege gleichzeitig
eroffnet sein miissen. Die Ratio der Normen ist es vielmehr
zu vermeiden, dass durch das Streitbeilegungsverfahren
eine Blockademoglichkeit geschaffen wird, die den gericht-
lichen Rechtsschutz verhindert. So konnte die nationale
Streitbeilegungsstelle das Verfahren hinauszogern, indem
sie keine Entscheidung trifft. Das soll ausgeschlossen wer-
den. Im deutschen Recht ist dazu jedoch keine zusétzliche
Rechtsweger6ffnung vor den Zivilgerichten notwendig.
Diesem Problem wird im deutschen Recht vielmehr bereits
dadurch begegnet, dass dann eine Untitigkeitsklage gegen
die Streitbeilegungsstelle geméaf § 75 VwGO erhoben wer-
den kann. Damit ist durch das Streitbeilegungsverfahren
ein gerichtlicher Rechtsschutz im Verwaltungsrechtsweg
jedenfalls nicht ausgeschlossen.

Fraglich bleibt nur, ob es den europarechtlichen Vorgaben
gentigt, dass die Untatigkeitsklage gemaf § 75 S. 2 VwGO
nicht vor Ablauf von drei Monaten seit dem Antrag bei der
nationalen Streitbeilegungsstelle erhoben werden kann.

4 Fir § 133 TKG so auch Brandenberg, Resale-Verpflichtungen von
Mobilfunknetzbetreibern, 1. Auflage, 2008, S. 239 f; Gurlit, in:
Sacker (Hrsg.); Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auf-
lage, 2013, § 133, Rn. 23; Scherer, Streitbeilegung und Rechts-
schutz, MMR Beilage 12/2002, S. 23 (25); a.A. soweit ersichtlich
nur Wissmann/Kliimper, Effizienter Rechtsschutz und Rechts-
weg im kiinftigen Kommunikationsrecht, K&R 2003, 52 (53).
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Angesichts der Tatsache, dass der Streitbeilegungsstelle
von der Richtlinie - selbst ohne das Vorliegen von aufier-
gewohnlichen Umstianden (!) - eine Entscheidungsfrist von

zwei bzw. vier Monaten* eingerdaumt wird, ist das vertret-
bar. Eine ungebtihrliche Verzégerung des Rechtsschutzes
besteht damit nicht. Die Moglichkeit einer Streitbeilegung
generiert also keine Erschwerung des gerichtlichen Rechts-
schutzes, auch wenn neben der etwaigen Befassung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit keine parallele Er6ffnung des
Zivilrechtswegs erfolgt. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen,
dass fiir den Fall, dass neben den unmittelbar aus den neu
eingefligten Rechten weitere Anspriiche aus konkurrieren-
den Vorschriften oder einem bereits erfolgtem Vertrags-
schluss bestehen, eine Befassung der Zivilgerichte insoweit
auch nach nationalem Recht grundsitzlich moglich ist. Das
ergibt sich schon aus dem allgemeinen Justizgewahrungs-
anspruch.?

Teleologische Griinde sprechen daher fiir die mittlere An-
sicht, dass ein gerichtlicher Schutz auch ohne Streitbeile-
gung maglich sein muss, insoweit jedoch die Untétigkeits-
klage nach § 75 VwGO gegen die Streitbeilegungsstelle
gentigt.

d) Fazit

Daher ist davon auszugehen, dass aufgrund der europa-
rechtlichen Vorgaben unabhingig von der Streitbeilegung
ein Gerichtsverfahren zuldssig sein muss. Das entspricht
auch der wohl iiberwiegenden Ansicht in der Literatur
zur Umsetzung der entsprechenden Bestimmungen in
Art. 20 und 21 der Rahmenrichtlinie. So wendet sich diese
herrschende Literatur eher gegen die Position*, die jene
Richtlinienbestimmungen dahin gehend verstehen will,
dass ein Rechtsschutz allein gegen die Entscheidung der
Bundesnetzagentur ausreichend wire, um die Vorgaben
der Rahmenrichtlinie umzusetzen,* also gegen die hier als

46 Z.B.Art.3 Abs. 5 UAbs. 2 Hs. 1, Art. 4 Abs. 6 S. 2 Hs. 1 Kostensen-
kungsrichtlinie.

47 Brandenberg, Resale-Verpflichtungen von Mobilfunknetzbetrei-
bern, 1. Auflage, 2008, S. 240.

4 Wissmann/Kliimper, Effizienter Rechtsschutz und Rechtsweg im
kinftigen Kommunikationsrecht, K&R 2003, 52 (53).

4 Gurlit, in: Sacker (Hrsg.); Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 133, Rn. 23; Scherer, Streitbeilegung und
Rechtsschutz, MMR Beilage 12/2002, S. 23 (25).

moderate Ansicht bezeichnete Auffassung. Auf welchem
Rechtsweg ein vom Streitbeilegungsverfahren unabhan-
giges Gerichtsverfahren durchgefiihrt werden muss, lasst
sich nach zutreffender Ansicht den europarechtlichen Vor-
schriften hingegen nicht entnehmen. Das gilt fiir die Vor-
schriften der Rahmenrichtlinie*® genauso wie fiir jene der
Kostensenkungsrichtlinie. Im Ergebnis spricht zwar vieles
dafir, dass ein Weg zu den Zivilgerichten jedenfalls nicht
grundsatzlich verschlossen sein sollte, insbesondere in den
Fallen, in denen sich die Parteien ohne die nationale Streit-
beilegungsstelle auf einen Vertrag einigen kénnen oder
allgemein zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen im Streit
stehen. Inwiefern die Zivilgerichte dann aber bereits durch
die Entscheidungen der nationalen Streitbeilegungsstelle
bzw. der Verwaltungsgerichte in gewissen Bereichen bereits
gebunden sind, ist europarechtlich nicht vorgegeben und
dem nationalen Gesetzgeber iiberlassen. Daher tiberzeugt
im Ergebnis die mittlere Ansicht, dass ein gerichtlicher
Rechtsschutz auch ohne eine Streitbeilegung moglich sein
muss bzw. die Streitbeilegung diese Moglichkeit der ge-
richtlichen Befassung nicht verdringen darf. Eine strengere
Auffassung dahingehend, dass eine parallele gerichtliche
Befassung vor einer anderen Gerichtsbarkeit als jener, die
mit etwaigen Streitigkeiten im tripolaren Verhéltnis mit
der Streitbeilegungsstelle befasst ist, moglich sein muss, ist
dagegen aus systematischen und teleologischen Griinden
zuriickzuweisen.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben zum Rechtsschutz

Angesichts des damit bestehenden weiten mitgliedstaatli-
chen Spielraums, stellt sich die Frage, welche verfassungs-
rechtlichen Vorgaben diesen Spielraum gegebenenfalls ein-
engen. Diese sind daher im Folgenden zu skizzieren.

a) Rechtsschutz gegen Entscheidungen der nationalen
Streitbeilegungsstelle

Nach Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG muss jedermann, der durch

die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt ist, den
Rechtsweg beschreiten kdnnen. Aus verfassungsrechtlicher
Perspektive ist aus dieser Rechtsschutzgarantie allerdings

50 Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 133, Rn. 55 sehen daher eine zi-
vilgerichtliche Klarung als moglich, nicht aber zwingend an.
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weder ein bestimmter Rechtsweg, noch eine bestimmte
Verfahrensart vorgegeben, da alle Instanzenziige grund-
satzlich gleichwertig nebeneinander stehen.>! Selbst eine
Rechtswegspaltung wire grundsétzlich zulissig, solange die

beeintrichtigende Mafinahme generell in einem gerichtli-
chen Verfahren tberpriifbar ist.*> Vorgaben fiir den konkret
zu er6ffnenden Weg gegen die Entscheidung der Streit-
beilegungsstellen lassen sich dem Verfassungsrecht damit
nicht entnehmen.

b) Allgemeiner Justizgewdhrungsanspruch

Der allgemeine Justizgewdhrungsanspruch wird aus dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet und
verlangt die wirkungsvolle gerichtliche Durchsetzung ge-
setzlicher und insbesondere zivilrechtlicher Anspriiche.>
Sofern sich aus den §§ 77a ff. DigiNetzG zivilrechtliche An-
spriiche ergeben, muss daher auch in diesem Verhiltnis ein
wirkungsvoller Rechtsschutz bestehen. Allerdings lasst sich
dem Justizgewdhrungsanspruch auch nur entnehmen, dass
ein Zugang zu den Gerichten und eine umfassende Priifung
und verbindliche Entscheidung durch einen Richter vorzu-
sehen ist.* Aus dem Justizgewdhrungsanspruch lésst sich
also ebenfalls nicht ableiten, dass ein bestimmter Rechts-
weg vorzusehen ist.

¢) Klare Zustdndigkeitsregeln als Gebot des Rechtsstaats

Somit ist die Einrichtung verschiedener Rechtswege grund-
satzlich zuléssig. Allerdings diirfen Schwierigkeiten bei der
Bestimmung des Rechtswegs jedenfalls nicht zulasten der
Biirger gelost werden.> Zwar fithrt die Klageerhebung bei
einem insofern unzustandigen Gericht nicht zur Klageab-
weisung, sondern geméafd § 17a Abs. 2 S. 1 GVG zur Verwei-

5t Huber, in: Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Band 1:
Praambel, Art. 1 bis 19, 6. Auflage, 2010, Art. 19 Rn. 451.

52 Huber, in: Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Band 1:
Praambel, Art. 1 bis 19, 6. Auflage, 2010, Art. 19 Rn. 451 m.w.N,.
fur die Zulassigkeit einer Rechtswegspaltung auch Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 19, Rn. 55.

5% Huber, in: Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Band 1:
Praambel, Art. 1 bis 19, 6. Auflage, 2010, Art. 19 Rn. 352.

4 BVerfGE 85, 337 (345).

55 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 13. Auflage, 2014, Art. 19, Rn. 55.

sung an das zustdandige Gericht. Allerdings sollten solche
Falle schon aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten vermie-
den werden. Daher ist im Folgenden insbesondere zu prii-
fen, ob in dem durch den Regierungsentwurf vorgesehenen
Modell der Rechtsschutz hinreichend klar bestimmt ist.

3. Rechtswegzuweisung in der Konzeption des Regie-
rungsentwurfs

Dazu ist in einem ersten Schritt die Rechtswegzuweisung
in der Konzeption des Regierungsentwurfs darzulegen und
zwar sowohl hinsichtlich der Entscheidungen der Streit-
beilegungskammern (dazu a)) als auch im Verhéltnis der
Vertragsparteien (dazu b)), bevor der Frage nachgegan-

gen werden kann, ob dieses Modell eine problematische
Rechtswegspaltung generiert (dazu c)). In einem néichsten
Schritt ist dann unter Riickgriff auf die bislang im TKG eta-
blierten vergleichbaren Mechanismen zu prifen, ob diese
zu Problemen gefiihrt haben, welche Konsequenzen inso-
weit in Bezug auf die Konzeption im Regierungsentwurf zu
ziehen sind und wie denkbare Alternativen - insbesondere
in Form einer Rechtswegzuweisung an die Zivilgerichtsbar-
keit - im Vergleich zu bewerten sind (dazu 4.).

Die fiir die Beurteilung des er6ffneten Rechtsweg relevan-
ten Normen der §§ 77a ff.,, 132 Abs. 2, 134a DigiNetzG sehen
keine explizite Zuweisung zu einem Rechtsweg oder zu ei-
nem bestimmten Gericht vor - anders als z.B. im Energie-
recht mit § 75 Abs. 1 S.1iV.m. Abs. 4 EnWG, der die Uber-
prifung von Entscheidungen der Regulierungsbehérde den
Oberlandesgerichten und damit den ordentlichen Gerich-
ten zuweist.’® Daher ist auf die allgemeinen Regelungen zu-
rickzugreifen. Im multipolaren Verhéltnis der Beteiligten
sind sowohl zivil- als auch 6ffentlich-rechtliche Beziehun-
gen denkbar, womit grundsétzlich die Zuweisung zu den
ordentlichen Gerichten als auch den Verwaltungsgerichten
als gangbar erscheint. In einem ersten Schritt sind somit
die Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten herauszu-
arbeiten.

%6 Eine spezielle Zuweisung im EnWG ist aber nur deshalb not-
wendig, weil es sich in der Sache um eine verwaltungsrechtli-
che Streitigkeit handelt und § 75 EnWG damit eine abdrangende
Sonderzuweisung im Sinne des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO darstellt,
vgl. Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG,
Energiewirtschaftsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2010, Vorb
§75,Rn. 1.
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a) Rechtsweg hinsichtlich der Entscheidungen der Streitbei-
legungsstelle

Die Beschliisse der Streitbeilegungskammern sollen nach

§ 132 Abs. 2 DigiNetzG als Verwaltungsakte ergehen. Bereits
die gemaf} § 133 TKG ergangenen verbindlichen Entschei-
dungen waren eindeutig als Verwaltungsakte zu qualifi-
zieren.”’” Selbst ohne die ausdriickliche Bestimmung der
Rechtsform der Entscheidung wire nach der herrschenden
modifizierten Subjektstheorie® angesichts der einseiti-

gen Berechtigung der Bundesnetzagentur durch § 77n
DigiNetzG eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit gegeben
und damit der Verwaltungsrechtsweg eroffnet. Nachdem

- anders als z. B. im Energierecht mit § 75 EnWG* - kei-

ne abdriangende Sonderzuweisung besteht, ist fiir eine
Anfechtung der Entscheidung bzw. der Verpflichtung der
Bundesnetzagentur zum Erlass einer solchen der Verwal-
tungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO er6ffnet. Eine
Entscheidung der nationalen Streitbeilegungsstelle kann
damit nicht durch die ordentlichen Gerichte erzwungen
werden, was die Richtlinie aber auch nicht verlangt (siehe
oben 1.). Eine Befassung der Zivilgerichte kommt damit nur
im Verhiltnis der Parteien untereinander und nicht gegen-
uber der Bundesnetzagentur in Betracht.

b) Rechtsweg im Verhdltnis der Vertragsparteien

Fiir das Verhiltnis der Beteiligten zueinander sind auch
keine speziellen Vorschriften vorgesehen, die die Rechts-
wegfrage explizit kldren. Regelungen zur Form der Antra-
ge finden sich in § 771 Abs. 1 DigiNetzG. Allerdings lassen
sich weder aus dem Wortlaut dieser Vorschrift noch der
Begriindung des Gesetzesentwurfs weitere Aussagen tiber
die Rechtsnatur der Antrage entnehmen.® Das DigiNetzG
verwendet bei den Normen, die die Rechte selbst betreffen,
die Begriffe ,beantragen®, ,erteilen®, ,ablehnen”

(§ 77a DigiNetzG), ,entsprechen®, ,Gewdhrung”

(§ 77c DigiNetzG), ,unterbreiten [...] Angebot*, ,Vertrage“
(§ 77d DigiNetzG), ,Vereinbarungen®, ,geben [...] statt*

57 Gurlit, in: Sicker (Hrsg.); Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 133, Rn. 19.

58 Schenke, in: Schenke (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, Kom-
mentar, 21. Auflage, 2015, § 40, Rn. 11.

% Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, Energie-
wirtschaftsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2010, Vorb § 75, Rn. 1.

8 Vgl. Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 54

(§ 771 DigiNetzG). § 77n DigiNetzG benutzt die Ausdriicke
»Einigung® ,Vereinbarungen® Die Erlduterungen zum Re-
gierungsentwurf sprechen von ,Vertragen“. Dieser Begrif-

fe lassen zum Teil auf eine hoheitliche Pragung schliefen
(z. B. ,erteilen®, ,Gewdhrung®), zum Teil auf eine Gleich-
ordnung (z. B. ,\Vertrige®, ,Vereinbarungen“). Nachdem
beide Vertragsparteien auch Privatpersonen sein konnen,
erscheint die Einstufung der Vertrage als eine zivilrechtli-
che Rechtsbeziehung jedenfalls nicht ausgeschlossen. Auch
die Tatsache, dass die Vereinbarung vorrangig ohne die
Einschaltung der nationalen Streitbeilegungsstelle - und
damit ohne &ffentlich-rechtliche ,,Uberlagerung” - erfolgen
soll, spricht fiir eine grundsétzlich zivilrechtliche Ausge-
staltung dieses Verhiltnisses. Dies kénnte im Ubrigen selbst
dann gelten, wenn die 6ffentliche Hand beteiligt ist, da sie
sich jedenfalls nicht stets 6ffentlich-rechtlicher Hand-
lungsformen bedienen muss.*? Eine eindeutige Antwort auf
die Frage, welche Konzeption dem Entwurf zugrunde liegt,
kann damit sinnvoll erst basierend auf einem Vergleich zu
dhnlichen Verfahren im geltenden TKG erfolgen (dazu 4.).

¢) Mdgliche Rechtswegspaltung

Sofern man davon ausgeht, dass es sich bei den Beziehun-
gen zwischen den Unternehmen um ein privatrechtliches
Verhiltnis handelt, konnte beftirchtet werden, dass die im
Regierungsentwurf vorgesehenen Regelungen zu einer
,Mehrspurigkeit“ der Moglichkeiten einer Rechtsdurch-
setzung fithren konnten. Als Konsequenz kénnte man die
Schlussfolgerung ziehen, die in den §§ 77a ff. DigiNetzG ge-
nannten Anspriiche auf den Abschluss zivilrechtlicher Ver-
tragen seien auch auf dem Zivilrechtsweg einklagbar. Im
Folgenden gilt es daher darzulegen, welche Rechtsschutz-
moglichkeiten im Verhéltnis der Parteien bestehen (dazu
4.)und ob aus diesen Griinden spezielle Rechtswegzuwei-
sungen vorgesehen werden sollten (dazu 5.). Hierbei sollen
insbesondere bereits jetzt im TKG bestehende, dhnliche
Mechanismen hinsichtlich ihrer Vergleichbarkeit mit dem
neuen Streitbeilegungsmechanismus untersucht werden,
um entsprechende dogmatische Konzepte und rechtliche
Bewertungen gegebenenfalls zu iibertragen.

61 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 44 beziiglich § 77d n.F,,
allerdings zu Vereinbarungen auf der Basis der bisher bestehen-
den Rechtslage.

62 Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, 2011,
§17,Rn.1f.

108 Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Rechtsweger6ffnung®



4. Rechtsschutz im Verhiltnis der Beteiligten zueinander

a) §§25und 133 TKG als vergleichbare Verfahren im aktuel-
len TKG

Zweistufige Verfahren, in denen zunéichst Vertragsverhand-
lungen zwischen den Beteiligten vorgesehen sind und nur
im Falle eines Scheiterns eine Entscheidung der Bundes-
netzagentur erfolgen soll, sind dem geltenden TKG nicht
fremd und sind insbesondere in den §§ 25 und 133 TKG
angelegt. Sofern einem Netzbetreiber mit betrachtlicher
Marktmacht eine Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG
auferlegt worden ist, hat er gem. § 22 TKG gegentiber Un-
ternehmen, die diese Leistung nachfragen, ein Angebot auf
einen entsprechenden Zugang zu unterbreiten, unterliegt
also faktisch einem Kontrahierungszwang.5® Im Falle des
Ausbleibens einer Vereinbarung, kann die Bundesnetz-
agentur grundsitzlich den Zugang nach § 25 TKG anord-
nen. Mit § 133 TKG wurde im TKG 2004 vom nationalen
Gesetzgeber in erster Linie die Art. 20, 21 der Rahmenricht-
linie umgesetzt und bereits bestehende Streitbeilegungs-
mechanismen zu einer Generalklausel ausgedehnt.® Bei
der Entscheidung der Beschlusskammer handelt es sich um
einen Verwaltungsakt, der nach h. M. zivilrechtliche Be-
ziehungen mit je nach Streitgegenstand unterschiedlicher
Ausprigung zwischen den Parteien gestaltet.®® Der Gesetz-
geber hat die Entscheidung als privatrechtsgestaltenden
Verwaltungsakt eingeordnet.®® § 133 TKG findet auch iber
die jeweiligen Verweisungen in den §§ 77c ff. TKG entspre-
chende Anwendung.

b) Zu den bisherigen Verfahren entwickelte Positionen
Die Rechtsnatur des Verhéltnisses der Parteien wird hin-

sichtlich der bereits vorhandenen Mechanismen seit dem
Bestehen des TKG 1996 strittig diskutiert.®” Hierzu wurde

8 Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schtz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 22, Rn. 13.

& Tysper, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 133 Rn. 1.

8 Gurlit, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 133, Rn. 19 ff.

% BT-Drs. 15/2316, S. 100.

& Hbélscher, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 25, Rn. 72.

insbesondere vertreten®, dass ein 6ffentlich-rechtlich be-
griindetes, privatrechtliches (gesetzliches) Schuldverhltnis
entsteht, ein behordlich angeordneter zivilrechtlicher Ver-
trag Gber einen 6ffentlich-rechtlichen Sachverhalt vorliegt
(dazu bb)) oder ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhilt-
nis® zwischen den Parteien anzunehmen ist (dazu sogleich

aa)). Im Folgenden soll allerdings nur auf die aktuell noch
vertretenen Positionen eingegangen werden und sie sollen
hinsichtlich der Relevanz auf die Rechtswegfrage erortert
werden.

aa) Offentlich-rechtliches Rechtsverhdltnis

Einer Auffassung zufolge fiihrt die Anordnung der Bundes-
netzagentur dazu, dass zwischen den Parteien ein 6ffent-
lich-rechtliches Rechtsverhiltnis entsteht, wodurch eine
zivilgerichtliche Priifbarkeit grundsitzlich ausscheidet.”
Samtliche Rechte und Pflichten der Parteien sind solche
des offentlichen Rechts.”* Eine dhnliche Position wird zu
den §§ 77c - 77e TKG vertreten’ und daher der Rechts-
weg zu den Zivilgerichten als nicht er6ffnet erachtet.” Dies
wird insbesondere mit der Terminologie der Vorschriften
(,Gestattung®, ,Nebenbestimmung*) begriindet.” Ob die-
se Erwdgungen Ubertragbar sind, erscheint aber fraglich,
weil sich die §§ 77c ff. TKG in erster Linie an die 6ffentli-
che Hand richten. Allerdings finden sich dhnliche Formu-
lierungen in den §§ 77a ff. DigiNetzG. Nach dieser Auffas-
sung bestehen grundsatzlich keine Probleme hinsichtlich

6 Ubersicht bei Holscher, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommu-
nikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 25, Rn. 72.

o
3

Kiihling/Neumann, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 25, Rn. 79, 81.

70 Kiihling/Neumann, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 25, Rn. 102.

<
=

Kiihling/Neumann, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 25, Rn. 88.

N
N

Schramm/Schumacher, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 77c, Rn. 9 ff.; diese Opti-
on ebenfalls benennend Stelkens/Wabnitz, MMR 2007, 655, 657;
hinsichtlich § 77e TKG auch Berndt, in: Sacker (Hrsg.), Telekom-
munikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 77e, Rn. 26,
Fn.61.

<
a3

Schramm/Schumacher, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 77c, Rn. 12.

7 Schramm/Schumacher, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 77c, Rn. 10.
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einer etwaigen Rechtswegspaltung. Der Rechtsweg zu den
ordentlichen Gerichten wiare dann nur erdéffnet, wenn eine
Einigung ohne Einfluss der nationalen Streitbeilegungs-
stelle erfolgt und anschliefend die Vertragsinhalte im Streit
stehen oder allgemeine zivilrechtliche Anspriiche einge-
klagt werden sollen. Insoweit ist also eine klare Abgrenzung
und Rechtswegzuweisung unproblematisch moglich.

bb) Theorie vom ,angeordneten Vertrag“

Die vom BVerwG” vertretene, herrschende Ansicht vom
,angeordneten Vertrag“ geht hingegen davon aus, dass
durch die Entscheidung der Bundesnetzagentur ein privat-
rechtliches Schuldverhiltnis begriindet wird. Die Entste-
hung von zivilrechtlichen Rechtsverhiltnissen wird auch
von Teilen der Literatur so gesehen.”® Diese Position ist pro-
blematischer hinsichtlich der Gefahr einer ,Rechtswegspal-
tung*, weil einerseits ein 6ffentlich-rechtliches Verhaltnis
der Beteiligten zur Bundesnetzagentur besteht, zugleich
aber auch ein zivilrechtliches Rechtsverhaltnis zwischen
den Beteiligten untereinander. Im Verhéltnis zwischen den
~Vertrags“-Parteien bildet der Verwaltungsakt der Bundes-
netzagentur dann eine Art ,,Geschaftsgrundlage“””

¢) Konsequenzen der herrschenden Theorie vom ,,angeord-
neten Vertrag“im vorliegenden Kontext

Abgrenzungsprobleme entstehen daher vor allem, wenn
man mit der herrschenden Auffassung zu der Einschitzung
kommt, dass es sich um privatrechtsgestaltende Verwal-
tungsakte handelt, d. h. dass auch zivilrechtliche Beziehun-
gen zwischen den Parteien bestehen. V6llig von der Hand
zu weisen sind die Befiirchtungen, der doppelten Befassung
der Verwaltungs- und Zivilgerichte dann ndmlich nicht,
weil jedenfalls keine Identitat der Streitgegenstinde be-
steht.” Da diese Ansicht vom BVerwG vertreten wird und

7S BVerwGE 120, 263 (263).

76 Fir die Annahme eines zivilrechtlichen Rechtsverhiltnisses aus-
driicklich Scherer, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, Te-
lekommunikationsgesetz, Kommentar, 1. Auflage, 2008, § 25,

Rn. 20.

77 Kithling/Neumann, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 25, Rn. 87.

78 Mielke, Das Streitbeilegungsverfahren nach § 131 TKG-E:
Sprengsatz im deutschen Rechtssystem?, TKMR 2004, 47 (54).

daher auch fir die Auslegung der im DigiNetzG zugrunde

zu legen ist, sind ihre Konsequenzen im Folgenden néher
zu priifen.

aa) Grundsdtzliche Priifungskompetenz der Zivilgerichtsbar-
keit

Sofern zivilrechtliche Elemente zwischen den Parteien
bestehen, kommt grundsitzlich auch eine Befassung der
ordentlichen Gerichte in Betracht, die primér fiir die blr-
gerlichen Rechtstreitigkeiten zustindig sind, § 13 GVG.
Fraglich ist, wie weit die Priifungskompetenz der ordent-
lichen Gerichte reicht, d. h. ob auch die vertraglichen Ele-
mente gepriift werden durfen, die fiir die Vertragsparteien
aufgrund der Entscheidung der nationalen Streitbeile-
gungsstellen schon verbindlich feststehen und die daher
von den Parteien nicht privatautonom ausgehandelt wor-
den sind. Dies begriindete die Gefahr sich widersprechen-
der Entscheidungen. Grundsétzlich darf jedes Gericht auch
rechtswegfremde Vorfragen priifen, § 17 Abs. 2 S. 1 GVG.
Fraglich ist aber, ob die ordentlichen Gerichte auch Verwal-
tungsakte priifen durfen, oder ob dies einen unzulissigen
Eingriff in die Verwaltungskompetenz bedeutet.” Diese
Frage ist sehr umstritten und wird von der Rechtsprechung
je nach Rechtsmaterie unterschiedlich beurteilt.*® Jedenfalls
sobald Verwaltungsgerichte einen Verwaltungsakt gepriift
haben, scheidet eine Priifungskompetenz der Zivilgerichte
nach ganz herrschender Meinung aus.®! Problematischer ist
der Fall, dass ein Verwaltungsakt nicht verwaltungsgericht-
lich angegriffen und daher bestandskréaftig geworden ist.

7 Vgl. Dahlke, Rechtssystematische Besonderheiten im Telekom-
munikationsrecht, 1. Auflage, 2004, S. 182.

@
3

Siehe dazu Dahlke, Rechtssystematische Besonderheiten im Te-
lekommunikationsrecht, 1. Auflage, 2004, S. 182 m. w. Nachw.
aus der Rechtsprechung, insbesondere BGHZ 122, 1 (5); zu einer
anderen Sichtweise der Rspr. bei Amtshaftungsanspriichen auch
Peuker, in: Henneke (Hrsg.), VwV{G, Verwaltungsverfahrensge-
setz, Kommentar, 10. Auflage, § 43 Rn. 25.

)
=

Vgl. Dahlke, Rechtssystematische Besonderheiten im Telekommu-
nikationsrecht, 1. Auflage, 2004, S. 180 ff.; Gurlit, in: Sacker (Hrsg.),
Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 133,
Rn. 17; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Auflage, 2013,
S.123
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Allerdings sind nach herrschender Meinung in der Recht-
sprechung® - mit Ausnahme des Amtshaftungs- und
Entschiadigungsrechts - die Zivilgerichte auch in diesem
Fall an die Existenz und den Inhalt von Verwaltungsak-
ten gebunden, sofern diese freilich nicht nichtig sind.** So
hat auch das OLG Diisseldorf eine Bindungswirkung der
Entscheidungen der damaligen Regulierungsbehorde fiir
Telekommunikation und Post fiir die Zivilgerichte bejaht,
und eine einstweilige Anordnung durch die Zivilgerichte
flir unzuléssig gehalten, sofern der Antragsteller auch die
Verwaltungsgerichte hitte anrufen konnen.®* Auf dieser
Linie liegt auch ein Urteil des BGH, der Klauseln in Allge-
meinen Geschiftsbedingungen, die Bestandteil eines von
der Bundesnetzagentur genehmigten Tarifwerks waren,
nicht anhand des Mafistabs der §§ 307 - 309 BGB gemessen
hat, weil ein privatautonomer Spielraum der Vertragspar-
teien nicht vorhanden gewesen sei.®* Zwar verbleibt wohl
neben den 6ffentlich-rechtlich angeordneten Vertragsin-
halten noch Raum fiir priifbare privatautonom ausgehan-
delte Vertragsinhalte®, aber sofern eine 6ffentlich-recht-
liche Determinierung vorliegt, findet damit grundsatzlich
keine zivilgerichtliche Uberpriifung statt. Auch iiber die
konkret entschiedene Frage der Entgeltgenehmigung hi-
naus kommt durch Anordnungen, Streitentscheidungen

8 7.B. BGH, Urteil vom 19.06.1998,Az. V ZR 43/97, NJW 1998,
3055 (3055); BVerwG, Urteil vom 28.11.1986, Az. 8 C 122-125/84,
NVwZ 1987, 496 (496).

8 Dahlke, Rechtssystematische Besonderheiten im Telekommuni-
kationsrecht, 1. Auflage, 2004, S. 182, mit zahlreichen Nachwei-
sen aus der Rechtsprechung, insb. BGHZ 122, 1 (5), BGHZ 112,
363 (365), BGHZ 73 114 (117); im Ergebnis auch Sachs, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz,
Kommentar, 8. Auflage, 2014, § 43 Rn. 130; a.A. aber Gurlit, in:
Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Aufla-
ge, 2013, § 133, Rn. 25. In der von ihr neben dem Amtshaftungs-
recht aufgefiihrten Entscheidung aus dem Baurecht ging es
aber weniger darum, ob die Ablehnung einer Baugenehmigung
rechtswidrig gewesen ist, sondern vielmehr, ob daraus ein Sach-
mangel folgt, vgl. insoweit auch BGHZ 122, 1 (5).

OLG Ditisseldorf, Urteil vom 19.12.2001, Az. U (Kart) 47/01, MMR
2002, 316 (317 f.); vgl. dazu auch Schiitz, Top Thema I: Zivil-
rechtsschutz neben RegTP-Verfahren?, MMR 2002, Heft 2, V.

BGH, Urteil vom 24.05.2007, Az. IIT ZR 467/04, MMR 2007, 585
(586), in Fortsetzung der Rechtsprechung, dass genehmigte Ent-
gelte auch nicht an § 315 Abs. 3 BGB zu messen sind, BGH, Urteil
vom 02.07.1998, Az. III ZR 287/97, MMR 1998, 603 (607).

8:
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Kiihling/Neumann, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 25, Rn. 102.

usw. der Bundesnetzagentur der Wegfall privatautonomer

Entscheidungsmoglichkeiten und damit eine Einschran-
kung der Priifungskompetenz der ordentlichen Gerichte in
Betracht.®” Damit ist festzustellen, dass eine zivilgerichtli-
che Kontrolle der von der nationalen Streitbeilegungsstelle
ergangenen Entscheidung nach herrschender Auffassung
grundsatzlich nicht erfolgt.®

bb) Zivilrechtliche Durchsetzung der Anspriiche ohne Ent-
scheidung der nationalen Streitbeilegungsstelle

Eine Durchsetzung der Anspriiche kénnte aber auch an-
stelle oder neben dem Verfahren vor der nationalen Streit-
beilegungsstelle vor den ordentlichen Gerichten versucht
werden. § 22 TKG, der nach der Systematik des TKG tiber
das Verfahren des § 25 TKG durchgesetzt werden soll, kann
nach einer Literaturauffassung auch ohne die Bundesnetz-
agentur durch die ordentlichen Gerichte verwirklicht wer-
den.® Auch in Bezug auf § 16 TKG, der sich grundsitzlich
uber § 133 TKG durch die Bundesnetzagentur durchsetzen
lasst,® wird z. T. ein zivilgerichtliches Vorgehen fiir moglich
gehalten.®! Allerdings wird dieser Weg von den Autoren,

8 Geppert/Helmes, MMR 2007, 564 (565 ff.).

8 So die h.M. auch zusammenfassend Dahlke, Rechtssystematische
Besonderheiten im Telekommunikationsrecht, 1. Auflage, 2004,
S.182.

8 Neumann/Thomaschki, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikations-
gesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 22, Rn. 18 und wohl auch
Neitzel/Hofmann, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elekt-
ronischen Medien, Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 22, Rn. 16. Die
Autoren gehen aber letztlich wohl nur davon aus, dass der ,,An-
spruch auf Abgabe eines Zugangsangebots“ zivilgerichtlich ein-
geklagt werden kann. Sie halten dies jedoch praktisch fiir nicht
relevant, da es insoweit effektiver ist, sich nach § 25 TKG gleich
auch den Inhalt eines solchen Angebots von der Bundesnetz-
agentur anordnen zu lassen. Bei einem Weg tiber das Zivil-
gericht wiirde dieses ja nur das regulierte Unternehmen ver-
pflichten, ein Angebot vorzulegen. Das Gericht hitte hingegen
- anders als die Bundesnetzagentur - keine Moglichkeit, gestal-
tend den Angebotsinhalt im Urteil festzulegen.

©
3

Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 16, Rn. 72, Heun, in: Heun (Hrsg.),
Handbuch Telekommunikationsrecht, 2. Auflage, 2007, Teil H,
Rn. 108.

©
2

So jedenfalls Nolte, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 16, Rn. 50, der aber wohl ein
Vorgehen nach § 133 TKG nicht in Betracht gezogen hat, vgl.
Rn. 47.
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die ihn fir zuldssig halten, als zumindest nicht praktikabel
bzw. wenig effektiv erachtet.”

Dieses Argument gilt gleichermafen fir die einzurichtende
Streitbeilegungsstelle nach § 77n DigiNetzG, die grund-
satzlich binnen zwei bzw. vier Monaten eine verbindliche
Entscheidung treffen muss und damit eine schnelle Kla-
rung der Rechtsfrage erreichen kann. Zudem erscheint aus
hiesiger Sicht eine Anordnung durch Zivilgerichte auch aus
Griinden der Gewaltenteilung jedenfalls als nicht ganzlich
unproblematisch: Im Verfahren des § 25 TKG muss eine
komplexe Abwigungsentscheidung getroffen werden, bei
der der Bundesnetzagentur grundsétzlich ein Gestaltungs-
spielraum zukommt.* Bei § 133 TKG diirfte der Bundes-
netzagentur gleichermafien ein gewisser Entscheidungs-
spielraum zukommen, um geméaf Art. 20 Abs. 3 S. 1 der
Rahmenrichtlinie bei der Entscheidung auch die Regulie-
rungsziele einflieflen zu lassen.* Im Streitbeilegungsver-
fahren nach § 77n DigiNetzG ist zumindest in Art. 3 Abs. 5
UAbs. 3 Kostensenkungsrichtlinie auch vorgesehen, dass
die Bundesnetzagentur die Regulierungsziele des Art. 8 der
Rahmenrichtlinie zu beachten hat. Sollten die ordentlichen
Gerichte Entscheidungen treffen, die gemaf} den §§ 25,

133 TKG und § 77n DigiNetzG eigentlich von der Bundes-
netzagentur zu treffen wiren, gilt es zu bedenken, dass die
Gerichte damit in den der Verwaltung zugewiesenen Ent-
scheidungsspielraum eingreifen konnten. Ein Eingriff der
Zivilgerichte in die Kompetenzen der Verwaltung ist aber
grundsatzlich unzuldssig.®® Auch aus diesem Grund durfte

92 Neumann/Thomaschki, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikations-
gesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 22, Rn. 18; Neitzel/
Hofmann, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektroni-
schen Medien, Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 22, Rn. 16.

% Kiihling/Neumann, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 25, Rn. 56 m.w.N. aber str.,
vgl. Holscher, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikations-
gesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 25, Rn. 58.

% Gurlit, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 133, Rn. 17.

% Dahlke, Rechtssystematische Besonderheiten im Telekommuni-
kationsrecht, 1. Auflage, 2004, S. 182.

nach hiesiger Auffassung eine Verpflichtung aufgrund der
§§ 77a ff. TKG durch die Zivilgerichte ausscheiden.*

cc) Fazit: Geringe Wahrscheinlichkeit sich widersprechender
Gerichtsentscheidungen

Damit besteht bereits derzeit eine sinnvolle Abgrenzung
der Zustiandigkeiten von Zivil- und Verwaltungsgerichten
gerade in den vergleichbaren Féllen der Verfahren gemaf?
den §§ 25,133 TKG. Nach h. M. liegt im Fall der Zugangs-
anordnung des § 25 TKG ein ,angeordneter Vertrag*“ vor,
der zwar grundsatzlich auch einer zivilgerichtlichen Kon-
trolle unterliegt. Sofern eine 6ffentlich-rechtliche Deter-
minierung vorliegt, findet aber damit grundsatzlich keine
zivilgerichtliche Uberpriifung statt. Das im Rahmen der
Kostensenkungsrichtlinie neu eingefiigte Verfahren in

§ 77n DigiNetzG unterscheidet sich kaum von den bereits
bisher vorgesehenen Mechanismen und fiigt sich so in das
bestehende System ein. Rechtsdogmatisch besteht kaum
die Moglichkeit sich widerstreitender Gerichtsentschei-
dungen. Zudem ist kaum zu erwarten, dass die Beteiligten
bedenkliche zivilgerichtliche Verfahren anstrengen, weil
dies - wie im bestehenden Recht - angesichts der Vorgaben
fir ein zligiges Streitbeilegungsverfahren grundsatzlich
kaum praktikabel bzw. vorzugswiirdig ist.

5. Notwendigkeit einer spezifischen Regelung der
Rechtswegabgrenzung?

a) Keine europarechtlichen Vorgaben

Aus europarechtlicher Sicht bestehen keine Beschrankun-
gen, einen bestimmten Rechtsweg vorzusehen, sondern
nur die Vorgabe, dass die nationalen Streitbeilegungsstellen
nicht die bereits vorhandenen Rechtsschutzmoglichkeiten
erschweren sollen (siehe oben 1.).

% Siehe im Ubrigen das Urteil des BGH, vom 26.06.2014, Az. 11 ZR
299/13; hier stellt der BGH fest, dass die erginzende Vertrags-
auslegung nicht zu einer Erweiterung des Vertragsgegenstandes
fiihren durfe, vorliegend also der Zusammenschaltungsverein-
barung zweier Telekommunikationsunternehmen. Nur der Ver-
tragsinhalt, nicht aber der Vertragswille diirfe erganzt werden.
Im Ubrigen verweist der Gerichtshof auf eine gegebenenfalls
gemiR § 25 Abs. 4 TKG von Amts wegen zu treffende, Anord-
nung nach § 25 Abs. 5 TKG. Auch hier zeigt sich also die Zurtick-
haltung des BGH gegeniiber den Anordnungskompetenzen der
Bundesnetzagentur.
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b) Abdringende Sonderzuweisung an die Zivilgerichtsbar-
keit?

Eine explizite Zuweisung zu einem Rechtsweg wire nur
erforderlich, wenn man den Streit um Entscheidungen der
Schlichtungsstellen auf die Zivilgerichte ibertragen wollte
(vgl. oben 3.a)). Eine diesbeziigliche Zuweisung wire zwar
grundsatzlich zuldssig. Dies zeigt ein Vergleich mit dem
GWB und dem EnWG. In beiden Fillen wurden kartell-
rechtliche bzw. energie(kartell-)-rechtliche Streitigkeiten,
die im Rahmen von Verwaltungsverfahren ausgetragen
werden und daher klassischer Weise von der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit entschieden werden, den ordentlichen Ge-
richten zugewiesen.

Innerhalb des TKG wire die Zuweisung an die Zivilge-
richtsbarkeit ein Systembruch. Denn auch gegen Entschei-
dungen in den sehr dhnlichen Verfahren der §§ 25 und

133 TKG ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.”” Sofern
eine Uberpriifung durch die ordentliche Gerichtsbarkeit
erfolgen soll, miissten konsequenter Weise alle Verfahren
von der ordentlichen Gerichtsbarkeit entschieden wer-
den, um eine Konsistenz der Entscheidungen sicherzustel-
len und nicht nur die jetzt einzufithrenden Verfahren vor
der nationalen Streitbeilegungsstelle. Hiergegen spricht
aber grundsatzlich, dass sich die bisherige Zuordnung zum
Verwaltungsrechtsweg bewahrt hat und sich die bisher
zustdndigen Gerichte bereits eine erhebliche rechtliche,
O6konomische und technische Fachkompetenz im Tele-
kommunikationsbereich angeeignet haben, die nach einer
Ubertragung auf die Zivilgerichtsbarkeit bei dieser erst wie-
der aufgebaut werden miisste. Durch eine neu einsetzen-
de Rechtsprechung durch die Zivilgerichtsbarkeit besteht
daher zumindest zu Beginn eine erhohte Fehleranfalligkeit
und die bisher einheitliche und konsistente Entscheidungs-
praxis wire zunichst gefidhrdet. Zudem koénnte auch in die-
sem Fall versucht werden, die Entscheidung der nationalen
Streitbeilegungsstelle iber ein paralleles oder nachgelager-
tes Vorgehen vor den Gerichten zu unterlaufen.

7 Kiihling/Neumann, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 25, Rn. 97; Neitzel/Hofmann,
in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien,
Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 25, Rn. 36; beziiglich § 133 TKG
Tysper, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 133, Rn. 12.
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¢) Sonderzuweisung zivilrechtlicher Streitigkeiten an die
Verwaltungsgerichtsbarkeit?

Alternativ konnte noch erwogen werden, simtliche sich
aus den §§ 77a ff. DigiNetzG ergebenden Rechtsfragen den
Verwaltungsgerichten zuzuweisen. Folgt man der Theo-
rie, dass die Entscheidung der Bundesnetzagentur keinen
Vertrag anordnet, sondern 6ffentlich-rechtliche Rechtsbe-
ziehungen zwischen den Parteien begriindet, wire die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit ohnehin schon ab Befassung der
Bundesnetzagentur fir Entscheidungen aus diesem Ver-
hiltnis zustindig. Der Gesetzgeber konnte sich explizit fiir
die Geltung dieser Theorie entscheiden. So ist er jedenfalls
grundsatzlich frei darin, auch zwischen Privatpersonen
offentlich-rechtliche Vertrage zuzulassen.”® Allerdings er-
scheint dies aus hiesiger Auffassung nicht geboten, weil die
Zivilgerichte ohnehin an die Entscheidungen der Bundes-
netzagentur weitgehend gebunden sind und sich auch die
in den §§ 25 und 133 TKG normierte Regelung ohne ent-
sprechende spezifische Rechtswegzuweisung bewahrt hat.
Gegen eine spezielle Rechtswegabgrenzung spricht auch,
dass dies bislang nur dann erfolgt ist, wenn eine grundsatz-
lich bestehende Rechtswegzuweisung fir nicht sachgerecht
gehalten wurde und daher ein anderer Rechtsweg gewahlt
werden sollte. Dies ist hier aber nicht der Fall.

d) Fazit

Eine gesonderte Formulierung einer Rechtswegabgrenzung
ist angesichts der etablierten Rechtsprechung zu den ,.ein-
gespielten” Verfahren insbesondere in § 25 TKG daher nicht
notwendig. Eine Zuweisung der Streitbeilegungstatigkeit
der Bundesnetzagentur an die Zivilgerichtsbarkeit wiirde
hingegen einen Systembruch im TKG darstellen, fiir den es
keine plausiblen Argumente gibt.

% Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014, § 54 Rn. 65 ff.; Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, 2011, § 14, Rn. 10.
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ITI. Ergebnisse

Gesamtergebnis

1. Dieim Regierungsentwurf des Gesetzes zur Erleich-
terung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindig-
keitsnetze (DigiNetzG) des Bundesministeriums fiir
Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) vorge-
sehene Konzentration der Entscheidungstatigkeit
der nationalen Streitbeilegungsstelle tiber samtliche
Streitfille der Kostensenkungsmafinahmen bei der
Bundesnetzagentur ist europarechtlich und verfas-
sungsrechtlich zuldssig und in der Sache zweckma-
Rig.

2. Inder Folge ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir
alle Streitigkeiten tiber die Entscheidungstatigkeit
der Bundesnetzagentur bei Kostensenkungsmafi-
nahmen zustindig. Die Zivilgerichtsbarkeit ist zu-
standig, sofern es zu einer vertraglichen Vereinba-
rung zwischen den Beteiligten kommt, ohne dass
die Bundesnetzagentur zur Streitbeilegung einge-
schaltet wird. Damit entstehen zwar theoretische
Probleme doppelter Gerichtszustandigkeiten. Auf
der Basis der bisherigen Erfahrungen mit éhnlich
Konstellationen in den §§ 25 und 133 TKG ist aber

nicht mit tatsdchlichen Schwierigkeiten zu rechnen.

Daher bedarf es keiner spezifischen Rechtswegab-
grenzung. Dann bleibt es bei der im TKG tiblichen
weit reichenden Zustandigkeit der Verwaltungsge-
richtsbarkeit. Das ist vorliegend auch zweckmafig.

Es wurden folgende Einzelergebnisse erzielt:
I Verortung der nationalen Streitbeilegungsstelle

3. Die Richtlinie sieht iberwiegend verbindliche Ent-
scheidungen der einzurichtenden Streitschlich-
tungsstelle vor, ndmlich in Art. 3 Abs. 5 (Zugang zu
bestehenden physischen Infrastrukturen), Art. 4
Abs. 6 (Transparenz in Bezug auf physische Infra-
strukturen), Art. 6 Abs. 4 (Transparenz bei geplan-
ten Bauarbeiten) und Art. 9 Abs. 3 (Zugang zu ge-
baudeinternen physischen Infrastrukturen).

4. Lediglich fir Streitigkeiten tiber die Koordinierung
von Bauarbeiten in Art. 5 Abs. 4 der Richtlinie ist

die Verbindlichkeit nicht zwingend. Der nationale
Gesetzgeber kann gleichwohl eine verbindliche Ent-

scheidungskompetenz in diesen Fillen vorsehen, da
insoweit nur eine Mindestharmonisierung vorliegt.

Im Ubrigen trifft die Richtlinie zwar Vorgaben iiber
das Entscheidungsverfahren, lasst den Mitglied-
staaten aber einen weiten Spielraum, ob eine oder
mehrere Stellen mit der Streitschlichtung befasst
werden und ob diese neben die nationale Regulie-
rungsbehorde treten soll(en).

Die geplante Konzentration und Ausgestaltung der
Zustandigkeiten der nationalen Streitbeilegungs-
stelle bei der Bundesnetzagentur entspricht den eu-
roparechtlichen Anforderungen an die Einrichtung
einer Streitschlichtungsstelle wie sie in der Kosten-
senkungsrichtlinie vorgesehen ist. Umsetzungsdefi-
zite sind nicht ersichtlich.

Die bei der Bundesnetzagentur angesiedelte natio-
nale Streitbeilegungsstelle soll die in den

§§ 77a ff. DigiNetzG genannten Rechte ,,durch Ver-
waltungsakt®, d. h. hoheitlich durchsetzen, sofern es
zu keiner (zivilrechtlichen) Einigung zwischen den
Parteien kommt.

Damit iibernimmt die Bundesnetzagentur den
Gesetzesvollzug. Dem Bund kommt nach Art. 87f
Abs. 2 S. 2 GG insoweit die Verwaltungskompetenz
zu. Er kann der Bundesnetzagentur als Bundesober-
behorde diese in bundeseigener Verwaltung zu er-
ftillenden Aufgaben tibertragen.

Dabei begriinden die in den §§ 77a ff. DigiNetzG
vorgesehenen Befugnisse der Bundesnetzagentur
keine verfassungsrechtlich unzuléssigen Einzelwei-
sungsbefugnisse der Bundesnetzagentur gegentiber
Landesbehorden, auch wenn die dort vorgesehenen
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Rechte gemif? § 77n DigiNetzG seitens der Bundes-
netzagentur verbindlich gegentiber anderen 6ffent-
lichen Entitaten durchgesetzt werden konnen.

10. Es liegt insoweit auch kein unzuléssiger Eingriff in
den Hoheitsbereich 6ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften vor. Eine Verletzung der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG
scheidet gleichermafien aus.

11. Anderweitige Ausgestaltungsvarianten - insbe-
sondere mit der Beteiligung weiterer Behérden
auf kommunaler Ebene im Rahmen der Streitbei-
legung - sind verfassungsrechtlich problematisch
und stellen jedenfalls keine sinnvolle Alternative
dar.

II. Ausgestaltung des Rechtsschutzes

12. Die Vorgaben in der Kostensenkungsrichtlinie sind
so zu verstehen, dass ein Weg zu den Zivilgerich-
ten jedenfalls nicht grundsatzlich verschlossen sein
darf, insbesondere in den Fillen, in denen sich die
Parteien ohne die nationale Streitbeilegungsstelle
auf einen Vertrag einigen konnen oder allgemein zi-

vilrechtliche Anspruchsgrundlagen im Streit stehen.

13. Inwiefern die Zivilgerichte dann aber bereits durch
die Entscheidungen der nationalen Streitbeile-
gungsstelle bzw. der Verwaltungsgerichte gebunden
sind, ist europarechtlich nicht vorgegeben und dem
nationalen Gesetzgeber iiberlassen. Die strengere
Auffassung dahingehend, dass eine parallele ge-
richtliche Befassung vor einer anderen Gerichts-
barkeit als jener, die mit etwaigen Streitigkeiten im
tripolaren Verhéltnis mit der Streitbeilegungsstelle
befasst ist, moglich sein muss, ist zurtickzuweisen.

14. Damit verbleibt aus europarechtlicher Sicht ein
erheblicher Spielraum fiir die Ausgestaltung des
Rechtsschutzes auf nationaler Ebene.

15.

16.

17.

18.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ergeben sich eben-
falls nur geringe Steuerungsvorgaben. So bedarf

es lediglich einer klaren Zustandigkeitsregelung
und eines effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19

Abs. 4 GG und dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20
Abs. 3 GG. Der Spielraum des Gesetzgebers hinsicht-
lich der Rechtswegzuweisung ist dagegen sehr weit,
sofern diese beiden Anforderungen erfiillt sind.

Im geltenden TKG besteht eine sinnvolle Abgren-
zung der Zustandigkeiten von Zivil- und Verwal-
tungsgerichten gerade in den vergleichbaren Fillen
der Verfahren gemaf? den §§ 25, 133 TKG.

Nach h. M. liegt im Fall der Zugangsanordnung des
§ 25 TKG ein angeordneter Vertrag vor, der zwar
grundsatzlich auch einer zivilgerichtlichen Kontrol-
le unterliegt. Vorrangig ist jedoch die verwaltungs-
gerichtliche Kontrolle der 6ffentlich-rechtlichen
Uberformung des Vertrages. Sofern eine 6ffentlich-
rechtliche Determinierung vorliegt, findet grund-
sitzlich keine zivilgerichtliche Uberpriifung statt.
Soweit hingegen eine davon losgeloste vertragliche
Vereinbarung in Rede steht, unterliegt diese einer
zivilgerichtlichen Kontrolle. Dasselbe gilt fiir den
Streitbeilegungsmechanismus nach § 132 TKG. Wi-
derstreitende Gerichtsentscheidungen sind damit
blof theoretischer Natur.

Das im Rahmen der Kostensenkungsrichtlinie neu
eingefligte Verfahren in § 77n DigiNetzG unter-
scheidet sich kaum von diesen bereits bisher vor-
gesehenen Mechanismen und fiigt sich so in das
bestehende System des TKG ein. Rechtsdogmatisch
besteht kaum die Moglichkeit sich widerstreiten-
der Gerichtsentscheidungen. Zudem ist kaum zu
erwarten, dass die Beteiligten bedenkliche zivilge-
richtliche Verfahren anstrengen, weil dies - wie im
bestehenden Recht - angesichts der Vorgaben fiir
ein zligiges Streitbeilegungsverfahren grundsatzlich
kaum praktikabel bzw. vorzugswiirdig ist.
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19.

20.

Im Ubrigen besteht keine Notwendigkeit einer ab-
dringenden Sonderzuweisung an die Zivilgerichts-

barkeit. Dies wire ein Systembruch im bisherigen
TKG, fiir den es keinen Grund gibt. Vielmehr spricht
alles fur die Fortfiihrung des bewdhrten Systems
einer verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Nur so
kann auch die Konsistenz der Entscheidungspraxis
mit Blick auf die tibrigen Regulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur gewahrt werden.

Einer spezifischen Zuweisung der denkbaren zivil-
rechtlichen Streitigkeiten an die Verwaltungsge-
richtsbarkeit bedarf es ebenso wenig.

Regensburg, den 19.Juli 2016

fam Mo Btn

Prof. Dr. Jirgen Kiihling, LL.M. Stefan Bulowski
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