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A. Executive Summary

I. Der tatséchliche Stand des Mobilfunk-Netzausbaus in Deutschland bleibt hinter den
politisch — auch von der Bundesregierung — proklamierten Versorgungszielen weit zu-
rick. Der Ausbau erreicht in immer noch erheblicher GréRenordnung nicht die diinn be-
siedelte Flache und die Verkehrswege lber die Hauptstrecken hinaus. Die Erfolge der
bisher auf freiwillige Verhandlungen der Netzbetreiber setzenden Frequenzregulierungs-
strategie der BNetzA bleiben Uberschaubar. Der Regierungsentwurf eines Telekommuni-
kationsmodernisierungsgesetzes statuiert indes trotz dieser erniichternden Erfahrungen
kein konkretisiertes Regulierungsziel einer flachendeckenden Mobilfunkversorgung aller
Nutzer, einschlieflich einer funktionalen Datenlibertragung auf einem ausreichenden
Mindestniveau (also namentlich: 4G/LTE). Der TKModG-E uberlasst auch die Mal3stab-
bildung fur die Frequenzvergabe weitgehend der BNetzA. Er verzichtet auch darauf, na-
here Regelungen zu den der BNetzA zur Verfligung stehenden moglichen regulatorischen
Instrumenten zu treffen, die tber das vom EU-Kodex unabdingbar aufgegebene Pflicht-
programm der Umsetzung hinausgehen. Das Gutachten geht vor diesem Hintergrund der
Frage nach, ob der EU-Kodex und das Grundgesetz dem Bundesgesetzgeber Spielrdume
einrdumen, das Mobilfunk-Versorgungsziel sowie die daflr einsetzbaren regulatorischen

Instrumente im Gesetz klarer zu akzentuieren bzw. auszuformen.

I1. Die allgemeinen Regulierungsziele des Telekommunikationsrechts sowie die beson-
deren Ziele der Frequenzregulierung sind durch das unionale Richtlinienrecht harmoni-
siert. Diese inhaltliche Bindung ist keineswegs gleichbedeutend mit einer Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, die Ziele und Grundsatze des Kodex textgetreu in ihre nationalen
Umsetzungsgesetze zu Ubertragen. Entscheidend flr die Unionsrechtskonformitat mit-
gliedstaatlicher Ziel- und Malstébefassung ist die substantielle Vereinbarkeit mit den
harmonisierten Zielen. Die Mitgliedstaaten sind daher berechtigt, Ziele ausdriicklicher
und Klarer als im Kodex in ihren Umsetzungsgesetzen zu verankern, sofern diese Ziele
substantiell im Kodex selbst angelegt und damit unionsrechtlich anerkannt sind. Dies gilt
insbesondere  auch  fir  Konkretisierungen  von  Versorgungszielen  der
Frequenzregulierung. Hinsichtlich dieses Teilbereichs der Regulierung sind den
Mitgliedstaaten ohnehin weitergehende Umsetzungsspielrdume eingerdumt als flir andere
Regelungsbereiche. Zudem rickt der EU-Kodex mit dem neuen Konnektivitatsziel und
dem darauf abgestimmten Verbraucherschutzziel die Regulierungsziele, die auf eine
hochwertige Endnutzerversorgung gerichtet sind, noch starker in den Vordergrund. Das



unionsrechtliche Ausbau- und Versorgungsziel fokussiert auch nicht ausschlieBlich auf
Netze auf dem neuesten technologischen Stand (NGA+, 5G). Vielmehr impliziert der EU-
Kodex die schon friher auch im Unionsrecht formulierten Ziele einer flachendeckenden
Versorgung mit zumindest ausreichenden Netzzugéngen und Dienstleistungen. Das gilt
namentlich auch fir eine umfassende, alle Buirger erreichende Mobilfunk-
Breitbandversorgung auf zumindest mittlerer Qualitatsstufe. Die Mitgliedstaaten sind
daher europarechtlich nicht gehindert, das im Kodex angelegte Basisversorgungsziel
einer flachendeckenden Versorgung mit funktionalen Breitbanddiensten im Mobilfunk
expliziter in ihren Umsetzungsgesetzen zu fassen. Insbesondere darf das Ziel flachende-
ckender Versorgung préziser bestimmt werden als dies in Art. 45 Abs. 2 EKEK und im
TKModG-E geschieht. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Erschlielung der Ver-
kehrswege. Es gibt keinen berzeugenden Grund, weshalb die Zielformulierung durch
den Gesetzgeber nicht auch die Ebene der Kreisstralen und aller Schienenwege einbezie-
hen durfte. Auch die neue, in Art. 55 Abs. 2 EKEK vorgegebene Zielfestlegungskompe-
tenz macht deutlich, dass die Mitgliedstaaten gerade im Rahmen der Vergabe knapper

Frequenzen ein betréchtliches frequenzpolitisches Gestaltungsermessen haben.

I11. Der Kodex unterscheidet zwischen einerseits der normativen Umsetzung der Richt-
linie durch die Mitgliedstaaten, im Regelfall durch Gesetz, und andererseits der Zustan-
digkeit nur von Behdrden fir die Wahrnehmung der regulatorischen Aufgaben. Unzwei-
felhaft ist es daher Sache des parlamentarischen Gesetzgebers, die allgemeinen und die
besonderen Regulierungsziele festzulegen und daftir auch die unionsrechtlich eréffneten
Konkretisierungsspielraume, namentlich bei der Umsetzung von Art. 45 Abs. 2 EKEK,
zu nutzen. Darlber hinaus gehtren auch Aufgaben normativer Mal3stabsetzung, nicht nur
behdrdliche Einzelfallentscheidungen, zur Regulierung als solcher. Fir den Bereich der
Frequenzregulierung erscheint sogar nicht ausgeschlossen, dass sich insoweit auch der
mitgliedstaatliche Gesetz- oder Verordnungsgeber Organkompetenzen vorbehalten
konnte. Der Kodex fordert fur diesen Bereich nicht zwingend eine Zustandigkeit der Na-
tionalen Regulierungsbehdrden, wie etwa fir die Marktregulierung. Vielmehr sind die
Mitgliedstaaten befugt, Zustindigkeiten der Frequenzregulierung ,,anderen Behorden®
zuzuweisen. Diese Behtérden mussen auch nicht notwendigerweise politisch unabhangig
sein. Auch unterhalb der Ebene der parlamentsgesetzlichen Festlegung der Regulierungs-
ziele erscheint es daher vorstellbar, MaRstabbildungen der Frequenzregulierung von po-
litischer Tragweite einzelfallibergreifend-normativ durch einen demokratisch unmittel-

bar verantwortlichen Normsetzer zu regeln. Denkbar ist dies etwa bei den neu
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einzufiihrenden Zielen fir das VVergabeverfahren gem. Art. 55 Abs. 2 EKEK. Diese den
Mitgliedstaaten Uberantwortete Zielfestlegungskompetenz kénnte fir die VVorgabe einer

flachendeckenden Mobilfunkversorgung malstabsetzende Bedeutung gewinnen.

IV. Die Vorgaben des Kodex rdumen den Mitgliedstaaten rechtlich eindeutigere und wei-
tergehende Befugnisse zur regulatorischen Durchsetzung der Versorgungsziele ein als die
frihere Genehmigungsrichtlinie. Dies eréffnet Moglichkeiten, das Repertoire regulatori-
scher MalRnahmen zur Verfolgung von Mobilfunk-Versorgungszielen gesetzlich einge-
hender zu beschreiben, als dies im Regierungsentwurf des TKModG geschieht. Auf eine
Umsetzung des Art. 47 Abs. 2 EKEK wird im TKModG-E verzichtet. Mit einer Umset-
zung konnte aber das funktionale Zusammenspiel von Versorgungsauflagen, Anrech-
nungsmaoglichkeiten und Kooperationspflichten der Betreiber (Infrastruktursharing
und/oder Roaming) gesetzlich verankert werden. Der von der BNetzA schon in den bisher
erlassenen Frequenznutzungsbestimmungen eingeschlagene Weg wiirde damit vom Ge-
setzgeber abgesichert werden. Eine solche Verkniipfung und daher eine dafir bereitge-
stellte gesetzliche Grundlage erscheint fur die flachendeckende Versorgung in Bereichen,
in denen ein jeweils eigener Netzausbau verschiedener Betreiber wirtschaftlich wenig
sinnvoll ist, vielversprechend. Denkbar — und im Einklang mit der
Kommissionsempfehlung v. 18.9. 2020 stehend — erscheint auch, den Faktor staatlicher
Forderung des Netzausbaus starker als bisher in die Abwagung der Belange, die fur die

Festlegung verhaltnismaRiger Versorgungsauflagen maRgeblich sind, einzubeziehen.

V. Angesichts der rasanten Entwicklung sowohl der verfligbaren Angebote als auch der
Bedarfe von Birgern und Unternehmen hinsichtlich tberall verfligbarer Verbindungen
flir eine stabile und schnelle Datenuibertragung bedarf auch der entwicklungsoffene Uni-
versaldienstbegriff neuer Bewertung in tberschaubaren zeitlichen Abstdnden. Gut ver-
tretbar ist daher die Annahme, dass eine flaichendeckende 4G-Verfugbarkeit zumindest in
besiedelten Gebieten und entlang wichtiger Verkehrswege heute schon als Garantieinhalt
im Sinne der dynamischen Verfassungsgewéhrleistung des Art. 87f Abs. 1 GG verstanden
und vom Gesetzgeber als zu verwirklichender Versorgungsstandard gesetzt werden kann.
Zumindest erscheint es tUberzeugend, in Art. 87f Abs. 1 G Uber die Versorgungsgarantie
hinaus ein verfassungsrechtliches Staatsziel der Forderung einer hochwertigen Versor-
gung mit Telekommunikationsdienstleistungen, einschlielich einer flachendeckenden
4G-Abdeckung, angelegt zu sehen. In jedem Fall, dies entspricht wohl allgemeiner An-
sicht der Staatsrechtslehre, entfalten Art. 87f Abs. 1 und 2 GG keine Sperrwirkung
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gegenuber einer gesetzlichen lber den Universaldienst hinausgehenden Versorgungsziel-
festlegung und entsprechenden regulatorischen Instrumenten. Im Ergebnis kann daher
auch aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht tiberzeugend bestritten werden, dass der Ge-
setzgeber die Befugnis hat, eine flaichendeckende, unterbrechungsfreie, fur eine Daten-

ubertragung geeignete Mobilfunkversorgung als Versorgungsziel zu definieren.



B. Zusammenfassung in Thesen

I. Einfihrung und Problemstellung

1. Die EU und die Mitgliedstaaten, auch Deutschland, verfolgen seit Jahren ehrgeizige
Ausbauziele auch fiir die Mobilfunkversorgung. So sollen nach der ,,Mobilfunkstrategie*
der Bundesregierung 97,5 % der Flache erreicht werden. Flachendeckende Versorgung
bedeutet danach zwar keineswegs, dass samtliche ,,weilen Flecken* auch abseits von
Verkehrswegen oder bebauten Ortsbereichen geschlossen werden missten. Jedoch soll-
ten neben den mit Haushalten besiedelten Gebieten, in denen eine Versorgung von
99,95 % erreicht werden solle, jedenfalls auch die Verkehrswege, darunter auch die

Kreis- und GemeindestraRen, mit Mobilfunk erschlossen werden.

2. Der tatsdchliche Stand des Ausbaus bleibt hinter diesen Zielen bisher weit zur(ck.
Deutschland liegt auch im européischen Vergleich in der Netzabdeckung auf hinteren
Platzen. Zwar sind in den letzten Jahren erhebliche Ausbaufortschritte erzielt worden.
Jedoch konzentriert sich der Ausbau auf die Versorgung der Haushalte und Hauptver-
kehrswege und erreicht in immer noch erheblicher Gréfienordnung nicht die diinn oder
gar nicht besiedelte Flache. Zahlreiche Flachen und Verkehrswegesstrecken sind nicht
mit datenlibertragungsfahigen Netzen abgedeckt. Die Licken in der 4G-Abdeckung
(LTE) liegen Uber alle Netzbetreiber immer noch bei anndhernd 10 % der Gesamtflache.
Problemverschérfend tritt hinzu, dass die Netze der einzelnen Betreiber eine unterschied-
lich weit entwickelte Flachenabdeckung aufweisen.

3. Spielen fir die LuckenschlieBung im landlichen Raum — sowohl fir die Erst-Erschlie-
Bung bisher ,,weiler Flecken* als auch fur den Netzzugang zugunsten aller Nutzer in bis-
her nur von einem Netzbetreiber erschlossenen ,,grauen Flecken® —auf Roaming und/oder
Infrastruktur-Sharing zielende Vereinbarungen eine entscheidende Rolle auch in der bis-
herigen Regulierungspraxis der BNetzA, so sind die Erfolge dieses auf freiwillige Ver-
handlungen unter der (im Hinblick auf die konkreten Befugnisse diffus bleibenden)
,.Schiedsrichter<-Rolle der BNetzA setzenden Ansatzes, soweit ersichtlich, bisher tber-

schaubar.

4. Der in das Gesetzgebungsverfahren eingebrachte Entwurf der Bundesregierung eines
Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes in Umsetzung des Europdischen Kodex
fur die elektronische Kommunikation tibernimmt zwar die auf die Férderung des Zugangs

zu Netzen sehr hoher Kapazitdt bezogenen Ziele des Kodex, enthalt sich aber einer
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konkretisierenden Zielvorgabe einer flachendeckenden Mobilfunkversorgung aller Nut-
zer auf einem fur eine funktionale DatenUlbertragung ausreichenden Mindestniveau (also

namentlich: 4G/LTE) unterhalb des langfristig angezielten Gigabit-Standards.

5. Vor diesem Hintergrund geht das Gutachten der Frage nach, ob dem Telekommunika-
tionsgesetzgeber durch die unionsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Vorgaben
Spielrdume dahingehend eingeraumt sind, das flachenbezogene Versorgungsziel fur die
Frequenzregulierung sowie die dafur einsetzbaren regulatorischen Instrumente starker zu
akzentuieren als dies im Gesetzentwurf geschieht. Bestehen solche Spielrdume, bedarf
auch der Klarung, welche mitgliedstaatliche Stelle — Normsetzer oder Behérde — unions-
rechtlich mit der Kompetenz zur Ziel- und MaRstabkonkretisierung sowie der Prazisie-
rung verflgbarer regulatorischer Instrumente, namentlich von Frequenznutzungsbestim-
mungen in Vergabeverfahren der Frequenzverwaltung, betraut werden darf. Verfassungs-
rechtlich ist zu untersuchen, ob die grundgesetzliche Infrastrukturgewahrleistung fur die
Telekommunikation (Art. 87f Abs. 1 GG) auf dem heutigen Stand der technischen Ent-
wicklung, der — weitgehenden, aber eben nicht vollstandigen — Verfugbarkeit sowie des
gesellschaftlichen Bedarfs das Versorgungsziel einer flichendeckenden 4G-Versorgung
einschlieRt oder immerhin eine einfachgesetzliche darauf gerichtete Zielsetzung zulasst.

I1. Der unionsrechtliche Spielraum auf der Ebene der Zielfestlegung und -konkre-
tisierung

6. Die allgemeinen Regulierungsziele des Telekommunikationsrechts sowie die besonde-
ren Ziele der Frequenzregulierung sind durch das unionale Richtlinienrecht (heute: den
Kodex) harmonisiert. Die Mitgliedstaaten sind substantiell an diese Ziele gebunden, kon-
nen mithin keine ihnen zuwiderlaufenden rechtspolitischen Vorstellungen verfolgen und
in ihren Telekommunikationsgesetzen verankern. Diese inhaltliche Bindung ist jedoch
keineswegs gleichbedeutend mit einer Verpflichtung, die Ziele und Grundsétze des Ko-
dex ohne jeden Spielraum zu eigenstandiger gesetzlicher Ausformung oder gar textgetreu
in ihre nationalen Umsetzungsgesetze zu Ubertragen. Entscheidend fir die Unionsrechts-
konformitat mitgliedstaatlicher Ziel- und Malistdbefassung ist die substantielle Verein-
barkeit mit den harmonisierten Zielen, nicht die duRere Ubereinstimmung nach textlicher

Formulierung und systematischer Anordnung.

7. Der deutsche Gesetzgeber ist auch schon bisher stets von einer Befugnis zu einer

eigenstandigen Fassung der allgemeinen Regulierungsziele und -grundsatze (Art. 3
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EKEK, 88 1 und 2 TKG) ausgegangen, besonders préagnant etwa durch die Beschreibung
des Gesetzeszwecks in 8§ 1 TKG, die im Unionsrecht bisher kein VVorbild hatte. Auch der
Regierungsentwurf eines TKModG folgt in der Fassung des Zielekatalogs in § 2 TKG
keineswegs sklavisch den Formulierungen in Art. 3 Abs. 2 EKEK und dokumentiert
insbesondere im neugefassten Regulierungsziel des 8 2 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. d) TKG-E:
»Sicherstellung  gleichwertiger Lebensverhéltnisse in stadtischen und l&ndlichen

Raumen* einen eigenen Gestaltungswillen.

8. Das Beispiel der im Kodex nicht mehr im Katalog der allgemeinen Regulierungsziele
aufgefihrten, aber weiterhin enthaltenen Universaldienstgarantie veranschaulicht, dass
die Mitgliedstaaten jedenfalls berechtigt sind, Ziele ausdriicklicher und klarer als im
Kodex in ihren Umsetzungsgesetzen zu verankern, sofern diese Ziele substantiell im

Kodex selbst angelegt und damit unionsrechtlich anerkannt sind.

9. In der ausdriicklichen Beschreibung des Universaldienstziels, wie sie auch im Regie-
rungsentwurf zumindest in § 1 TKG-E aufrechterhalten bleiben soll, erschopft sich die
Berechtigung der Mitgliedstaaten, Ziele der Versorgung mit Telekommunikationsdienst-
leistungen im Interesse der VVerbraucher und des Gemeinwohls auch in weitergehender
Konkretisierung der VVorgaben des Kodex festzulegen, nicht. Namentlich fur die Fre-
quenzregulierung und hier also fr die spezifischen Zielfestlegungen und MaRstabbildun-
gen fur diesen Sektor anerkennt der Kodex sogar relativ weitergehende mitgliedstaatliche
Gestaltungsspielrdume als in anderen Bereichen. Diese Spielrdume werden hier auch
nicht — wie etwa bei der Marktregulierung — im Wesentlichen nur als
Gestaltungsspielrdume der Regulierungsbehdrden verstanden, sondern betreffen auch

schon die Umsetzung des Kodex in das mitgliedstaatliche Recht.

10. Insbesondere fiir die Versorgung mit Zugangen zu drahtlosen Netzen und die
Frequenzregulierung lassen sich dem Kodex vielfache und eindeutige Hinweise
entnehmen, dass die Mitgliedstaaten berechtigt sind, regulatorisch auch aulRerhalb des
Universaldienstmechanismus tatig zu werden, um Ziele einer umfassenden Versorgung
der Bevolkerung zu verfolgen. Daraus l&sst sich schlieRen, dass derartige Ziele im Kodex
selbst angelegt sind und von den Mitgliedstaaten dementsprechend als solche
ausformuliert und in ihren Gesetzen verankert werden dirfen. So ist schon in den
allgemeinen Regulierungszielen das Leitbild bestmoglicher Versorgung mit
Telekommunikationsdienstleistungen im Vergleich mit den VVorgéangerrichtlinien noch

gestarkt worden, besonders deutlich in der Einfihrung des neuen Konnektivitatsziels
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hinsichtlich der Netze mit sehr hoher Kapazitat, unmittelbar verkntpft mit der Forderung,
Zugangsmoglichkeiten zu diesen Netzen fur alle Biirger und Unternehmen der Union zu
schaffen (Art. 3 Abs. 2 Buchst. a) EKEK). Diese Forderung wird sodann mit der darauf
abgestimmten Neuformulierung des Verbraucherschutzziels gleichsam noch einmal
»gedoppelt“. Der Kodex betont noch deutlicher als die Vorgangerrichtlinien die
Erwartungen des Regulierungsrechts an die Angebotsleistungen des Marktes und fordert
von der Regulierung entsprechende Strategien und Malinahmen ein, die dazu beitragen

kdnnen, dass diese Erwartungen auch erftllt werden.

11. Der Kodex beschrankt sich keineswegs darauf, nur eine Spitzenversorgung mit
hdchstleistungsfahigen Dienst- und Netzangeboten auf dem neuesten technologischen
Stand einzufordern. Zwar setzt er sich in seinen Zielformulierungen zur Konnektivitat
und zum Versorgungsgrad an die Spitze des technologischen Fortschritts, um fir die
Zukunft Anreize zu setzen und Rahmenbedingungen vorzugeben, die eine héchstwertige
Netzversorgung ermdglichen. Er impliziert aber weiterhin die schon friither formulierten
elementaren Ziele einer flachendeckenden Versorgung mit zumindest ausreichenden
Netzzugangen und Dienstleistungen. Die Ziele einer niedrigerstufigen Basisversorgung
bleiben, wie sich aus den einzelnen Regelungen des Kodex und den Erwégungsgriinden
belegen lasst, weiterhin gultig; dies gilt namentlich auch fiir eine umfassende, alle Blrger

erreichende Mobilfunk-Breitbandversorgung auf zumindest mittlerer Qualitétsstufe.

12. Insbesondere sind die Ziele im spezifischen Zielekatalog fir die Frequenzordnung
(Art. 45 Abs. 2 EKEK) nicht nur auf die Bereitstellung von Hochgeschwindigkeitsnetzen
mit sehr hoher Kapazitat gerichtet, vielmehr signifikant offener und damit umfassender
formuliert, indem sie nicht nur hochste Leistungsqualitdten beschreiben. Die Ziele der
Frequenzregulierung sind im Kodex zudem nicht abschlielend aufgefiihrt. Vielmehr
gewahrt die Bestimmung den Mitgliedstaaten ausdriicklich eine Befugnis zur Erganzung
des in der Richtlinie vorgegebenen Katalogs um weitere Ziele (,,unter anderem®); hier
wird der Zielkonkretisierungs- und sogar -festlegungsspielraum der Mitgliedstaaten
besonders deutlich.

13. Die Mitgliedstaaten sind mithin unionsrechtlich nicht gehindert, das im Kodex in den
Versorgungszielen mit angelegte und in Erwédgungsgrund Nr. 109 klar formulierte
Basisversorgungsziel einer  flachendeckenden Versorgung mit funktionalen
Breitbanddiensten im Mobilfunk expliziter in ihren Umsetzungsgesetzen zu fassen. Darin

lage keineswegs eine Abweichung vom Kodex, vielmehr nur eine explizitere Entfaltung
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des im Kodex selbst vorgegebenen — flr die Mobilfunkversorgung sogar textlich schon
zum Ausdruck gebrachten — umfassenderen, flachenbezogenen Versorgungsziels.

14. Der Entwurf eines TKModG anerkennt ansatzweise dieses unionsrechtlich einge-
raumte Konkretisierungsmandat des Gesetzgebers, in dem er der Frequenzregulierung das
Ziel einer ,,unterbrechungsfreien Versorgung insbesondere ,,in 1andlichen Rdumen* vor-
gibt, Pradikate, die der Kodex in Art. 45 Abs. 2 EKEK so nicht anfiihrt. Die Bundesre-
gierung geht also zu Recht selbst nicht davon aus, dass der Umsetzungsgesetzgeber da-
rauf beschrénkt wére, die im Kodex formulierten (nicht abschlielenden) Ziele unter Ver-
zicht auf jedwede Modifikation oder Akzentuierung zu ibernehmen.

15. Allerdings begniigt sich der TKModG-E im Ubrigen damit, die im Kodex formulier-
ten Ziele der Frequenzverwaltung textgetreu in das Gesetz zu tibernehmen und ihre Be-
achtung und Handhabung der Regulierungsbehdrde (BNetzA) zu tibertragen. Auch die in
Art. 45 Abs. 2 EKEK angelegte Ziel-Erganzungsbefugnis der Mitgliedstaaten wird ohne
weiteres der Bundesnetzagentur Uberlassen. Indem der Regierungsentwurf die Aufzéh-
lung der ,instrumentellen” Ziele des Art. 45 Abs. 2 EKEK (,,indem sie [...] vorantrei-
ben®) nur als nicht abschlieBende (,,unter anderem®) in § 86 TKG iibernimmt, schopft er
die Zielfestlegungskompetenz des Gesetzgebers nicht aus. Damit weist § 86 TKG-E —
wie brigens auch schon § 2 Abs. 3 TKG-E betreffend die allgemeinen Regulierungs-
grundsatze — der Regulierungsbehdrde eine Politikverantwortung zu, von der sich auch
aus funktional-gewaltenteiliger Sicht fragen lasst, ob sie nicht besser vom Gesetzgeber

selbst wahrgenommen werden sollte.

16. Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber ist zu einer — ansatzweise auch im TKModG-E
schon enthaltenen — konkretisierenden Entfaltung des Versorgungsziels fir die Frequenz-
regulierung aus dem Kodex, aber Uber dessen Formulierung hinaus berechtigt. Insbeson-
dere darf das Ziel flachendeckender Versorgung ambitionierter gefasst werden als dies in
Art. 45 Abs. 2 EKEK ausdriicklich geschieht, weil diese ambitioniertere Fassung nicht
im Widerspruch, sondern im Einklang mit dem anspruchsvollen, auf hdchste Leistungs-

fahigkeit der Versorgung gerichteten Konnektivitatsziel des Kodex steht.

17. Der Gesetzgeber wére nicht gehindert, das Versorgungsziel namentlich hinsichtlich
der ErschlieBung der Verkehrswege noch Klarer und expliziter zu fassen als in der Fas-
sung des Regierungsentwurfs, namentlich unter Benennung auch der Kreisstralien und
aller Schienenwege als der zu erschlieenden Verkehrswege. Dagegen lasst sich insbe-

sondere nicht einwenden, die Formulierung im Kodex (,,entlang wichtiger nationaler und
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européischer Verkehrswege*) entfalte eine Sperrwirkung gegeniiber einer mitgliedstaat-
lichen Zielvorgabe, die das Stral’ennetz bis hinunter zu den StraRenklassen der Kreis- und
Gemeindestral’en mit einbezieht. Fir eine derartige Sperrwirkung kénnte es keine plau-

sible Begrundung geben.

18. Unionsrechtlich I&sst sich eine explizitere und weitergehende Fassung des Verkehrs-
wege-Erschlieungsziels darauf stlitzen, dass die Zielvorgaben in Art. 45 Abs. 2 EKEK
zum einen nicht abschliefend sind, und dass zum anderen der Ausdruck der ,,wichtigen
nationalen Verkehrswege* unionsrechtlich nicht definiert ist. Daher ist es moglich, etwa
die Versorgung der Kreisstral3en entweder — ohne Sperrwirkung des Kodex —als diejenige
einer weiteren Stral3enkategorie neben den ,,wichtigen* Straen zu begriinden oder auch
die Kreisstrafen als ,,wichtige nationale Verkehrswege* zu begreifen. Da es dem Unions-
recht und den Mitgliedstaaten unzweifelhaft um eine immer weiter voranschreitende Mo-
bilfunk-ErschlieBung samtlicher besiedelter Flachen und Stral’en geht, kann der Begriff
der ,,Wichtigkeit* nur relativ auf den jeweils erreichten Ausbaustand zu verstehen sein.
Es gibt jedenfalls mit Blick auf die Mobilfunkversorgung und die dadurch ermdglichten
Funktionen (automatisiertes Fahren!) keine wichtigen und unwichtigen Stral3en in einem

absoluten Sinn.

19. Eine nicht nur qualitativ, sondern auch zeitlich definitive Festlegung von Versor-
gungszielen durch den Gesetzgeber aullerhalb des Universaldiensts im engen Sinn stiel3e
indes auf unionsrechtliche Bedenken. Daher sollte die Formulierung eines (mdéglichen)
prazisierten Versorgungsziels der ErschlieSung auch aller Schienenwege oder von Kreis-
straBen von starren Zeitzielen Abstand nehmen. Realitatsgerechte Zeitziele, innerhalb
derer die Versorgung erreicht werden soll, kdnnen auch im Gesetz durchaus gesetzt wer-
den (etwa: ,,bis 2026* o. 4.), miissen dann aber mit einer Relativierung verbunden sein
(z.B.: moglichst®), die sicherstellt, dass damit keine unbedingte Erfolgshaftung der
BNetzA fiur den gesetzten Zeitpunkt gemeint ist

20. Die neue, in Art. 55 Abs. 2 EKEK vorgegebene Zielfestlegungskompetenz der Mit-
gliedstaaten macht die unionsrechtlich den Mitgliedstaaten eroffnete Gestaltungspréaroga-
tive im Rahmen der Vergabe knapper Frequenzen noch sichtbarer und gibt ihr eine aus-
drickliche normative Grundlage: Es sind die Mitgliedstaaten, denen das Mandat zur Aus-
wahl zwischen verschiedenen mdglichen Leistungszielen, etwa der Verbesserung des
Versorgungsgrades oder der Innovativitat oder Qualitat der angebotenen Dienste, einge-

radumt ist. Damit sind erhebliche Potenziale einer regulierungspolitischen
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Schwerpunktsetzung verbunden, die unionsrechtlich keineswegs vorgegeben ist. Die Mit-
gliedstaaten mussen diese Auswahl des einen oder anderen oder mehrerer Leistungsziele
fir das Vergabeverfahren aus dem Argumentationshaushalt der Regulierungsziele be-
griinden und rechtfertigen, aber sie sind dadurch nicht auf einen bestimmten Kurs festge-

legt.

21. Die Festlegung dieses Kurses und also der leistungsbezogenen Ziele des Vergabever-
fahrens (etwa hinsichtlich einer flachendeckenden Mobilfunkversorgung auch in diinn
besiedelten Gebieten) hat auch wiederum Bedeutung fur die darauf basierende Festlegung
der Vergabebedingungen, also etwa Versorgungsauflagen. Zwar muss auch bei deren Be-
stimmung durch die zustandige Behdrde wiederum den allgemeinen Regulierungszielen
Rechnung getragen werden (Art. 55 Abs. 6 EKEK, § 99 Abs. 3 TKModG-E). Aber die
nun geforderte, logisch vorrangige Festlegung der allgemeineren Ziele geméR Art. 55
Abs. 2 EKEK entfaltet ihrerseits normative Bindung fir die nachgelagerte Festsetzung
der konkreten Bestimmungen als Verfahrens-Auswahlkriterien. Die mit der Zielfestle-
gung bewirkte Fokussierung auf bestimmte Leistungsziele wirkt sich daher auch auf die
konkreten Versorgungsauflagen aus, kann diesen Richtung und Mal} geben und sie recht-
fertigen.

22. Das Vergabeverfahren erweist sich daher mit der damit verbundenen neuen Zielfest-
legungskompetenz der Mitgliedstaaten als ein Instrument der — im unionsrechtlichen Rah-
men — eigenstandigen Verfolgung selbstgesetzter Ziele. Dies gilt insbesondere auch flr
die Festsetzung von Versorgungszielen, die dann in entsprechende Versorgungsauflagen
als Frequenznutzungsbestimmungen umgesetzt werden konnen. Die eingeraumte
Prérogative der Mitgliedstaaten und die nun erstmalige ausdrickliche Nennung des Ziels
der Verbesserung der Versorgung als eines moglichen Leistungsziels fiir das Vergabe-
verfahren lassen erkennen, dass das Unionsrecht gerade dieser Mdglichkeit einer Nutzung
des Vergabeverfahrens fur die Verfolgung von Versorgungszielen und insoweit bestehen-

den Spielrdume der Mitgliedstaaten nicht nur nicht entgegensteht, sondern sie unterstutzt.

I11. Die Kompetenzfrage: Zum Verhaltnis von Umsetzung und Regulierung sowie

zur Organkompetenz der NRB und sonstiger Behtrden

23. Der Kodex geht von der Unterscheidung zwischen der normativen Umsetzung der

Richtlinie durch die Mitgliedstaaten einerseits und der Zustidndigkeit nur von ,,Behorden*
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fur die Wahrnehmung der regulatorischen Aufgaben andererseits aus — auch wenn diese
Unterscheidung rechtstheoretisch nur begrenzt belastbar ist und auch konkrete Abgren-
zungsschwierigkeiten aufwerfen kann. Die Umsetzung des Kodex ist Aufgabe des mit-
gliedstaatlichen Normsetzers, im Regelfall des parlamentarischen Gesetzgebers. Damit
setzt dieser die maRgeblichen, unmittelbar anwendbaren Standards fur die Telekommu-
nikationsregulierung, nimmt durch diese Standardsetzung aber an der Regulierungsauf-

gabe auch selbst teil.

24. Dementsprechend ist es Aufgabe des Gesetzgebers, die Regulierungsziele als zentrale
Mafstibe und damit als ,,Abwéagungsmaterial® fiir das Regulierungshandeln vorzugeben,
und Aufgabe der zustandigen Behdrde, unter Beriicksichtigung dieser Mal3stabe die ein-
zelfallbezogenen Abwagungen vorzunehmen. Die prazise Unterscheidung zwischen den
Funktionen der Mal3stabsetzung und der Abwagung ist indes, wie insbesondere das Bei-
spiel des Art. 55 Abs. 2 EKEK zeigt, durchaus nicht durchweg so eindeutig; die Funkti-
onsgrenze verlauft jedenfalls nicht nur zwischen den Aufgaben der gesetzgeberischen
Umsetzung der Richtlinie einerseits und den regulatorischen Aufgaben der Behérde an-
dererseits. Daher kann auch fur die weiteren verfahrensrechtlichen und sachlichen Ent-
scheidungen im Rahmen der Frequenzregulierung keineswegs als unionsrechtlich gesi-
chert gelten, dass sich der Gesetz- oder Verordnungsgeber eines Mitgliedstaats insoweit

schlechterdings gar keine organkompetentiellen Kompetenzen vorbehalten konnte.

25. Die Verneinung eines Rechts des deutschen Gesetzgebers zu einer ,,Vorstrukturie-
rung® des Ermessens der BNetzA im Bereich der Marktregulierung durch den Europii-
schen Gerichtshof ergab sich allein aus dem hier unionsrechtlich vorgegebenen Zustéan-
digkeitsvorbehalt zugunsten der politisch unabhangigen Regulierungsbehorde. Daraus
kann daher nicht auf einen unionsrechtlichen Grundsatz eines umfassenden Ausschlusses
gesetzgebender Organe der Mitgliedstaaten von sémtlichen regulierungserheblichen Ent-

scheidungen geschlossen werden.

26. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs und auch die Schlussantrége des Generalan-
walts in der energiewirtschaftsrechtlichen Rechtssache C-718/18 (Kommission/Deutsch-
land) machen deutlich, dass auch das unionsrechtliche Gebot politischer Unabhangigkeit
der Nationalen Regulierungsbehérde nur dort greift, wo die NRB sekundarrechtlich fir
ausschlief3lich zustandig erklért werden. Nur in diesen Exklusiv-Zustandigkeitsbereichen
der Regulierungsbehorden (NRB-Vorbehaltsbereich) dirfen andere, nicht unabhéngige
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Behorden oder auch ein mitgliedstaatlicher Normsetzer nicht mit diesen Aufgaben betraut

werden.

27. Der EUGH und der Generalanwalt lassen keinen Zweifel, dass eine Exklusivzustén-
digkeit der NRB im Vorbehaltsbereich allein aus den konkret in Rede stehenden Aufga-
benzuweisungen und Ermachtigungen der Richtlinien fur die Marktregulierung hergelei-
tet worden ist. Vorbehaltsbereiche der NRB, hinsichtlich derer die Mitgliedstaaten gehin-
dert sind, Aufgaben und Befugnisse anderen Behdrden oder auch dem Gesetzgeber zu
uberantworten, ergeben sich also nicht abstrakt aus dem Begriff oder der Institution der
unabhangigen Regulierungsbehdrde, sondern nur aus ausdriicklicher Zuweisung des Se-

kundérrechts.

28. Art. 5 Abs. 1 UA 2 Buchst. ¢) EKEK und die Einzelbestimmungen zur Frequenzver-
waltung zeigen, dass dieser Regulierungssektor von Unionsrechts wegen kein Vorbe-
haltsbereich der NRB ist wie etwa die Marktregulierung. Samtliche Einzelbestimmungen
zur Frequenzregulierung adressieren nun im Kodex entweder ,,die Mitgliedstaaten* als
solche oder aber ,,die nationalen Regulierungsbehdrden oder die anderen zustandigen Be-
hoérden* oder kurz ,,die zustindigen Behorden®, aber niemals ausschlieBlich die NRB.
Insoweit hat der Kodex den Mitgliedstaaten klarer noch als die VVorgangerrichtlinien eine
Berechtigung zu eigenstandiger Zustandigkeitsbestimmung zugewiesen; auch kompe-
tenzrechtlich wird mithin der Befund weiterer Gestaltungsspielrdume der Mitgliedstaaten
gerade im Bereich der Frequenzordnung bestatigt. Namentlich sind flr die Aufgaben der
Frequenzregulierung, anders als noch vom EuGH im Fall Persidera zur RahmenRL an-
genommen, gerade nicht mehr unionsrechtlich zwingend die Regulierungsbehorden al-

leinzustandig.

29. Schon nach geltendem Recht handelt es sich — in den Worten des Bundesverwaltungs-
gerichts — ,,bei der Frequenzordnung um ein vom Gesetzgeber detailliert ausgestaltetes
Rechtsgebiet, das in deutlich groerem Umfang als die Marktregulierung gesetzgeberi-
sche Malstabbildungen und gesetzliche Bindungen der einzelnen Verwaltungsentschei-
dungen, so auch eine Vorstrukturierung des Ermessens der BNetzA in mehrfacher Hin-

sicht, kennt.

30. Nur die NRB mussen nach dem Kodex auch politisch unabhéngig (insbesondere wei-
sungsfrei) sein (Art. 7f. EKEK), wihrend fiir die ,,anderen zustdndigen Behorden®, denen
Aufgaben der Frequenzregulierung tbertragen werden ddrfen, nur der erste Aspekt der

Unabhéngigkeit, mithin die ,,Unabhdngigkeit von der Branche* (also von den
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wirtschaftlichen Unternehmen), verpflichtend ist (Art. 6 EKEK). Insoweit kommen also
auch unmittelbar in die mitgliedstaatliche Behordenhierarchie oder Staatsorganisation

eingebundene Stellen in Betracht.

31. Der Begriff der ,,anderen zustindigen Behorde wird im Kodex nicht definiert. Wel-
che Einrichtung die Mitgliedstaaten als eine andere zustandige Behorde einsetzen, bleibt
—in den Bindungen allgemeiner rechtsstaatlicher Anforderungen funktionsgerechter Or-
ganstruktur (Gewaltenteilung) — der mitgliedstaatlichen Organisationshoheit tberlassen.
Konnen samtliche Entscheidungen der Frequenzregulierung von dem Mitgliedstaat auch
an eine andere zustandige Behorde delegiert werden — insoweit greift kein VVorbehalt zu-
gunsten der NRB, kann dies an sich durchaus auch eine Ministerialbehdrde oder ggf. ein
mitgliedstaatliches Parlament sein. Der Schutz politischer Unabhangigkeit greift fir die-
sen Sektor nicht und eine verfahrensrechtliche VVorgabe hinsichtlich bestimmter Hand-
lungsformen (Verwaltungsakt, Verordnung usw.) l&sst sich dem Unionsrecht nicht ent-

nehmen.

32. Es erscheint nahe liegend, dass im Rahmen der Frequenzregulierung auch unterhalb
der Ebene der Festlegung der Regulierungsziele Regelungsinhalte einer einzelfalliiber-
greifend-normativen Regelung zuganglich sein kénnen — wie dies im Ubrigen bei der

Frequenzplanung auch nach geltendem Recht schon der Fall ist.

33. Namentlich bei den Zielen fur das Vergabeverfahren gemall Art. 55 Abs. 2 UA 1
EKEK geht es nicht um (konkretisierte) Regulierungsziele, die ohnehin in der Zustandig-
keit des Umsetzungsgesetzgebers liegen, sondern um eine MaRstabbildung auf mittlerer
Abstraktionsebene zwischen den Regulierungszielen und den definitiven Nutzungsbe-
stimmungen. Wahrend die Festlegung der letzteren der NRB (oder einer anderen zustén-
digen Behorde) vorbehalten bleiben muss, kdnnte fiir die Bestimmung der Ziele oder zu-
mindest fiir die verbindliche Vorgabe der dafiir zu beriicksichtigenden ,,Aspekte* durch-
aus eine normative Entscheidungszustéandigkeit etwa des Verordnungsgebers in Betracht

kommen.

34. Daftir spricht auch, dass diejenige Stelle, die tber die Zielfestlegung entscheidet, ei-
nen bemerkenswerten Spielraum der Priorisierung innehat. Sie kann sich fiir die nun ge-
botene Fokussierung des Vergabeverfahrens auf das Ziel der Versorgungsverbesserung
oder aber fur das Ziel der Gewahrleistung erforderlicher Dienstqualitdt usw. entscheiden,
jeweils andere ,,Aspekte* hingegen (mit Ausnahme des Wettbewerbsforderziels) ganz

ausblenden. Art. 55 Abs. 2 EKEK ldsst sich daher — unabhangig davon, ob diese Lesart
16



der Intention des Richtliniengebers entsprach — als Mandat zur Fokussierung auf be-
stimmte von einem Vergabeverfahren erwartete Erfolge, mithin als Erméachtigung zu
wichtigen regulierungspolitischen Weichenstellungen lesen, zudem gerade solchen, die
sich im Besonderen auf die gesellschaftlichen und individuellen Nutzer-Interessen an ei-
ner umfassenden und qualitativ hochwertigen Versorgung beziehen. Dies l&sst es durch-
aus bedenkenswert erscheinen, ob diese Praferenzentscheidungen von erheblicher regu-
lierungspolitischer Tragweite, die dann auch Grundlage der darauf beruhenden Versor-
gungsauflagen und zugehdrigen Nutzungsbestimmungen sind, nicht eher von demokra-
tisch unmittelbar legitimierten, parlamentsverantwortlichen Entscheidungstragern des
Mitgliedstaats getroffen werden sollten.

35. Insgesamt ergibt die Analyse der unionsrechtlichen VVorgaben, dass die Mitgliedstaa-
ten und organkompetentiell auch schon der mitgliedstaatliche Gesetzgeber die Befugnis
haben, den Erlass der Vergabebedingungen durch die zustdndige Behdrde durch norma-
tive Vorgaben so vorzupragen, dass dabei dem Versorgungsziel ein besonderer Stellen-

wert zukommt.

IVV. Normative Impulse flir eine versorgungsorientierte Regulierungspraxis auf der

Instrumentenebene

36. Neben einer Scharfung der gesetzlichen Zielvorgaben zur Verbesserung der flachen-
deckenden Mobilfunkversorgung ist aus Sicht eines Gesetzgebers, dem an wirksameren
Anreizen fur regulatorische MalRnahmen zur Erreichung dieses Ziels gelegen ist, auch an
die Ebene dieser Mainahmen als solcher zu denken. Gewiss kann es nicht Aufgabe des
Gesetzgebers sein, den Erlass derartiger MaRnahmen, also insbesondere von Versor-
gungsauflagen und Kooperationsverpflichtungen als Frequenznutzungsbestimmungen,
im Einzelfall vorwegzunehmen oder der Regulierungsbehérde verbindlich aufzugeben.
Dies schliel3t es aber keineswegs aus, sowohl das Repertoire derartiger MaRnahmen und
ihren Inhalt auf Rechtsfolgenseite als auch die fir ihren Erlass zu beachtenden Voraus-
setzungen gesetzlich klarer und ausfiihrlicher zu regeln. Der Regierungsentwurf des
TKModG macht von den unionsrechtlich eréffneten Moglichkeiten, derartige Regelun-
gen zu treffen, teilweise Gebrauch, schopft sie aber keineswegs aus. Auch insoweit, wie
schon bei den Zielen der Frequenzordnung, sind Uber die jetzige Fassung des Entwurfs
hinausgehende Gestaltungen denkbar, die das Gestaltungsermessen der BNetzA bei Er-

lass von Frequenznutzungsbestimmungen (oder ggf. auch: von Haupt- und
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Nebenbestimmungen im Zuge einer Einzelzuteilung) zwar nicht beseitigen, aber seine
Ausiibung im Sinn eines noch wirksameren ,,Vorantreibens* des Ziels flichendeckender

Mobilfunkversorgung unterstiitzen kénnten.

37. Die neuen Vorgaben des Kodex rdumen den Mitgliedstaaten rechtlich eindeutigere
und weitergehende Befugnisse zur regulatorischen Durchsetzung der Versorgungsziele
ein als die frihere Genehmigungsrichtlinie. Insbesondere tritt fur die EU — im Kodex und
in anderen Rechtsakten und Verlautbarungen — die Kooperation verschiedener Unterneh-
men, namentlich in Gestalt der gemeinsamen Nutzung und des gemeinsamen Ausbaus
von Infrastrukturen, als Instrument zur Forderung des Netzausbaus immer deutlicher in
den Vordergrund. Solche gemeinsamen Nutzungen oder Ausbaumalnahmen der Unter-
nehmen kdnnen (vor allem bei Frequenzen in héheren Frequenzbandern mit geringer Fla-
chenabdeckung) die Ausbaukosten senken, so den Netzausbau beschleunigen und eine
breitere Netzabdeckung férdern, was wiederum eine wirksamere und effizientere Nut-

zung der Funkfrequenzen zum Vorteil der Verbraucher ermdglicht.

38. Ob eine Scharfung der Befugnisse der Regulierungsbehoérde im Hinblick auf das Zu-
standekommen von Kooperationsvereinbarungen der Unternehmen auf der Grundlage
von Art. 47 Abs. 2 EKEK auch so weit gehen konnte, einen Kontrahierungszwang anzu-
ordnen und durchzusetzen, l&sst sich nicht abschlieend beurteilen; einem solchen Ver-
stdndnis des Art. 47 Abs. 2 EKEK liel3e sich mdglicherweise das Argument einer syste-
matischen Unvertréglichkeit mit den Voraussetzungen und Befugnissen gemal Art. 61
Abs. 4 EKEK/ § 105 TKG-E entgegengehalten. Auch ohne unmittelbare Kontrahierungs-
verpflichtung lielen sich aber aus der Kombination von Versorgungsverpflichtungen und
Kooperationsvereinbarungen (zum Roaming oder Sharing) Inhalte einer méglichen Fre-
quenznutzungsbestimmung entwickeln, die als solche gesetzlich auch substantieller als
im derzeitigen TKModG-E, der mangels ausdricklicher Umsetzung von Art. 47 Abs. 2
EKEK dazu gar keine Regelungen trifft, beschrieben und damit der BNetzA in rechtssi-
cherer Weise zur Verfugung gestellt werden kénnten.

39. Schon in den Vergabebedingungen fir die 5G-Auktion hat die BNetzA die symmet-
rischen Versorgungsauflagen fir die Verkehrswege zur Wahrung der Verhaltnisméalig-
keit mit der Anrechnungsklausel verbunden, diese aber wiederum an die Erwartung ge-
koppelt, dass die Unternehmen korrespondierende Kooperationsvereinbarungen abschlie-
RBen, um so auch den Nutzern derjenigen Netze ohne Ausbau an bestimmten Orten und

Regionen dort den Zugang zu den dort vorhandenen anderen Netzen zu ermdglichen. Eine
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Wirksamkeitsschwache dieser Gestaltung liegt darin, dass zwischen der Anrechnungs-
moglichkeit und der als korrespondierend gedachten Kooperationsverpflichtung kein
rechtlich bindendes Bedingungsverhaltnis errichtet worden ist; die Anrechnung greift flr
die Bestimmung der Erfullung der Versorgungsverpflichtung auch, wenn es nicht zu Ro-
aming-Vereinbarungen kommt mit der Folge, dass zwar auf dem Papier die VVersorgungs-
auflagen erfullt sein kdnnen, tatséchlich aber die Kunden und Nutzer einzelner Netze kei-
neswegs einen der Versorgungsauflage entsprechenden Netzzugang entlang der Ver-

kehrswege erhalten.

40. Dies legt es nahe, die Anrechnungsmaglichkeit in Zukunft verbindlicher mit dem Zu-
standekommen von Kooperationsvereinbarungen zu verkniipfen. Eine Ubertragung der
Erméchtigung des Art. 47 Abs. 2 EKEK in das deutsche TKG konnte eine rechtliche
Grundlage daftr liefern, derartige Uber die bisherige Gestaltung hinausfuhrende
Modellierungen von Frequenznutzungsbestimmungen im Zusammenspiel von
Versorgungsauflagen, Anrechnung und Kooperationsvereinbarungen zu erwégen. Eine
ausdruckliche Umsetzung von Art. 47 Abs. 2 EKEK, ggf. in konkretisierender
Ausformung der in der Vorschrift angesprochenen ,,Moglichkeiten, konnte daher
durchaus geeignet sein, dazu beizutragen, den Handlungsspielraum der BNetzA bei der
Formulierung derartiger Frequenznutzungsbestimmungen zur Absicherung der
praktischen Effektivitat der Versorgungsauflagen zu erweitern und auf eine rechtssichere

Grundlage zu stellen.

41. Eine weitere denkbare Mdglichkeit, im Einklang mit dem Unionsrecht gesetzliche
Impulse flr eine Regulierungspraxis zu setzen, die das Ziel flachendeckender
Mobilfunkversorgung noch konsequenter verfolgt, besteht darin, den Faktor staatlicher
Forderung des Netzausbaus starker als bisher in die Abwagung der Belange, die fir die
Festlegung von Fregquenznutzungsbestimmungen, insbesondere Versorgungsauflagen,
mafgeblich ist, einzubeziehen. Bisher stehen die telekommunikationsrechtliche
Regulierung des eigenwirtschaftlichen Netzausbaus und die Instrumente Offentlicher
Infrastrukturforderung rechtlich weitgehend unverbunden nebeneinander. Koénnten
oOffentliche Infrastruktur-Investitionsbeitrage in die wirtschaftliche
VerhéltnisméaRigkeitsbeurteilung von Ausbauverpflichtungen einbezogen werden (so wie
bisher schon der Ausbau durch andere Netzbetreiber in den Anrechnungsklauseln), lieRen
sich Verpflichtungen zu flachendeckender Versorgung, fir deren Erfullung auch in

Teilen auf die 6ffentlich bereitgestellte Infrastruktur zurtickgegriffen werden kénnte, eher
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rechtfertigen. Aus einem grundsétzlicheren Blickwinkel eréffnete sich so die Chance, die
Offentliche Finanzierungs-Beteiligung an im Gemeinwohlinteresse liegenden, aber
wirtschaftlich nicht rentablen Leistungen auch Uber den Universaldienstmechanismus
hinaus mit dem auf dem Prinzip privatwirtschaftlicher Leistungserbringung beruhenden
Telekommunikationsrecht zu verbinden. Mit der Umsetzung des Kodex im neuen TKG
bietet sich die Chance, im Einklang mit der Kommissionsempfehlung v. 18.9.2020
(C(2020) 6270 final) den Gedanken einer ,,Anrechnung® von fiir den Netzausbau
nutzbaren 6ffentlichen Investitionsbeitrdgen auf die mit Versorgungsverpflichtungen

verbundene Kostenlast der Unternehmen im Gesetz zu verankern.

42. Insgesamt ist festzuhalten, dass sich aus dem Unionsrecht nicht nur die Berechtigung,
sondern explizite Vorgaben und Erwartungen ergeben (Art. 47 Abs. 2 EKEK,
Kommissionsempfehlung vom 18. September 2020), im Zusammenhang der Erteilung
von Frequenznutzungsrechten Nutzungsbestimmungen zu entwickeln, die einen
flachendeckenden hochwertigen Netzausbau im Mobilfunk noch effektiver begunstigen
als in der Vergangenheit. Der Gesetzgeber konnte in den Regelungen uber die
Genehmigungs- bzw. Vergabebedingungen durchaus Vorschriften aufnehmen, die

solchen Nutzungsbestimmungen einen klareren Riickhalt im Gesetz geben wirden.

V. Verfassungsrechtliche Bindungen

43. Das Grundgesetz liefert keine normative Grundlage fir Argumentationen, die der
Verbindlichkeit des Gewahrleistungsziels flachendeckender Versorgung Einwénde des
Wettbewerbsfunktionsschutzes oder gar eines Primats des Wettbewerbsprinzips entge-
gensetzen wollen. Dies muss seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur

Post-ExKklusivlizenz als geklart gelten.

44. Angesichts der rasanten Entwicklung sowohl der verfligbaren Angebote als auch der
Bedarfe von Birgern und Unternehmen, namentlich hinsichtlich Gberall verfligbarer Ver-
bindungen fur eine stabile und schnelle Daten(bertragung, bedarf auch der entwicklungs-
offene Universaldienstbegriff neuer Bewertung und Fassung in tiberschaubaren zeitlichen
Absténden. Der Angebots- und Bedarfsfortschritt muss sich in einem ,,mitwachsenden‘
Verstiandnis der Priadikate einer ,,ausreichenden* — qualitatives Merkmal — und ,,ange-

messenen‘ — quantitatives Merkmal — Versorgung niederschlagen.
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45. Verfassungsrechtlich ist der Gewéhrleistungsgesetzgeber, der den Versorgungsstan-
dard im Sinne des Art. 87f Abs. 1 GG konkretisiert, schon kraft der Uberordnung des
Verfassungsrechts nicht ausschlieBlich auf den Leistungsinhalt des einfachrechtlichen

Universaldienstes mit seinem spezifischen Sicherstellungsregime beschrankt.

46. In dem unionsrechtlich er6ffneten Spielraum fiir eine mitgliedstaatlich definierte und
regulatorisch durchgesetzte flachendeckende Mobilfunkversorgung kann die grundge-
setzliche Infrastrukturgewéhrleistung wirksam werden — und also ohne Hinderung durch
den engeren Universaldienstbegriff — auch die flachendeckende Verfugbarkeit von Mo-
bilfunk als Versorgungsziel einschlieRen, wenn diese nach heutigem Verstandnis zu den
»ausreichenden und angemessenen® Dienstleistungen im Sinne des Art. 87f Abs. 1 GG

gehort.

47. Plausibler als ein bescheidenes, hinter dem tatséchlichen technologischen Fortschritt
und den Bedarfen der digitalen Gesellschaft, aber auch hinter den unionsrechtlichen Aus-
bau- und Versorgungszielen weit zuriickbleibendes Verstandnis einer damit im Wesent-
lichen funktionslosen Gewéhrleistung erscheint eine Deutung des Art. 87f Abs. 1 GG, die
den verfassungsrechtlichen Gewahrleistungsauftrag anspruchsvoller und zugleich reali-
tatsgerechter versteht, mithin so, dass die langst in Politik, Gesetz und Regulierung auch
flr den Mobilfunk projektierten Ausbauziele hinsichtlich der flachenbezogenen Versor-
gung auch im Verfassungsrecht eine Grundlage haben. Mit dem Charakter der Gewahr-
leistung als einer definitiven (und nicht nur prinzipiellen), aber auf einen je nach dem
MaR der Divergenz zum schon bestehenden Angebotsniveau mehr oder weniger weit ge-
steckten Zeithorizont bezogenen Ergebnisgarantie ist dies durchaus vereinbar. Aus diesen
Griinden l&sst sich die Annahme rechtfertigen, dass eine flachendeckende 4G-Verfiigbar-
keit zumindest in besiedelten Gebieten und entlang wichtiger Verkehrswege heute schon
als Garantieinhalt im Sinne der dynamischen Verfassungsgewahrleistung des Art. 87f
Abs. 1 GG verstanden und vom Gesetzgeber als zu verwirklichender Versorgungsstan-

dard gesetzt werden kann.

48. Wird nicht schon die definitive Versorgungsgarantie des Art. 87f Abs. 1 GG so inter-
pretiert, dass sie auch einer gesetzgeberischen Einbeziehung einer flichendeckenden Mo-
bilfunkversorgung auf dem technologischen Stand weitgehend schon eingefiihrter Netz-
technik (4G) offensteht, so erscheint es jedenfalls iberzeugend, der Verfassungsbestim-
mung Uber die Versorgungsgarantie hinaus ein (weiteres) Staatsziel der Forderung einer

hochwertigen Versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen zu entnehmen, die
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nicht nur in der Aufrechterhaltung einer restriktiv verstandenen Mindestversorgung be-
steht. Gerade wenn die definitiv garantierte Grundversorgung restriktiv gefasst wird, hatte
Art. 87f Abs. 1 GG ansonsten kaum eine eigenstandige normative Bedeutung und bliebe
der politisch und unionsrechtlich seit langem als unabdingbar erkannte Ausbau hochleis-

tungsfahiger Infrastrukturen ohne verfassungsrechtliche Entsprechung.

49. Auch die in der Literatur vertretene Gegenauffassung, die den Gewahrleistungsgehalt
und auch die Reichweite der Gesetzgebungskompetenz des Art. 87f Abs. 1 GG aus-
schlieBlich auf die Grundversorgung beschrankt sieht, konzediert jedenfalls, dass sich
dieser Verfassungsbestimmung keine Sperrwirkung flr eine gesetzliche weitergehende
Versorgungszielbestimmung und entsprechende regulatorische Instrumente entnehmen
lasst. Auch wenn also Art. 87f Abs. 1 GG trotz der vorstehend dargelegten Grinde nur
als eng gefasste Mindestgewahrleistung etwa einer niedrigklassigen Festnetz-Breitband-
qualitat gedeutet wird, ist der Gesetzgeber nicht gehindert, dartiber hinausgehende Ver-
sorgungsziele auBerhalb des Gewahrleistungsbereichs des Art. 87f Abs. 1 GG zu definie-
ren und zu verfolgen. Er bleibt damit nur und allerdings auf die Wahrung der durch Re-

gulierungsmalinahmen betroffenen Grundrechte verpflichtet.

50. Im Gesamtergebnis kann mithin aus verfassungsrechtlicher Sicht die Befugnis des
Gesetzgebers, eine flichendeckende, unterbrechungsfreie, fur eine Datenlbertragung ge-
eignete Mobilfunkversorgung als Versorgungsziel zu definieren, schwerlich bestritten

werden.
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C. Einleitung und Fragestellung des Gutachtens

Die nachfolgende rechtsgutachtliche Untersuchung geht zusammengefasst der Frage
nach, ob und inwiefern der unions- und verfassungsrechtliche Rahmen fiir das deutsche
Telekommunikationsrecht es zuldsst, wirksamere VVorgaben fiir einen flachendeckenden
Ausbau der Mobilfunknetze im Telekommunikationsgesetz zu verankern, um so die nor-
mative Grundlage flr nachhaltigere regulatorische Anreize oder MaRnahmen zu schaffen,
die dazu beitragen kénnen, dem Rickstand Deutschlands bei der Mobilfunkversorgung
in der Flache durch Mallnahmen der Frequenzordnung in absehbarer Zeit abzuhelfen.
Dieses hinter der Gutachtenfrage stehende Anliegen resultiert aus der erntichternden Er-
kenntnis, dass alle bisherigen Ausbauanstrengungen und regulatorischen Versorgungs-
auflagen auf der Grundlage des bisher geltenden TK-Rechtsrahmens es nicht vermocht
haben, die politisch schon seit langem proklamierten Ausbauziele im Mobilfunk auch nur
annahernd zu erreichen. Dies wirft auch in sehr grundsatzlicher Hinsicht die Frage auf,
ob die unions- und verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der seit 30 Jahren priva-
tisierten Telekommunikationswirtschaft es den Mitgliedstaaten der EU tatsachlich un-
moglich machen, politisch gesetzte und demokratisch beschlossene Leistungsziele auf
dem Gebiet der Versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen (Netze und

Dienste) zu verfolgen und zu erreichen.

Anlass der Begutachtung ist die gegenwartig stattfindende Gesetzgebung zur Umsetzung
des Kodex fir die elektronische Kommunikation der Europdischen Union vom 11. De-
zember 2018, also die infolgedessen notwendig werdende Neufassung des Telekommu-
nikationsgesetzes auf der Grundlage des am 16. Dezember von der Bundesregierung be-

schlossenen Gesetzentwurfs eines Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes.

I. Die Sachlage

1. Versorgungsziel flachendeckende Mobilfunkversorgung

Der flachendeckende Zugang auch zu drahtlosen Kommunikationsnetzen mit breitbandi-
gen Datenubertragungsraten ist schon seit vielen Jahren ZielgroRe der europdischen und
deutschen Politik. Auf EU-Ebene betonte bereits der Beschluss des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 14. Mé&rz 2012 Uber ein Mehrjahresprogramm fir die Funkfre-
quenzpolitik den Beitrag des Mobilfunks zur Erreichung des Versorgungsziels der Digi-
talen Agenda 2010 von mindestens 30 Mbit/s bis 2020 fiir alle Haushalte der Union?.

L Art. 3 Buchst. c) des Beschlusses Nr. 243/2012/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14.
Méarz 2012 uber ein Mehrjahresprogramm fiir die Funkfrequenzpolitik.
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Erwagungsgrund Nr. 109 des Kodex fir die elektronische Kommunikation (EKEK)?
greift diese Vorgabe auf und stellt klar, dass sie so zu verstehen ist, ,,dass alle Biirger der
Union bis 2020 sowohl in Gebauden als auch im Freien Zugang zu den héchstmaoglichen
Breitbandgeschwindigkeiten von mindestens 30 Bit/s haben sollten*. Zwar legen die Ver-
lautbarungen der Unionsorgane seit 2016 und auch die Zielformulierungen des Kodex
nun den Akzent auf die Verfugbarkeit von Zugangen zu hochleistungsfahigen Netzen
,mit sehr hoher Kapazitit (iiber 100 Mbit/s, Gigabit-Anschliisse, fir Mobilfunk; 5G).

Dies darf aber nicht daruiber hinwegtéuschen, dass die schon &ltere Zielvorgabe einer fl&-
chendeckenden Versorgung aller Burger mit immerhin mittleren Breitbandqualitaten, die
flr eine stabile Datenuibertragung ausreichen (fir Mobilfunk also: 4G = LTE), fortbesteht

und nicht etwa entfallen ist.

Die deutsche Bundesregierung hat sich vielfach zum politischen Ziel eines flachende-
ckenden Mobilfunkausbaus auch auBerhalb der Ballungsraume bekannt, so etwa in der
Mitte November 2019 beschlossenen Mobilfunkstrategie. Danach ist erklértes Ziel ,,eine

flachendeckende Mobilfunkversorgung mit LTE (4G), die die Grundlage dafurr schafft,

dass Deutschland in den nichsten Jahren auch bei 5G eine Spitzenposition einnehmen*.*

Im Koalitionsvertrag 2018 heif3t es:

,»Wir forcieren den Ausbau der Mobilfunkversorgung und entwickeln Deutsch-
land zum Leitmarkt fir 5G. Die Frequenzpolitik und die frequenzregulatorischen
Festlegungen der Regulierungsbehdrde mussen sicherstellen, dass es zu einer ver-
lasslichen und lickenlosen Mobilfunkversorgung insbesondere im landlichen
Raum kommt. Um den Ausbau in bisher unterversorgten Gebieten wirtschaftli-
cher zu machen, wollen wir den Mobilfunkanbietern flr ein nationales Roaming
durch entsprechende Anderungen im Telekommunikations- und Kartellrecht Ab-
sprachen erlauben. Die Lizenzvergabe werden wir mit Ausbauauflagen kombinie-
ren, um bestehende Funkldcher zu schlieBen und 5G dynamisch aufzubauen. Es
muss die Vorgabe gelten: Neue Frequenzen nur gegen flachendeckende

2 Richtlinie (EU) 2018/1972 des europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 (iber den
européischen Kodex fir die elektronische Kommunikation (EKEK).
3 Vgl. Mitteilung der Kommission vom 14.9.2016 COM(2016) 578 final ,,Konnektivitit fiir einen wettbe-
werbsfahigen digitalen Binnenmarkt-hin zu einer europdischen Gigabit-Gesellschaft; Mitteilung der Kom-
mission vom 14.9.2016 COM(2016) 588 final ,,5G fiir Europa: ein Aktionsplan®; Art. 3 Absatz 2 Buchst
a) und d) EKEK; Schlussfolgerungen des Rates zu Gestaltung der digitalen Zukunft Europas vom 9.6.2020,
Ratsdokument Nr. 8711/20, Ziff. 33 f.; Empfehlung der Kommission vom 18.9.2020 fiir ein gemeinsames
Instrumentarium der Union zur Senkung der Kosten des Aufbaus von Netzen mit sehr hoher Kapazitit und
zur Gewdhrleistung eines raschen und Investitionskennzeichen Zugangs zu 5G-Funkfrequenzen im Hin-
blick auf die Forderung der Konnektivitit zur Unterstiitzung der wirtschaftlichen Erholung von der CO-
VID-19-Krise in der Union®, C(2020) 6270 final.
4 Mobilfunkstrategie der Bundesregierung, S. 6.
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Versorgung. Denn innovative, zukunftsfahige Mobilitatsangebote werden gerade
fur Menschen im landlichen Raum nur moglich sein, wenn eine Versorgung mit
der neuesten Mobilfunktechnologie (5G) an Bundesfernstraen und in zeitlicher
Perspektive abgestuft auch im nachgeordneten Straennetz und an allen Bahnstre-
cken sichergestellt ist.*

In ihrer ,,Mobilfunkstrategie* prazisiert die Bundesregierung das Ausbauziel auch quan-
titativ: Danach sollen mit den in der Strategie vorgeschlagenen Mafinahmen 97,5 % der
Flache erreicht werden. Flachendeckende Versorgung bedeute keineswegs, dass samtli-
che weillen Flecken auch abseits von Verkehrswegen oder bebauten Ortsbereichen ge-
schlossen werden mussten. Jedoch missten neben den mit Haushalten besiedelten Gebie-
ten, in denen eine Versorgung von 99,95 % erreicht werden solle, auch die Kreis- und

GemeindestraRen mit Mobilfunk erschlossen werden.®

In der Erklarung zum 2. Mobilfunkgipfel vom 16. Juni 2020 haben neben dem Bund, den
Landern und den kommunalen Spitzenverbénden auch die am Mobilfunkausbau beteilig-
ten Mobilfunknetzbetreiber und Betreiber von Mobilfunkstandorten ihre Unterstiitzung
flr das Ziel einer flachendeckenden Versorgung mit mobilen und breitbandigen Sprach-

und Datendiensten zugesagt.’

2. Ausbaustand 2020

Der tatsdachliche Stand des Ausbaus bleibt hinter diesen Zielen bisher weit zuriick. Be-
kanntlich liegt Deutschland auch im européischen Vergleich in der Netzabdeckung auf
hinteren Pl&tzen. Zwar sind in den letzten Jahren durchaus erhebliche Ausbaufortschritte
erzielt worden. Jedoch haben die drei groBen Mobilfunkunternehmen nicht einmal die
ihnen in der Frequenzversteigerung von 2015 aufgegebenen haushalts- und verkehrswe-
gebezogenen Versorgungsauflagen fristgerecht erfiillt, so dass eine Nachfristsetzung fur
das Jahr 2020 erforderlich geworden ist.2 Abgesehen davon erreichen die auf die Versor-
gung der Haushalte und Hauptverkehrswege beschréankten Ausbauziele und -mafnahmen
nicht vollstandig die diinn oder gar nicht besiedelte Flache. Ohne dass dies hier im Ein-
zelnen vertieft werden muss, machen die einschlagigen Dokumentationen (insbesondere
die Mobilfunk Monitoring-Karte der BNetzA) auf den ersten Blick deutlich, dass erheb-

liche Flachen nicht mit leistungsféhigen, fiir eine Dateniibertragung geeigneten Netzen

5 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperiode, S. 38 f.
® Mobilfunkstrategie, S. 7.
" Erklarung zum 2. Mobilfunkgipfel, Ziff. 1.
8S. zum Stand der Erfillung der Zwischenziele Pressemitteilung der BNetzA vom 10.8.2020.
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abgedeckt sind. Die Lucken in der 4G-Abdeckung (LTE) liegen uber alle Netzbetreiber
immer noch bei annéhernd 10 % der Gesamtflache.

Erheblich problemverschérfend tritt hinzu, dass die Netze der einzelnen Betreiber eine
unterschiedlich weit entwickelte Flachenabdeckung aufweisen; namentlich das Netz der
Telefdnica erreichte 2019 nur eine Flachenversorgung von 69, 1%, dasjenige von Voda-
fone eine Abdeckung von 80,8 %. Besonders auffallend sind auch die Diskrepanzen zwi-
schen den Netzbetreibern bei der Versorgung der Verkehrswege: Wahrend die Telekom
immerhin eine Funkversorgung entlang der LandesstraBen von 93,4 % erreicht (Stand
2019), liegt der Wert im Netz von Telefonica bei 69,3 %; fiir die Versorgung entlang der
Kreisstraen ist das Verhiltnis 91,3 % zu 67,4 %.°

Solange keine Berechtigung der Endnutzer und Kunden eines Netzbetreibers, der in ei-
nem bestimmten Gebiet (entlang einer bestimmten Stralle) keine Funkversorgung bereit-
stellt, zur Mitnutzung eines anderen, dieses Gebiet abdeckenden Netzes vereinbart ist
(Roaming),° fiihrt dies fiir diese Nutzer zu noch erheblicheren Liicken in der Versorgung
und Unterbrechungen des Zugangs als bei einer Betrachtung der Abdeckung durch alle
Netze in ihrer Gesamtheit. Diskrepante Netzabdeckungen als Folge unterschiedlicher Ge-
schaftsmodelle der Unternehmen oder Entwicklungsstéande ihrer Netze verschérfen also
flr die einzelnen Nutzer das Problem nicht flaichendeckender Versorgung. Sie fuhren ne-
ben den ,,weillen Flecken®, in denen Uberhaupt keine datentibertragungsfahige Funkver-
sorgung angeboten wird, in noch erheblich groerem Umfang zu ,.grauen Flecken®, in
denen zwar immerhin ein Netz verfligbar ist, damit aber nicht die Kunden anderer Netz-

betreiber Netzzugang erlangen.

Die von der BNetzA im Rahmen der 5G-Versteigerung eingeraumte Maoglichkeit der An-
rechnung von Netzausbauleistungen anderer Netzbetreiber hinsichtlich des Ausbaus ent-
lang der BundesstralRen, Landes- und Staatsstral3en, allen Schienenstrecken, allen Was-
serstrallen auf die eigene Versorgungsverpflichtung kann naheliegenderweise dazu fiih-
ren, dass dieser Zustand der grauen Flecken perpetuiert wird, weil schon das Netzangebot
nur eines Betreibers an einem Verkehrsweg ausreicht, die Versorgungsverpflichtung aller

Betreiber zu erflllen (s. dazu néher sogleich sub 3.).

® Samtliche Zahlen in: umlaut communications GmbH und wik CONSULT GmbH, Abschlussbericht zur
Versorgungs- und Kostenstudie Mobilfunk fur das BMVI, Version 2.1, 14. November 2019, S. 17 ff.
10 Zur technischen Seite des Roaming (nationales bundesweites und lokales Roaming) vgl. P3 communi-
cations GmbH, Studie 5G National Roaming v. 10.12.2018; Fraunhofer-Institut fir Nachrichtentechnik,
Kurzstudie zum lokalen Roaming, 31. Januar 2019.
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3. Regulatorische Malinahmen zur Verbesserung der Versorgung

Die BNetzA hat diesem Problem in der Vergangenheit, insbesondere in den beiden Ver-
steigerungen 2015 und 2019 mit symmetrischen Versorgungsauflagen fir alle drei Netz-
betreiber (2019 asymmetrisch zusétzlich gegenuber dem Neueinsteiger-Unternehmen) zu
begegnen versucht. Die Versorgungsauflagen sind, gestiitzt auf § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4
in Verbindung mit § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG, als Frequenznutzungsbestimmungen vor
Durchfiihrung der Vergabeverfahren (als Versteigerungen) festgelegt worden. In der Ge-
samtschau auf beide Versteigerungen und die dazu festgesetzten Versorgungsauflagen ist
unschwer erkennbar, dass sich die BNetzA in der Langfristperspektive von einer Strategie
evolutiver Verscharfung der Anforderungen an die Unternehmen — abgestuft durch die
im Zeitablauf anstehenden Vergabeverfahren fiir die befristet zugeteilten (und gegebe-
nenfalls neuen) Frequenzen — leiten l&sst. So sieht die Entscheidung tiber die VVergabere-
geln fir das Verfahren 2015 (Frequenzbereiche 700/900 MHz, 1800 MHz, 1,5 GHz)
haushaltsbezogen eine Abdeckung von bundesweit mindestens 98 % der Haushalte, min-
destens aber 97 % in jedem Bundesland mit einer Ubertragungsrate von mindestens 50
Mbit/s je Antennensektor durch jeden Zuteilungsinhaber innerhalb eines Zeitraums von
3 Jahren nach Zuteilung vor. Hinsichtlich der Verkehrswege gilt eine Verpflichtung zu
vollstandiger Versorgung der Hauptverkehrswege (Bundesautobahnen und ICE-Stre-

cken), ,,soweit dies rechtlich und tatsdchlich moglich ist*.*

Die Versorgungsauflagen zur ,,5G-Versteigerung® 2019 in der Entscheidung der Prisi-
dentenkammer vom 26. November 2018 haben die Ziele sowohl hinsichtlich der Haus-
halte als auch hinsichtlich der Verkehrswege verscharft, zusatzlich die Pflicht zur Errich-
tung von Basisstationen fir 5G und in weien Flecken begrindet und erstmals Verhand-
lungsgebote sowohl hinsichtlich von Dienstanbieterverpflichtungen als auch von Verein-
barungen Uber Roaming oder eine gemeinsame Infrastruktur-Nutzung angeordnet. Da-
nach sind, abgesehen von Neueinsteigern, symmetrisch von allen Zuteilungsinhabern bis
Ende 2022 nunmehr mindestens 98 % der Haushalte je Bundesland mit nunmehr mindes-
tens 100 Mbit/s zu versorgen. Bei den Verkehrswegen erfolgt eine der Strategie abgestuft

steigender Verpflichtungen entsprechende Differenzierung nun auch innerhalb eines

11 BNetzA, Entscheidung der Prasidentenkammer vom 28. Januar 2015 zur Anordnung und Wahl des Ver-
fahrens sowie Uber die Festlegungen und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und (iber die Festlegungen
und Regelungen fiir die Durchfiihrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur VVergabe von Frequenzen in
den Bereichen 700 MHz, 900 MHz, 1800 MHz sowie weiterer Frequenzen im Bereich 1452-1492 MHz fur
den drahtlosen Netzzugang zum Angebot von Telekommunikationsdiensten, BK1-11/003, I11. 4.
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Vergabeverfahrens: Die Versorgungsauflage erfasst neben den Bundesautobahnen nun
auch BundesstraRen,*? Landes- und StaatsstraBen,? dies jedoch in zwei zeitlichen Stufen
(Ende 2022 bzw. Ende 2024; vergleichbares gilt fir die Schienenwege (je nach Fahr-

gastvolumen®).

Qualitativ sind die Anforderungen gegenuber den Bedingungen von 2015 fir die Bunde-
sautobahnen und (nunmehr auch) BundesstraRen auf eine Ubertragungsrate von 100
Mbit/s angehoben und ist erstmals eine Latenzbegrenzung von 10 ms eingefuhrt wor-
den.® Jedoch gilt dies nicht fiir die nachrangigen StraRen; es wirkt sich der Differenzie-
rungsansatz der Versorgungsauflagen der BNetzA also nicht nur in zeitlicher Hinsicht
aus, sondern auch qualitativ: Fur die bis einschlielich 2024 zu versorgenden Landes-
und StaatsstraRen gilt nur eine Ubertragungsrate von mindestens 50 mbit/s und kein La-

tenzhéchstwert.’

Die Versorgungsauflagen hinsichtlich der Verkehrswege enthalten, anders als bei der
Auktion von 2015, den Vorbehalt des tatsdchlich und rechtlich Méglichen nicht mehr
explizit in den Versorgungsauflagen, wohl aber in der Begriindung zu den Auflagen.®
Dieser Rechtfertigungsgrund fir ein Zurlickbleiben hinter den Auflagen gilt also weiter.
Hinzu tritt nun jeweils eine Anrechnungsklausel: Danach ist die VVersorgung durch andere
Zuteilungsinhaber auf den eigenen Versorgungsgrad anzurechnen. Im Ergebnis bedeutet
dies fiir die Verkehrswege eine Abkehr vom Grundsatz symmetrischer Verpflichtung. Die
Anrechnungsmaoglichkeit ist der Begriindung durch die BNetzA zufolge ein hauptséchli-
ches Instrument zur Wahrung der VerhaltnisméaRigkeit der Versorgungsverpflichtung,
welche eben insoweit nicht mehr durch jeden Netzbetreiber allein erfolgen muss.'® Das
damit einhergehende Problem unterschiedlicher Abdeckungen durch die einzelnen Netze
(s.0.) soll durch Kooperationen zwischen den Netzbetreibern bewéltigt werden. Dement-

sprechend ist jede einzelne Versorgungsauflage hinsichtlich der Verkehrswege flankiert

12 BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, 1. 4. Nr. 5.

13 BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, 11l. 4. Nr. 6.

14 Bis Ende 2022: BundesstraRen der Verbindungsfunktion Stufen 0 und 1, bis Ende 2024: tibrige Bundes-
straBen und Landes- und Staatsstrafen.

15 BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, I11. 4. Nr. 8: Versorgung bis Ende 2022 mit mindestens 100 Mbits/S
fir Schienenwege mit mehr als 2000 Fahrgésten pro Tag; bis Ende 2024 aller tibrigen Schienenwege mit
mindestens 50 Mbits/s.

16 BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, 11I. 4. Nr. 4.

17 BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, 1. 4. Nr. 6.

18 s, BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, Rz. 297 (Bundesautobahnen), Rz. 310, 318 (Bundesstralen), Rz.
357 (Wasserwege), Rz. 378, 409 (Schienenwege), Rz. 429 (500 5G-Basisstationen).

19 BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, Rn. 240: , kann der VerhaltnismaRigkeit der Auflagen jedoch ins-
besondere durch die Anrechnungsmdglichkeiten der Versorgung durch andere Netzbetreiber Rechnung ge-
tragen werden®.
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durch die Regelung, dass die Zuteilungsinhaber ,,Kooperationen eingehen oder Frequen-
zen Uberlassen® kdnnen. Zur Forderung das Zustandekommen solcher Kooperationen,
also insbesondere einer Vereinbarung Gber die Mitnutzung der Netze eines jeweils ande-
ren Netzbetreibers (Roaming) oder eines Infrastruktur-Sharing, sehen die Frequenznut-

zungsbestimmungen ein entsprechendes Verhandlungsgebot vor.?°

Die Begrundung der BNetzA lasst keinen Zweifel, dass diese Kooperationen intendiert
in einem Verhéltnis der Wechselbezuglichkeit zur Anrechnungsmaglichkeit stehen. Ins-
besondere das regionale Roaming zwischen bestehenden Netzbetreibern ist aus der Sicht
der BNetzA gleichsam die vorausgesetzte und funktional notwendige Gegenleistung fur
die Anrechnung, weil nur so die sonst aus der Anrechnungs-Mdglichkeit ergebenden und
fortbestehenden Versorgungsliicken bei den einzelnen Netzen tiberwunden werden kon-
nen.?! Mehrfach driickt die BNetzA daher ihre ,,Erwartung® aus, dass es zu Roaming-
oder Infrastruktursharing-Kooperationen zwischen den Netzbetreibern kommen werde.??
Sie beabsichtige, ,,die Moglichkeiten des Roamings auszuschopfen, um die Regulierungs-
ziele zu fordern, insbesondere hinsichtlich der Verbraucherinteressen an einer hochleis-
tungsfahigen Mobilfunkinfrastruktur — gerade auch in landlichen Rdumen-sowie eines
funktionsfahigen Wettbewerbs. Dies setzt voraus, dass hinreichend Anreize fir VVerhand-
lungen iiber Roaming bestehen.?* Damit ist auch anerkannt, dass Roaming-Ldsungen
(regional und lokal) fiir Gebiete, ,,die fiir einen Netzbetreiber allein wirtschaftlich schwer
zu erschlieBen sind“, eine marktkonforme Option sein konnen, die dem Regulierungsziel
der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Forderung nachhaltig
wettbewerbsorientierten Teilmérkte keineswegs entgegensteht, im Gegenteil sogar ,,An-

reize [fiir] einen kosteneffizienten Ausbau von Mobilinfrastrukturen® in solchen Gebieten

20 BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, I11. 4. Nr. 17: ,,Zuteilungsinhaber haben auf Nachfrage anderer bun-
desweiter Zuteilungsinhaber unter Beachtung des Telekommunikations- und Kartellrechts iber die Mitnut-
zung bestehender bundesweiter Netze (sog. Roaming) sowie Uber Infrastruktur-Sharing zu verhandeln. Die
Verhandlungen sollen diskriminierungsfrei sein.*
21 BNetzA, BK1-17/001, S. 3 ,,und die Versorgung im Gegenzug durch Roaming erreicht werden®.
22 BNetzA, Entscheidung BK1-17/001, Rn. 241: ,,Auch wenn durch die Anrechnung der Versorgung ande-
rer Netzbetreiber nicht jeder Mobilfunkkunde von der Erfullung der Versorgungsauflage vollumfénglich
profitieren wird, erwartet die Kammer aber, dass Zuteilungsinhaber auf vertraglicher Grundlage in den
Grenzen des Wettbewerbs- und Telekommunikationsrechts Kooperationen (zum Beispiel Infrastruktur-
Sharing, Roaming) eingehen, sodass durch jeden Zuteilungsinhaber ein weiterer Ausbau erfolgt.“, s. auch
Rn. 248, 260: ,,die Kammer legt ihren Erwdgungen ausdriicklich die Moglichkeiten von Kooperationen der
Mobilfunknetzbetreiber-zum Beispiel durch Infrastruktur-Sharing und Roaming-zugrunde. Hiermit kdnnen
die Belastungen durch Versorgungsauflagen zugunsten aller Zuteilungsinhaber reduziert werden. Das dies-
bezugliche Verhandlungsgebot ist geeignet, bei allen Marktbeteiligten Anreize zu setzen, den besonderen
Herausforderungen des Netzausbaus in der Flidche durch Kooperationen zu begegnen.*
2 BNetzA, BK1-17/001, Rn. 576.
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setzen kann.?* Die Prasidentenkammer bekennt sich auch explizit zum Roaming als einer
MaRnahme, die entsprechend der Empfehlung der Monopolkommission dazu beitragen
kdnne, eine unndtige duplizieren von Infrastrukturen in schwer abschlieRbaren Gebieten

zu vermeiden.?®

Weitergehende Versorgungsauflagen, sowohl gegenstandlich und qualitativ als auch hin-
sichtlich der Kooperationen zwischen den Netzbetreibern, hat die BNetzA hinsichtlich
der 5G-Versteigerung 2019 erwogen, aber nicht fur erforderlich oder angemessen gehal-
ten. Dies betrifft insbesondere die in der Diskussion teilweise geforderte Erstreckung der
Verkehrswege-Verpflichtung auch auf die Ebene der Kreis- und Gemeindestral3en. Eine
derartige Versorgungsverpflichtung ,,wiirde aufgrund der damit verbundenen Kostenbe-
lastung den Wert der Frequenzen Ubersteigen und damit nicht mehr verhaltnismaRig
sein“.2 Ob auch Roaming- oder Sharing-Verpflichtungen auf der Grundlage des TKG
hatten auferlegt werden kénnen, wird von der Prasidentenkammer mit Blick auf die kont-
roverse juristische Diskussion dieser Frage?’ nicht mehr kategorisch ausgeschlossen, viel-
mehr offen gelassen (kann ,,dahinstehen*).?® Solche Verpflichtungen seien indes als MaR-
nahmen von groBerer Eingriffsintensitdt ,,aus derzeitiger Sicht nicht erforderlich®; bei
dem bloRen Verhandlungsgebot, das nicht mit einem Kontrahierungszwang verbunden

sei, handele es sich um das ,,mildeste Mittel“, um Kooperationen zu fordern.?®

Spielen fir die LiickenschlieBung im landlichen Raum — sowohl fiir die Erst-Erschlielung
bisher weilRer Flecken als auch fiir den Netzzugang zugunsten aller Nutzer in bisher nur
von einem Netzbetreiber erschlossenen ,,grauen Flecken* — auf Roaming und/oder Infra-
struktur-Sharing zielende Vereinbarungen mithin eine entscheidende Rolle auch in der

Ausbaustrategie der BNetzA, so sind die Erfolge dieses auf freiwillige Verhandlungen

24 BNetzA, BK1-17/001, Rn. 595.
%5 BNetzA, BK1-17/001, Rn. 599, mit Bezug auf das Sondergutachten 78 (2017) der Monopolkommission,
Seite 88.
% BNetzA, Rn. 262.
27'vgl. einerseits (bejahend) Wagner, Nationales Roaming im Rahmen der 5G-Frequenzvergabe, CR 2018,
534 ff.; ders. (fur Dienstanbieterverpflichtungen), VVorgaben fiir die Frequenzmitnutzung durch Dienstean-
bieter im Rahmen der 5G-Frequenzvergabe (Teil 1), CR 2017, 604 (605 ff.); Rossi/Sandhu, National Ro-
aming zur Sicherung einer effizienten Frequenznutzung, MMR 2019, 90 ff.; Schiitz/Schreiber, 5G-Wettbe-
werb in der Flache. Gestaltungsspielrdume und rechtliche Anforderungen an Frequenz Zuteilungen, MMR
2019, 19 (21 ff.); andererseits (verneinend) Fetzer, Dienstanbieterverpflichtung fur Mobilfunkbetreiber,
MMR 2018, 63 ff. (mit Blick auf Dienstanbieterverpflichtungen); ders., Erganzende Stellungnahme zur
offentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Verkehr und digitale Infrastruktur vom 13.2.2019 zum Gesetz-
entwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung des Telekommunikationsge-
setzes, S. 3.
2 BNetzA, BK1-17/001, Rn. 575.
2 BNetzA, BK1-17/001, Rn. 609.
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unter der (im Hinblick auf die konkreten Befugnisse diffus bleibenden) ,,Schiedsrichter*-
Rolle der BNetzA setzenden Ansatzes, soweit ersichtlich, bisher tberschaubar: Die Ver-
handlungen der etablierten Mobilfunknetzbetreiber mit dem Neueinsteiger 1&1 hinsicht-
lich der Einrdumung bundesweiten Roamings scheinen bisher nicht zu einem Ergebnis
gefiihrt zu haben; insoweit sind offenbar auch die Vorbehalte (,,Trittbrettfahrerei*) der

etablierten Betreiber besonders stark.

Aus den Verhandlungen zwischen den etablierten Netzbetreibern hinsichtlich regionaler
Kooperationen werden hingegen erste Einigungen oder zumindest Absichtserklarungen
im Hinblick auf Einigungen gemeldet, namentlich hinsichtlich eines VVorhabens zur ge-
meinsamen Errichtung und Nutzung von 6000 Masten (ErschlieBung weil3er Flecken),
dartiber hinaus auch hinsichtlich Roaming-Vereinbarungen etwa zwischen der Deutschen
Telekom und Vodafone betreffend ,,graue Flecken* (4000 Standorte). Ob und inwieweit
dieser Ansatz regulatorisch erwarteter, aber nicht zu erzwingender Kooperation ausrei-
chen kann, die Versorgungsliicken in der Flache so zu schlieRRen, dass das politische Ziel
lickenloser Versorgung aller Nutzer jedenfalls in besiedelten Gebieten und entlang der
Verkehrswege mittelfristig erreicht werden kann, kann aus der Aul3ensicht nicht abschlie-
Rend beurteilt werden. Jedenfalls bestehen angesichts der bisher gemachten Erfahrungen,
der schleppenden Ausbaupraxis und auch der wirtschaftlich motivierten Widerstande in
den Unternehmen gegen eine flachendeckende, die Leistungsprofile der verschiedenen
Netzzugangsangebote angleichenden Zusammenarbeit erhebliche Zweifel an dieser Eig-
nung. Auch die erwéhnte Kooperation zum gemeinsamen Ausbau von 6.000 Masten unter
Einschluss auch von Telefonica ist offenbar nur auf Druck der BNetzA und des BKartA

zustande gekommen.*

Diese Zweifel bilden den Hintergrund fur die zu begutachtende Frage, ob rechtliche M6g-
lichkeiten bestehen, im Rahmen der TKG-Novelle den gesetzlichen Rahmen fir die Fre-

qguenzverwaltung so zu gestalten, dass weitergehende Versorgungsverpflichtungen in

30 vgl. die Pressemitteilung der PM BNetzA v. 19.01.2021: ,,Zuniichst beabsichtigten nur Telekom und
Vodafone in grauen Flecken zu kooperieren. Nach Intervention von Bundeskartellamt und Bundesnetza-
gentur stehen jetzt drei Mobilfunknetzbetreiber — auch Telefénica — jeweils in Verhandlungen.“
(https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2021/20210119 TelefonicaTele-
kom.htmI?nn=265778).
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kiinftigen Vergabeverfahren, gerade auch mit dem Instrument pflichtiger Kooperation,

erleichtert werden.

Derartige Uberlegungen hinsichtlich kiinftig moglicherweise weitergehender Verpflich-
tungen sind auch der BNetzA keineswegs fremd; sie fligen sich grundsétzlich bruchlos
ein in das schon bisher von der BNetzA verfolgte Konzept stufenweise gesteigerter An-
forderungen. Schon in der Entscheidung zur 5G-Versteigerung wird der nicht abschlie-
Bende Charakter der Versorgungsauflagen sehr deutlich ausgesprochen (,,nur ein erster
Schritt*) und fiir die kommenden Vergabeverfahren sowohl fiir die im Jahr 2025 als auch
flr die im Jahr 2033 auslaufenden Frequenznutzungsrechte angekiindigt, dass dann wie-
der Versorgungsauflagen einschliel3lich der Mdglichkeit bedarfsgerecht hoherer Aufla-

gen zu definieren sein wiirden.%

Die Entscheidung der Prasidentenkammer weist auch bereits auf die im Kodex vorgese-
henen kinftig neuen Befugnisse hinsichtlich einer regulierungsbehérdlichen Anordnung
von regionalem Roaming hin (Art. 61 Abs. 4 EKEK). Im Frequenzkompass 2020, mit
dem die tatsachlichen Grundlagen fir die n&chsten VVergabeverfahren vorbereitet werden
sollen, nimmt die BNetzA auf diese Ankiindigung Bezug und bekennt sich zu dem An-
liegen einer Verbesserung der Mobilfunkversorgung.® Zitiert wird im Frequenzkompass
auch die Feststellung der Bundesregierung in ihrer Mobilfunkstrategie, dass die nachste
Frequenzvergabe (2022/23), die Gelegenheit biete, ,,weitergehende Versorgungsauflagen
und damit weiterflachige 5G-spezifische Anforderungen an die Netzqualitat® festzule-
gen.®® Die BNetzA legt sich im Frequenzkompass nicht auf eine bestimmte Vorgehens-
weise fest, kiindigt aber an, sowohl ,,die Frage symmetrischer Versorgungsauflagen zu
adressieren®,3 d. h. die bisher geiibte Praxis symmetrischer Auflagen einer kritischen
Priifung zu unterziehen, als auch den Zusammenhang der Versorgungsauflagen mit wei-
teren staatlichen MalRnahmen, die zu einer Verbesserung der Versorgung fuhren kénnen,
zu berticksichtigen. Beachtung verdient hier die allerdings in ihrem Aussagegehalt dunkel
bleibende Bemerkung, es bestlinden bei der Ausgestaltung der Erftillung sowohl der ver-
waltungsrechtlichen Auflagen als auch der weiteren staatlichen Maf3nahmen ,,Freiheits-

grade fiir Vereinbarungen zwischen Betreibern hinsichtlich Kooperationen oder National

31 BNetzA, BK1-17/001, S. 3.
32 BNetzA, Frequenzkompass 2020, S. 12.
33 BNetzA, Frequenzkompass 2020, S. 1 f.; das Zitat bezieht sich auf: Mobilfunkstrategie der Bundesregie-
rung, S. 48 f.
34 BNetzA, Frequenzkompass 2020, S. 12.
32



Roaming*.% Hier deutet sich immerhin an, dass das Verhaltnis und die Wechselbeziig-
lichkeit zwischen staatlicher Ausbauférderung und regulatorischen Verpflichtungen star-
ker als in der Vergangenheit in den Blick gerat. Damit ist ein Ansatzpunkt fir eine bessere
Verzahnung beider Strategien zur Verbesserung der Versorgung auch im normativen te-

lekommunikationsrechtlichen Rahmen bezeichnet, auf den zurtickzukommen sein wird.

I1. EKEK und TK-Modernisierungsgesetz

Die maligeblichen telekommunikationsrechtlichen Bedingungen auch fir die regulatori-
sche Forderung des Mobilfunkausbaus werden durch den 2018 im EKEK neugefassten
unionsrechtlichen Rechtsrahmen fir die Telekommunikation in Europa sowie fur
Deutschland durch das neu zu fassende Telekommunikationsgesetz errichtet. Der vom
Bundeskabinett verabschiedete Entwurf schlieft sich zu erheblichen Teilen — teilweise
wortlich — an die umzusetzenden Vorgaben des Kodex an, weicht aber auch in einigen

Hinsichten davon ab.

So tbernimmt der Entwurf beispielsweise — im Hinblick auf die Versorgungsauflagen —
zwar die im Kodex neu formulierte explizite Befugnis zur Auferlegung von Verpflich-
tungen zu einem lokalen Roaming (§ 105 TKG-E in Umsetzung von Art. 61 Abs. 4
EKEK) sowie die Befugnis, zur Forderung des Wettbewerbs Frequenznutzungsrechte mit
der Bedingung nationalen oder regionalen Roamings in bestimmten Frequenzbereichen
oder in Gruppen von Frequenzbereichen mit &hnlichen Merkmalen zu verknipfen (8 104
Abs. 2 Nr. 1 TKG-E in Umsetzung von Art. 52 Abs. 2 Buchst. a) EKEK), verzichtet aber
auf eine explizite Umsetzung von Art. 47 Abs. 2 EKEK, der sowohl die gemeinsame
Nutzung von passiven oder aktiven Infrastrukturen fur die Funkfrequenznutzung als auch
kommerzielle Roamingzugangsvereinbarungen und den gemeinsamen Ausbau von Infra-
strukturen als Mdoglichkeiten von Bedingungen, an die individuelle Funkfrequenznut-

zungsrechte geknupft werden kénnen, vorsieht.

Auch sieht beispielsweise § 105 TKG-E als VVoraussetzung einer behordlichen Verpflich-
tung zum lokalen Roaming vor, dass das von der Verpflichtung begtinstigte Unternehmen
einen angemessenen Beitrag zur Versorgung von bislang unterversorgten Gebieten leis-
tet, eine Anforderung, die Art. 61 Abs. 4 EKEK nicht aufstellt.®

3 BNetzA, Frequenzkompass 2020, S. 13.
3 Skeptisch gegentiber Beschrankungen des Berechtigtenkreises bei Annahme eines vollharmonisieren-
den Charakters des Art. 61 Abs. 4 EKEK Kiihling, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des
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Der TKG-E prazisiert zwar — immerhin — in der Bestimmung tber die Ziele der Frequenz-
regulierung (8 86 TKG-E) die VVorgabe des Art. 45 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) EKEK be-
treffend die Versorgung des mitgliedstaatlichen Hoheitsgebiets und der Bevélkerung mit
hochwertigen und leistungsféhigen drahtlosen Breitbanddiensten sowie entlang wichtiger
nationaler und europdischer Verkehrswege dahingehend, dass ,,die Versorgung der Bun-
desrepublik Deutschland mit [...] unterbrechungsfreien drahtlosen Sprach- und Daten-
diensten und dabei insbesondere die Versorgung und die nutzbare Dienstequalitét in 1and-
lichen Rdumen* vorangetrieben werden soll. Hinsichtlich der VVerkehrswege tbernimmt
die Bestimmung aber nur die Formulierung der Richtlinie (,,entlang wichtiger nationaler
und europédischer Verkehrswege einschlieBlich des transeuropéischen Verkehrsnetzes®),
ohne insoweit den Begriff der wichtigen Verkehrswege zu konkretisieren und auch bei-

spielsweise flr die Ebene der KreisstraRen zu 6ffnen.

Insgesamt spiegelt der Gesetzentwurf zwar die auf die Forderung des Zugangs zu Netzen
sehr hoher Kapazitat bezogenen Ziele des Kodex, enthalt sich aber einer konkretisieren-
den Zielvorgabe einer flachendeckenden Mobilfunkversorgung aller Nutzer auf einem fur
eine funktionale Dateniibertragung ausreichenden Mindestniveau (also namentlich:
AG/LTE) unterhalb des langfristig an gezielten Gigabit-Standards.

I11. Gutachtenfragen

Diese Konzeption und ihre Ausgestaltung im Regierungsentwurf eines neugefassten TKG
haben in der CDU/CSU-Fraktion zu der Besorgnis gefuhrt, dass die damit gesetzten nor-
mativen Rahmenbedingungen keine hinreichende Grundlage fir in den kinftigen Verga-
beverfahren ggf. gebotene durchgreifendere regulatorische Malinahmen darstellen, mit
denen das politische Ziel der flachendeckenden Versorgung aller Nutzer tatsachlich in

absehbarer Zukunft erreicht werden kann.

Aus dieser Sorge resultiert das Erkenntnisanliegen, dem dieses Gutachten dienen soll:
Sind dem TK-Gesetzgeber durch die unionsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Vor-
gaben Spielrdume eingerdumt, das flachenbezogene Versorgungsziel fir die Frequenzre-
gulierung sowie die dafur einsetzbaren regulatorischen Instrumente stérker zu akzentuie-
ren als dies im beschlossenen Gesetzentwurf geschieht? Fir diese Fragestellung ist zwi-
schen den unionsrechtlichen Vorgaben, die sich insbesondere aus dem Kodex ergeben,

und verfassungsrechtlichen Rahmensetzungen, insbesondere aus den Grundrechten sowie

Ausschusses fiir Verkehr und digitale Infrastruktur vom 13.2.2019, Ausschussdrucksache 19(15)181-B,
S.10f.
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Art. 87f GG, zu unterscheiden. Da das mitgliedstaatliche Telekommunikationsrecht auch
hinsichtlich der Frequenzregulierung durch die Richtlinienvorgaben mafigeblich vorge-
pragt ist und auch das mitgliedstaatliche Verfassungsrecht wegen des Anwendungsvor-
rangs des Unionsrechts nur in dessen Rahmen Malstabwirkung entfalten kann, liegt der
Schwerpunkt der Betrachtungen auf dem Unionsrecht (C.). Dies rechtfertigt sich auch
daraus, dass die Bindungen des mitgliedstaatlichen Umsetzungsgesetzgebers aus dem
Kodex weitaus fein gesponnener und enger sind als diejenigen des deutschen Grundge-
setzes (dazu u., D.). So besteht etwa weitgehende Ubereinstimmung dariiber, dass die
Infrastrukturgewahrleistung fur den Sektor der Telekommunikation (Art. 87f Abs. 1 GG)
den Gesetzgeber nicht darauf beschrankt, den verfassungsrechtlich garantierten Mindest-
standard einer Telekommunikationsversorgung (Universaldienst) als normatives Leis-
tungsziel zu setzen, er vielmehr befugt ist, auch anspruchsvollere Versorgungsziele zu

verfolgen.

Kommt es danach fiir die Reichweite der mitgliedstaatlichen Gestaltungsoptionen vor al-
lem auf den nun im Kodex zusammengefassten unionsrechtlichen Rechtsrahmen an, stel-
len sich insoweit mehrere Fragen, die im Folgenden abgearbeitet werden sollen. Diese
Fragen und ihre Beantwortung beziehen sich nicht auf konkrete Alternativvorschlage zu
einzelnen Bestimmungen des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, haben vielmehr

grundsatzlicheren Charakter.

Ein erster Fragenkomplex betrifft die Ebene der Zielfestlegung und Formulierung von
Versorgungsstandards fiir den Mobilfunk. Das gesamte Telekommunikations-Regulie-
rungsrecht basiert auf einem Gerist von allgemeinen Regulierungszielen und -grundsat-
zen (8 1 und 8 2 Abs. 2 und 3 TKG-E), die im Unionsrecht vorgezeichnet sind (friher:
Art. 8 Rahmenrichtlinie, heute: Art. 3 Abs. 2 und Abs. 4 EKEK). Hinzu treten besondere
Zielformulierungen flr die Frequenzregulierung schon im Kodex, und zwar hier wiede-
rum in verschiedenen spezifischen Regelungskontexten (insb.: Art. 45 Abs. 2, Art. 46
Abs. 1 Unterabsatz 2, Art. 55 Abs. 2 EKEK). Diese Zielformulierungen erfassen unter
anderem auch das Interesse der Gesellschaft und der einzelnen Nutzer an einer Versor-

gung mit Zugangen zu drahtlosen Telekommunikationsnetzen.

Schon auf dieser Basis-Ebene der Ziele der Regulierung stellt sich daher die Frage, ob
und inwiefern die mitgliedstaatlichen Normsetzer in Durchfiihrung der Richtlinie inso-
weit Moglichkeiten zu eigenstandiger Zielfestlegung oder immerhin zur Konkretisierung

der in der Richtlinie angelegten Ziele behalten oder ob sie darauf beschrankt sind, die
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Ziele, damit aber auch die versorgungsbezogenen Ziele, so wie sie die Richtlinie formu-
liert, text- oder sinngleich in das mitgliedstaatliche Recht zu tGbertragen. Dies ist deshalb
von zentraler Bedeutung flr das skizzierte Erkenntnisanliegen, weil der Kodex zwar das
Versorgungsinteresse im Hinblick auf breitbandige Netzinfrastrukturen in seinem Ziel-
katalog neben den anderen Zielen (insbesondere: Forderung des Wettbewerbs) prominent
betont, sich dabei aber vor allem auf die Forderung der Konnektivitat und des Zugangs
zu Netzen mit sehr hoher Kapazitat (also: hoch- und hdchstleistungsfahige Breitband-
netze) konzentriert, den politisch fir Deutschland angestrebten Standard einer tatséchlich
flr jedermann verfiigbaren, flachendeckenden Mobilfunkversorgung auf einem funktio-
nalen, aber nicht notwendigerweise technisch avanciertesten Niveau (namentlich: 4G-
Standard) hingegen nicht explizit als Versorgungsziel ausformuliert. Sind konkretisie-
rende Standardsetzungen im mitgliedstaatlichen Gesetz unionsrechtlich zuléssig, ist zu
klaren, welche normative Verbindlichkeit derartige Festlegungen haben dirfen, insbeson-
dere, ob sie auch - wie der Universaldienst — als strikt verbindliche Ergebnisgarantie, die
jedenfalls zu erfillen ist, gefasst werden durfen oder doch nur als eine der Abwégung mit
anderen Zielen unterliegende prinzipielle Vorgabe. In diesem Zusammenhang ist auch zu
prufen, ob und wie sich mitgliedstaatliche Versorgungszielfestlegungen zu den unions-
rechtlichen Vorgaben zum Universaldienst verhalten, insbesondere auch deswegen, weil
die Universaldienstgarantie nunmehr im Kodex aus dem Katalog der Regulierungsziele
herausgefallen ist, obgleich die friiher in der Universaldienst-Richtlinie normierten Re-
gelungen zum Universaldienst, seiner Gewahrleistung und Finanzierung auch im Kodex
im Wesentlichen erhalten geblieben sind (Art. 84 ff. EKEK).

Der Kléarung bedarf — immer noch auf der Ebene der Zielfestlegung und Standardsetzung
— ferner die Frage, wie sich die verschiedenen — allgemeinen und spezifischeren — Ziel-
kataloge des Kodex in Bezug auf die Frequenzregulierung zueinander verhalten, insbe-
sondere ob fur die verschiedenen Verfahrensmdoglichkeiten und -schritte der Frequenz-
verwaltung durchgehend dieselben oder aber jeweils unterschiedliche Ziele beachtlich
sind. Konnen, wie es der Kodex inshesondere fiir die Festlegung der Bedingungen fir das
Vergabeverfahren vorzusehen scheint (Art. 55 Abs. 2 EKEK), bestimmte Ziele ausge-
wahlt, damit aber auch der Kreis relevanter Ziele eingegrenzt werden, stellt sich die
Frage, ob diese Kompetenz notwendigerweise der mitgliedstaatlichen Regulierungsbe-
horde zukommt — die Bestimmung des Kodex adressiert ,,den Mitgliedstaat* — oder ob
diese Aufgabe der Zielkonkretisierung und -festlegung auch vom mitgliedstaatlichen Ge-

setzgeber wahrgenommen werden darf.
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Letztere Frage fuhrt auf das grundsétzlichere Problem der unionsrechtlichen VVorgaben
zur Kompetenzverteilung zwischen dem mitgliedstaatlichen Regulierungsgesetzgeber
und den Regulierungsbehdrden des jeweiligen Mitgliedstaates. Fur die Marktregulierung
hat der Europdische Gerichtshof bekanntlich die gestalterische Aufgabe der Regulie-
rungsbehorden betont, deren unionsrechtlich vorgesehene Ermessensspielrdume daher
nicht durch gesetzliche Bindungen unzulassig eingeschrénkt werden ddrfen. Auch im Be-
reich der Frequenzverwaltung stehen der Regulierungsbehdrde nach geltendem Recht er-
hebliche Spielrdume auf Tatbestands- und Rechtsfolgenebene zu, die moéglicherweise von
Unionsrechts wegen nicht gesetzgeberischer Disposition unterliegen und — trifft dies zu
— daher nicht durch gesetzliche Festlegungen auf jedenfalls zu erreichende Versorgungs-

ziele oder auf bestimmte zu ergreifende RegulierungsmalRnahmen verengt werden dirfen.

Diese Priifung der Kompetenzfrage erfasst nicht mehr nur die Zieleebene, sondern auch
zugleich schon diejenige der Instrumente, also der im Zuge der Frequenzregulierung ein-
zusetzenden regulatorischen MaRnahmen und Auflagen. Insoweit sieht der Kodex im
Vergleich mit dem friiheren Richtlinienrahmen weitergehende Maéglichkeiten und Befug-
nisse der Regulierungsbehdrde vor, um eine Verbesserung der Mobilfunkversorgung zu
erreichen. Wie schon bemerkt, Gbertrégt der vorliegende Regierungsentwurf diese Befug-
nisse teilweise, jedoch nicht vollstandig in das TKG. Auch insoweit bedirfen zunachst
die in ihrem normativen Gehalt und auch in ihrem Verhaltnis zueinander nicht ohne wei-
teres klaren Bestimmungen des Kodex etwa zu Roaming- und Infrastruktur-Sharing-Ver-
pflichtungen einer genaueren Betrachtung. Dies ermdglicht eine Analyse, ob die unions-
rechtlichen VVorgaben — neben der unzweifelhaft bestehenden Mdglichkeit, die bisher im
Entwurf nicht umgesetzten Normaussagen des Kodex noch einzufiihren (insbesondere:
Art. 47 Abs. 2 EKEK) — Raum lassen fiir eine eigenstandigere und préazisere Fassung etwa
von moglichen Versorgungsauflagen zur Kooperation von Netzbetreibern mit dem Ziel

der lickenlosen Versorgung in der Flache.

Eine wichtige Frage auf der Instrumentenebene der Frequenzregulierung, insbesondere
fir die VerhaltnisméaRigkeit von Versorgungsauflagen, betrifft auch das bisher viel zu
wenig beachtete und auch im Regulierungsrecht selbst nicht ausreichend adressierte Prob-
lem des Verhaltnisses von regulatorischen MalRnahmen zu staatlichen Malinahmen der
Forderung des Infrastrukturausbaus. Letztere sind unionsrechtlich bisher im Wesentli-
chen nur als Gegenstand des Beihilfenrechts begriffen worden, stehen aber schon von den

tatsachlichen Gegebenheiten her in einem engen Bedingungszusammenhang mit der
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telekommunikationsrechtlichen Regulierung. Dieser Bedingungszusammenhang ist bis-
her stets eher als Problem begriffen worden (keine Forderung in Gebieten, in denen ei-
genwirtschaftlicher Netzausbau stattfindet, keine telekommunikationsrechtliche Regulie-
rung im Férderungsbereich),®” konnte aber moglicherweise stattdessen konstruktiv fir die
Erreichung des Ziels flachendeckender Versorgung rechtlich verarbeitet werden: Staatli-
che Forderung (etwa von Masten und anderer passiver Mobilfunk-Infrastruktur) kdnnte
auch aus regulatorischer Sicht ein Faktor sein, der die Zumutbarkeit von Versorgungs-

auflagen erhoht, insoweit er die Kostenlast fiir den Netzausbau senkt.

Im verfassungsrechtlichen Teil ist in gebotener Kiirze der Frage nachzugehen, ob der Ge-
wahrleistungsauftrag des Art. 87f Abs. 1 GG mdglicherweise auf dem heutigen Stand
technologischer Entwicklung und gesellschaftlicher Bedurfnisse eine flachendeckende
4G-Versorgung sogar schon garantiert, also dem Gewahrleistungsstaat zur Pflichtaufgabe
macht, oder ob er —wenn dies nicht der Fall ist— immerhin eine einfachgesetzliche darauf
gerichtete Zielsetzung zuldsst. Dabei ist auch zu erértern, ob ein derartiges Versorgungs-
ziel und dafur bereitgestellte regulatorische Verpflichtungsinstrumente auf3erhalb des
Universaldienstmechanismus (insbesondere: Versorgungsauflagen im Rahmen der Fre-
quenzregulierung) mit den verfassungsrechtlichen Gewéhrleistungen privatwirtschaftli-
cher Leistungserbringung sowie des Wettbewerbs in Art. 87f Abs. 2 GG sowie mit den

Wirtschaftsgrundrechten der betroffenen Unternehmen vereinbar sein kénnen.

37vgl. nur Kiihling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f Rn. 57 (Stand: Okt. 2015.
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D. Unionsrechtliche VVorgaben und Spielraume

I. Ebene der Zielvorgaben

Der Kodex und der Regierungsentwurf eines den Kodex umsetzenden TKG betonen mit
im Vergleich mit der Vorgangerregelung in der Rahmenrichtlinie und dem noch gelten-
den TKG gesteigertem Gewicht die Interessen der Nutzer an einem flachendeckenden
Zugang zu Breitbandnetzen einschlieBlich drahtloser Netze. Diese besondere Akzentuie-
rung das Versorgungsziels wird insbesondere in der Einfligung des neuen allgemeinen
Ziels der Forderung der Konnektivitat von sowie des Zugangs zu unter Nutzung von Net-
zen mit sehr hoher Kapazitéat durch alle Blrger und Unternehmen der Union (Art. 3 Abs.
2 Buchst. a) EKEK, tbernommen in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E) sowie in der weiter entwi-
ckelten und klareren Formulierung des Ziels des Schutzes der Verbraucherinteressen
(Art. 3 Abs. 2 Buchst. d) EKEK, tibernommen in § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG-E) sichtbar, aber
auch in einer ganzen Reihe von Erwégungsgrinden zum Kodex zum Ausdruck gebracht.
Allerdings enthalten der Kodex und das bei den Zielformulierungen weitgehend am
Wortlaut der Richtlinie orientierte Umsetzungsgesetz keine ausdriickliche Garantie einer
lickenlos-flachendeckenden Versorgung mit breitbandigem Mobilfunk mit einer funkti-
onalen, aber nicht notwendig sehr hohen Ubertragungsrate (praktisch also: 4G), die ins-
besondere auch das Verkehrswegenetz unterhalb der Hauptverkehrsstrecken (namentlich:
Versorgung auch der Kreisstralen und aller Schienenstrecken) einschliel3t. Wird entspre-
chend den oben skizzierten politischen Zielen eine derartige Versorgung in absehbarer
Zukunft angestrebt, konnte indes eine explizite Formulierung dieses Versorgungsziels im
TKG dazu beitragen, die Frequenzregulierung verbindlicher auf die Erreichung dieses
Ziels zu verpflichten oder doch jedenfalls diesem Ziel groReres Gewicht in den im Rah-
men der Entscheidung Uber MalRnahmen der Frequenzregulierung anzustellenden Abwa-
gungen zu verschaffen. Daher ist zu untersuchen, ob eine solche konkretisierende Ziel-
festlegung im Gesetz unionsrechtlich moglich ist. Da der Kodex und die ihm folgende
gesetzgeberische Umsetzung Zielkataloge fir die Telekommunikationsregulierung, wie
skizziert, auf verschiedenen Ebenen kennen (allgemeine Ziele und Grundsétze, spezifi-
schere Ziele der Frequenzregulierung), kommt eine Verankerung einer solchen konkreti-
sierenden Formulierung grundsétzlich an verschiedenen Orten des Gesetzes in Betracht,
wobei selbstverstandlich auf eine kohédrente Fassung im Hinblick auf das Verhaltnis der

Zielkataloge zueinander zu achten ist.

39



1. Regulierungsziele: Konkretisierungs- und Abweichungsspielraum des mitglied-
staatlichen Umsetzungsgesetzgebers?

In grundsétzlicher Hinsicht bedarf zunachst der Klarung, ob die unionsrechtlichen Vor-
gaben des Kodex (wie friher des Richtlinienrahmens, insbesondere der Rahmenrichtli-
nie) Uberhaupt mitgliedstaatliche Spielrdume fiir eine mehr oder weniger weitgehende
eigenstandige Akzentuierung belassen oder auf eine inhalts- oder sogar wortgetreue Um-

setzung durch die Mitgliedstaaten verpflichten.

a) Ausgangspunkt: ,, harmonisierte Ziele

Im Ausgangspunkt lasst sich zunachst nicht bezweifeln, dass die grundrechtlichen Ziel-
kataloge, insbesondere die allgemeinen Ziele und Grundsatze des Art. 3 EKEK, prégende
Bedeutung auch fiir die mitgliedstaatliche Fassung der Telekommunikationsgesetze und
also ein hohes Mal an Verbindlichkeit fir den Umsetzungsgesetzgeber haben. Die Best-
immungen tber die Ziele und Grundsétze haben Leitnormcharakter fiir alle Bereiche des
Telekommunikationsrechts;*® sie geben den einzelnen Aufgaben und Befugnissen Rich-
tung und Inhalt und markieren insbesondere flr die Regulierungsverfahren, in denen den
mitgliedstaatlichen Regulierungsbehdrden gestalterische Spielrdume erdffnet sind, sub-
stantiell die Belange, die von der Regulierungsbehdrde regelmaRig im Wege der Abwa-
gung zu beriicksichtigen und so in ihrer Gesamtheit zu optimieren sind.® Auf die allge-
meinen Ziele der Regulierung wird vielfach in den einzelnen Befugnisnormen verwiesen;
sie beanspruchen aber Beachtung kraft ihrer Normativitat auch unabhangig von solchen

Verweisungen.*

Ihrer fundamentalen Bedeutung entsprechend sind gerade die Regulierungsziele bei den
Anderungen des unionalen Rechtsrahmens fiir die Telekommunikation ein wichtiger Ge-
genstand der Reformschritte gewesen; dies gilt sowohl fiir die Uberarbeitung des Rechts-
rahmens und damit auch der Rahmenrichtlinie 2009, in der das Verbraucherschutzziel
gestarkt, die Forderung von Investitionen und Innovationen bei leistungsfahigen Infra-
strukturen eingefiigt und die Kategorie der Regulierungsgrundsatze eingefiigt worden
ist,* als auch fiir den Kodex, der die Regulierungsziele gestrafft, in den Leitbegriffen der

Wettbewerbsforderung, der Binnenmarktférderung und des Verbraucherschutzes klarer

38 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 19; Ruthig, in:

Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 16; Sacker, in: ders., TKG, 3. Aufl. 2013, § 2

Rn. 1.

39S, nur BVerwGE 130, 39 — TAL, Rn. 28 ff.

40 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 19.

418, dazu naher Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 1 ff.
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geordnet und insbesondere um das schon genannte — nun also vierte — Konnektivitétsziel

erweitert hat.

Diese Bedeutung der Ziele fiir die Regulierung, aber auch die textliche Formulierung in
Art. 3 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 EKEK lassen keinen anderen Schluss zu als den-
jenigen, dass die Mitgliedstaaten an diese Ziele gebunden und also gehindert sind, andere
wirtschaftspolitische Vorstellungen zu verfolgen, die im Kodex keine Grundlage und
Verankerung haben. So ist in Art. 3 Abs. 1 EKEK davon die Rede, dass die Mitgliedstaa-
ten dafiir sorgen, dass die nationalen Regulierungsbehdrden ,,alle angezeigten Malinah-
men treffen, die zur Erreichung der in Abs. 2 vorgegebenen Ziele erforderlich und ver-
héltnismafBig sind“. Art. 3 Abs. 2 EKEK verpflichtet sowohl die nationalen Regulierungs-
behorden als auch die Mitgliedstaaten (neben sonstigen Behdrden und der Kommission)
dazu, ,,samtliche nachstehenden Ziele, wobei die Auflistung keine Rangfolge der Priori-
taten entspricht, zu verfolgen. Gerade hinsichtlich der Ziele erhebt die Richtlinie mithin
einen Anspruch weitreichender Harmonisierung; die mitgliedstaatlichen Zielformulie-
rungen sind daher samtlich richtlinienkonform im Sinne des Kodex auszulegen.*? Erwé-
gungsgrund Nr. 107 fiihrt aus, dass Funkfrequenzen von den Behorden ,,auf der Grund-

lage harmonisierter Ziele* zugeteilt und zugewiesen werden.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich schon in der Vergangenheit dementsprechend gebun-
den gesehen und die unionsrechtlichen Zielvorgaben zu einem erheblichen Teil sogar
wortgetreu, wenn auch — im bisher geltenden TKG — in teilweise anderer Anordnung in
das Gesetz Ubertragen. Die Neufassung im vorliegenden Entwurf orientiert sich sogar
noch enger an den — nun allerdings auch klarer geordneten — Zielen und Grundsatzen im
Kodex.

b) Spielraum mitgliedstaatlicher Zielkonkretisierung
Diese inhaltliche Bindung ist jedoch keineswegs gleichbedeutend mit einer Verpflich-
tung, die allgemeinen Ziele und Grundsétze des Kodex textgetreu und ohne jeden Spiel-

raum zu eigenstandiger gesetzlicher Ausformung einfach abzuschreiben.

Dagegen spricht schon die Wahl des Rechtsetzungsinstruments der Richtlinie (Art. 288
Abs. 3 AEUV), an dem die Kommission auch fir die Kodifizierung des bisher in den

verschiedenen Richtlinien ausdifferenzierten unionalen Telekommunikationsrechts

42 Garditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 1.
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festgehalten hat. In ihrer Begriindung des Richtlinienvorschlags weist die Kommission
ausdricklich auf diesen Umstand hin: ,,Zudem lasst die Rechtsform einer Richtlinie den
Mitgliedstaaten einen gewissen Spielraum bei der Umsetzung in einzelstaatliches
Recht.“4®> Zwar kénnen auch Richtlinienbestimmungen den Anspruch einer
Vollharmonisierung erheben und, soweit dies geschient, den Mitgliedstaaten
Maoglichkeiten je unterschiedlicher Umsetzung verschlieRen. Aber selbst die strikt
determinierende Vollharmonisierung fiihrt keineswegs dazu, dass die &uRere
gesetzestechnische Anordnung und die Wortwahl der Richtlinienbestimmungen
originalgetreu in die mitgliedstaatliche Umsetzung implementiert werden mussen;

entscheidend ist die inhaltlicheUbereinstimmung.

Daruber hinaus zielt der Kodex keineswegs in seiner Gesamtheit auf \Vollharmonisierung,
sondern erhebt — wie schon die Rahmenrichtlinie — nur und allerdings den Anspruch,
einen ,.harmonisierten Rahmen* fiir die Telekommunikationsregulierung zu errichten
(Art. 1 Abs. 1 Satz 1 EKEK). Schon begrifflich ist damit zum Ausdruck gebracht, dass
die Richtlinie keine detailscharfe Durchregelung samtlicher MaRstédbe und Instrumente
des Telekommunikationsrechts anstrebt, schon gar nicht fir alle Bereiche der
Regulierung. Vielmehr sieht sie bereichsspezifisch unterschiedliche
Determinierungsgrade vor: So sind beispielsweise die Vorschriften (ber den
Kundenschutz in der Tat vollharmonisierend,* wahrend die Kommission in ihrer
Entwurfsbegriindung gerade fir die Frequenzregulierung Spielradume der Mitgliedstaaten
anerkannt hat:

c) Insbesondere: Mitgliedstaatlicher Umsetzungsspielraum bei der Frequenzregulierung
Sie werden hier offensichtlich auch nicht — wie bei der Marktregulierung® — nur als
Gestaltungsspielrdume der Regulierungsbehorden verstanden, sondern betreffen auch
schon die Umsetzung des Kodex in das mitgliedstaatliche Recht: Danach — der
Kommissionsbegriindung zufolge — wird die Zustandigkeit fur die Funkfrequenzen von
der Kommission und den Mitgliedstaaten ,,gemeinsam wahrgenommen. Die Vorschlage
sollen einen Gesamtrahmen fiir eine unionsweit kohé&rente Funkfrequenzverwaltung

bilden, wahrend die Mitgliedstaaten Giber einen ausreichenden Spielraum verfiigen, diese

43 Kommission, Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber den Kodex
fur die elektronische Kommunikation Briissel v. 12.10.2016 COM(2016) 590 final, S. 6.
4 \/gl. Erwagungsgrund Nr. 257.
4 Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber den Kodex
fur die elektronische Kommunikation Briissel v. 12.10.2016, COM(2016) 590 final, S. 6, 2. Absatz.
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Vorschriften entsprechend den nationalen Gegebenheiten umzusetzen und

anzuwenden.*®

Der schon erwahnte Erwagungsgrund Nr. 107 spricht von den Befugnissen der nationalen
Behorden auf der Grundlage harmonisierter Ziele — nicht nur in Vollzug harmonisierter
MaRstdbe —, und er deutet dartiber hinaus Spielraume der Frequenzregulierung an, mit
denen den unterschiedlichen Gegebenheiten und politischen Zielvorstellungen in den
Mitgliedstaaten enstprochen werden kann, indem er betont, dass dabei ,den
demokratischen, sozialen, sprachlichen und kulturellen Interessen, die mit der Nutzung
von Funkfrequenzen verbunden sind, Rechnung getragen werden sollte”. Auch
hinsichtlich der Regulierungsziele bedeutet dies, dass sie, jedenfalls soweit es um die
Frequenzregulierung geht, nicht auf einen vollharmonisierten Regelungsbereich bezogen
sind, vielmehr so verstanden werden missen, dass sie die im Kodex fiir diesen Bereich
zugelassenen mitgliedstaatlichen Spielrdume fur die Bertcksichtigung nationaler

Gegebenheiten wahren.

Aus diesen Uberlegungen folgt, dass — jedenfalls fiir die hier nur interessierende
Frequenzregulierung — die Mitgliedstaaten nicht gehindert sind, eine in gewissem
Umfang eigenstandige Fassung der einschlagigen Regulierungsziele vorzunehmen,
vorausgesetzt allerdings, dass sich diese Konkretisierung inhaltlich im Rahmen der im

Kodex vorgegebenen Ziele und Grundsétze hélt.

d) Eigenstandige Zielformulierung im TKG

Tatséchlich ist der deutsche Gesetzgeber von dieser Befugnis auch in der VVergangenheit
und nun auch im Entwurf des neugefassten TKG ausgegangen, namentlich durch die
Beschreibung des Gesetzeszwecks in § 1 TKG. Nach ganz Uberwiegender Auffassung
beschreibt auch schon 8§ 1, nicht erst § 2 TKG, die grundlegenden Ziele der
Telekommunikationsregulierung, enthalt also selbst auch schon normativ verbindliche
Ziele, die sich von denjenigen in § 2 nicht kategorial, hinsichtlich ihrer Normativitat und
der Art ihrer inhaltlichen Aussagen, unterscheiden.*’ Bei diesen schon in der ersten
Bestimmung des Gesetzes gefassten Zielen, die den Gesetzeszweck definieren, handelt

es sich um vom Gesetzgeber fiir besonders charakterpragend gehaltene Leitvorgaben.®

46 Kommission, Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber den Kodex
fur die elektronische Kommunikation Brissel v. 12.10.2016, COM(2016) 590 final, S. 6, 3. Absatz.
47 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 1 Rn. 4 f.; Fetzer, in:
Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl. 2015, § 1 Rn. 14.
48 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 1 Rn. 11.

43



8 1 TKG hatte indes in den Bestimmungen der Rahmenrichtlinie 2002/2009 keine
Entsprechung. Zwar hat nun der Kodex in Art. 1 EKEK eine strukturell vergleichbare
Basis-Zielfestlegung eingefiihrt. Jedoch stimmt § 1 TKG-E des Regierungsentwurfs mit
dieser neuen Basis-Zielnorm keineswegs textlich tiberein. So tbernimmt 8§ 1 TKG schon
seit der Gesetzesfassung von 1996 in textlicher Anlehnung an die Formulierung des Art.
87f Abs. 1 GG den verfassungsrechtlichen Universaldienst-Gewéhrleistungsauftrag auch
in das einfachgesetzliche Regulierungsgesetz und hélt daran auch jetzt fest, obgleich der
Universaldienst im Kodex nicht mehr als allgemeines Regulierungsziel (wie noch in
Art. 8 Absatz 4 Buchst. a) RahmenRL) aufgefihrt wird.

Auch das im Zuge der Gesetzesberatungen zum TKG 2004 in § 1 TKG eingefiihrte und
so prominent hervorgehobene Infrastrukturférderungsziel ging Uber das in der
RahmenRL 2002 deutlich zurickhaltender angelegte, hier dem Oberziel der
Wettbewerbsforderung zugeordnete Ziel effizienter Infrastruktur-Investitionsforderung
(Art. 8 Abs. 2 Buchst. ¢) RahmenRL) unverkennbar hinaus.*® In der Basisnorm des Art.
1 EKEK findet sich ohnehin weiterhin kein vergleichbar eigenstandig formuliertes
Infrastruktur-Forderziel. Der deutsche Gesetzgeber setzt mit den drei in die erste
Bestimmung des Gesetzes gestellten Zielen Wettbewerb, Infrastrukturférderung und
Universaldienst offenkundig andere Akzente als der Kodex in Art. 1 Abs. 2 Buchst. a)
EKEK mit der unionsrechtlichen Hauptziel-Trias Wettbewerb, Binnenmarkt und
Verbraucherschutz. Auch hinsichtlich der Zuordnung zu den Zielen bzw. Grundsatzen
der Regulierung in § 2 des Gesetzes hélt sich das deutsche TKG nicht durchweg strikt an

die Struktur des unionsrechtlichen Vorbilds in der Rahmenrichtlinie.>®

e) Eigenstandige Zielformulierung im TKG-E

Auch der Regierungsentwurf eines Telekommunikationsgesetzes folgt in der Fassung des
Zielekatalogs in 8 2 TKG keineswegs sklavisch den Formulierungen in Art. 3 Abs. 2
EKEK. So verschérft der Entwurf das Wettbewerbsziel, indem er statt der im Kodex
verlangten ,,Forderung® (Art. 3 Abs. 2 Buchst. b) EKEK) B die ,,Sicherstellung™ eines
chancengleichen Wettbewerbs vorgibt (8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG-E). Dazu passt, dass die
BNetzA ,sicherzustellen hat, ,,dass im Bereich der Telekommunikation keine

Wettbewerbsverzerrungen oder -beschrankungen bestehen® (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. e)

49 In der Neufassung der RahmenRL 2009 ist der Infrastrukturausbau zwar starker betont (Scheurle/Kaien-
burg, in Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 23), aber doch nur als auch inhaltlich begrenzterer
Regulierungsgrundsatz gefasst worden, Art. 8 Abs. 5 Buchst. d); s. dazu Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck
scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 10.
%0 Naher Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 9 ff.
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TKG-E), eine Forderung, die als solche zudem im Zielkatalog des Kodex nicht aufgefiihrt
ist. Diese hervorstechende sprachliche Schérfung des Wettbewerbsziels ist im Ubrigen
nicht frei von unionsrechtlichen Zweifeln, auch wenn sie schon im geltenden TKG
enthalten ist: Insofern unionsrechtlich eindeutig und im Kodex nun auch ausdricklich
klargestellt ist (Art. 3 Abs. 2 Satz 1 EKEK), dass die Regulierungsziele gleichrangig sind
und also nicht einzelne davon mit einem a priori-Vorrang ausgestattet werden diirfen,>
kann durchaus hinterfragt werden, ob die besondere sprachliche Betonung gerade des
Wettbewerbsziels etwa im Unterschied zum Ziel der Férderung der Konnektivitat, des
Binnenmarktes oder der Interessen der Verbraucher in Abweichung von der
Formulierung des Kodex diesem Postulat der Ziel-Gleichrangigkeit noch entspricht.
Jedenfalls bedarf die deutsche Fassung einer unionsrechtskonformen Auslegung dahin,
dass auch die ,,Sicherstellung” des Wettbewerbs nicht im Sinn einer unbedingt zu
erfullenden Erfolgsgarantie verstanden wird. Ein kategorischer Vorrang des
Wettbewerbsziels gegeniiber dem Versorgungsziel in einer regulatorischen
Entscheidungssituation, in der beide Ziele nicht gleichermalRen verwirklicht werden

kénnen, vielmehr gegenlaufig wirken, wére unionsrechtlich nicht haltbar.

Noch deutlicher wird der Anspruch des Umsetzungsgesetzgebers, die allgemeine
Regulierungsziele durchaus eigenstandig zu konturieren, auch im neugefassten
Regulierungsziel des § 2 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. d) TKG-E: ,,Sicherstellung gleichwertiger
Lebensverhéltnisse in stadtischen und lidndlichen Ridumen®, das in dieser Gestalt im
Kodex kein Vorbild hat. Hier findet der verfassungsrechtlich unterfangene
Gesetzeszweck der flachendeckenden Gewahrleistung angemessener und ausreichender

Dienstleistungen auch Eingang in den Zielekatalog des § 2 Abs. 2 TKG-E.

f) Insbesondere: Mitgliedstaatliche Konturierung des Versorgungsziels

Abgesehen von den angedeuteten Bedenken hinsichtlich der sprachlichen Hervorhebung
einzelner Ziele (,,Wettbewerb*) gegeniuiber anderen ist diese vom Umsetzungsgesetzgeber
(schon des geltenden TKG sowie in Gestalt des Regierungsentwurfs) in Anspruch
genommene Akzentuierungs- und Konturierungsbefugnis hinsichtlich der allgemeinen
Regulierungsziele mit dem Kodex vereinbar. Dies soll im Folgenden noch einmal mit

spezifischen Blick auf das Versorgungsziel nédher begriindet werden.

51 Garditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 19 (,,keine Zielhierarchie*)
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aa) Zum Beispiel: Universaldienstgarantie

Das Beispiel der Universaldienst-Gewahrleistung veranschaulicht, dass die
Mitgliedstaaten nicht kategorisch gehindert sind, ein Versorgungsziel weiterhin (oder
auch: neu) in ihren Telekommunikationsgesetzen auszuformulieren, auch wenn der
Zielekatalog des Kodex dieses Versorgungsziel nicht mehr explizit benennt, sofern —dies
allerdings ist Voraussetzung — dieses Versorgungsziel in der Sache (wenn auch nicht in
der Formulierung) im Kodex legitimiert ist. Unter dieser Voraussetzung substantieller
unionsrechtlicher Billigung eines solchen Versorgungsziels ist ein Spielraum der
Mitgliedstaaten anzuerkennen, dieses Ziel auch ausdricklich und klarer als im Kodex zu

formulieren und im Umsetzungsgesetz zu verankern:

Waihrend im Zielkatalog der Rahmenrichtlinie unter dem Gesichtspunkt des Endnutzer-
und Verbraucherschutzes auch die in der Universaldienstrichtlinie n&her ausgeformte
Universaldienstgarantie als Sicherstellungsauftrag aufgefihrt wurde,® enthélt der
Zielekatalog des Kodex dieses Ziel wohl als Folge der beabsichtigten ,,Straffung* der
Fassung der Ziele® nicht mehr. Wohl aber sieht auch der Kodex weiterhin vor, dass die
Mitgliedstaaten einen Universaldienst-Gewahrleistungsmechanismus einrichten miissen
(Art. 84 ff. EKEK). Die einschlagigen Regelungen, die friher in der
Universaldienstrichtlinie vorgesehen waren, bestehen also, wenn auch in modifizierter
Fassung, im Kodex fort, haben aber nunmehr keine explizite Verankerung mehr im
allgemeinen Zielkatalog des Art. 3 EKEK. Nur Art. 1 Abs. 2 Buchst. b) EKEK verweist,
indes deutlich allgemeiner und ohne eigenen normativen Gehalt, auf in der Richtlinie
getroffene Regelungen von Fillen, ,,in denen die Bediirfnisse von Endnutzern [...] durch
den Markt nicht ausreichend befriedigt werden konnen®, damit also unter anderem auch
auf die Art. 84 ff. EKEK betreffend den Universaldienst.

Die vorgeschlagene Neufassung des TKG hat zwar, der Streichung des Regulierungsziels
Universaldienst in Art. 3 EKEK folgend, ebenfalls auf die ausdriickliche Nennung dieses
Ziels in dem diesem Artikel nachgebildeten Zielekatalogs des 8 2 verzichtet, die
Universaldienstgarantie in 8§ 1 TKG aber beibehalten. Diese Fortschreibung der
Universaldienstgarantie (wenn auch nicht im 8 2, so doch immer noch in § 1) ist nach den

dargelegten Grundséatzen unzweifelhaft mit der Richtlinie vereinbar: Der Universaldienst

52 Art. 8 Absatz 4 RahmenRL: ,,Die nationalen Regulierungsbehdrden fordern die Interessen der Biirger
der Europdischen Union, indem sie unter anderem a) sicherstellen, dass alle Birger gemaR der Richtlinie
2002/22/EG (Universaldienstrichtlinie) Zugang zum Universaldienst erhalten [...]*
%3 Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Giber den Kodex
fur die elektronische Kommunikation Briissel v. 12.10.2016, COM(2016) 590 final, S. 17.
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gehort auch weiterhin zu den obligatorischen Gewéhrleistungsgehalten des unionalen und
mitgliedstaatlichen Telekommunikationsrechts: Die Mitgliedstaaten haben nun
weitergehende Befugnisse, das jeweilige Universaldienst-Niveau — relativ auf die jeweils
herrschenden Versorgungsbedurfnisse — festzusetzen (Art. 84 Abs. 1 EKEK), sind aber
in diesem Umfang zur Sicherstellung der Versorgung verpflichtet. Die Mitgliedstaaten
durfen die Uberkommene Mindest-Versorgungsgarantie eines Universaldienstes in der
Sache nicht aufgeben. Das modernisierte Telekommunikationsrecht fallt in seinem
Anspruch, den Interessen der Endnutzerinteressen gerecht zu werden, keineswegs hinter
den bisher erreichten Stand des Unionsrechts zurlick. Das zeigen eben schon Art. 84 ff.
EKEK, die den Sicherstellungsauftrag weiterhin aufrechterhalten, und daruber hinaus
auch die Vorschriften des Kodex, die die Nutzerinteressen stérker noch als in den
Vorgangerrichtlinien in den Vordergrund stellen, gerichtet auf die Bereitstellung sogar

noch hoherer Leistungsstandards (Netze mit sehr hoher Kapazitat, 5G-Ausbau).

Es kann vor diesem Hintergrund nicht ernsthaft angenommen werden, dass es den
Mitgliedstaaten untersagt sein sollte, diese unionsrechtliche Verpflichtung, die auf eine
(nicht abwéagungsfahige) staatliche Garantieverantwortung (Ergebnisgarantie) gerichtet
ist,>* weiterhin explizit in ihrem Umsetzungsgesetz auch unter den Regulierungszielen
auffuhren, nachdem der Unionsgesetzgeber auf diese Erwahnung im Zielkatalog
inzwischen verzichtet hat. Unionsrecht gestattet weiterhin die prominente Benennung der
fur Deutschland auch verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Universaldienst-
Versorgung in den Zielen des deutschen Regulierungsgesetzes, weil diese
Universaldienst-Garantie nach wie vor substantiell den unionsrechtlichen Vorgaben

entspricht.

bb) Mobilfunkversorgung

Die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Zielformulierung und -konkretisierung beschrénkt
sich aus den dargelegten Griinden auch nicht nur auf den Universaldienst, kann vielmehr
auch fir andere Versorgungsziele angenommen werden, wenn diese sich substantiell aus
dem Kodex herleiten lassen. Insbesondere gilt dies fur die Frequenzregulierung, fir die,
wie dargelegt, nach der Intention des Kodex sogar weiterreichende mitgliedstaatliche
Umsetzungsspielrdume greifen. Und gerade fir die Versorgung mit Zugangen zu

drahtlosen Netzen und die Frequenzregulierung lassen sich dem Kodex vielfache und

% Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 17: strikt bindendes,
nicht abwagungsféhiges Ziel nach Art eines Planungsleitsatzes.
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eindeutige Hinweise entnehmen, dass die Mitgliedstaaten berechtigt sind, regulatorisch
auch auBerhalb des Universaldienstmechanismus téatig zu werden, um Ziele einer
umfassenden Versorgung der Bevolkerung zu verfolgen. Daraus lasst sich schlieRen, dass
derartige Ziele im Kodex selbst angelegt sind und von den Mitgliedstaaten
dementsprechend als solche ausformuliert und in ihren Gesetzen verankert werden durfen
—auch deutlicher, als dies in Art. 3 EKEK der Fall ist. Dies belegen insbesondere folgende

Aussagen des Kodex:

(1) Konnektivitatsziel und Endnutzerinteressen

Von herausragender Bedeutung ist zunéchst, dass der Kodex innerhalb der grundlegenden
Trias der Haupt-Regulierungsziele — Forderung des Wettbewerbs, Schutz der
Verbraucherinteressen, Binnenmarkt — das Leitbild bestmdglicher Versorgung mit
Telekommunikationsdienstleistungen (im weiten Sinn, einschliel}lich der Netzleistungen)
im Interesse sowohl der individuellen Endnutzer als auch des Gemeinwohls noch gestarkt
hat. Dies findet seinen auffélligsten Ausdruck in der Einfihrung des neuen
Konnektivitétsziels hinsichtlich der Netze mit sehr hoher Kapazitat, das zudem in
bemerkenswerter  Weise  unmittelbar  verknlpft ist mit der Forderung,
Zugangsmoglichkeiten zu diesen Netzen fur alle Biirger und Unternehmen der Union zu
schaffen (Art. 3 Abs. 2 Buchst. a) EKEK).%®

Der schon mit diesem neuen Ziel angestrebte mdoglichst breite, auf alle Endnutzer
zielende hochwertige Netzzugang, explizit auch zu Mobilfunk- und Drahtlosnetzen, wird
sodann mit der darauf abgestimmten Neuformulierung des Verbraucherschutzziels
gleichsam noch einmal ,,gedoppelt”. Hier wird noch einmal wiederholt, dass die breite
Verfligbarkeit der Netze im Interesse der Birgerinnen und Birger der Union zu fordern
ist (Art. 3 Abs. 2 Buchst. d) EKEK).

Gewiss hélt auch der Kodex weiterhin an den Zielen der Wettbewerbs- und
Binnenmarktforderung fest sowie auch an der fiir das Regulierungsrecht
kennzeichnenden Leitidee, die Endnutzer- und gesellschaftlichen Gemeinwohlinteressen

an einer Versorgung mit moglichst hochwertigen und zugleich erschwinglichen

5 S. zu dieser Verknipfung Neumann, Kommissionsvorschlag fiir einen europaischen Kodex fur die
elektronische Kommunikation, N&R 2016, 262 (264); ders., Das Ergebnis der Trilog-Verhandlungen
zum Kodex fur die elektronische Kommunikation im Bereich der Marktregulierung, N&R 2018, 204
(204); ders., Erste Schritte auf dem Weg zur Umsetzung des européischen Kodex fir die elektronische
Kommunikation. Die Eckpunkte zur TKG-Novelle 2019, N&R 2019, 152 (152 f.).
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Leistungen durch Effektuierung wirtschaftlichen Wettbewerbs zu fordern; das
Wettbewerbsziel und das endnutzerbezogene Versorgungsziel sind aus dieser Sicht, auch
wenn hier durchaus Zielkonflikte auftreten koénnen, nicht strukturell kollidierende
Prinzipien, sondern aufeinander bezogen: Das Wettbewerbsziel hat im Konzept der
privatisierten, aber staatlich gewahrleisteten Telekommunikationsleistungserbringung
nicht nur, aber doch auch instrumentelle Bedeutung fur die Erfillung der politisch
gesetzten Daseinsvorsorge-Leistungsziele.>® Aber die Weiterentwicklung der nunmehr
sogar ,,gedoppelten quantitativen und qualitativen Zielvorgabe eines hohen Standards
der Leistungserbringung ist doch bemerkenswert: Der Kodex betont noch deutlicher als
die Vorgangerrichtlinien die Erwartungen des Regulierungsrechts an die
Angebotsleistungen des Marktes und fordert von der Regulierung entsprechende
Strategien und MaRnahmen ein, die dazu beitragen kénnen, dass diese Erwartungen auch

erfiillt werden.®’

Allerdings hat der Kodex diese Versorgungsziele in Art. 3 EKEK nun auf die Netze
neuester Generation ausgerichtet (,,Netze mit sehr hoher Kapazitat“: NGA+, flr
Mobilfunk also 5G oder noch leistungsfahigere kinftige Technologien). Unverkennbar
unterstreicht der Kodex den regulatorischen Anspruch einer moglichst avancierten
Breitbandversorgung fiir die Zukunft.®® Schon der Kommissionsentwurf betont die
, NGA-+-Ausrichtung der Regulierung*.>® Erwagungsgrund Nr. 24 erliutert des Naheren

die Bedeutung der angestrebten Verfugbarkeit von Netzen mit sehr hoher Kapazitat.

(2) Implizite Gewahrleistung einer umfassenden funktionalen Basisversorgung

Jedoch wird gerade in diesen Erlauterungen auch erkennbar, dass sich der Kodex
keineswegs darauf beschrénkt, nur diese Spitzenversorgung auf dem hdchstmoglichen
Qualitatsniveau einzufordern: So hat schon die Kommission in ihrer Entwurfsbegriindung

zur  beabsichtigten Uberarbeitung der Frequenzregulierungs-Vorschriften die

%6 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 1 Rn. 22; 2 Rn. 12; relati-
vierend und den Eigenwert des Wettbewerbs betonend Garditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018,
Einf 11 Rn. 40.
5" Neumann, N&R 2016, 262 (264): ,,industriepolitische Aufladung* des Rechtsrahmens; ders., N&R
2018, 204 (204 f.); jeweils mit kritischer Tendenz.
%8 S, auch Empfehlung der Kommission vom 18.9.2020 fiir ein gemeinsames Instrumentarium der Union
zur Senkung der Kosten des Aufbaus von Netzen mit sehr hoher Kapazitat und zur Gewahrleistung eines
raschen und investitionsfreundlichen Zugangs zur 5G-Funkfrequenzen im Hinblick auf die Férderung der
Konnektivitit zur Unterstiitzung der wirtschaftlichen Erholung von der COVID-19-Krise in der Union,
C(2020) 6270 final, Erwagungsgrund Nr. 8 ,,[...] Diese Empfehlung soll zur Verwirklichung dieses Ziels
[des Kodex] beitragen in ihrem Mittelpunkt steht daher der Aufbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitét.«
%9 Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Giber den Kodex
fur die elektronische Kommunikation Brissel v. 12.10.2016, S. 12.

49



»allgegenwirtige Netzanbindung“ neben den ,,5G-Auf- und Ausbau® gestellt. Die
Frequenzvorschriften sollen ,,an das kiinftige 5G-Umfeld angepasst® werden, dabei aber
nicht die Versorgung aller Bilrgerinnen und Birger der Union mit dem Zugang zu
Breitband-Mobilfunknetzen aus den Augen verlieren. Lasst die Kommission zwar, wie
schon bemerkt, Zweifel an der Zweckmaligkeit oder bestmdoglichen Eignung des
Universaldienst-Verpflichtungsmechanismus erkennen, so gilt dies keineswegs fir das
Versorgungsziel einer funktionalen Basisversorgung als solches, das im Gegenteil

besonders hervorgehoben wird:

,»90 wird infolge von Marktentwicklungen beispielsweise die ZweckmaRigkeit
bestimmter Teile der Universaldienstvorschriften infrage gestellt, wobei das Konzept
eines Sicherheitsnetzes, das dafiir sorgen soll, dass alle Blrgerinnen und Birger in eine
vollstdndig entwickelte digitale Gesellschaft einbezogen werden, dagegen im
Zusammenhang mit dem digitalen Binnenmarkt sogar immer mehr an Bedeutung

gewinnt. %

Der bereits genannte Erwagungsgrund Nr. 24 begrenzt die Verfligbarkeit von Netzen mit
sehr hoher Kapazitat auf eine Reihe besonders wichtiger Bereiche, bezieht sie damit aber
gerade nicht liickenlos auf die Flidche: Die ,,Verfligbarkeit liickenloser 5G-Abdeckung*
wird (nur) fur ,die stiadtischen Gebiete und [...] die wichtigsten Landverkehrswege*
eingefordert. Erwagungsgrund Nr. 109 hingegen erinnert daran, dass auch unter dem
Kodex das historisch dltere Ziel der Funkfrequenzpolitik, dass ,,alle Burger der Union bis
2020 sowohl in Gebauden als auch im Freien Zugang zu den hdchstmdglichen
Breitbandgeschwindigkeiten von mindestens 30 Mbits/s haben sollten®, nicht etwa

aufgegeben worden ist, sondern fortgilt.

Vor allem aber beschrankt sich auch die Bestimmung im Regelungsteil, auf die sich
Erwagungsgrund Nr. 109 bezieht, mithin Art. 45 EKEK, nicht auf die
Hochgeschwindigkeitsnetze mit sehr hoher Kapazitét, ist vielmehr signifikant offener und
damit umfassender formuliert: Art. 45 EKEK ist die Grundnorm fiir den Abschnitt iber
die Verwaltung der Funkfrequenzen. Abs. 2 der Bestimmung enthélt einen spezifizierten
Zielkatalog flr diesen Regulierungsbereich. Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) statuiert hier das

Versorgungsziel; die Bestimmung lautet:

60 Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Giber den Kodex
fur die elektronische Kommunikation Brissel v. 12.10.2016, COM(2016) 590 final, S. 7.
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,»[...] indem sie [E. E.: die Mitgliedstaaten] die Versorgung ihres Hoheitsgebiets
und ihrer Bevolkerung mit hochwertigen und leistungsfahigen drahtlosen
Breitbanddiensten sowie die Versorgung entlang wichtiger nationaler und
europaischer Verkehrswege einschliel3lich des transeuropéischen Verkehrsnetzes
[...] vorantreiben* (Hervorhebung: M.C.).

Der textliche Unterschied zu den auf die Netze mit sehr hoher Kapazitat, fir den
Mobilfunk: 5G, bezogenen Formulierungen, etwa in dem schon zitierten
Erwagungsgrund Nr. 24, st unibersehbar: Sehr wohl liegt nicht nur den
Erwagungsgrunden, sondern auch der im Regelungsteil der Richtlinie ausformulierten
Zielperspektive des Kodex gerade fur die Frequenzverwaltung auch eine hochwertige,
nicht etwa allein eine hdchstwertige Mobilfunk-Versorgung zugrunde. Die spezifischere
Zielformulierung in Art. 45 Abs. 2 bezieht das ganze Hoheitsgebiet und die wichtigen
Verkehrswege der Mitgliedstaaten ein, nicht nur die stadtischen Gebiete und die
wichtigsten Landverkehrswege wie Erwégungsgrund Nr. 24 fur die 5G-Abdeckung
(Hervorh. d. Verf.).

Die konkretisierende Zielfestlegungskompetenz der Mitgliedstaaten — jedenfalls flr den
Mobilfunk im Rahmen der Frequenzverwaltung — wird auch in der bemerkenswerten
Aussage des Art. 45 Abs. 2 Satz 2 EKEK bekraftigt, dass die Mitgliedstaaten die in der
folgenden Enumeration aufgefiihrten Ziele ,, unter anderem* verfolgen. Mithin ist die
Auflistung in dem spezifischen Zielekatalog der Grundnorm zur Frequenzverwaltung
ersichtlich nicht abschlieBend gemeint. Vielmehr gewdahrt die Bestimmung den
Mitgliedstaaten sogar ausdricklich eine Ergédnzungsbefugnis um weitere Aspekte, die
auch schon in Art. 45 Abs. 1 2. UA EKEK erkennbar wird (,,konnen 6ffentliche Belange

berticksichtigen®).

Bestatigt wird dies durch weitere Bestimmungen: Art. 46 Abs. 1 UA 2 Buchst. e) EKEK
raumt den Mitgliedstaaten das Recht ein, flr die Auswahlentscheidung zwischen den
Genehmigungsverfahrensarten Einzelzuteilung oder Allgemeinzuteilung neben den in
der Bestimmung enumerativ aufgefiihrten Beklangen auch ,,von den Mitgliedstaaten im
Einklang mit dem Unionsrecht festgelegte Ziele von allgemeinem Interesse” zu
bertcksichtigen. 8 50 Abs. 2 Buchst. a) EKEK sieht fur die Verlangerung von
individuellen Nutzungsrechten flr harmonisierte Frequenzen vor, dass die dafur
zustandigen Behorden neben den Zielen der Art. 3, 45 Abs. 2 und Art. 48 Abs. 2 EKEK
auch ,,Ziele des Gemeinwohls geméfl dem Unionsrecht oder dem nationalen Recht* zu

beriicksichtigen haben. Dass ein die Versorgung gerade auch diinn besiedelter Flachen-
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Gebiete einschlieRender Standard mit den unionsrechtlichen Vorgaben in Einklang steht,
lasst sich zusatzlich auch darauf stiitzen, dass der Kodex mehrfach die Bedeutung des
sozialen und territorialen Zusammenhalts durch eine weitverbreitete Netzanbindung

betont.5!

Dies alles deckt sich mit der bereits beschriebenen, entstehungsgeschichtlich
begriindbaren Erkenntnis, dass die Mitgliedstaaten im Bereich der Frequenzverwaltung

weitergehende Umsetzungsspielradume haben als in anderen Bereichen der Richtlinie.

cc) Folgerungen und Ergebnis

Der Kodex basiert mithin auf einem Konzept abgestufter Versorgungszielsetzungen, wie
es seit jeher und insbesondere auch in der Regulierungspraxis der BNetzA (s.o., A. I1.)
fir die auf eine immer weitergehende Leistungssteigerung und Verbesserung der
Versorgung gerichtete Telekommunikationsregulierung charakteristisch ist: Akzentuiert
der Kodex in seinen Formulierungen zum Netzausbau und zur Versorgung zwar nun
besonders die ambitionierteste Ausbaustufe, so bleiben die Ziele einer niedrigerstufigen
Basisversorgung doch weiterhin gultig (insb. in Art. 84, Art. 45 Abs. 2 EKEK,
Erwégungsgrund Nr. 109 auch eindeutig formuliert). Dies gilt, wie gezeigt, fir den
Universaldienst im Festnetzbereich, der, obgleich im Zielkatalog des Art. 3 EKEK nicht
mehr ausdriicklich aufgeflhrt, sicherzustellen ist, aber auch fiir eine umfassende, alle
Burger erreichende  Mobilfunk-Breitbandversorgung auf zumindest mittlerer

Qualitatsstufe.

Der Kodex setzt sich in seinen Zielformulierungen zur Konnektivitdt und zum
Versorgungsgrad gleichsam an die Spitze des technologischen Fortschritts, um fur die
Zukunft Anreize zu setzen und Rahmenbedingungen vorzugeben, die eine hochstwertige
Netzversorgung ermdglichen. Er impliziert aber weiterhin selbstverstandlich die schon
fraher formulierten elementaren Ziele einer flachendeckenden Versorgung mit zumindest

ausreichenden Netzzugéngen und Dienstleistungen.

61 Spezifisch fiir die Funkfrequenzverwaltung: Art. 45 Abs. 5 Unterabs. 2, Buchst. b) EKEK (,,Stirkung
des sozialen, regionalen oder territorialen Zusammenhalts*); Erwégungsgrund Nr. 23: , territorialer Zusam-
menhalt im Sinne einer Konvergenz der in verschiedenen Gebieten verfiigbaren Kapazitit®; Erwigungs-
grund Nr. 109 Satz 1: ,,Die Gewihrleistung einer weitverbreiteten Netzanbindung in jedem Mitgliedstaat
ist von wesentlicher Bedeutung fur die wirtschaftliche und soziale Entwicklung, die Beteiligung am 6ffent-
lichen Leben sowie den sozialen und territorialen Zusammenhalt.*
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Wie beim Universaldienst (der konzeptuell auch weiterhin die Verfugbarkeit des
Mobilfunks nicht umfasst®?) sind die Mitgliedstaaten auch bei der Mobilfunk-Versorgung
mithin nicht gehindert, das im Kodex in den Versorgungszielen mit angelegte und in
Erwagungsgrund Nr. 109 klar formulierte Basisversorgungsziel einer flachendeckenden
Versorgung mit funktionalen Breitbanddiensten expliziter in ihren Umsetzungsgesetzen
zu fassen. Darin lage, wie gezeigt, keineswegs eine Abweichung vom Kodex, vielmehr
nur eine explizitere Entfaltung des im Kodex selbst vorgegebenen — fur die
Mobilfunkversorgung sogar textlich schon zum Ausdruck gebrachten — umfassenderen,

flachenbezogenen Versorgungsziels.

2. Verhaltnis der verschiedenen Zielkataloge im Kodex

Mit den vorstehend gewonnenen Erkenntnissen lassen auch schon Teilaspekte der Frage
nach dem Verhaltnis der verschiedenen Zielkataloge des Kodex zueinander und ihrer Be-
deutung fur die Umsetzung der Richtlinie beantworten, insbesondere soweit das Verhalt-
nis des allgemeinen Zielkatalogs in Art. 3 EKEK (sowie auch schon der neuen Eingangs-
norm des Art. 1 EKEK) zu dem spezifischeren Katalog des Art. 45 Abs. 2 EKEK in Rede
steht: Indem Art. 45 Abs. 1 Satz 1 EKEK fir die Frequenzverwaltung generell vor-
schreibt, dass sie im Einklang mit den Artikeln 3 und 4 des Kodex zu erfolgen habe, ist
klargestellt, dass die allgemeinen Zielvorgaben auch flr diesen Bereich Geltung bean-
spruchen und nicht etwa im Sinne eines VVorrangs der dann folgenden spezifischeren Fest-
legungen verdringt sind.®® Dies entspricht dem umfassenden, anerkanntermaRen auch
ohne explizite Verweisung in den Bestimmungen des Kodex selbstverstandlichen Steue-

rungsanspruch der allgemeinen Ziele fiir die gesamte Regulierung.®*

a) Art. 1, 3und Art. 45 Abs. 1, 2 EKEK/8 1, 2 und 8 86 Abs. 1, 2 TKG-E

Damit ist auch unzweifelhaft, dass die spezifischeren Festlegungen die allgemeinen Ziele
weder abbedingen noch in einem Sinn verstanden werden durfen, der den allgemeinen
Zielen zuwiderlauft. Art. 45 Abs. 2 Satz 1 EKEK greift vielmehr die unionsrechtlichen
Hauptziele der Telekommunikationsregulierung (Binnenmarkt: ,,Harmonisierung®, Ver-
braucherschutz und Wettbewerbsforderung) sowie selbstredend das Ziel effizienter Fre-
guenznutzung (Art. 3 Abs. 2 Buchst. ¢) EKEK) auf und richtet die nachfolgenden spezi-

fischeren und auf einer konkreteren Stufe angesiedelten Ziele der Frequenzregulierung

62 Art. 84 Abs. 1 EKEK: ,,an einem festen Standort“, vgl. auch Abs. 2: nur die Erschwinglichkeit, nicht
auch die Verfugbarkeit von Mobilfunkdiensten kann in den Universaldienst einbezogen werden.
8 EuGH, Urt. v. 26.7.2017, C-560/15 — Europa Way und Persidera, Rn. 72; Garditz, in: Scheurle/Mayen,
TKG, 3. Aufl. 2018, Einf Il Rn. 95.
8 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck" scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 19.
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(d. h. die nicht abschlieBende Enumeration in Art. 45 Abs. 2 Satz 2 EKEK) auf diese
grundlegenden Ziele aus (,,indem*). In diesem Zusammenspiel wird erneut sichtbar, dass
der Kodex zwar auf der hochsten Abstraktionsstufe genereller Leitgedanken fiir die Re-
gulierung, wie sie in Art. 1 und Art. 3 EKEK formuliert ist, keine davon abweichenden
andersartigen Leitmaximen in den mitgliedstaatlichen Umsetzungsgesetzen duldet (s. 0.),
die Ausdifferenzierung der Unterziele spezifisch fir die Frequenzverwaltung im Kodex
selbst aber nicht abschlieBend ist (,,unter anderem®), vielmehr Raum fiir eigenstindige
mitgliedstaatliche Zielformulierungen lésst, solange sie sich im Rahmen des Leitpro-
gramms der allgemeinen Ziele halten. Dies ist ersichtlich von grofiter Bedeutung fur die
hier erdrterte Untersuchungsfrage, die ja auf die mitgliedstaatliche Befugnis zu einer im
Verhaltnis zur Richtlinie starker akzentuierten Definition des Versorgungsziels eines fla-

chendeckenden Mobilfunkzugangs gerichtet ist.

b) Weitere Zielfestlegungen fiir die Frequenzverwaltung

Im Verhaltnis zwischen Art. 3 und Art. 45 EKEK erschopfen sich die durchaus komple-
xen Bezlige zwischen allgemeineren und spezifischeren Ziel- und Kriterienvorgaben des
Kodex indes nicht. Vielmehr sieht die Richtlinie weitere Aufzahlungen bertcksichti-
gungspflichtiger oder -fahiger Interessen und Belange vor, so in Art. 45 Abs. 4 und 5
EKEK als Griinde fiir die Rechtfertigung von behdérdlichen Einschrdnkungen von Funk-
technologien oder Dienstearten, in Art. 46 Unterabsatz 2 EKEK fur die Frage der Ent-
scheidung zwischen den verschiedenen Genehmigungsarten (insbesondere, in deutscher
Terminologie: Allgemeinzuteilung oder Einzelzuteilung), in Art. 50 Abs. 2 EKEK fiir die
Verlangerung von Nutzungsrechten, in Art. 52 EKEK, der spezifisch das Wettbewerbs-
forderungsziel noch einmal in einer eigenen Bestimmung regelt und in diesem Zusam-
menhang als Mafstab fiir bestimmte Begrenzungen der Frequenzzuteilung (etwa: ,,Fre-
quenzkappen®), und schlieBlich in Art. 55 Abs. 2 EKEK die fiir ein VVergabeverfahren

vorab festgelegten Leistungsziele.

Diese sich teilweise Gberschneidenden, teilweise auch unterschiedlich gestalteten Ziele-
bzw. Kriterienkataloge missen hier nicht in jeder Hinsicht vollstandig analysiert und mit-
einander abgeglichen werden; namentlich interessieren hier nicht die Rechtfertigungs-
grunde fir Einschrankungen der Nutzungsarten tber die Frequenzplanung hinaus und der
Technologieneutralitat sowie auch nicht die Kriterien fiir die Wahl der Genehmigungsart,
die nicht unmittelbar etwas mit dem Versorgungsziel, sondern vor allem mit dem Anlie-

gen einer storungsfreien und effizienten Frequenznutzung zu tun haben.
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Wohl aber bedirfen die Ziele, die fur die Festlegung von Frequenznutzungsbestimmun-

gen mafgeblich sind oder maligeblich sein dirften, etwas genauerer Betrachtung.

aa) Einzelzuteilung

Insoweit ist zundchst festzustellen, dass die Richtlinienvorgaben zur Einzelzuteilung (Er-
teilung individueller Frequenznutzungsrechte) keine zusétzlichen oder abweichenden
Normaussagen tber Art. 3 und Art. 45 EKEK hinaus treffen; insoweit ergibt sich also
kein Kohérenzproblem, das besondere Interpretationsanstrengungen auslosen wirde. Art.
48 Abs. 2 verweist vielmehr nur auf Art. 45 EKEK, mithin insbesondere auf die dort in
Abs. 2 aufgefuhrten Ziele der Frequenzverwaltung. Art. 47 Abs. 2 EKEK, der die an in-
dividuelle Frequenznutzungsrechte gekniipften Bedingungen thematisiert, erwahnt in
diesem Zusammenhang noch einmal sowohl die effektive und effiziente Frequenznut-
zung einerseits als auch die Verbesserung der Versorgung andererseits, auf die die Fest-
legung von Bedingungen auszurichten ist. Darin liegt aber keine substantielle Modifika-
tion der Ziele des Art. 45 Abs. 2 EKEK, vielmehr nur die wiederholende, indes auch nicht
abschlieRend-vollstindige (,,insbesondere*) Hervorhebung besonders markanter Regulie-
rungsziele im Bereich der Frequenzverwaltung. Wird hier das Wettbewerbsziel nicht ex-
plizit noch einmal genannt, so kann daraus, wie schon Art. 52 EKEK verdeutlicht, nicht
darauf geschlossen werden, dass es auf die Wettbewerbsférderung bei der Erteilung von
individuellen Nutzungsrechten nicht mehr ankomme. Es bleibt vielmehr in der Gesamt-
schau der Vorschriften bei der grundsétzlichen Erheblichkeit aller schon in den allgemei-
nen Zielen des Art. 3 zum Ausdruck gebrachten und sodann in Art. 45 Abs. 2 EKEK

spezifizierten Belange.

bb) Ziele fur ein Vergabeverfahren: Art. 55 Abs. 2 EKEK/§ 99 Abs. 1 Satze 2 und 3
TKG-E

Klarungsbedurftig, und zwar auch mit Blick auf die hier erdrterte Fragestellung, ist jedoch
Art. 55 Abs. 2 EKEK, der in § 99 Abs. 1 Sétze 2 und 3 TKG-E umgesetzt worden ist. Die
Bestimmungen betreffen das Vergabeverfahren in den Féllen, in denen eine Einzelzutei-
lung wegen natiirlicher oder ,kiinstlicher (d. h. durch regulatorische Entscheidung der
Behorde erst erzeugter) Knappheit der Frequenzen nicht maglich ist. In der Formulierung
des Kodex bestimmt der Mitgliedstaat, wenn er festgestellt hat, dass Frequenznutzungs-
rechte zahlenmaRig beschrankt werden mussen, die mit dem Vergabeverfahren verfolgten

Ziele. Diese Ziele, die ,,der Mitgliedstaat im Zusammenhang mit dem besonderen
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Auswahlverfahren festlegen* kann, sind danach ,,zusdtzlich zur Forderung des Wettbe-

werbs auf einen oder mehrere der folgenden Aspekte beschrankt™:
a) Verbesserung der Versorgung,
b) Gewahrleistung der erforderlichen Dienstqualitat,
c) Forderung der effizienten Nutzung von Funkfrequenzen und
d) Foérderung von Innovation und Geschéftsentwicklung.

Diese Bestimmung des Art. 55 Abs. 2 EKEK ist sowohl im Hinblick auf ihre systemati-
sche und inhaltliche Bedeutung als auch hinsichtlich des Verhaltnisses zu den allgemei-
nen Zielen unklar. Mit den insoweit festzulegenden Zielen kénnten diejenigen gemeint
sein, die fur die Auswahl des vorzugswurdigen Vergabeverfahrens (Versteigerung oder
Ausschreibung) maBgeblich sein sollen, oder aber diejenigen, die fir die Zuteilung in

dem gewahlten Verfahren relevant sind.

(1) Ziele des Vergabeverfahrens, nicht Ziele der Verfahrensauswahl

Die sprachliche Formulierung des Abs. 2 (,,die mit dem wettbewerbsorientierten oder
vergleichenden Auswahlverfahren verfolgten Ziele“, Ziele [...] im Zusammenhang mit
dem besonderen Auswahlverfahren®) lasst indes wohl keinen anderen Schluss zu, dass es
um die End-Ziele geht, die mit dem Vergabeverfahren — gleich welcher Art — angestrebt
werden, nicht nur um Kriterien fur die Wahl der einen oder anderen Verfahrensart. Auch
die Verfasser des Regierungsentwurfs des TKG-E haben die Vorgabe offenkundig in die-
sem Sinne verstanden, indem sie etwas klarer (als die Vorgabe) formulieren: ,,.Die Bun-
desnetzagentur legt bei der Entscheidung zur Wahl des Vergabeverfahrens gemal} Satz 1

die allgemeinen Ziele des Verfahrens fest.*

(2) Verhaltnis von Zielebestimmung und Vergabebedingungen im Vergabeverfahren

Allerdings fiihrt dieses Verstandnis dazu, dass die Bedeutung der in Art. 55 Abs. 2 EKEK
thematisierten Ziele in Abgrenzung zu den in Art. 55 Abs. 6 EKEK in Bezug genomme-
nen allgemeinen Regulierungszielen genauer bestimmt werden muss. Letztere VVorschrift
bestimmt, wie schon friiher Art 7 Abs. 3 GenehmigungsRL, dass die Mitgliedstaaten die
Erteilung von knappen und daher in einem Vergabeverfahren zuzuteilenden Nutzungs-
rechten ,,anhand objektiver, transparenter, nicht diskriminierender und verhaltnismagiger

Auswahlkriterien® vorzunehmen und dass sie bei diesen Auswahlkriterien ,,der
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Umsetzung der Ziele und Anforderungen nach den Artikeln 3, 4, 28 und 45 EKEK gebiih-

rend Rechnung® zu tragen haben.

Gewiss lasst sich die neue, in der Genehmigungsrichtlinie bisher nicht enthaltene Vor-
gabe zu einer Zielfestlegung flr das VVergabeverfahren (Art. 55 Abs. 2 EKEK) in die im
deutschen TKG auch bisher schon anerkannte vier-stufige Struktur der Verfahrensschritte
einpassen: Die (neue) Zielfestlegung geschieht danach auf der zweiten Stufe, also derje-
nigen, auf der durch Préasidentenkammerentscheidung die Art des durchzufiihrenden
Vergabeverfahrens bestimmt wird (Auswahlentscheidung, 8 61 Abs. 1 Satz 1 TKG, nun
8 99 Abs. 1 Sétze 1 bis 3 TKG-E), nachdem zuné&chst (auf der 1. Stufe) die Entscheidung
zur Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens getroffen worden ist (,,Durchfiihrungsanord-
nung“ oder ,,Vergabeanordnung®, § 55 Abs. 10 TKG, nun § 90 Abs. 9 TKG-E). Diese
Auswahlentscheidung ist nun mit der Festlegung der ,,allgemeinen Ziele des Verfahrens*

Zu verbinden.

Jedoch scheint es damit zu einer Konkurrenz mit den fiir die Festlegung der Vergabebe-
dingungen, also insbesondere auch der Frequenznutzungsbestimmungen, relevanten
Mafstaben gemaR Art. 55 Abs. 6 EKEK/ § 99 Abs. 4 TKG-E zu kommen. Diese dritte
Stufe war und ist von der Auswahlentscheidung zeitlich und verfahrensrechtlich nicht
abgetrennt; vielmehr erfolgt gemal § 61 Abs. 1 Satz 2 TKG zusammen mit der Bekannt-
gabe der Verfahrensart auch die Veroffentlichung der Vergabe- und zudem auch der Ver-
steigerungsregeln (letztere bilden die ,,4. Stufe*).®> An dieser Verbindung der Veroffent-
lichung der begriindeten Entscheidung uber das gewéhlte Auswahlverfahren mit den zu-
gehdrigen Bedingungen fiir dieses Verfahren einschlielich der Frequenznutzungsbe-
stimmungen halten auch der Kodex (Art. 55 Abs. 3 EKEK) und der Entwurf des Umset-
zungsgesetzes fest (§ 99 Abs. 3 Satz 1 TKG-E). Zwar sind die Vergabebedingungen (ein-
schlielich der Nutzungsbestimmungen) gegensténdlich etwas anderes als die nun fest-
zulegenden Ziele. Jedoch gibt, wie zitiert, Art. 55 Abs. 6 EKEK vor, dass fiir die Festle-
gung der Auswahlkriterien den Zielen insbesondere der Artikel 3 und 45 EKEK Rech-

nung zu tragen ist.

(3) Verhdltnis der Regulierungsziele zu den Zielen fir das VVergabeverfahren
Ginge es bei den in Art. 55 Abs. 2 EKEK gemeinten ,,Zielen” um Ziele in derselben
Funktion wie die allgemeinen Ziele der Regulierung (Art. 3 EKEK) und

8 sie zu den Stufen Hahn/Hartl/Dorsch, in: Scheurle/Mayen, TKG, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 61 Rn. 6.
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Frequenzregulierung (Art. 45 Abs. 2 EKEK), ergdbe sich offenkundig ein Malstdbe-Kon-
kurrenzproblem und Inkoh&renzrisiko. Zu der Verweisung des Art. 55 Abs. 6 EKEK auf
die umfassenden Zielkataloge passte nicht die ungewohnliche Beschrankung auf nur ei-
nige abschlieBend aufgefiihrte ,,Aspekte in Art. 55 Abs. 2 EKEK, unter denen der Mit-
gliedstaat sogar ggf. nur zwei (Forderung des Wettbewerbs und einen weiteren der unter
Buchst. a) bis d) aufgefiihrten Aspekte) auszuwahlen berechtigt sein soll. Es bereitet
Schwierigkeiten zu verstehen, wie der Mitgliedstaat einerseits das Vergabeverfahren auf
ggf. nur zwei Ziele (zum Beispiel: Wettbewerb und Férderung der effizienten Frequenz-
nutzung) ausrichten, andererseits aber bei der Festlegung der Vergabebedingungen samt-
liche Ziele der Telekommunikationsregulierung auf allgemeiner — Art. 3 EKEK — und
spezifizierter — Art. 45 Abs. 2 EKEK — Ebene) bericksichtigen kénnen soll. Die Festle-
gung der ,,Auswahlkriterien® (Vergabebedingungen) scheint sich schwerlich nach ande-
ren Zielen richten zu kdnnen als denjenigen, die fur das Vergabeverfahren gerade festge-

legt worden sind.

Weder der Kommissionsvorschlag noch die Erwéagungsgrinde (hier Erwagungsgrund Nr.
136) noch die Begriindung des Regierungsentwurfs zur deutschen Umsetzung der Be-
stimmung geben erhellende Hinweise, wie dieses Verhaltnis zwischen den malistabge-
benden Zielkatalogen einerseits Art. 55 Abs. 2 EKEK, andererseits der Art. 3, 45 Abs. 2
EKEK aufzuldsen ist. Die Begriindung des Regierungsentwurfs begnugt sich mit der
knappen Bemerkung, sie setze mit den gegeniiber dem auch im deutschen TKG im Ver-
haltnis zu dem bisherigen § 61 Abs. 1 neu eingefugten Sétzen Art. 55 Abs. 2 EKEK um.
Nimmt man die wohl auf diese Neufassung der Bestimmung zum Vergabeverfahren zie-
lende Anmerkung in der Kommissionsbegriindung beim Wort, wonach es um ein ,,Ver-
fahren zur Verbesserung der Kohédrenz und Vorhersehbarkeit bei der Erteilung und Ver-
lingerung individueller Nutzungsrechte gehe,%® so kann daraus nur geschlossen werden,
dass mit der zusatzlichen Verpflichtung, nun nicht nur die Auswahlkriterien, sondern zu-
néchst auch Ziele fur das Vergabeverfahren festzulegen und zu veréffentlichen, die Rati-
onalitat und Nachvollziehbarkeit der Auswahlkriterien und damit des Verfahrens insge-

samt erhoht werden sollte.

Moglicherweise soll die ausdriicklich eingerdaumte Befugnis, Ziele auch ,,zusétzlich* zum

Wettbewerbsforderungsziel festzulegen, auch klarstellen, dass das Vergabeverfahren

8 Vorschlag fr eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber den Kodex fiir die elekt-
ronische Kommunikation Brissel v. 12.10.2016, COM(2016) 590 final, S. 20.
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nicht ausschlieBlich an dem Kriterium ausgerichtet werden muss, unter mehreren Bewer-
bern den Teilnehmer am Verfahren zu ermitteln, der die effizienteste Frequenznutzung
verspricht, dass vielmehr die Beurteilung der relativen Leistungsfahigkeit der Bewerber
in dem Wettbewerbsverfahren (Versteigerung) oder Vergleichsverfahren (Ausschrei-
bung) auch auf bestimmte, ,,regulierungspolitisch* gesetzte Ziele bezogen werden darf.’
Tatsachlich ist die Einfuhrung solcher Ziele in das Vergabeverfahren ohnehin nicht der
Auswahlfunktion dieses Verfahrens fremd, weil sich die Effizienz der Bewerber immer
nur im Hinblick auf definierte Leistungsziele bestimmen lasst; deswegen habe der deut-
sche Gesetzgeber (8 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG) und die BNetzA auch bisher schon
keine Bedenken getragen, Versorgungsauflagen als Frequenznutzungsbestimmungen fir
das Versteigerungsverfahren festzulegen. Mdglicherweise hat sich der EU-Gesetzgeber
gleichwohl vor dem Hintergrund der Diskussion um die Zul&ssigkeit der Befrachtung
eines Vergabeverfahrens unter Knappheitsbedingungen mit derartigen VVersorgungsauf-
lagen veranlasst gesehen, diese Zulassigkeit noch ausdriicklich im Kodex zu bekréftigen

und aus diesem Grund die neue Zielfestlegungsbefugnis eingefihrt.

Auch diese Erklarung 16st allerdings noch nicht das Spannungsverhaltnis, das sich aus
der Divergenz der Ziele in Art. 55 Abs. 2 EKEK einerseits, der Art. 3, 45 EKEK anderer-
seits ergibt, auf. Die dadurch aufgeworfene Frage nach dem zutreffenden Verstandnis der
Zielfestlegungskompetenz der Mitgliedstaaten in Art. 55 Abs. 2 EKEK hat aber offen-
kundig auch Bedeutung fir die hier erorterten Spielrdume der Mitgliedstaaten, des Wei-
teren auch fir die sich anschlieRende Frage, wer diese Spielrdume auf mitgliedstaatlicher
Ebene fir sich in Anspruch nehmen darf, namentlich, ob dies auch der Gesetzgeber sein

kann oder nur, wie im deutschen TKG-Entwurf, die Regulierungsbehdrde.

Konkret bedeutet dies, ob die danach zustdndige Instanz (nationaler Gesetzgeber oder
Regulierungsbehorde) fiir ein Vergabeverfahren neben dem offenbar nicht disponiblen
Wettbewerbs-Forderziel (Art. 55 Abs. 2 Satz 2 EKEK) beispielsweise ausschlieBlich das
Ziel der Verbesserung der Versorgung (Art. 55 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) EKEK) setzen,
andere konkurrierende Belange wie beispielsweise die effiziente Frequenznutzung
(Buchst. ¢) oder die Innovationsforderung (Buchst. d)) hingegen beiseiteschieben und fiir

dieses Verfahren fir unbeachtlich erklaren kann. Vergleichbares konnte dann auch fur

7vgl. EG Nr. 107: ,,[Funkfrequenzen] sollten [...] nach objektiven, transparenten und nicht diskriminie-
renden Kriterien effizient zugeteilt und zugewiesen werden, wobei den demokratischen, sozialen, sprach-
lichen und kulturellen Interessen, die mit der Nutzung von Funkfrequenzen verbunden sind, Rechnung ge-
tragen werden sollte.
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inhaltlich andere Zielausrichtungen der Vergabeverfahren gelten (etwa: nur effiziente
Funkfrequenznutzung, aber keine Verbesserung der Versorgung).

Diese Uberlegung verdeutlicht, dass die Annahme, die fir das Vergabeverfahren zu be-
stimmenden Ziele gem. Art. 55 Abs. 2 EKEK waéren funktional gleichbedeutend mit den
allgemeinen (Art. 3 EKEK) bzw. spezifischen (Art. 45 Abs. 2 EKEK) Regulierungszie-
len, nicht zutreffen kann. Die von den Mitgliedstaaten zu setzenden Ziele des Vergabe-
verfahrens konnen nicht den fiir die gesamte Regulierung und auch fiir Frequenzverwal-
tung malgeblichen Zielehorizont verkirzen; sie liegen auf einer anderen Ebene und ha-

ben eine andere Funktion.

Die Regulierungsziele beanspruchen grundsétzlich auch Geltung fiir das VVergabeverfah-
ren. Dies wird, wie dargelegt, schon dadurch belegt, dass die Festlegung der konkreteren
Auswahlkriterien fiir das Verfahren wieder umfassend auf die ,,Umsetzung der Ziele* der
Art. 3 und 45 EKEK verpflichtet ist. Auch Erwédgungsgrund Nr. 136 bekriftigt, dass ,,die
zustidndigen Behorden [...] bei der Durchfithrung solcher Verfahren den Zielen dieser
Richtlinie Rechnung tragen sollten.” Wenn die Neufassung im Kodex entsprechend der
Begriindung der Kommission gerade flr koharente und transparente Regulierungsstrate-
gien bei der Durchfuhrung von Vergabeverfahren sorgen soll, muss sich das zuvérderst
auf die maBgeblichen Ziele und damit MaRstabe fir die zu treffenden Entscheidungen
beziehen. Gerade weil der Kodex wie gezeigt an verschiedenen Stellen katalogartige Ziel-
vorgaben beschreibt, bediirfen diese umso mehr einer aufeinander abgestimmten Ausle-
gung, sodass Wertungswiderspriiche ausgeschlossen sind und die Bestimmungen der
Richtlinie zu den Zielen als kohérentes System erscheinen. Es wére mithin mit den uni-
onsrechtlichen Vorgaben schwerlich vereinbar, in den mitgliedstaatlichen Regelungen
des Vergabeverfahrens eine Verengung der mit dem Verfahren verfolgten Ziele aus-
schlielich auf die Wettbewerbsforderung und noch einzelne der in Art. 55 Abs. 2 ge-

nannten ,,Aspekte vorzusehen; die Regulierungsziele bleiben insgesamt beachtlich.

Gleichwonhl sieht Art. 55 Abs. 2 EKEK nun einmal eine auf wenige Aspekte begrenzte
und daher gegentiber dem Horizont der Regulierungsziele verkiirzte Zielfestlegungskom-
petenz der Mitgliedstaaten vor. Diese Ziele missen daher eine andere Bedeutung haben
als diejenigen der Art. 3, 45 EKEK, die weiterhin insgesamt MaRstabwirkung fur das
Vergabeverfahren entfalten, also nicht abbedungen werden konnen.
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(3) Ergebnis: Eingeschrankte Funktion der Leistungsziele fiir das VVergabeverfahren (Bes-
tenauslese)

Eine vor dem Hintergrund dieser Einsicht und bei genauerer Betrachtung des Inhalts der
in Art. 55 Abs. 2 Satz 2 EKEK angefiihrten und zur ,,Auswahl* der Mitgliedstaaten ge-
stellten Ziele naheliegende Erkl&rung ist, dass es sich bei diesen Zielen (nur) um solche
handelt, die spezifisch fiir die Funktion des VVergabeverfahrens relevant sind, den oder die
leistungsfahigsten Zuteilungsbewerber im Hinblick auf eine mdglichst effiziente Fre-
quenznutzung zu ermitteln. Die Ziele gemald Art. 55 Abs. 2 EKEK sind mithin ,,output-
bezogen® auf die je in einem Vergabeverfahren zu fordernden Angebotsqualitdten und
Leistungsfahigkeiten der Bewerber beschrankt; sie haben damit in der Tat nur teilweise
eine Uberschneidung mit den Regulierungszielen. Dies erklart die Beschriankung auf die
vier in Art. 55 Abs. 2 Satz 2 EKEK angefuhrten Kategorien, besonders deutlich in den
Fallen der Buchst. a) (Versorgung) und b) (Dienstqualitét). Bei diesen Zielen ,,im Zusam-
menhang mit dem besonderen Auswahlverfahren* geht es daher um die fiir das Verfahren
gesetzten Ergebnisvorstellungen und Leistungsstandards hinsichtlich der Frequenznut-
zung, nicht um die Regulierungsziele im Allgemeinen. Diese sind flr die Festlegung jener
Leistungsziele durchaus zu beachten, aber nicht damit identisch. Dies ergibt sich auch aus
der Anforderung des Art. 55 Abs. 2 Satz 1 EKEK, wonach die Mitgliedstaaten bei der
Zielfestlegung ,,der Notwendigkeit, die in Bezug auf die nationalen Mérkte und den Bin-

nenmarkt bestehenden Ziele zu erfiillen, gebiihrend Rechnung® zu tragen haben.

Hier wird die funktionale Verschiedenheit der jeweils gemeinten Ziele sehr deutlich: Das
fundamentale Binnenmarktziel (Art. 3 Abs. 2 Buchst. ¢) EKEK), das in den Leistungs-
standard-Beschreibungen gem. Art. 55 Abs. 2 EKEK unmittelbar keinen Niederschlag
findet, muss doch bei deren Festlegungen berticksichtigt werden. Die allgemeinen Regu-
lierungsziele und die spezifischeren Ziele der Frequenzregulierung bilden also den — kei-
neswegs verdrangten — rechtlichen Argumentationshaushalt, unter Ausschépfung dessen
auf einem mittleren Konkretisierungsniveau zunéchst die Leistungsziele fiir das Verga-
beverfahren und sodann auf der héchsten Konkretisierungsstufe die Auswahlkriterien,
etwa Frequenznutzungsbestimmungen, festzulegen sind. Dieses Verstandnis dirfte sich
im Ubrigen mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum eingeschrank-

ten, auf die Funktion der ,,Bestenauslese* ausgerichteten ,,Entscheidungsprogramm* der
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BNetzA bei der Festlegung der Vergabebedingungen decken;® darauf wird noch zuriick-

zukommen sein.

(4) Konsequenz: Mitgliedstaatliche Zielfestlegungsprarogative fur das VVergabeverfahren
Besteht der Sinn dieser nun zwischengeschalteten Stufe einer expliziten Zielfestlegung
fir das Vergabeverfahren auch wohl, wie dargelegt, vor allem in der Verbesserung der
Transparenz und Nachvollziehbarkeit der Begrindung und Festlegung der einzelnen
Vergabebedingungen, so erschopft er sich darin doch nicht. Die neue, im Kodex vorge-
gebene Zielfestlegungskompetenz der Mitgliedstaaten macht dariiber hinaus auch die uni-
onsrechtlich den Mitgliedstaaten ertffnete Gestaltungsprérogative im Rahmen der
Vergabe knapper Frequenzen noch sichtbarer und gibt ihr eine ausdriickliche normative
Grundlage: Es sind die Mitgliedstaaten, denen das Mandat zur Auswahl zwischen ver-
schiedenen moglichen Leistungszielen, etwa der Verbesserung des Versorgungsgrades
oder der Innovativitat oder Qualitat der angebotenen Dienste, eingerdumt ist. Damit sind
erhebliche Potenziale einer regulierungspolitischen Schwerpunktsetzung verbunden, die
unionsrechtlich keineswegs vorgegeben ist. Die Mitgliedstaaten mussen diese Auswabhl
des einen oder anderen oder mehrerer Leistungsziele fir das Vergabeverfahren aus dem
Argumentationshaushalt der Regulierungsziele begriinden und rechtfertigen, aber sie sind

dadurch nicht auf einen bestimmten Kurs festgelegt.

Die Festlegung dieses Kurses und also der leistungsbezogenen Ziele des Vergabeverfah-
rens (etwa hinsichtlich einer flichendeckenden Mobilfunkversorgung auch in diinn be-
siedelten Gebieten) hat auch wiederum Bedeutung flr die darauf basierende Festlegung
der Vergabebedingungen, insbesondere Frequenznutzungsbestimmungen, also etwa Ver-
sorgungsauflagen. Zwar muss auch bei deren Bestimmung, wie dargelegt, wiederum den
allgemeinen Regulierungszielen Rechnung getragen werden (Art. 55 Abs. 6 EKEK, § 99
Abs. 3 TKG-E). Aber die nun geforderte, logisch vorrangige Festlegung der allgemeine-
ren Ziele geman Art. 55 Abs. 2 EKEK entfaltet ihrerseits normative Bindung fir die nach-
gelagerte Festsetzung der konkreten Bestimmungen als Verfahrens-Auswahlkriterien.
Die mit der Zielfestlegung bewirkte Fokussierung auf bestimmte Leistungsziele wirkt
sich daher auch auf die konkreten Versorgungsauflagen aus, kann diesen Richtung und

Mal? geben und sie rechtfertigen.

8 BVerwGE 144, 284, Rn. 30 ff. (juris).
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c) Ergebnis

Gerade das Vergabeverfahren erweist sich daher mit der damit verbundenen Zielfestle-
gungskompetenz der Mitgliedstaaten als ein Instrument vergleichsweise eigenstandiger
Verfolgung selbstgesetzter Ziele. Dies gilt insbesondere auch fiir die Festsetzung von
Versorgungszielen, die dann in entsprechende Versorgungsauflagen als Frequenznut-
zungsbestimmungen umgesetzt werden kdnnen. Die eingerdumte Prarogative der Mit-
gliedstaaten und die nun erstmalige ausdriickliche Nennung des Ziels der Verbesserung
der Versorgung als eines mdglichen Leistungsziels flr das Vergabeverfahren lassen er-
kennen, dass das Unionsrecht gerade dieser Mdglichkeit einer Nutzung des Vergabever-
fahrens fur die Verfolgung von Versorgungszielen und insoweit bestehenden Spielrdume

der Mitgliedstaaten nicht nur nicht entgegensteht, sondern sie unterstitzt.

Dieser Befund stimmt mit der schon beschriebenen Intention des Kommissionsentwurfs
des Kodex uberein, den Mitgliedstaaten im Bereich der Frequenzregulierung arbeitsteilig
Handlungsspielraume einzurdumen. Er harmoniert auch damit, dass das novellierte Uni-
onsrecht Versorgungsauflagen im Zusammenhang von Frequenzzuteilungen ausdrick-
lich als geeignetes und vorzugswirdiges Instrument zur VVerfolgung von Versorgungszie-
len anerkennt,®® Zielen, die in konkreter Gestalt aber nicht das Unionsrecht definiert, son-

dern der jeweilige Mitgliedstaat fur seine Vergabeverfahren.

3. Zustandigkeit fur die Zielkonkretisierung

Bestehen nach alledem gerade im Bereich der Frequenzregulierung durchaus mitglied-
staatliche Ziel-Konkretisierungsspielraume, bedarf nunmehr der Erérterung, welcher mit-
gliedstaatlichen Instanz diese Spielrdume eingerdumt sind, insbesondere, ob auch der Ge-
setzgeber oder ggf. ein exekutiver Normsetzer (zum Beispiel: Regierung als Verordnung-
geber) an dieser Aufgabe der Zielkonkretisierung und -festlegung mitwirken kann oder
ob sie exklusiv der nationalen Regulierungsbehdérde vorbehalten ist. Dieser Frage soll hier
auf einer allgemeineren, die Frequenzregulierung insgesamt erfassenden Ebene, sodann
aber auch spezifischer hinsichtlich des Verstandnisses der Zielfestlegung gemaR Art. 55
Abs. 2 EKEK nachgegangen werden.

8 Vgl. EG Nr. 229: ,,In Gebieten, in denen der Markt keine entsprechende Versorgung hervorbringt, wird
zur Forderung des angemessenen Breitbandinternetzugangs auf andere Mittel zur Erreichung der Gemein-
wohlziele zurtickgegriffen, die grundsatzlich kosteneffizienter und weniger wettbewerbsverzerrend schei-
nen als Universaldienstverpflichtungen, so z. B. (...) die Verkniipfung von Versorgungsverpflichtungen
mit Funkfrequenznutzungsrechten zur Férderung des Breitbandnetzausbaus in diinner besiedelten Gebieten
(...~
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Auf der allgemeinen Ebene geht es also darum, ob der mitgliedstaatliche Telekommuni-
kations-Gesetzgeber tiberhaupt berechtigt ist, im durch den Kodex vorgegebenen uniona-
len Rechtsrahmen jene vorstehend beschriebenen Zielkonkretisierungen oder sogar Er-
ganzungen vorzunehmen, entweder schon im Regelungszusammenhang der allgemeinen
Regulierungsziele (Artikel 3 EKEK, § 1, 2 TKG) oder bei den Zielen der Frequenzregu-
lierung (Art. 45 Abs. 2 EKEK, § 86 TKG).

Im konkreten Bezug auf Art. 55 Abs. 2 EKEK (8§ 99 Abs. 1 TKG-E), der die mit dem
Kodex erstmals eingefiihrte Verpflichtung zur Festlegung von Zielen fur das Vergabe-
verfahren bei Frequenzknappheit betrifft, geht es insbesondere darum, ob diese Zielfest-
legung, die, wie gezeigt, auch Bedeutung fur die darauf gestutzte Bestimmung der Aus-
wahlkriterien und Frequenznutzungsbestimmungen hat, schon wegen ihres Verfahrens-
bezuges notwendigerweise nur von der Regulierungsbehdrde vorgenommen werden kann
oder ob auch gerade hier moglicherweise regulierungspolitische normative Zielvorgaben

flr die das Verfahren durchfiihrende Behdrde denkbar und unionsrechtlich zuléssig sind.

a) Bedeutung der Kompetenzfrage

Fur das Erkenntnisziel des Gutachtens sind diese Fragen deswegen von zentraler Bedeu-
tung, weil der vorliegende Regierungsentwurf eines TKG-E nur zuriickhaltend den Ver-
such unternimmt, die durch die unionalen VVorgaben eingeradumten Konkretisierungsspiel-
raume selbst gesetzgeberisch auszufiillen. Vielmehr begnugt er sich Giberwiegend damit,
die im Kodex formulierten Ziele textgetreu in das Gesetz zu ibernehmen und ihre Beach-
tung und Handhabung der Regulierungsbehdrde (BNetzA) zu ubertragen. Dies gilt auf
der Stufe der Ziele der Frequenzregulierung namentlich auch fur den Zielkatalog des Art.
45 EKEK und hier auch fir die in Art. 45 Abs. 2 EKEK angelegte Ziel-Erganzungsbe-
fugnis der Mitgliedstaaten (,,unter anderem*): Die danach offenkundig unionsrechtlich
mdgliche Erweiterung oder zumindest Arrondierung der Ziele der Frequenzregulierung
wird ohne weiteres der Bundesnetzagentur iiberlassen.” Das gleiche Muster findet sich
auch bei fast allen der in Art. 45 Abs. 2 EKEK regelbeispielhaft aufgefiihrten Ziele, die
in 8 86 Abs. 2 TKG-E nur abgeschrieben werden.

Immerhin aber zeigt der Entwurf bei einem dieser Ziele, und zwar bei dem hier besonders

interessierenden Versorgungsziel (Art. 45 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) EKEK), ansatzweise

08 86 Abs. 2 TKG-E: ,,die Bundesnetzagentur handelt bei der Verfolgung der in Abs. 1 genannten Ziele
im Einklang mit § 197 und mit der Entscheidung Nr. 676/2002/EG, indem sie unter anderem 1. die Versor-
gung der Bundesrepublik Deutschland [...] vorantreibt, 2. die rasche Entwicklung neuer drahtloser Kom-
munikationstechnologien [...] erleichtert, [...]*
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den Ehrgeiz und damit Anspruch eigener normativer Konkretisierung, die auch inhaltlich
fur die hier erorterte Frage bemerkenswert ist: Wahrend Art. 45 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a)
EKEK nur davon spricht,

dass die Mitgliedstaaten ,,die Versorgung ihres Hoheitsgebiets und ihrer Bevolkerung mit
hochwertigen und leistungsféhigen drahtlosen Breitbanddiensten sowie die Versorgung

entlang wichtiger nationaler und europaischer Verkehrswege [...] vorantreiben®,

verdichtet der Gesetzgeber in § 86 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E diese Zielvorgabe in doppelter
Hinsicht: Erstens soll die Versorgung ,, unterbrechungsfrei “ sein, ein im Kodex nicht vor-
gegebenes Pradikat, zweitens soll ,,dabei insbesondere die Versorgung und die nutzbare
Dienstequalitat in landlichen R&umen* vorangetrieben werden. Damit anerkennt auch die
Bundesregierung ein eigenes Konkretisierungsmandat des Gesetzgebers und geht also
nicht davon aus, dass der Umsetzungsgesetzgeber darauf beschrankt ware, die im Kodex
formulierten (nicht abschlieBenden) Ziele unter Verzicht auf jedwede Modifikation oder
Akzentuierung zu ubernehmen. Es wird zu zeigen sein, dass diese Auffassung unions-
rechtlich uberzeugend ist, dass von diesem Standpunkt aus aber auch andere und weiter-
gehende Konkretisierungen schon im Gesetz nicht ausgeschlossen sind.

In grundsatzlicher Hinsicht (also auf der allgemeinen Ebene) ist die Frage der Befugnis
und Reichweite gesetzgeberischer Pragung der Regulierungsziele insbesondere vor dem
Hintergrund der bekannten Rechtsprechung zu den Prérogativen der mitgliedstaatlichen
Regulierungsbehorden im Verhaltnis zum Gesetzgeber zu erértern. Insbesondere dem Ur-
teil des Europédischen Gerichtshofs zu den ,,Neuen Mirkten* zufolge diirfen diese unions-
rechtlich vorgesehenen ,,weitreichenden Befugnisse* der Regulierungsbehdrden nicht

durch gesetzliche ,,Vorstrukturierungen® verkiirzt oder beseitigt werden.’!

Im Urteil des Gerichtshofs vom 26. Juli 2017 in der Rechtssache C-560/15 (Europa Way
u. Persidera) sind auch fir die Frequenzverwaltung einer Einflussnahme der Regierung
des nationalen Gesetzgebers auf Regulierungsentscheidungen Grenzen gezogen worden,
hier insbesondere begriindet aus der unionsrechtlichen Gewahrleistung unabhangiger Re-
gulierungsbehorden.’ Diese Rechtsprechung konnte so zu verstehen sein, dass auch bei
der Frequenzregulierung die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber keine Mdglichkeiten hatten,

den Regulierungsbehdrden Orientierung gebende Zielvorgaben insbesondere im Sinn

"L EUGH, Urteil vom 3. Dezember 2009, C-424/07-Kommission/Bundesrepublik Deutschland.
2 EUGH, Urteil vom 26. Juli 2017, C-560/15-Europa Way Srl, Persidera SpA/AGCOM u.a.
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einer Schwerpunktsetzung zu setzen, die (iber eine blof3e Vermittlung der sich schon aus
dem Kodex ergebenden Zielvorgaben hinausginge. Aus diesem Grund ist zu fragen, in-
wieweit die genannte Rechtsprechung fur die hier erérterte Frage der Befugnis zur Ziele-
und Kriterienkonkretisierung im Rahmen der Frequenzregulierung aussagekréaftig ist.
Tatsachlich ist dies, wie zu zeigen sein wird, nur sehr eingeschrankt der Fall und ergibt
sich aus den Entscheidungen des Gerichtshofs keineswegs ein umfassender Ausschluss
des Gesetzgebers von allen regulatorischen Entscheidungen im Bereich der Frequenzor-
dnung (b). Zu betrachten ist sodann, ob und inwieweit dem Kodex gerade in den Bestim-
mungen Uber die Frequenzregulierung Aussagen zur Zustandigkeit der mitgliedstaatli-
chen Instanzen fir die Aufgabe der Ziel- und Kriterienfestlegung zu entnehmen sind (c).
Die Erkenntnisse aus dieser Analyse sind sodann auch fur die Interpretation der Zielfest-

legungskompetenz gemal Art. 55 Abs. 2 EKEK fruchtbar zu machen (d).

b) Das Verhaltnis von Gesetzgeber und Regulierungsbehdrde im Bereich der Frequenz-

verwaltung: keine Ubertragbarkeit der Grundsétze zur Marktregulierung

aa) Die Neue-Markte-Entscheidung des EuGH v. 3. 12.2009

Mit seinem Urteil vom 3. Dezember 2009 in der Rechtssache Kommission/Deutschland
hat der EUGH bekanntlich der Vertragsverletzungsklage der Kommission gegen die Bun-
desrepublik wegen der im TKG vorgesehenen gesetzlichen Herausnahme der ,,neuen
Markte* aus der Marktregulierung (§ 9a TKG 2004) stattgegeben und in diesem Zusam-
menhang das unionsrechtlich vorgegebene weitreichende Ermessen der Regulierungsbe-
hérden betont. Die Einzelheiten dieser Entscheidung mussen hier nicht wiederholt wer-
den. Wichtig sind aber die Aussagen des Gerichtshofs zur Begriindung dieses Ergebnis-
ses, soweit sie Aufschluss iber die Reichweite dieser vom EuGH gefundenen Grundsatze
zur Kompetenzverteilung zwischen Gesetzgeber und Regulierungsbehérde geben.

Die Kommission hatte ihre Klage auf (vom Gerichtshof zusammengefasst) zwei Riigen
gestutzt: Erstens beschneide der gesetzliche Ausschluss der neuen Mérkte das der Regu-
lierungsbehdrde durch den unionsrechtlichen Rechtsrahmen eingerdumte Ermessen.
Zweitens verstole die Befreiung von der Regulierung gegen die Vorschrift der Rahmen-
richtlinie Gber die allgemeinen Regulierungsziele (Art. 8 Abs. 1 und 2 RahmenRL), in-
dem sie einem dieser Ziele, mich demjenigen der Forderung effizienter Infrastrukturin-
vestitionen und der Unterstiitzung von Innovationen, einen VVorrang gegeniiber den ande-
ren Regulierungszielen einrdume, obgleich Art. 8 RahmenRL eine derartige Rangfolge

unter den Zielen nicht festlege. Der EuGH stitzt seine Beurteilung, mit der er der
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Kommissionsauffassung zustimmt, unter beiden Aspekten auf eine Analyse der einschlé-
gigen Vorschriften der Rahmenrichtlinie, der Zugangsrichtlinie und der Universaldien-

strichtlinie.”

(1) Marktregulierung als exklusive VVorbehaltsaufgabe der Regulierungsbehorde

Was das von der Kommission geltend gemachte Regulierungsermessen der Behorden an-
geht, folge dies aus den Bestimmungen, die die ,,spezifischen Aufgaben zur Regulierung
der Mirkte“’* auf die nationalen Regulierungsbehorden lbertragen, namentlich Art. 15
und 16 RahmenRL betreffend die Marktedefinition und Marktanalyse sowie die Vor-
schriften der Zugangs- und Universaldienstrichtlinie zur Auferlegung von Vorabver-
pflichtungen (Ex-ante-SMP-Regulierung). Zudem zieht der Gerichtshof die VVorschriften
der Rahmenrichtlinie, der Zugangs- und der Universaldienstrichtlinie heran, aus denen
sich ergibt, dass die Regulierungsbehdrden bei der Wahrnehmung der genannten Aufga-
ben die allgemeinen Ziele der Regulierung, wie sie sich aus Art. 8 Rahmenrichtlinie er-
geben, zu beachten haben (Art. 7 Abs. 1 RahmenRL, Art. 8 Abs. 4 ZugangsRL und Art.
17 Abs. 2 URL).

Aus dieser Begriindung ergibt sich sehr deutlich der auf konkrete Normaussagen der
Richtlinien bezogene, dadurch aber auch begrenzte Aussagegehalt der Beurteilung: Die
Regulierungsbehorden sind nach der ausdrticklichen Formulierung der genannten Vor-
schriften zustandig fur die drei Entscheidungsschritte der Marktregulierung (Marktdefi-
nition, -analyse, VVorabverpflichtung) und sie sind fir die Wahrnehmung dieser in den
Richtlinien explizit ihnen — nicht dem Gesetzgeber — zugewiesenen Aufgaben auch un-
mittelbar auf die Beachtung der Regulierungsziele in Art. 8 RahmenRL verpflichtet. Das
Ermessen der Regulierungsbehdrden und die diesen Ermessen korrespondierende Unzu-
stdndigkeit der nationalen Gesetzgeber flr die zu treffenden Entscheidungen, insbeson-
dere die Feststellung der Regulierungsbedirftigkeit eines Marktes, ergibt sich mithin di-
rekt und unzweideutig aus den einschlagigen Vorschriften des Unionsrechts, die insoweit
eine definitive Kompetenzaussage zugunsten der Regulierungsbehdrden treffen. Der Ge-
richtshof stellt fest, dass die genannten Vorschriften die in Rede stehenden Befugnisse
ausdricklich an die nationalen Regulierungsbehdrden und nicht die nationalen Gesetzge-

ber (ibertragen.”® Hinzu kommt die vom Gerichtshof gleichfalls angesprochene

8 EUGH, Urteil vom 3. Dezember 2009, C-424/07-Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Rn. 53 ff.

bzw. Rn. 85 ff.

" EuGH, Urteil vom 3. Dezember 2009, C-424/07-Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Rn. 55.

S EuGH, Urteil vom 3. Dezember 2009, C-424/07-Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Rn. 74f.
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Einbindung der Regulierungsbehdrden bei der Marktregulierung in den européischen Re-
gulierungsverbund, inshesondere auch die Pflicht zur Berlcksichtigung der Markteemp-
fehlung der Kommission sowie von deren Leitlinien fir die Marktedefinition und -ana-

lyse.”

Vor dem Hintergrund dieser eindeutigen Rechtslage ist das Ergebnis des EuGH wenig
Uberraschend, dass den Mitgliedstaaten keine Mdglichkeit zustehen kann, sich tber das
unionsrechtlich vorgesehene Verfahren der Ermittlung regulierungsbedurftiger Mérkte
mit der hierfur eingerichteten Kompetenz der nationalen Regulierungsbehdrden (im Re-
gulierungsverbund) hinwegzusetzen und bestimmte Mérkte aus diesem Verfahren gesetz-

lich herauszunehmen.

Unzweifelhaft ist aber nach diesem Begriindungsgang auch, dass dieses Ergebnis allein
aus den konkret in Rede stehenden Aufgabenzuweisungen und Erméchtigungen der
Richtlinien fur die Marktregulierung hergeleitet worden ist, also nicht etwa aus einem
abstrakten oder Ubergreifenden unionsrechtlichen Grundsatz der Alleinzustandigkeit der
Regulierungsbehdrden fur jedwede telekommunikationsrechtliche Entscheidung. Im Ge-
genteil kann der sorgfaltigen, genuin juristisch sich auf die einzelnen Aufgabennormen
mit ihrer Zustandigkeitszuweisung zu den Regulierungsbehérden beziehenden Argumen-
tation sogar entnommen werden, dass es aus Sicht des Gerichtshofs auf derartige ab-
schlieRende Aufgabenzustandigkeiten gemall den insoweit jeweils zu prifenden Vor-
schriften des Rechtsrahmens gerade ankommt, sich die exklusive Zustédndigkeit der Re-

gulierungsbehdrden also nicht von selbst versteht.

(2) Gleichrangigkeit der Regulierungsziele: Abwéagungszustéandigkeit der Regulierungs-
behorde

Dies wird in der Neue-Markte-Entscheidung auch erkennbar in der Auseinandersetzung
mit der zweiten Riige der Kommission betreffend die Missachtung der Gleichrangigkeit
der Regulierungsziele durch den Gesetzgeber, die darin lag, dass der Ausschluss der
,heuen Mérkte* aus der Marktregulierung mit dem Ziel des Investitionsschutzes und da-
mit dessen Vorrang begrindet wurde. Auch hier stellt der Gerichtshof entscheidend auf
die Zustandigkeit der Regulierungsbehdrden fir die nach den Vorschriften des Rechts-
rahmens von ihnen, und gerade nicht vom Gesetzgeber, wahrzunehmende Abwégungs-

aufgabe bei den Entscheidungen der Marktregulierung ab.”” Auch hier ist also die

6 Urteil vom 3. Dezember 2009, C-424/07-Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Rn. 75-77.
T EUGH, Urteil vom 3. Dezember 2009, C-424/07-Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Rn. 91.
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Sachzusténdigkeit der Behorden, wie sie sich aus den zuvor erérterten Vorschriften der
Richtlinien ergibt, schon vorausgesetzt.

Der vom Gerichtshof im besonderen herangezogene Art. 8 Abs. 1 RahmenRL macht das
mit der Formulierung ,,dass die nationalen Regulierungsbehorden bei der Wahrnehmung
der in dieser Richtlinie und den Einzelrichtlinien festgelegten regulatorischen Aufgaben
alle angezeigten Maflnahmen treffen* auch deutlich; noch klarer tritt dies in Art. 7 Abs.
1 RahmenRL zutage: ,,Bei der Erfiillung ihrer Aufgaben gemif3 dieser Richtlinie und den
Einzelrichtlinien tragen die nationalen Regulierungsbehtrden den in Art. 8 genannten
Zielen [...] weitestgehend Rechnung.“’® Dementsprechend urteilt der Gerichtshof, ,,dass
eine nationale Rechtsvorschrift wie § 9a Abs. 2 TKG, die fir die Untersuchung der Re-
gulierungsbedirftigkeit eines neuen Marktes durch die NRB die vorrangige Berticksich-
tigung eines der in der Rahmenrichtlinie anerkannten Ziele vorschreibt, [...] eine Abwé-
gung dieser Ziele [des Art. 8 RahmenRL] vor[nimmt], obwohl diese Abwé&gung bei der

Wahrnehmung der ihnen {ibertragenen regulatorischen Aufgaben der NRB zufllt.«"®

(3) Geanderte Regulierungszustandigkeiten im Kodex

Im Kodex sind die fir die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Kommis-
sion/Deutschland betreffend § 9a TKG maligeblichen Bestimmungen im Wesentlichen,
selbstredend in anderer Anordnung, erhalten geblieben. Dies betrifft namentlich die Rolle
der nationalen Regulierungsbehdrden im Verfahren der Marktregulierung (Binnenmarkt-
verfahren, Art. 32 ff. EKEK) und die ihnen hier (exklusiv) eingerdumten Abwagungs-

Spielraume.

Allerdings hat der Unionsgesetzgeber insgesamt im Kodex die Frage der Organzustan-
digkeit (welche Behorde oder Stelle kann von den Mitgliedstaaten eingesetzt werden?),
die fur eine etwaige exklusive Wahrnehmungskompetenz der Regulierungsbehérden ent-
scheidend ist, in bemerkenswerter Weise neu geregelt. Diese Anderungen machen noch
deutlicher und schlielen nunmehr jeden Zweifel aus, dass die Regulierungsbehdrden kei-
neswegs flr sémtliche Regulierungsaufgaben nach dem Kodex und dem mitgliedstaatli-
chen Telekommunikationsrecht allzustandig sind, dass vielmehr auch andere Stellen an
der Wahrnehmung der Regulierungsaufgaben teilnehmen kénnen und dass der Kodex in-

soweit differenzierte VVorgaben macht. Darauf wird noch einmal zurtickzukommen sein.

8 Entspricht Art. 32 Abs. 1 EKEK.
" EuGH, Urteil vom 3. Dezember 2009, C-424/07-Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Rn. 93.
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An dieser Stelle soll zundchst nur auf die Neufassung der Bestimmung tber die allgemei-
nen Regulierungsziele hingewiesen werden, die, wie vorstehend gezeigt, auch in der
Neue-Markte-Entscheidung des EUGH wesentlich flr die Begriindung des Ergebnisses
war (damals: Art. 8 Abs. 1 sowie die Folgeabsatze der Bestimmung RahmenRL, nun Art.
3 Abs. 1, 2 EKEK): Waren hier in der Rahmenrichtlinie in der Tat nur die Regulierungs-
behorden genannt (wenn auch damals schon nur in Bezug auf die ihnen zugewiesenen
Aufgaben), so bezieht der Kodex nun in diese Zentralvorschrift Giber die allgemeinen Re-
gulierungsziele auch ausdriicklich andere Instanzen ein und verpflichtet sie auf die Be-
achtung und Verfolgung dieser Ziele. Dies sind neben den nationalen Regulierungsbe-
horden zunéchst ,,andere zustdndige Behorden* des jeweiligen Mitgliedstaats. Art. 3 Abs.
1 Satz 2 EKEK statuiert sodann ausdriicklich: ,,Die Mitgliedstaaten, die Kommission, die
Gruppe fur Frequenzpolitik (RSPG) und das GEREK tragen ebenfalls zur Erfullung die-
ser Ziele bei.” Auch Art. 3 Abs. 2 EKEK adressiert nun (anders als friiher) nicht nur die
nationalen Regulierungsbehorden, sondern auch die ,,anderen zustindigen Behorden®
und ,,die Mitgliedstaaten* mit dem Auftrag, die enumerativ aufgefiihrten Ziele zu verfol-

gen.

Damit ist in der materiellen Leitnorm des Kodex deutlich gemacht, dass die Aufgabe der
Abwégung zwischen den unionsrechtlich vorgepragten Regulierungszielen nicht allein
den Regulierungsbehdrden obliegt, sondern je nach Ausgestaltung der spezifischen Zu-
standigkeiten, die ihrerseits naturlich in Einklang mit den jeweiligen sektoralen VVorgaben
des Kodex stehen muss, auch anderen Stellen zugewiesen sein kann. Auch wenn also die
Neue-Markte-Entscheidung des EUGH in ihrem Begriindungsabschnitt zur zweiten Riige
der Kommission mdglicherweise dahingehend verstanden werden konnte, dass flr die
Abwégung der als gleichrangig vorausgesetzten Regulierungsziele ausschliellich die na-
tionalen Regulierungsbehérden zustandig und verantwortlich sein kdnnten, ist einem sol-

chen Verstandnis durch den Kodex nun jedenfalls die Grundlage entzogen.

bb) EuGH, Urt. v. 26.7.2017 - Persidera

Das Urteil des Gerichtshofs vom 26. Juli 2017 in der Rechtssache C-560/15 — Europa
Way, Persidera ist thematisch flr die hier erorterte Fragestellung von besonderem Inte-
resse, weil es in der Tat die Frequenzregulierung betraf. Zu prifen war die Auslegung der
einschlagigen unionsrechtlichen Vorschriften im Hinblick auf die Frage, ob die Mitglied-
staaten berechtigt sind, durch Gesetz ein laufendes, durch die nationale Regulierungsbe-

horde durchgefiihrtes VVergabeverfahren — hier in der Verfahrensart der Ausschreibung
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(beauty contest) — abzubrechen durch ein anderes Auswahlverfahren — hier eine Verstei-
gerung — zu ersetzen. Der Gerichtshof befand, dass einem solchen VVorgehen Art. 3 Abs.

3a RahmenRL entgegenstehe.®

Die im Zuge der Uberarbeitung des Rechtsrahmens 2009 eingefiigte Bestimmung errich-
tete ausfuhrlicher als die Ursprungsfassung der Richtlinie Anforderungen an die Unab-
hangigkeit der Regulierungsbehdrde. Insbesondere bezog die Neuregelung die Unabhén-
gigkeit nun sehr viel deutlicher auch auf das Verhaltnis zur Politik und zum Staat (nicht
nur gegeniiber den Telekommunikationsdienstleistungen anbietenden Unternehmen).8!
Zu diesem Zweck haben die Mitgliedstaaten namentlich die Weisungsfreiheit der Regu-
lierungsbehorden sicherzustellen, soweit diese Aufgaben wahrnehmen, die ihnen in Um-
setzung des Unionsrechts Ubertragen sind. Diese Regelungen zur politischen Unabhén-

gigkeit®? sind heute im Wesentlichen Gbereinstimmend in Art. 8 EKEK gefasst.

(1) Zustandigkeit und Unabhangigkeit der nationalen Regulierungsbehorde

Fur den hier behandelten Zusammenhang wesentlich ist, dass der Gerichtshof wie schon
in der Neue-Mérkte-Entscheidung im Kern kompetenzrechtlich argumentiert, auch wenn
die Entscheidung besonders die Missachtung der unionsrechtlich geforderten Unabhén-
gigkeit der Regulierungsbehorde durch den italienischen Gesetzgeber (hier als ministeri-
eller Verordnunggeber: ,,decreto legge*) betont. Entscheidend fiir den geriigten Eingriff
in die Unabhéngigkeit ist die logisch vorgelagerte, auf Art. 9 Abs. 1 UA 1 RahmenRL
gestlitzte Feststellung, dass die Richtlinie den nationalen Regulierungsbehdrden die Zu-
teilung von Funkfrequenzen sowie die Erteilung von Allgemeingenehmigungen und in-
dividuellen Nutzungsrechten fur Funkfrequenzen als spezifische Regulierungsaufgaben
zuweise. Dementsprechend gehore ,,auch die Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens zur
Vergabe von digitalen Funkfrequenzen, wie des im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den ‘beauty contest” [...] zur Wahrnehmung einer Regulierungsaufgabe im Sinne der
Rahmenrichtlinie, fiir die eine nationale Regulierungsbehdrde zustindig ist.“ Der Ab-
bruch des schon eingeleiteten Vergabeverfahrens durch den Gesetzgeber bedeutet also
einen klaren Kompetenzibergriff in eine der Regulierungsbehorde vorbehaltene Zustéan-

digkeit — und damit selbstredend auch eine Missachtung von deren Unabhangigkeit.

80 EuGH, Urteil vom 26. Juli 2017, C-560/15-Europa Way Srl, Persidera SpA/AGCOM u. a., Rn. 56-58.

81 S. zu diesen zwei verschiedenen Schutzrichtungen der Unabhingigkeit (,,funktionelle und ,,politische*

Unabhéngigkeit) ndher Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl. 2015, 8 2 Rn. 11.

82 3, dazu — mit kritischer Tendenz — Garditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, Einf Il Rn. 128.
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(2) Folgerung: Unabhéangigkeitsschutz der NRB nur im Rahmen ihrer Zustandigkeit

Das Urteil zeigt, dass unter dem bisherigen Richtlinienrecht auch Verfahren und Ent-
scheidungen der Frequenzregulierung — wie im Neue-Markte-Urteil der Marktregulie-
rung —, soweit sie den nationalen Regulierungsbehdrden zugewiesen sind, nicht von an-
deren Hoheitstragern des Mitgliedstaates an sich gezogen werden durfen, schon gar nicht
durch Eingriff in ein laufendes Verfahren. Damit ist auch fir den Bereich der Frequenz-
regulierung bestéatigt, dass sich die Antwort auf die Frage, ob nur die Regulierungsbe-
horde oder auch eine andere Stelle, namentlich der Gesetzgeber, unionsrechtlich befugt
sein konnen, Regelungen oder MaRnahmen der Frequenzregulierung zu treffen, allein
nach den jeweils maRgeblichen Vorschriften des Unionsrechts, genauer ihrer kompetenz-
rechtlichen Aussagen zu dieser Frage, richtet. Insoweit auch Aufgaben der Frequenzre-
gulierung allein den Regulierungsbehdrden zugewiesen werden durfen, ist ein mitglied-
staatlicher Gesetzgeber gehindert, diese Aufgaben selbst wahrzunehmen. Fir die Ertei-
lung der Frequenznutzungsrechte und auch fur die Durchfihrung eines Vergabeverfah-
rens hat der Gerichtshof diese ausschliefliche Zustandigkeit der Regulierungsbehérden
aus Art. 9 Abs. 1 UA 1 RahmenRL begriindet.®® Keineswegs hat er damit gesagt, dass
auch alle anderen Entscheidungen im Bereich der Frequenzregulierung in die Alleinzu-
stdndigkeit der Regulierungsbehdrden fallen.

cc) Schlussantréage des Generalanwalts in der Rechtssache C-718/18 Kommis-

sion/Deutschland

Der vorstehend aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs hergeleitete Rechtsgrundsatz,
demzufolge sich der Schutz der exklusiven Zustandigkeiten und der auf die Wahrneh-
mung dieser Zustandigkeiten bezogenen Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbe-
horden aus den konkreten Bestimmungen der jeweils einschlagigen Sekundérrechtsakte
ergibt, daher aber auch nur so weit greift, wie diese Bestimmungen den nationalen Regu-
lierungsbehorden exklusive Zustandigkeiten verleihen, wird durch die Schlussantrége des
Generalanwalts Giovanni Pitruzella vom 14. Januar 2021 in der Rechtssache C-718/18 —

Kommission/Deutschland bestatigt.

Das Vertragsverletzungsverfahren betrifft nicht das Telekommunikationsrecht, sondern
eine von der Kommission beanstandete Umsetzung energiewirtschaftlicher Richtlinien.
Strukturell geht es aber um ein der hier erorterten Kompetenzfrage vergleichbares Prob-

lem, sodass sowohl die Auffassung der Kommission als auch die Ausfuhrungen des

8 EuGH, Urteil vom 26. Juli 2017, C-560/15-Europa Way Srl, Persidera SpA/AGCOM u. a., Rn. 54,
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Generalanwalts von Interesse sind. Der Generalanwalt verweist auch selbst Giber den ener-
giewirtschaftlichen Bezugsrahmen hinaus auf andere Sektoren, in denen kraft Unions-
rechts unabhangige Behdrden eingesetzt sind, und zieht so auch die Verbindung zur
Neue-Markte-Entscheidung des EUGH zur telekommunikationsrechtliche Marktregulie-

rung.8*

(1) Kommission und Generalanwalt: Verletzung des unionsrechtlichen Zustandigkeits-

vorbehalts zugunsten der NRB

Die hier nur interessierende vierte Ruge der Kommission geht dahin, dass der deutsche
Gesetzgeber des Energiewirtschaftsgesetzes ausschlielliche Zustédndigkeiten der nationa-
len Regulierungsbehorde, wie sie in den umzusetzenden Richtlinien vorgesehen seien,
dadurch verletzt habe, dass er der Bundesregierung in § 24 EnWG die Befugnis einge-
raumt habe, durch Rechtsverordnung das Verfahren und die Methode zur Bestimmung
von Entgelten fur den Netzzugang zu regeln. Damit habe die Bundesrepublik Art. 37 Abs.
1 Buchst. a) und Abs. 6 Buchst a) und b) der Richtlinie 2009/72 (Elektrizitatsbinnen-
marktrichtlinie) sowie Art. 41 Abs. 1 Buchst. a) und Abs. 6 Buchst. a) und b) der Richt-
linie 2009/73 nicht ordnungsgemanl umgesetzt.

Zwar bestinden keine Einwénde dagegen, dass die Aufgaben der nationalen Regulie-
rungsbehdrden durch Rechtsvorschriften festgelegt werden miissten. Dies sei im Ubrigen
unausweichlich, da die Richtlinien in nationales Recht umgesetzt werden missten. Jedoch
habe der deutsche Gesetzgeber die Regulierungsbehérde nicht mit den vom Unionsge-
setzgeber vorgesehenen Aufgaben betraut, insbesondere diese Aufgaben entgegen den
Richtlinienvorgaben nicht als ausschliefliche Zustandigkeiten der nationalen Regulie-

rungsbehorde festgelegt.®

Der Generalanwalt hat sich dieser Argumentation angeschlossen. Den schon in der Kom-
missionsruge vorgebrachten Einwand der Missachtung einer bindenden Zustandigkeits-
vorgabe des Unionsrechts fuhrt der Generalanwalt mit dem Argument der in den Richtli-
nien gewahrleisteten Unabhangigkeit der nationalen Regulierungsbehérden zusammen,
so wie dies schon der Gerichtshof auch in dem telekommunikationsrechtlichen Fall Per-
sidera getan hat. Die Verletzung des nach den Richtlinien exklusiv der NRB zukommen-
den Zustandigkeits-Vorbehaltsbereichs durch die abweichende mitgliedstaatliche Kom-

petenzzuweisung an den Verordnungsgeber begriindet danach zugleich eine Verletzung

8 GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18, Rn. 127.
8 Dazu GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 88.
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der garantierten Unabhéngigkeit, indem die Regulierungsbehdrde durch die zwischenge-
schaltete Normsetzung des Verordnungsgebers (hinsichtlich der Methoden und Verfah-
ren der Tariffestsetzung) in ihrem Aufgabenbereich an VVorgaben einer politischen Stelle

(hier der Regierung) gebunden wird.

Kein Zweifel besteht aber daran, dass auch der Generalanwalt das unionsrechtliche Ar-
gument der Unabhangigkeit® nicht von demjenigen der Zustindigkeit®” 16st, vielmehr die
Unabhangigkeit nur, im Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs, als zusatzli-
ches Argument zur Unterstlitzung des Ergebnisses einer richtlinienwidrigen Zustandig-
keitszuweisung durch den deutschen Gesetzgeber einsetzt. Nur deswegen kann der Ge-
neralanwalt auch annehmen, dass das Unabhéngigkeitsargument implizit auch in der im
Vertragsverletzungsverfahren erhobenen Kommissionsriige, die von der Unabhéngigkeit

nicht explizit handelte, mit angelegt war:

,Hierzu ist festzustellen, dass sowohl die Verleihung der Befugnis, in Bereichen
tatig zu werden, die der NRB vorbehalten sind, an eine andere Person als die NRB,
als auch die Frage, ob die NRB von anderen Personen erlassenen Bestimmungen
unterworfen wird, die detailliert die Austbung ihrer Befugnisse in den ihr vorbe-
haltenen Zustandigkeitsbereichen vorsehen, die Mdglichkeit der NRB beeintréch-
tigen konnen, in diesen Bereichen Entscheidungen selbststandig, frei und ohne
auBere Einflusse zu treffen. Daraus folgt, dass die vierte Ruge Fragen betreffend
einen Verstol3 gegen die den NRB durch die Richtlinien gewahrleistete Unabhén-
gigkeit umfasst und dass daher das VVorbringen der Kommission hierzu nicht als
neue Riige angesehen werden kann.*%®

Der Generalanwalt argumentiert, dass sich die unionsrechtliche Aufgabenzuweisungen
an die NRB und ihre garantierte Unabhéangigkeit wechselseitig bedingen; die Zuweisung
von Vorbehaltsaufgaben in der Richtlinie an die NRB ist sowohl Ausdruck ihrer Unab-

hangigkeit als auch von dieser abhéngig:

,Der so fiir die Unabhéngigkeit der NRB dargestellte allgemeine Rahmen wird in
Bestimmungen der Richtlinien genauer ausgefiihrt, in denen ihre Ziele, Aufgaben
und Befugnisse im Einzelnen festgelegt werden. In diesem Sinne wird die wortli-
che und die teleologische Auslegung durch die systematische Auslegung bestéatigt.
So legen Art. 37 der Richtlinie 2009/72 und Art. 41 der Richtlinie 2009/73 die
Zustandigkeiten der NRB genau fest, bei denen es sich um diejenigen, und nur um
diejenigen, handelt, die in den Richtlinien festgelegt sind.*

8 Behandelt in GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 102-113.
87 Behandelt in GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 114 ff.
8 GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 100, Hervorh., d. Verf.
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Damit ist vollig klar, dass sich auch die Forderung der Unabhéngigkeit nur auf diejenigen
Aufgaben und Befugnisse der NRB bezieht, welche ihnen ausschliel3lich durch das Se-
kundérrecht vorbehalten sind und die ihnen daher durch die Mitgliedstaaten exklusiv zu-
gewiesen werden mussen. Vorbehaltsbereiche der NRB, hinsichtlich derer die Mitglied-
staaten gehindert sind, Aufgaben und Befugnisse anderen Behdrden oder auch dem Ge-
setzgeber zu Uberantworten, ergeben sich also nicht abstrakt aus dem Begriff oder der
Institution der unabhé&ngigen Regulierungsbehdrde, sondern nur aus ausdricklicher Zu-
weisung des Sekundarrechts. Daher leitet der Generalanwalt auch seine Analyse zutref-
fend mit der Bemerkung ein, ,,zur Priifung der vierten Riige der Kommission* seien ,,mei-

nes Erachtens die einschlagigen Bestimmungen der Richtlinien zu untersuchen®.

Bei den in der Rechtssache C-718/18 gegenstandlichen Zustandigkeiten der Tariffestset-
zung fur die Energienetze ist es in der Tat so, dass dafir in den einschlagigen Vorschriften
der Richtlinien ausschlieBlich die NRB adressiert werden.®® Der Generalanwalt fiihrt zu-
dem an, dass die Richtlinien auch die fur die Wahrnehmung dieser Aufgabe anzuwenden-
den Ziele, Kriterien und verfahrensrechtlichen Garantien festlegten. Das Konzept der
Richtlinien fir die in Rede stehenden Aufgaben besteht aus dieser Sicht darin, die NRB
ausschlief3lich zur Wahrnehmung dieser Aufgaben zu ermachtigen und ihnen die dafur
erforderlichen normativen Vorgaben bereitzustellen. Indem die Unionsregelung daher
,,Befugnisse, Ziele und Kriterien fir die Austubung der Befugnisse genau festlegt, [lasse
sie] keinen Raum fiir nationale Eingriffe, die zwischen die Richtlinie und die Austibung
der Aufgaben durch die NRB, die ihnen durch die Richtlinien ausschlieRlich tibertragen

sind, treten*.%

Wegen der unmittelbar schon durch die Richtlinien getroffenen materiellen und proze-
duralen Vorgaben handele es sich bei der Aufgabenwahrnehnmung der NRB auch nicht
um politische Entscheidungen, bei denen die demokratische Legitimation der unabhangi-
gen Behorde zweifelhaft sein konnte,? sondern um eine ,,duferst technische Titigkeit %

auf der ,,Grundlage einer technisch-fachlichen Beurteilung der Wirklichkeit*;** es gehe

8 GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 101.
% S, beispielhaft Art. 37 Abs. 1 Buchst. a) RL 2009/72: Die Regulierungsbehorde hat folgende Aufgaben:
a) sie ist daftr verantwortlich, anhand transparenter Kriterien die Fernleitungs- oder Verteilungstarife bzw.
die entsprechenden Methoden festzulegen oder zu genehmigen,; [...]
1 GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 120.
%2 Diese Ausfiihrungen treten dem sich auf die Meroni-Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den Européi-
schen Agenturen beziehende Verteidigungsargumentation Deutschlands entgegen, GA Pitruzella, Schluss-
antrage, C-718/18. Rn. 132 ff.
9 GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 141.
% GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 134.
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um eine bloBe ,,Durchfiihrungs®-Zustandigkeit, nicht um energiepolitische Ermessens-

entscheidungen.
(2) Folgerungen

Die Schlussantrage des Generalanwalts liegen mithin ganz auf der Linie der zuvor darge-
stellten Rechtsprechung des Gerichtshofs: Aufgaben, die den NRB in den einschlagigen
Sekundarrechtsakten direkt und ausschliel3lich vorbehalten sind, mussen ihnen auch in
den mitgliedstaatlichen Umsetzungsgesetzen exklusiv zugewiesen werden. Dies galt nach
den friheren Richtlinien (insbesondere Rahmen- und Zugangsrichtlinie) und gilt auch
weiterhin nach dem Kodex fiir die telekommunikationsrechtliche Marktregulierung und
dies trifft nach den fir die energiewirtschaftliche Regulierung mafigeblichen Richtlinien
flr die Entgeltregulierung fur den Zugang zu Energienetzen. Die mitgliedstaatlichen Ge-
setzgeber sind insoweit darauf beschrénkt, die Richtlinien normativ umzusetzen, dirfen
aber grundsitzlich® weder Regulierungsaufgaben in diesen Vorbehaltsbereichen selbst

ubernehmen noch diese Aufgaben anderen Behdrden tbertragen.

Auch sachlich spricht viel fur die Parallelitat der Beurteilung einerseits der telekommu-
nikationsrechtlichen Marktregulierung, andererseits der energiewirtschaftlichen Entgelt-
festsetzung. Die Entgeltregulierung einschlieRlich der Methodenwahl fiir die Kostenbe-
rechnung® gehért auch im Telekommunikationsrecht zum Kernbereich der unmittelbar
wettbewerbsgestaltenden Marktregulierung; sie ist mit der Zugangsverpflichtung verbun-
den und daher den NRB vorbehalten (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchst. a), Art. 74 EKEK, 88§
39 f. TKGE). Gerade in diesem Bereich der Zugangs- und Entgeltregulierung geht es um
die Aufgabe der Verwirklichung eines wettbewerbsorientierten Marktes, fur die eine
fachlich hochkompetente und in ihren Entscheidungen unabhangige Spezialbehorde be-
sonders gut geeignet ist und bei der, wie der Generalanwalt betont, das Risiko einer par-
teiischen und diskriminierenden Regulierungspraxis durch eine politisch abhangige Be-

hérde bestiinde.®”

% S, aber EUGH, Urt. v. 6.10.2010, C-389/08 — Base NV/Ministerraad, Rn. 27: Unionsrechtliche Zulassig-
keit der Zuweisung von Aufgaben der Universaldienstregulierung an den Gesetzgeber, allerdings nur bei
Wahrung der institutionellen Anforderungen des Unionsrechts an die NRB; ob dies auch fir die Kernbe-
reiche regulatorischer Wettbewerbsgestaltung gilt, ist zweifelhaft, Garditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, Einf
Il Rn. 126.
% \/gl. dazu Berger-Kagler/Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck® scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 35
Rn. 18 ff.
7 GA Pitruzella, Schlussantrage, C-718/18. Rn. 111 f.
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Auf andere Aufgabenbereiche, fir die diese Erwagungen nicht zutreffen und hinsichtlich
derer das Unionsrecht gerade keinen Zustandigkeits-Vorbehalt zugunsten der NRB er-
richtet, sind diese unionsrechtlichen Bindungen des mitgliedstaatlichen Spielraums hin-
sichtlich der Zuweisung von Regulierungskompetenzen ersichtlich nicht tbertragbar.
Dies gilt namentlich auch fir die Forderung der Unabhangigkeit, die naturgemaf immer
nur dort eingreifen kann, wo die NRB auch ausschlie3lich zustandig sind. Diirfen hinge-
gen auch andere Zustandigkeiten, ggf. auch in Arbeitsteilung oder im Zusammenwirken
mit der NRB, eingerichtet werden, ist fur eine Unabhéngigkeitsvorstellung im Sinne eines
Alleinentscheidungsmonopol der NRB, frei von jeder Mitentscheidung oder Einfluss-

nahme anderer Stellen, kein Raum.

Wie schon angedeutet und im Folgenden noch naher auszufuhren ist, behdlt der Kodex
die Aufgaben der Frequenzregulierung nicht ausschliel}lich den NRB vor, raumt den Mit-
gliedstaaten vielmehr explizit das Recht ein, auch ,,andere zustindige Behorden® zu er-
maéchtigen. Dies entspricht der schon erwéhnten Intention der Kommission, fir diesen
Bereich der Frequenzregulierung den Mitgliedstaaten weitergehende, auch normative Re-
gelungsbefugnisse einzurdumen. Die Frequenzregulierung ist mithin gerade kein Vorbe-
haltsbereich der NRB im Sinne der Rechtsprechung des EuGH und nun der Schlussan-
trage des Generalanwalts zur energiewirtschaftlichen Entgeltregulierung. Damit gelten
flr die Frage, ob auch der Gesetz- oder Verordnungsgeber oder eine andere Stelle nach
mitgliedstaatlicher Zustandigkeitsbestimmung in diesem Sachbereich der Frequenzord-
nung Kompetenzen wahrnehmen kann, jedenfalls nicht die die dies ausschlie}enden

MaRstabe der EuGH-Judikatur zur Marktregulierung.

Ob und inwieweit andere Zustandigkeitsregelungen des mitgliedstaatlichen Rechts, also
auch insbesondere eine Bindung der Frequenzvergabeverfahren durchfuhrenden Regulie-
rungsbehorde durch konkretisierende normative Vorgaben eines mitgliedstaatlichen
Normsetzers, muss vielmehr jeweils den die verschiedenen Verfahrensschritte und Ent-
scheidungsinhalte betreffenden Vorschriften des Unionsrechts entnommen werden. Der
Kodex hat dazu, wie im Folgenden darzulegen sein wird, im Vergleich mit dem bisheri-
gen Recht eingehendere, insgesamt aber hinsichtlich der Zustandigkeiten bemerkenswert
differenzierende Bestimmungen getroffen. VVor allem aber ist nun unter dem Kodex ein-
deutig, dass — anders als noch vom EuGH im Fall Persidera zur RahmenRL angenommen
— flr die Aufgaben der Frequenzregulierung gerade nicht mehr unionsrechtlich zwingend

die Regulierungsbehérden alleinzustandig sind.
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b) Mitgliedstaatliche Regulierungskompetenzen fiir die Frequenzordnung nach dem Ko-
dex

aa) Kompetenz des Gesetzgebers: Normative Umsetzung des Kodex

Sind im Folgenden nun diese Normaussagen des Kodex zu den mitgliedstaatlichen or-
gankompetentiellen Zustandigkeiten im Bereich der Frequenzordnung zu analysieren, so
ist im Ausgangspunkt festzuhalten, dass die Mitzustandigkeit auch der mitgliedstaatli-
chen Gesetzgeber — und nicht nur der Regulierungsbehdrden oder anderer Behdrden — fir
diese Aufgabe eine Selbstverstandlichkeit ist und auch unter dem alten Rechtsrahmen
schon war. Die Umsetzung der Richtlinien des EU-Rechtsrahmens, nun des Kodex, ist
Aufgabe des mitgliedstaatlichen Normsetzers, im Regelfall des parlamentarischen Ge-
setzgebers. Damit setzt dieser die malRgeblichen, unmittelbar anwendbaren Standards fir
die Telekommunikationsregulierung und nimmt durch diese Standardsetzung an der Re-
gulierungsaufgabe selbst teil. Da durch die Richtlinien, wie gezeigt, auch dem Umset-
zungsgesetzgeber Spielraume eingerdumt sind, erschopft sich diese Funktion auch nicht
darin, die unionalen Vorgaben moglichst getreu zu Ubersetzen und an die zustandigen

Exekutivorgane, insbesondere die Regulierungsbehdrde, weiterzureichen.

Der Kodex — wie schon friher die Einzelrichtlinien des TK-Rechtsrahmens — adressiert
mithin nicht unmittelbar nur die Regulierungsbehdérden, sondern sogar in erster Linie die
mitgliedstaatlichen Gesetzgeber, denen er Rechtsetzungspflichten auferlegt (,,Die Mit-
gliedstaaten sorgen dafiir, dass [...]*), aber damit auch eine positive Gestaltungskompe-
tenz Ubertragt. Deren Reichweite ist je nach Harmonisierungsgrad der in Rede stehenden
Bestimmungen sowie deren Regelungsgehalt unterschiedlich und kann, wie etwa das
EuGH-Urteil zu § 9a des deutschen TKG 2004 deutlich gemacht hat, begrenzt sein. Dass
aber die Mitgliedstaaten auch durch ihre Umsetzungsgesetzgebung an der Ausgestaltung
des Regulierungsrechts mitwirken und damit funktional an der Regulierung selbst teil-

nehmen, ist unbestreitbar.

bb) Festlegung der Regulierungsziele als Aufgabe des Umsetzungsgesetzgebers

Indem Art. 5 Abs. 1 UA 2 Buchst. ¢) EKEK von der ,,Durchfiihrung der Funkfrequenz-
verwaltung® spricht, ist bestatigt, dass jedenfalls die Festlegung der allgemeinen Regu-
lierungsziele (Art. 3 EKEK) sowie Ziele der Frequenzregulierung in Umsetzung von Art.
45 Abs. 1 und 2 EKEK nicht von dieser Aufgabe und damit Zusténdigkeit der ,,zustdndi-

gen Behorden erfasst sind, denn die verwaltungsmalige Durchfihrung der
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Frequenzregulierung setzt die vorgéngige Ziel- und Malstébefestlegung, an denen diese

Durchfiihrung auszurichten ist, voraus.

Dass die Definition der Regulierungsziele und -grundsétze® genuine Aufgabe der nor-
mativen Malstabe-Bildung flr die Regulierung und nicht Domane der gesetzesgebunde-
nen Regulierung selbst ist, lasst sich schon an der unionsgesetzlichen VVorgabe der Ziele
im unionalen Rechtsrahmen und heute Kodex erkennen. Die Regulierungsbehérden ver-
fligen mit den ihnen eingerdumten Beurteilungs-, Abwégungs- und Ausgestaltungsspiel-
raumen auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite sowie kombiniert beim Regulierungser-
messen®® erhebliche gestalterische Prarogativen.t?® Jedoch machen gerade diese Spiel-
raume und die Dogmatik und Rechtsprechung zu den gerichtlich Uberprifbaren Grenzen
dieser Spielrdume auch deutlich, dass zu diesen Prarogativen nicht die Disposition Uber

die anzuwendenden rechtlichen MaRstébe gehort.

(1) Beispiel: Regulierungsziele und Regulierungsermessen

So ist das Regulierungsermessen im Hinblick auf den Erlass einer Regulierungsverfligung
an die zu berucksichtigenden allgemeinen Regulierungsziele sowie die weiteren, im Re-
gelungszusammenhang der jeweils in Betracht gezogenen Vorabverpflichtung vorgege-
ben Kriterien gebunden, gegebenenfalls dartiber hinaus noch weitere rechtliche Vorgaben
des Verfassungsrechts. Das von der Regulierungsbehérde fur die Abwagung gebildete
,Zielblindel* ist mithin normativ vorgegeben und nicht etwa eigenstindig von der Regu-
lierungsbehdrde zu gestalten; es muss aus den einschlagigen gesetzlichen Grundlagen
hergeleitet werden und kann daher auch auf Vollstandigkeit oder Unvollstandigkeit ge-

richtlich gepriift werden.*!

% So wie sich Art. 3 Abs. 1 und 2 EKEK (§ 2 Abs. 2 TKG-E) der Kategorie der Regulierungsziele und Art.
3 Abs. 4 (§ 2 Abs. 3 TKG-E) der Kategorie der Regulierungs-Grundsatze zuordnen lassen, gilt dies bei Art.
45 EKEK fiir die Absatze 1 und 2 Satz 1 (8 86 Abs. 1 TKG-E: Ziele) bzw. Art. 45 Abs. 2 Satz 2 (§ 86 Abs.
2 TKG-E: Grundsétze). Die Kategorie-Unterscheidung zwischen finalen Regulierungszielen und modalen
Regulierungsgrundsétzen ist indessen im Unionsrecht und Umsetzungsgesetz nicht berschneidungsfrei
und konsequent durchgefiihrt (vgl. dazu Cornils, in: Beck'scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn.
9 ff.) und daher auch nicht von rechtlicher Bedeutung, etwa hinsichtlich der normativen Bindungswirkung.
Sowohl die Ziele als auch die Grundséatze sind in den flr die Regulierungsentscheidungen mafgeblichen
Abwagungen gleichermaBen zu beriicksichtigen, vergleiche BVerwG, Urteil vom 21.9.2018, 6 C 7/17 —
Vectoring, Rn. 44 f.

9% BVerwGE 130, 39, Rn. 29; 131, 41, Rn. 47.

10 S, nur Garditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 15 ff.; Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Sche-
rer/Graulich, TKG, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 19.

101 BVerwG, Urteil vom 21.9.2018, 6 C 7/17 — Vectoring, Rn. 53 (juris): ,,Es ist nicht erkennbar, dass dieses
von der Beschlusskammer zugrunde gelegte Abwégungsprogramm vom rechtlichen Ansatz her im vorlie-
genden Fall unvollstdndig sein konnte.*
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Dass auf einzelne oder einige der Ziele mit Billigung der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung Schwerpunkte gesetzt werden diirfen,%? diese Schwerpunktsetzung also schon
in die Ermessenskompetenz der Regulierungsbehdrde féllt, ergibt sich letztlich aus dem
Wesen der Abwégung selbst, die immer in der Herausbildung und Begriindung von Vor-
zugsrelationen im Rahmen aufzuldsender Prinzipienkollisionen besteht. Dies andert aber
nichts daran, dass die zu berlcksichtigenden Ziele zundchst rechtlich vorgegeben sind
und auch rechtlich vorgegeben sein mussen. Andernfalls — bei Anerkennung nicht nur
von Beurteilungs- oder Abwagungsspielrdumen, sondern auch noch einer eigenen Ziel-
festlegungskompetenz der Behorde — wére deren Handeln rechtlich weitgehend ungebun-
den und entfiele daher auch der MaRstab fiir die Beurteilung eines mdglichen Abwa-
gungsdefizits, unzuldnglicher Sachverhaltsermittlung und einer inhaltlich unvertretbaren
(disproportionalen) Abwégung. Vergleichbares gilt auch etwa flr den von der Rechtspre-
chung zuerkannten Ausgestaltungsspielraum der BNetzA auf der Rechtsfolgenseite flr
die Festlegung der Frequenznutzungsbestimmungen vor Durchfiihrung eines Vergabe-
verfahrens. Auch die hier anzustellende ,,komplexe Gesamtabwagung* ist an die ,,gesetz-
lichen Begriffe* gebunden und auf deren Einhaltung iiberpriifbar, d. h. aber insbesondere
an die mal3stabsetzenden VVorgaben sowohl in 8 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG als auch der
allgemeinen Ziele und Grundséatze in §8 1 und 2 TKG.1%

(2) Begrenzte Inanspruchnahme der gesetzgeberischen Zielfestlegungskompetenz im
TKG-E

Der TKG-Entwurf der Bundesregierung hat, wie dargelegt, die ihm also eréffneten Mdg-
lichkeiten einer Zielekonkretisierung teilweise genutzt. Bei den allgemeinen Regulie-
rungszielen hat er die Gewahrleistung der flachendeckenden angemessenen und ausrei-
chenden Versorgung aufrechterhalten (§ 1 TKG-E) und fordert er nun die Sicherstellung
gleichwertiger Lebensverhéltnisse (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. d) TKG-E). Er hat ferner die
Vorgabe des 8§ 45 Abs. 2 Satz 2 a) EKEK zum Frequenzregulierungsziel der Versorgung
mit Mobilfunkleistungen verdichtet. Auf andere und weitergehende Zielkonkretisierun-
gen hat er hingegen verzichtet, sie vielmehr der Bundesnetzagentur tiberlassen. Indem der
Regierungsentwurf die Aufzahlung der ,,instrumentellen” Ziele des Art. 45 Abs. 2 EKEK
(,,indem sie [...] vorantreiben) nur als nicht abschlieende (,,unter anderem*) in § 86

TKG ubernimmt, schopft er die Zielfestlegungskompetenz des Gesetzgebers nicht aus.

102 BVerwGE 131, 41, Rn. 70; Urteil vom 21.9.2018, 6 C 7/17 — Vectoring, Rn. 53.
103 v/gl. BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 6 C 36.11, Rn. 38 ff.; VG Kaln, Beschluss vom 14.3.2019
—9 L 205/19, Rn. 4 ff.; Urteil vom 17.2.2020 — 9 K 8515/18, Rn. 171 ff.
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Damit weist § 86 TKG-E — wie Ubrigens auch schon 8 2 Abs. 3 TKG-E betreffend die
allgemeinen Regulierungsgrundséatze (hier sogar ohne textliche Vorlage in Art. 3 Abs. 4
EKEK) — der Regulierungsbehdrde eine Politikverantwortung zu, von der sich fragen

lasst, ob sie nicht besser vom Gesetzgeber selbst wahrgenommen werden sollte.

Dass dies unionsrechtlich zwingend sei, lasst sich nicht begriinden. Die Ablehnung eines
Rechts des deutschen Gesetzgebers zu einer ,,Vorstrukturierung® des Ermessens der
BNetzA im Bereich der Marktregulierung ergab sich, wie dargelegt, allein aus dem hier
unionsrechtlich vorgegebenen Zustandigkeitsvorbehalt zugunsten der politisch unabhén-
gigen Regulierungsbehdrde, ist daher, wie gezeigt, gerade nicht gleichbedeutend mit ei-
nem umfassenden Ausschluss gesetzgebender Organe der Mitgliedstaaten von sémtlichen
regulierungserheblichen Entscheidungen. Und auch Erwédgungsgrund Nr. 37 des Kodex,
demzufolge ,,nationale rechtsetzende Organe* sich wegen ihrer fehlenden politischen Un-
abhéngigkeit nicht dazu eignen, ,,als nationale Regulierungsbehorde nach dem Rechts-
rahmen zu fungieren®, sagt nur aus, dass die Mitgliedstaaten gehindert sind, den Gesetz-
geber selbst zur nationalen Regulierungsbehérde fir die dieser zugewiesenen Aufgaben
zu bestimmen. Er verhalt sich aber nicht dazu, welche Zustandigkeiten der Regulierungs-
behdrde ausschliellich vorbehalten sind und im Hinblick auf welche Aufgaben auch an-
dere Organe, moglicherweise auch im Wege parlamentarischer oder exekutivischer
Normsetzung, tatig werden dirfen. Dort, wo die nationalen Regulierungsbehdrden im
Kodex fur ausschlieBlich zustandig erklart werden, greift das Argument politischer Un-
abhéngigkeit mit der Folge, dass auch die parlamentarischen oder gouvernementalen Ge-
setzgeber nicht mit diesen Aufgaben betraut werden diirfen —aber eben auch nur in diesen

Exklusiv-Zustandigkeitsbereichen der Regulierungsbehdrden.

cc) Umsetzung und regulatorische Aufgabenwahrnehmung

Begegnet also keinen Zweifel, dass die Festlegung der Ziele (und Grundsatze) auch fur
die Frequenzregulierung (Art. 45 EKEK, § 86 TKG-E) durch den Gesetzgeber erfolgen
kann und sogar erfolgen muss, insoweit also keine unionsrechtlich vorgegebene Zustén-
digkeit der Behorden besteht, so ist im Weiteren zu fragen, ob auch Mdglichkeiten des
Gesetzgebers bestehen, Entscheidungen im Rahmen der Frequenzregulierung selbst zu

treffen.
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(1) Ausgangspunkt: Unterscheidung normativer Richtlinienumsetzung und administrati-
ver Regulierung

Allerdings geht der Kodex erkennbar von einer Unterscheidung zwischen den Funktionen
der normativen Umsetzung des Unionsrechts einerseits und des exekutiven Vollzugs des
Telekommunikationsrechts als der eigentlichen Regulierung andererseits und einer ent-
sprechenden Aufgabenverteilung zwischen Gesetzgeber und (Regulierungs-)Behdrden
aus. Fir die Wahrnehmung der ,,regulatorischen Aufgaben‘ (Art. 3 Abs. 1 EKEK) nach
dem Kodex werden (nur) die mitgliedstaatlichen Behdrden fiir zustandig erklart. Art. 5
Abs. 1 EKEK bestimmt in diesem Sinn, dass ,,alle in dieser Richtlinie festgelegten Auf-
gaben von zustindigen Behorden wahrgenommen werden®. Behorden in diesem Sinn
sind nun allerdings nicht mehr nur die nationalen Regulierungsbehérden, sondern auch
»andere zustdndige Behorden; der Kodex unterscheidet nun in den einzelnen Bestim-
mungen zwischen exklusiv den nationalen Regulierungsbehdrden zugewiesenen Aufga-
ben und anderen Aufgaben, welche die Mitgliedstaaten auch sonstigen Behdrden zuwei-

sen kdnnen.

(2) Frequenzregulierung: keine Vorbehaltsaufgabe der NRB

Art. 5 Abs. 1 UA 2 Buchst. ¢) EKEK fiihrt die ,,Durchfiihrung der Funkfrequenzverwal-
tung und diesbeziiglicher Beschliisse* als eine Aufgabe der nationalen Regulierungsbe-
horden auf, 1&sst aber zu, dass diese Aufgabe durch den Mitgliedstaat auch auf ,,andere
zustdndige Behorden* tibertragen werden kann. Den Regulierungsbehorden muss in die-
sem Fall der Betrauung anderer Behdrden mit Aufgaben der Frequenzverwaltung (nur)

eine Beratungsfunktion eingeraumt werden.

Damit ist zun&chst einmal angeordnet, dass dieser ganze Regulierungssektor von Unions-
rechts wegen kein Exklusiv-Vorbehaltsgebiet der nationalen Regulierungsbehorden ist
wie etwa die Marktregulierung. Damit stimmt tberein, dass samtliche Einzelbestimmun-
gen zur Frequenzregulierung entweder ,,die Mitgliedstaaten* als solche oder aber ,,die
nationalen Regulierungsbehorden oder die anderen zustdndigen Behorden* oder kurz ,,die
zustandigen Behorden® adressieren, aber niemals allein die nationale Regulierungsbe-

horde.

(3) ,,Mitgliedstaaten* und ,,zustdndige Behorden*
Mit dieser Zuweisung der regulatorischen Aufgaben im Allgemeinen und der Durchfiih-
rung der Frequenzverwaltung im Besonderen an ,,zustdndige Behdrden ist aber unions-

rechtlich weder klar definiert, wer diese zustandigen Behdrden sein kénnen, noch ob nicht
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auch dem Gesetzgeber auf parlamentarischer oder Regierungsebene Kompetenzen in die-

sem Bereich eingerdumt werden kdnnen.

Bemerkenswert uneinheitlich und damit unklar ist insoweit zunéchst die sprachliche For-
mulierung bei den einzelnen MalRnahmen und Befugnissen der Frequenzregulierung.
Teilweise ist spezifiziert von den ,,nationalen Regulierungsbehdrden oder anderen zustén-
digen Behorden die Rede (Art. 50 Abs. 1, Abs. 2 UA 2, Art. 52 EKEK), in anderen
Bestimmungen nur von den ,,zustdndigen Behorden® (z.B.: Art. 46 Abs.2, Art. 47, 48, 49
Abs. 2 UA 4 ff. EKEK), in wieder anderen Bestimmungen hingegen nur (wie schon friiher
in der Genehmigungsrichtlinie) von dem ,,Mitgliedstaat™ (Art. 53 Abs. 3, Art. 55 Abs. 1
EKEK) oder ,,den Mitgliedstaaten* (z.B.: Art. 46 Abs. 1, Art. 49 Abs. 1, Abs. 2 UA 1, 2,
3, Abs. 3 EKEK). Zwar erlautert Erwagungsgrund Nr. 35, dass die Mitgliedstaaten be-
rechtigt sein sollen, entweder die nationalen Regulierungsbehérden oder andere zustan-
dige Behorden mit den in der Richtlinie vorgesehenen Regulierungsaufgaben zu betrauen,
»falls nichts anderes bestimmt ist“, also falls die in Rede stehende Aufgabe nicht schon
unionsrechtlich ausschliefflich den Regulierungsbehérden vorbehalten ist. Dies erklart
aber nicht, weshalb der Kodex dann im Abschnitt tber die Frequenzregulierung doch hin
und her schwankt zwischen der ,,ausformulierten” Benennung der Behorden und der Be-
zeichnung , Mitgliedstaat*, wenn damit doch auch nur jene beiden Behdrdenkategorien

gemeint sein sollten.

Wenn der Kodex unter ,,den Mitgliedstaaten‘ iiberhaupt nur entweder die nationalen Re-
gulierungsbehdrden oder andere (Exekutiv-) Behérden als Aufgabentréger der Regulie-
rung verstiinde, leuchtete nicht ein, weshalb dann in Art. 3 Abs. 1 und 2 EKEK, wie schon
erwahnt, ausdriicklich neben den Regulierungsbehérden und ,,anderen zustdndigen Be-
horden* zusitzlich ,,die Mitgliedstaaten als Akteure genannt sind, die zur Erfiillung der
Regulierungsziele ,,beitragen® und auch sogar durch den Kodex dazu verpflichtet sind,
die Regulierungsziele zu ,,verfolgen*. Wenn eine unter dem Begriff des ,,Mitgliedstaats*
gefasste andere mitgliedstaatliche Instanz als die Regulierungsbehérde oder andere zu-
stdndige Behorde des Mitgliedstaats das Recht und die Pflicht haben soll, die Regulie-
rungsziele zu ,,verfolgen®, miissen ihr auch die dafiir erforderlichen Zusténdigkeiten und
Befugnisse zukommen. Dazu passt nicht, dass ,,alle* Aufgaben nach dem Kodex doch
entweder den Regulierungsbehdrden oder den anderen zustdndigen Behorden zugewiesen
sein sollen. Und es lésst sich die zusétzliche Erwdhnung der ,,Mitgliedstaaten* als Adres-

saten der Regulierungsziele auch nicht einfach nur damit erkléren, dass sie insoweit als
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Umsetzungsgesetzgeber gemeint seien. Denn diese mitgliedstaatliche Funktion der Um-
setzungsgesetzgebung ist bereits in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EKEK angesprochen (,,Die Mit-
gliedstaaten sorgen dafiir, dass die nationalen Regulierungsbehorden [...]). Dafiir hétte
es der ausdriicklichen Betrauung der Mitgliedstaaten mit der Aufgabe, zur Erfullung der

Ziele beizutragen und die Ziele zu verfolgen, nicht bedurft.

Auf einer grundséatzlicheren Ebene lasst sich auch die Mdglichkeit einer trennscharfen
Unterscheidung von Umsetzung (Malistabsetzungsebene) und Regulierung in Anwen-
dung der umgesetzten MaRstébe in Zweifel ziehen. Schon die Umsetzung selbst ist, wie
vorstehend skizziert, auch gestalterische Regulierung. Und andererseits gehoren zu den
regulatorischen Aufgaben unzweifelhaft auch normative Regelsetzungen und planerische
Entscheidungen, wie — fiir den Sachbereich der Frequenzordnung — schon die Ebenen der
Frequenzzuweisung durch Rechtsverordnung und der Frequenzplanung belegen. Auch
die Vorabfestlegung von Zielen und Kriterien fur die Frequenzzuteilung bezieht sich zwar
auf konkrete Verfahren und Entscheidungen, hat aber unzweifelhaft auch regulierungs-
politischen Charakter. Gestalterische Spielrdume kénnen schon im Zuge der Umsetzungs-
gesetzgebung genutzt werden, etwa durch konkretisierende Fassung von Regulierungs-
zielen. Sie kdnnen aber auch auf mittlerer Abstraktions- und Generalisierungsebene lie-
gen, etwa in Bezug auf anstehende Auswahlverfahren. Es gibt daher keine aus der Natur
der Sache sich zwingend ergebende Zuordnung samtlicher Regelungsinhalte des Gesamt-
systems Regulierung entweder zur Ebene der vorgelagerten gesetzlichen Umsetzung oder
zu derjenigen exekutivischen Aufgabenwahrnehmung. Vielmehr ist es zumindest in ge-
wisser Hinsicht — namentlich bei Regelungen von einzelfallibergreifender Tragweite —
eine Frage gesetzgeberischer Entscheidung, ob solche Regelungen schon im Gesetz selbst

getroffen oder auf gesetzesanwendende Behérden verlagert werden.

(4) Ergebnis

Insgesamt spricht zwar einiges daflr, dass der Kodex von der Unterscheidung zwischen
der normativen Umsetzung der Richtlinie durch die Mitgliedstaaten einerseits und der
Zustandigkeit nur von ,,Behorden® fiir die Wahrnehmung der regulatorischen Aufgaben
andererseits ausgeht. Jedoch kann diese Unterscheidung nicht so verstanden werden, dass
die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber von der Formung der MaRstabe fiir die Regulierung
schlechthin ausgeschlossen waren. Jedenfalls die Fassung und ggf. auch Konkretisierung
der allgemeinem und der bereichsspezifischen Ziele der Regulierung steht dem Umset-

zungsgesetzgeber, wie gezeigt, offen. Denn dabei geht es um die Umsetzung des Kodex
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selbst, um die Vorgabe der Ziele fur die Funkfrequenzverwaltung und nicht um ihre
Durchfiihrung (s.0.). Aber auch fur die weiteren verfahrensrechtlichen und sachlichen
Entscheidungen im Rahmen der Frequenzregulierung kann keineswegs als gesichert gel-
ten, dass sich der Gesetz- oder Verordnungsgeber fiir den Mitgliedstaat insoweit schlech-

terdings gar keine organkompetentiellen Kompetenzen vorbehalten konnte.

dd) Gesetz- oder Verordnungsgeber als ,,zustdndige Behorde der Frequenzregulierung?
Selbst wenn angenommen wird, dass die Zuweisung aller regulatorischen Aufgaben, da-
runter auch der Durchfiihrung der Frequenzverwaltung, an ,,zustdndige Behorden® (Art.
5 Abs. 1 EKEK) eine Aussage dahingehend beinhalte, dass der Umsetzungsgesetzgeber
an der Wahrnehmung dieser Aufgaben keinesfalls selbst, durch eigene Regelung, teilneh-
men kdnne, ist immer noch denkbar, dass als ,,andere zustéindige Behorde* doch auch ein
mit Normsetzungsbefugnissen ausgestattetes mitgliedstaatliches Organ berufen sein
kann, ggf. sogar durchaus der parlamentarische Gesetzgeber, wenn auch nicht in der

Funktion der Umsetzung der Richtlinie.

Der Kodex hat nunmehr hinsichtlich der Zustandigkeit fur die regulatorischen Aufgaben
die Unterscheidung zwischen den nationalen Regulierungsbehorden und ,,anderen zu-
standigen Behorden® eingefiihrt. Auf der Grundlage dieser Unterscheidung differenzieren
die einzelnen Bestimmungen der Richtlinie genau zwischen Zustéandigkeitszuweisungen
entweder ausschlie3lich an die nationalen Regulierungsbehorden (Vorbehaltsaufgaben
der Regulierungsbehdrden) oder auch an andere zustandige Behorden wie im Bereich der

Frequenzregulierung.

Erwégungsgrund Nr. 35 erldutert dazu, dass ,,einige der aus der Richtlinie resultierenden
Aufgaben wie der Vorab-Marktregulierung einschlieBlich der Auferlegung von Zugangs-
und Zusammenschaltungsverpflichtungen [...] nur von nationalen Regulierungsbehérden
wahrgenommen werden sollten, d. h. von Stellen, die sowohl von der Branche unabhan-
gig sind als auch unabh&ngig von jeglicher &uf3eren Einflussnahme oder politischen
Druck agieren. Dem entspricht, dass nur die nationalen Regulierungsbehdrden nach dem
Kodex auch politisch unabhéngig (insbesondere weisungsfrei) sein missen (Art. 7f. EE-
EKEK),2 wihrend fiir die ,,anderen zustindigen Behorden® nur der erste Aspekt der
Unabhingigkeit, mithin die ,,Unabhingigkeit von der Branche* (also von den wirtschaft-

lichen Unternehmen), verpflichtend ist (Art. 6 EKEK). Insoweit kommen also auch

1043, auch EuGH, Urt. v. 28.7.2016, C-240/15 — Autorita per le Garanzie nelle Communicazioni/ISTAT,
Rn. 34 ff.
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unmittelbar in die mitgliedstaatliche Behdrdenhierarchie oder Staatsorganisation einge-
bundene Stellen in Betracht.

Der Begriff der ,,anderen zustindigen Behdrde* wird im Ubrigen nicht definiert. Das Uni-
onsrecht schirmt nur die nationalen Regulierungsbehérden gegen politischen Einfluss ab
und verlangt daher ihre institutionelle Unabhangigkeit. Welche Einrichtung die Mitglied-
staaten im Ubrigen als eine zustiandige Behorde einsetzen, ist im Kodex nicht geregelt
und bleibt der mitgliedstaatlichen Organisationshoheit Giberlassen. Kénnen samtliche Ent-
scheidungen der Frequenzregulierung von dem Mitgliedstaat auch an eine andere zustén-
dige Behdrde delegiert werden - insoweit greift ja kein Vorbehalt zugunsten der Regulie-
rungsbehorde, kann dies, wie gleichfalls schon begriindet, an sich durchaus auch eine
Ministerialbehdrde oder ggf. ein mitgliedstaatliches Parlament sein. Der Schutz politi-
scher Unabhangigkeit greift fur diesen Sektor nicht und eine verfahrensrechtliche Vor-
gabe hinsichtlich bestimmter Handlungsformen (Verwaltungsakt, VVerordnung usw.) lasst

sich dem Unionsrecht nicht entnehmen.

Auch die Bindung der regulatorischen MalRnahmen und daftr zu treffenden Entscheidun-
gen an die allgemeinen und besonderen Regulierungsziele und ihre Eigenart als Abwa-
gungsentscheidungen fuhren nicht notwendigerweise dazu, dass diese Entscheidungen
allein von den Regulierungsbehdrden oder vergleichbaren Fachbehdrden getroffen wer-
den konnten; das erhellt schon die Zustandigkeit des VVerordnungsgebers fur die planeri-
sche Frequenzzuweisung nach geltendem Recht (8 53 TKG). Wie dargelegt, verpflichtet
der Kodex, anders als noch die Rahmenrichtlinie, auch die Mitgliedstaaten und anderen
zustandigen Behorden auf die Regulierungsziele. Entscheidend ist aus unionsrechtlicher
Sicht allein die Beachtung und effektive Wirksamkeit der Regulierungsziele und sonsti-
gen Vorgaben fir die Frequenzverwaltung, nicht die Frage, welches Organ nach der mit-

gliedstaatlichen Kompetenzzuweisung dafiir zustandig ist.

ee) Funktionale Grenzen der Normsetzung in der Frequenzregulierung

Allerdings lassen sich funktionale Grenzen einer Aufgabenwahrnehmung durch legisla-
tive oder exekutivische Normsetzung aus dem Gegenstand der zu treffenden Entschei-
dungen herleiten. Soweit es sich dabei um Einzelfallentscheidungen handelt, sind Rege-
lungen in der Form des Parlamentsgesetzes schon aus Gewaltenteilungsgriinden allenfalls

ausnahmsweise adaquat und vorstellbar
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(1) Administrative Einzelfallentscheidungen

Wenn Art. 45 Abs. 1 EKEK die Erteilung der Frequenznutzungsrechte (in samtlichen
Varianten) den ,,zustdndigen Behorden® tibertragt, kann dies jedenfalls fiir die Einzelzu-
teilung kaum anders verstanden werden, als dass dies durch behdrdlichen Verwaltungsakt
zu geschehen hat. Art. 48 EKEK, der von der Gewéhrung individueller Nutzungsrechte
durch ,,die Mitgliedstaaten* spricht, ist daher so zu lesen, dass diese Gewdhrung durch
eine mit dieser Aufgabe betraute Verwaltungsbehérde erfolgt (vgl. auch Art. 48 Abs. 4,

der mit Blick auf das Erteilungsverfahren wieder von der ,,zustdndigen Behorde* spricht).

Auch die gleichermalien ausdriicklich der ,,zustdndigen Behorde (und nicht: ,,dem Mit-
gliedstaat®) zugewiesene Entscheidung uber die Verknupfung individueller Funkfre-
guenznutzungsrechte mit Bedingungen (Art. 47 Abs. 1 EKEK) ist schwerlich als gesetz-
geberischer Akt vorstellbar. Des Weiteren ist die Auswahlentscheidung zwischen einem
wettbewerbsorientierten Vergabeverfahren (Versteigerung) oder einem vergleichenden
Auswahlverfahren (Ausschreibung) gem. Art. 55 Abs. 2 UA 2 EKEK der ,,nationalen
Regulierungsbehdrde oder einer anderen zustindigen Behorde™ vorbehalten; auch diese
Entscheidung lasst sich nicht in abstrakt-genereller Weise fiir eine Mehrzahl von Verga-
beverfahren vorwegnehmen. Korrespondierend wird auch schon die Anordnung der
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens als Einzelfallentscheidung administrativ zu tref-
fen sein, auch wenn Art. 55 Abs. 1 EKEK insoweit nur allgemein den ,,Mitgliedstaat™

adressiert.

(2) Grundsatzliche Mdglichkeit normativer MaRstabsetzung in der Frequenzregulierung
Keineswegs sicher ist aber, ob diese funktional aus der Eigenart der zu treffenden Ent-
scheidungen hergeleitete Notwendigkeit einer verwaltungsbehordlichen Zustandigkeit
auch fur andere Entscheidungsinhalte gilt, die durchaus grundsatzlicheren, allgemeineren
Charakter haben. Dies lieBe sich beispielsweise schon fiir die ,,allgemeinen Kriterien fiir
eine Verlangerung der Dauer von Nutzungsrechten* (Art. 49 Abs. 2 UA 3 EKEK) disku-
tieren, die wohl nicht sachnotwendig auf ein einzelnes Erteilungsverfahren bezogen sein
miussen. Der Kodex gibt insoweit nur Ziele vor, auf die sich diese Kriterien beziehen
mussen, nicht aber diese Kriterien selbst. Dem folgt 8 91 Abs. 3 TKG-E, der gleichfalls
nur die schon im Kodex in Bezug genommenen Ziele auffuhrt, die Kriterien-Definition
aber der BNetzA (iberantwortet (8 91 Abs. 3 Satz 3 iVm § 98 Abs. 1 Nr. 2 TKG-E).

Art. 46 Abs. 1 EKEK sieht fur die Entscheidung zwischen den Genehmigungsarten der
Allgemeinzuteilung (,,Allgemeingenehmigung®) und der Einzelzuteilung (,.Erteilung
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individueller Frequenznutzungsrechte*) durch die ,,zustdndige Behorde™ (vgl. Abs. 2 der
Bestimmung) die Beriicksichtigung verschiedener Belange vor, darunter auch der ,,von
den Mitgliedstaaten im Einklang mit dem Unionsrecht festgelegten Ziele von allgemei-
nem Interesse* (Art. 46 Abs. 1 UA 2 Buchst. e) EKEK). § 90 Abs. 3 Satz 2 TKG-E der
Bundesregierung tibernimmt auch hier wieder nur den Kriterienkatalog der Richtlinie in
das Gesetz, ohne zu erléutern, welche Ziele von allgemeinem Interesse in Betracht kom-
men. Schon die Formulierung in Art. 46 EKEK deutet darauf hin, dass die Festlegung
dieser Ziele durch die ,,Mitgliedstaaten* hier nicht durch die fiir die Entscheidung zwi-
schen den Genehmigungsarten zustandige Behorde erfolgen muss, vielmehr vorgelagert
durch eine andere Stelle vorgegeben werden kann. Die der zustandigen Behdrde zukom-
mende Berlcksichtigung der Ziele ist nicht dasselbe wie ihre Festlegung. Das Beispiel
zeigt, dass auch bei den Einzelbestimmungen der Frequenzregulierung wiederum Ziel-
festlegungen in Bezug genommen werden, die keineswegs zwingend oder auch nur sinn-
vollerweise der fir die regulatorische Verwaltungsentscheidung zustdndigen Behorde
uberlassen bleiben missen. Neben den allgemeinen Regulierungszielen und -grundsétzen
sowie den besonderen Zielen fir die Frequenzregulierung kommen also durchaus noch
andere Anknupfungspunkte in Betracht, die daftir genutzt werden kdnnen, einzelfalliiber-
greifend-normative Ziele oder Standards einer anderen als der fur die Verfahren und Mal3-
nahmen der Frequenzregulierung zustandigen Behorde (in Deutschland: BNetzA) in

diese Verfahren einzuspeisen.

Auch Voraussetzungen und Kriterien fur die Auswahlentscheidung zwischen den Arten
eines Vergabeverfahrens (Versteigerung oder Ausschreibung) kénnen normativ geregelt
werden, eine Befugnis, die der Gesetzgeber im deutschen TKG auch schon bisher mit der
Vorgabe eines grundsétzlichen VVorrangs des Versteigerungsverfahrens in Anspruch ge-
nommen hat, § 61 Abs. 2 Satz 1 TKG, tbernommen nun in 8 99 Abs. 2 Satz 1 TKG-E

(ohne dass dies im Ubrigen unionsrechtlich gefordert ware).

Es geht hier nicht darum, das Fir und Wider der denkbaren Gestaltungen abschliel}end
zu erdrtern, sondern nur darum darauf hinzuweisen, dass im Rahmen der Frequenzregu-
lierung auch unterhalb der Ebene der Festlegung der Regulierungsziele ggf. Regelungs-

inhalte einer einzelfallubergreifend-normativen Regelung zuganglich sein kénnen.

¢) Festlegung von Leistungszielen gem. Art. 55 Abs. 2 EKEK
Fur die hier erorterte Fragestellung von besonderer Bedeutung ist als weitere Moglichkeit
insoweit die Festlegung der dienstbezogenen Leistungsziele gemaR der Neuregelung in
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Art. 55 Abs. 2 EKEK, die im Regierungsentwurf, wie dargelegt, wiederum der BNetzA
Ubertragen ist (8 99 Abs. 1 Satze 2 und 3 TKG-E.

Art. 55 Abs. 2 UA 1 EKEK richtet diese Pflicht an den ,,Mitgliedstaat®, nicht (explizit)
an die zustandige Behorde, eine sprachliche Gestaltung, die aber aus schon dargelegten
Grunden noch keine durchgreifende Bedeutung haben muss. Wesentlicher sind auch hier
(wie schon bei dem Beispiel der Verlangerung der Frequenzen) inhaltlich-funktionale Er-
wéagungen zur in Rede stehenden Zieldefinitionskompetenz. Bei den Zielen gemaR Art.
55 Abs. 2 UA 1 EKEK geht es, wie dargelegt, nicht um (konkretisierte) Regulierungs-
ziele, die ohnehin in der Zustandigkeit des Umsetzungsgesetzgebers liegen, sondern um
Ziele, die flr die Funktion des Verfahrens zur Bestenauslese bestimmt sind und die daher
insbesondere durch Anforderungen an die ausgewéhlten Unternehmen verfolgt werden
sollen, namentlich also solche der Versorgung, der Dienstequalitét, der Innovativitat der
Produkte usw. Diese Ziele flr die Versteigerung oder Ausschreibung sollen die Festle-
gung der konkreten Vergabebedingungen, insbesondere der Frequenznutzungsbestim-
mungen etwa hinsichtlich eines bestimmten Versorgungsgrades anleiten und so zusatz-
lich begriinden und transparenter machen. Sie beziehen sich daher zwar auf Vergabever-
fahren, liegen aber auf einer htheren Abstraktionsebene als die definitiven Nutzungsbe-

stimmungen und pragen deren Festlegung vor.

aa) Zielebestimmung gem. Art. 55 Abs. 2 EKEK: Malistabsetzung oder Einzelfallverwal-
tung?

Diese Funktion einer Steuerung der mit den VVergabeverfahren verbundenen Bedingungen
auf einer Zwischenebene zwischen den Regulierungszielen und den konkreten Frequenz-
nutzungsbestimmungen lasst es denkbar erscheinen, auch an dieser Stelle normative Vor-
gaben flr das von der Behorde durchzufiihrende Vergabeverfahren einflieRen zu lassen.
Auch diese Zielfestlegungskompetenz misste danach, anders als im TKG-Entwurf der
Bundesregierung, nicht einfach der Regulierungsbehdrde zugewiesen werden, konnte
vorgelagert vielmehr auch einem anderen Organ des Mitgliedstaats Ubertragen werden,
so moglicherweise etwa der obersten Bundesbehdrde als VVerordnungsgeber.

Gewiss ist mit dem Einwand zu rechnen, dass diese Zielebestimmung auf konkrete
Vergabeverfahren bezogen ist und in inhaltlichem Zusammenhang mit den von der Be-
horde fur ein bestimmtes Verfahren zu erlassenden Frequenznutzungsbestimmungen
steht. Diese Argumente kénnten daftr ins Feld gefuhrt werden, auch die im Kodex neu

vorgesehene gedanklich vorgelagerte Stufe der Zielebestimmung jeweils in das einzelne
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Vergabeverfahren einzubinden; sie musste dann auch der fiir dieses Verfahren zustandi-
gen Behorde zugewiesen sein. Eine Ziele-Bestimmung gemal? Art. 55 Abs. 2 1. UA
EKEK kame so verstanden immer nur jeweils neu in jedem durchzufiihrenden Vergabe-
verfahren in Betracht und kénnte nicht vorweggenommen flr mehrere Vergabeverfahren

auch normativ vorgenommen werden.

Auf der anderen Seite leuchtet aber bei einem solchen Verstandnis die funktionale Be-
deutung dieser Zielebestimmungsstufe entweder nicht ein oder stof3t diese Bedeutung so-

gar auf erhebliche Bedenken:

Entweder macht sie keinen rechten Sinn, weil sie, wenn sie in der Hand der Regulierungs-
behdrde liegt, ohnehin keinen extern steuernden Einfluss auf das Vergabeverfahren er-
moglicht. Sie diente damit allenfalls der ausfiihrlicheren Begriindung der ohnehin von der
das Vergabeverfahren durchfiihrenden Behdrde festgelegten Frequenznutzungsbestim-

mungen.

Oder es ist Art. 55 Abs. 2 Satz 2 EKEK stattdessen auch als Kompetenz von erheblich
weiter reichender Tragweite zu verstehen, weckt aber bei diesem Verstandnis Bedenken,
wenn diese Kompetenz der Regulierungsbehdrde Ubertragen ist. Gemal dieser Bestim-
mung sind ,,die Ziele, die der Mitgliedstaat im Zusammenhang mit dem besonderen Aus-
wahlverfahren festlegen kann, [...] zusétzlich zur Forderung des Wettbewerbs auf einen
oder mehreren der folgenden Aspekte beschrinkt®, es folgt die Auflistung der vier schon
genannten Aspekte. Dies bedeutet, dass diejenige Stelle, die Uber die Zielfestlegung ent-
scheidet, einen bemerkenswerten Spielraum der Priorisierung innehat. Sie kann sich fur
die nun gebotene Fokussierung des Vergabeverfahrens auf das Ziel der Versorgungsver-
besserung oder aber fur das Ziel der Gewéhrleistung erforderlicher Dienstqualitat usw.
entscheiden, jeweils andere ,,Aspekte* hingegen (mit Ausnahme des Wettbewerbsforder-
ziels) ganz ausblenden. Zwar muss diese Priorisierung, wie schon erwahnt, ihrerseits mit
den allgemeinen Regulierungszielen vereinbar sein, sich also als Abwagung dieser Ziele
begriinden lassen. Und auch die Festlegung der definitiven Vergabebedingungen ist wie-
der an die Ziele der Art. 3 und 45 EKEK gebunden (Art. 55 Abs. 6 EKEK).

Gleichwonhl lasst sich Art. 55 Abs. 2 1. UA EKEK mit seinem Mandat zur Fokussierung
auf bestimmte von einem Vergabeverfahren erwartete Erfolge als Erméchtigung zu wich-
tigen regulierungspolitischen Weichenstellungen lesen, zudem gerade solchen, die sich
im Besonderen auf die gesellschaftlichen und individuellen Nutzer-Interessen an einer

umfassenden und qualitativ hochwertigen Versorgung beziehen. Nimmt man Art. 55 Abs.
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2 1. UA EKEK und die textgetreue Ubernahme der Bestimmung in § 99 Abs. 1 TKG-E
beim Wort, konnte die Regulierungsbehorde (BNetzA) sich mit Blick auf eine bevorste-
hende Frequenzauktion auch dafiir entscheiden, das Ziel einer Verbesserung der Versor-
gung hintanzustellen und stattdessen die Vergabebedingungen allein auf die Ziele der
Wettbewerbsforderung und eines weiteren der zur Wahl gestellten ,,Aspekte* auszurich-

ten.

Man mag darauf vertrauen, dass die BNetzA kraft ihrer Unabhangigkeit und fachlichen
Expertise auch in Wahrnehmung der ihnen tibertragenen Aufgabe der Zielbestimmung
fir Vergabeverfahren gem. Art. 55 Abs. 2 EKEK/§ 99 Abs. 1 TKG-E ausgewogene und
verantwortungsbewusste Entscheidungen gerade auch mit Blick auf das Ziel der flachen-
deckenden angemessenen und ausreichenden Versorgung treffen wird. Aber in grund-
séatzlicher und auch legitimatorischer Hinsicht stellt sich schon die Frage, ob die beschrie-
benen Préferenzentscheidungen von erheblicher regulierungspolitischer Tragweite, die
dann auch Grundlage der darauf beruhenden Versorgungsauflagen und zugehdrigen Nut-
zungsbestimmungen sind, nicht eher von demokratisch unmittelbarer legitimierten, par-
lamentsverantwortlichen Entscheidungstragern des Mitgliedstaats getroffen werden soll-
ten. Dies gilt zumal, wenn erkannt wird, dass die Festlegung von Versorgungsauflagen
(damit aber auch die vorausgehende Bestimmung eines Versorgungsziels) im Zusammen-
hang mit Vergabeverfahren ein zentral wichtiges Instrument der regulatorischen Verfol-
gung der politisch gesetzten Versorgungsziele ist. Haben die mitgliedstaatlichen Gesetz-
geber, wie gezeigt, unzweifelhaft die Kompetenz, die Regulierungsziele auch fir die Fre-
guenzverwaltung vorzugeben, damit also auch das Versorgungsziel zu akzentuieren (wie
dies der Regierungsentwurf in § 86 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E auch tut!), so passt dazu schwer-
lich ein Zielfestlegungsrecht der Regulierungsbehérde auf der Ebene der von ihr durch-
zuflihrenden Vergabeverfahren, mit der jene VVorgaben aus eigener Priorisierungsbefug-

nis unterlaufen werden konnten.

bb) Folgerungen

Die Frage nach rechtspolitisch daraus konkret zu ziehenden Konsequenzen liegt auer-
halb der Reichweite dieser Untersuchung. Festzuhalten bleibt aber, dass die unionsrecht-
lichen Vorgaben im Kodex keineswegs dazu verpflichten, die nationale Regulierungsbe-
horde mit der Ziele-Bestimmungskompetenz fir die Vergabeverfahren zu betrauen. Je-
denfalls vertretbar erscheint dariiber hinaus auch eine Auslegung, derzufolge es zulassig

wire, die mit Vergabeverfahren verfolgten ,,allgemeinen Ziele des Verfahrens™ (so der
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Wortlaut in § 99 Abs. 1 Satz 2 TKG-E) normativ vorab zu fassen, hier also etwa das
Versorgungsziel als jedenfalls und prioritér zu verfolgendes Ziel festzusetzen, und nur
die Festlegung der Frequenznutzungsbestimmungen im Einzelfall eines jeden Verfahrens

der dieses Verfahren durchfihrenden Behorde (etwa der BNetzA) zu Uberlassen.

Denkbar wére es auch, zumindest die im Kodex angelegte Befugnis der Auswahl zwi-
schen den verschiedenen genannten ,,Aspekten” (Art. 55 Abs. 2 UA 1 Satz 2 EKEK)
schon legislativ in Anspruch zu nehmen, also nicht, wie jetzt in 8 99 Abs. 1 Satz 3 TKG-
E, auch diese Befugnis in wortlicher Anlehnung an den Kodex der BNetzA zu (iberlassen.
Damit kénnte immerhin verhindert werden, dass bestimmte ,,Aspekte*, wie zum Beispiel
derjenige der Verbesserung der Versorgung, bei der Ziele-Festlegung fir ein Vergabe-
verfahren durch die BNetzA ganz vernachlassigt werden konnen. Dies konnte dadurch
geschehen, dass schon der TKG-Gesetzgeber den Kern der jedenfalls von der BNetzA in
einem Vergabeverfahren festzulegenden Ziele (zum Beispiel das Versorgungsverbesse-
rungsziel) zwingend vorgibt und nicht (wie jetzt im Entwurf) der Disposition durch die
BNetzA anheimstellt. So kénnte durch verbindliche Vorgabe aller im Kodex vorgezeich-
neten — und nicht nur einzelner, jeweils von der BNetzA auszuwéhlender — ,,Aspekte*
gewabhrleistet werden, dass immerhin alle diese Aspekte bei der Zielfestlegung Bertick-

sichtigung finden mussen.

d) Zielvorgaben und Abwégung

Keiner ausgedehnten Erdrterung, aber doch einer knappen Behandlung bedarf die Frage,
in welcher Gestalt und Fassung gesetzliche Zielkonkretisierungen im Einklang mit dem
Unionsrecht erfolgen kdnnen. Dabei geht es also darum, wie konkret und verbindlich
Zielvorgaben insbesondere hinsichtlich der flaichendeckenden Mobilfunkversorgung im
Telekommunikationsgesetz oder in einem Verfahren zur Bestimmung der allgemeinen

Ziele fur ein Vergabeverfahren gemaR Art. 55 Abs. 2 EKEK gefasst werden kénnen.

Dass die Mitgliedstaaten und insoweit also ihre Gesetzgeber berechtigt sind, ihre Ziel-
festlegungen auch im Vergleich mit den VVorgaben des Kodex zu prazisieren und zu ak-
zentuieren, ist vorstehend eingehend begriindet worden. Dies kann auch in der Weise ge-
schehen, dass implizit im Kodex angelegte Ziele im mitgliedstaatlichen Umsetzungsge-
setz explizit ausformuliert werden, wie etwa im Fall der Universaldienstgewahrleistung
oder einer genaueren Beschreibung des Ziels flachendeckender Versorgung mit Mobil-

funkdienstleistungen.
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aa) Abwagung von Zielen als Prinzipien

Allerdings gehort es, wie schon erwahnt, zu den unionsrechtlichen VVorgaben, dass die
Regulierungsziele grundsétzlich gleichrangig (Art. 3 Abs. 2 EKEK) und in ihrer Pluralitét
auf eine Gesamt-Optimierung angelegt sind.'® Der Modus des Ausgleichs der verschie-
denen Ziele, die zwar nicht samtlich, aber doch strukturell oder in bestimmten Situationen
gegenlaufige Tendenz haben kdnnen, ist derjenige der Abwagung. Daraus ergeben sich
auch die in der Rechtsprechung anerkannten — im Einzelnen dogmatisch durchaus diffe-
renziert entfalteten — Gestaltungsspielradume der Behorde bei den verschiedenen regula-
torischen Entscheidungen. Dementsprechend ist es Aufgabe des Gesetzgebers, die Regu-
lierungsziele als zentrale Mal3stabe und damit als ,,Abwagungsmaterial“ fiir das Regulie-
rungshandeln vorzugeben, und Aufgabe der zustdndigen Behorde, unter Berlcksichti-
gung dieser MaRstabe die einzelfallbezogenen Abwégungen vorzunehmen*®® — wobei al-
lerdings die prazise Unterscheidung zwischen den Funktionen der Malstabsetzung und
der Abwégung, wie insbesondere am Beispiel des Art. 55 Abs. 2 EKEK gezeigt, durchaus
nicht durchweg so eindeutig ist und jedenfalls nicht nur entlang den Aufgaben der gesetz-
geberischen Umsetzung der Richtlinie einerseits und den regulatorischen Aufgaben der

Behorde andererseits verlauft.

Fur die Marktregulierung ist durch die Neue-Markte-Entscheidung des EuGH geklart,
dass die Regulierungsziele grundsétzlich umfassend und vollstandig im Rahmen der Ab-
wéagungen zu berucksichtigen sind und daher ein apriorischer Ausschluss einzelner Ziele
ebenso unionsrechtlich ausgeschlossen ist wie die Anordnung eines absolut héheren Ge-
wichts einzelner Ziele gegeniiber anderen Zielen. Dem Gesetzgeber ist es daher in diesem
Regulierungsbereich, der zugleich unionsrechtlich als VVorbehaltsaufgabenbereich der na-
tionalen Regulierungsbehtrden bestimmt ist, versagt, das Ermessen der Behdrden
dadurch zu begrenzen oder ,,vorzustrukturieren®, dass es auf die Verfolgung nur oder

schwerpunktméBig bestimmter Ziele festgelegt wird.

Daraus folgt, dass die Ziele der Regulierung prinzipielle, aber nicht unbedingte Verbind-
lichkeit haben mussen; der Entscheidungsmodus der Abwagung setzt den Prinzipiencha-
rakter der abzuwégenden Ziele voraus. Gesetzliche VVorgaben, die einen ganz bestimmten

Inhalt der regulatorischen Entscheidung im Einzelfall vorgeben und erzwingen (etwa den

195 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 17; Garditz, in:
Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 15 ff.
106 5, nur Garditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, Einf Il Rn. 33.
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Ausschluss bestimmter Méarkte aus der Regulierung: ,,Regulierungsferien®), sind damit

nicht vereinbar.

bb) Starkere gesetzliche Bindungen der Frequenzregulierung
Jedoch ist oben schon dargelegt worden, dass sich diese Aussagen des EUGH auf den
Sachbereich der Marktregulierung beschranken und nicht ohne weiteres auf andere Ta-

tigkeitsbereiche wie die Frequenzregulierung tbertragbar sind.

Tatséchlich ergeben sich auch unter dem hier erorterten Gesichtspunkt des Verbindlich-
keitsgrades gesetzgeberischer Vorgaben bemerkenswerte Unterschiede zwischen der
Marktregulierung und der Frequenzordnung, die insbesondere in der Rechtsprechung der
deutschen Verwaltungsgerichte herausgearbeitet worden sind. Zusammengefasst lasst
sich in den Worten des Bundesverwaltungsgerichts feststellen, dass es sich ,,bei der Fre-
qguenzordnung um ein vom Gesetzgeber detailliert ausgestaltetes Rechtsgebiet han-
delt“!%”, das in weitaus gréBerem Umfang als die Marktregulierung gesetzgeberische
MaRstabbildungen und gesetzliche Bindungen der einzelnen Verwaltungsentscheidungen

kennt.

Dies gilt namentlich fiir die Verfahrensstufe der Frequenzzuteilung und die insoweit zu-
treffenden Entscheidungen (in den verschiedenen Varianten und Verfahren der Zutei-
lung). Hintergrund dieser engeren gesetzlichen Bindung ist, dass der planerische Aus-
gleich samtlicher verschiedener Interessen und Belange im Rahmen der Frequenzordnung
schon auf den vorgelagerten Stufen der Frequenzplanung erfolgt (Frequenzzuweisung in
der Rechtsform der Rechtsverordnung und Frequenzplan in der Rechtsform der Verwal-
tungsvorschrift, 88 53 f. TKG, 8§88 88 f. TKG-E). Auf die Zuteilung einer Frequenz besteht
hingegen, sofern insoweit keine Knappheitslage vorliegt, ein Anspruch, wenn die gesetz-
lichen Voraussetzungen der Zuteilung erftillt sind. Liegt eine festgestellte Knappheitssi-
tuation vor, wandelt sich der Anspruch auf Zuteilung in einen Anspruch auf chancenglei-
che Teilhabe am Vergabeverfahren, dem in den hinsichtlich des Vergabeverfahrens zu

treffenden Entscheidungen Rechnung zu tragen ist.%®

Diesen begrenzten Funktionen der jeweils zutreffenden Entscheidungen entspricht auch
ein jeweils begrenztes Entscheidungsprogramm.i®® Der Behorde (BNetzA) sind daher

zwar auch fur diese Entscheidungen Uberwiegend Beurteilungs- bzw.

107 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012, 6 C 36/11 = BVerwGE 144, 284, Rn. 41 (juris).
108 BVerwGE 139, 226, Rn. 21; 144, 284, Rn. 19.
109 BVerwGE 144, 284, Rn. 29 ff.
94



Gestaltungsspielraume, die eine Abwaégung der relevanten Belange voraussetzen, einge-
raumt, dies jedoch in deutlich engeren Grenzen als etwa bei den Beurteilungsspielrdumen

flr die Marktdefinition und-analyse oder dem Regulierungsermessen gemaR § 13 TKG.

cc) Gesetzliche Vorstrukturierung der Frequenzordnung
Durch die gesetzlichen Vorschriften zur Frequenzordnung ,,strukturiert™ der Gesetzgeber

mithin das Ermessen in vielfacher Hinsicht vor:

So sieht schon das Unionsrecht selbst den VVorrang der Allgemeinzuteilung gegenuber der

nur ausnahmsweise statthaften Einzelzuteilung vor (Art. 46 Abs. 1 EKEK).

Das Ermessen hinsichtlich des Erlasses einer Vergabeanordnung bei Frequenzknappheit
ist regelméRig durch den erwahnten grundrechtlich begriindeten Teilhabeanspruch im

Sinne des Erlasses ,,vorgeprigt.11°

Hinsichtlich der Auswahl zwischen den Verfahrensarten bei Durchfiihrung eines Verga-
beverfahrens ordnet das Gesetz den grundsatzlichen Vorrang der Versteigerung an (8 61
Abs. 2 TKG).

Fur alle diese Entscheidungen hat das BVerwG ausdriicklich klargestellt, dass die inso-
weit eingerdumten Beurteilungs- bzw. Ermessenspielraume nicht gleichbedeutend sind
mit einem ,,umfassenden Planungsermessen®, bei dem sdamtliche allgemeinen Regulie-
rungsziele und dartber hinaus ggf. noch weitere Abwégungskriterien von der Regulie-

rungsbehorde frei gegeneinander abzuwigen waren. 11

cc) Insbesondere: Ziele und Kriterien des Vergabeverfahrens

Diese Ablehnung eines Planungsermessens setzt sich schlief3lich fort auch fir die hier
besonders interessierende Verfahrensstufe der Festlegung von Vergabebedingungen, ins-
besondere Frequenznutzungsbestimmungen im Rahmen eines Vergabeverfahrens (8 61
Abs. 3 Satz 2 TKG, § 99 Abs. 4 TKG-E). Zwar steht der BNetzA fiir diese Festlegung
der Vergabebedingungen ein Ausgestaltungsspielraum auf der Rechtsfolgenseite der
Norm zu, fiir dessen Wahrnehmung eine ,,komplexe Gesamtabwégung* der einzustellen-
den Belange erforderlich ist. Aber diese einzustellenden Belange umfassen eben nicht

samtliche Regulierungsziele, werden vielmehr begrenzt durch die Funktion des

110 BVerwGE 144, 284, Rn. 36 mwN.

111 BVerwGE 144, 284, Rn. 35: ,,Die Anordnung der Bundesnetzagentur, der Frequenzzuteilung ein Ver-
gabeverfahren vorzuschalten, hat nicht zur Folge dass in planungséhnlicher Weise alle 6ffentlichen und
privaten Belange im Hinblick auf die spatere Frequenzzuteilung abzuwégen waren mit der Folge einer
auch Drittbetroffene erfassenden rechtlichen Bindung.*
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Vergabeverfahrens festzustellen, welcher oder welche Antragsteller am besten geeignet
sind, die zu vergebenden Frequenzen effizient zu nutzen. Abwégungsrelevant sind daher
,hur solche privaten und 6ffentlichen Belange, die von der Entscheidung, inwieweit eine
(weitere) Verengung des Zugangsanspruchs der Zuteilungsbewerber durch die Festle-
gung von Vergabebedingungen in Betracht kommt, beriihrt werden.“*'? Der Umstand der
Frequenzknappheit, der dazu flhrt, dass anstelle einer gebundenen Einzelzuteilung ein
Vergabeverfahren durchzufihren ist, habe nicht zur Folge, dass nunmehr ,,in planungs-
ahnlicher Weise alle 6ffentlichen und privaten Belange im Hinblick auf die spéatere Fre-

quenzzuteilung abzuwigen wiren* 113

Ist tragend flr das Entscheidungsprogramm fiir die Festlegung der Vergabebedingungen
der Gedanke der ,,Bestenauslese®, so sind maf3gebliche Belange dieser Entscheidung mit-
hin solche, die fiir die Ziele der Sicherstellung einer effizienten Frequenznutzung, der
Ausgestaltung eines diskriminierungsfreien VVergabeverfahrens und drittens der Gewahr-
leistung einer flaichendeckend angemessenen und ausreichenden Versorgung von Bedeu-
tung sind.!* Es ist mittlerweile in der Rechtsprechung geklart und auch unionsrechtlich
abgesichert, dass auch das Offentliche Interesse an einer flaichendeckenden, leistungsfa-
higen Versorgung in die Festlegung der Auswahlkriterien fur das VVergabeverfahren ein-
bezogen werden kann; die Fahigkeit, eine bestimmte Versorgung der Endnutzer zu er-
bringen, ist eine relevante GroRe fur die Beurteilung der Leistungsfahigkeit der Bewer-
ber.1%® Ist daher insbesondere ein festgelegter Versorgungsgrad ein gesetzlich und uni-
onsrechtlich zuldssiges Auswahlkriterium, so ist andererseits schon grundrechtlich sowie
gem. Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG und ebenfalls unionsrechtlich die Zumutbarkeit von

Versorgungsverpflichtungen als begrenzender MaRstab zu beachten. 6

Die teilweise streitigen Details hinsichtlich der entweder schon auf der Ebene der Festle-
gung der Vergabebedingungen oder erst bei der Frequenzzuteilung und hierzu erlassenen
Nebenbestimmungen zuldssigerweise zu berticksichtigenden Belange und Ziele missen
hier nicht weiter diskutiert werden. Es ist auch nicht zu tUbersehen, dass die Rechtspre-

chung zu dem ,,eingeschriankten Entscheidungsprogramm® bei § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4

112 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012, 6 C 36/11 = BVerwGE 144, 284, Rn. 38.
113 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012, 6 C 36/11 = BVerwGE 144, 284, Rn. 35.
114 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012, 6 C 36/11 = BVerwGE 144, 284, Rn. 32; VG Koln, Beschluss vom
14. Méarz 2019, 9 L 205/19, Rn. 21 ff.
115 S, nur VG Koln, Beschluss vom 14. Marz 2019, 9 L 205/19, Rn. 115 ff.; Urt. vom 17. Februar 2020, 9
K 8 515/18, Rn. 367 ff.
116 \/G Koln, Beschluss vom 14. Marz 2019, 9 L 205/19, Rn. 38.
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TKG in einer gewissen, bis heute wohl noch nicht befriedigend aufgelésten Spannung zu
der Bindung auch dieser Entscheidung an die Regulierungsziele steht.

Fur die hier erorterte Frage entscheidend ist hingegen, dass es flr die Spielrdume der
Behorde bei der Wahrnehmung ihrer regulatorischen Befugnisse in der Frequenzordnung
entscheidend auf die spezifisch dafur erlassenen gesetzlichen VVorgaben ankommt:

,Die materiellen und formellen Voraussetzungen der in 8§ 52 TKG genannten
Handlungsformen der Frequenzordnung sind den folgenden Bestimmungen im
Einzelnen zu entnehmen.“**’

Daraus mussen sich korrespondierend aber Praskriptionsbefugnisse des Gesetzgebers er-
geben, die weit Uber diejenigen bei der Marktregulierung hinausgehen. Schon bisher hat
der Gesetzgeber mit der Vorgabe, dass als Frequenznutzungsbestimmungen auch der
Versorgungsgrad festgesetzt werden kann, die Ausgestaltung der Vergabebedingungen
durch die BNetzA dahingehend gesteuert, dass gerade das 6ffentliche Interesse an einer
flachendeckenden Versorgung — nicht aber zum Beispiel individuelle Interessen Dritter
an einer storungsfreien Frequenznutzung — in die Auswahl der Bewerber einflieRen

soll.118

War diese Vorgabe schon bisher durch Art. 6 in Verbindung mit Anhang B Nr. 7 Geneh-
migungsRL unionsrechtlich gedeckt, sichert der Kodex die mitgliedstaatliche Befugnis,
im Rahmen von Vergabeverfahren durch Erlass von Bedingungen hinsichtlich Versor-
gungsverpflichtungen gerade auch das Ziel der Verbesserung der Mobilfunkversorgung
zu verfolgen, noch deutlicher ab: Neben Art. 13 Abs. 1 in Verbindung mit Anhang | D
Nr. 7 EKEK tritt nun die schon erorterte neue Kompetenz und Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten, dem Erlass von Vergabebedingungen geméald Art. 55 Abs. 2 EKEK festge-
legte Ziele vorzuschalten, zu denen insbesondere auch das Ziel der Verbesserung der Ver-
sorgung gehort (s.0.). Die unionsrechtliche Zulassigkeit, die Bewerberauswahl in Verga-
beverfahren fokussiert gerade auf dieses Ziel, wenn auch unter Berticksichtigung der
wettbewerblichen Belange, auszurichten, tritt mithin im Kodex noch deutlicher zutage als

unter dem bisherigen Rechtsrahmen.

Der oben erdrterte eingeschrankte Zielekanon des Art. 55 Abs. 2 EKEK bestétigt tberdies
auch im Unionsrecht die dargelegte Sichtweise des BVerwG zum eingeschrénkten Ent-

scheidungsprogramm der Festlegung der VVergabebedingungen fiir das Vergabeverfahren:

117 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012, 6 C 36/11 = BVerwGE 144, 284, Rn. 41.
118 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012, 6 C 36/11 = BVerwGE 144, 284, Rn 30.
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Die fir die Bestimmung der Auswahlkriterien leitenden Ziele sind eben nicht sdmtliche
Regulierungsziele, sondern nur die besonders fiir die Leistungsfahigkeit der Bewerber
relevanten Ziele, darunter insbesondere diejenigen der Versorgung und der Dienstequali-
tat.

dd) Folgerungen

Aus den vorstehenden Ausfuhrungen ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten und auch schon
der Gesetzgeber die Befugnis haben, den Erlass der Vergabebedingungen durch die zu-
stdndige Behorde durch normative VVorgaben so vorzupragen, dass dabei dem Versor-
gungsziel ein besonderer Stellenwert zukommt. Insoweit sind verschiedene Vorgehens-
weisen denkbar, ohne dass hier insoweit der Anspruch vollstandiger Auslotung samtli-

cher Mdglichkeiten erhoben werden kann.

In Betracht kommt insbesondere eine prazise und mit besonderem Verbindlichkeitsan-
spruch ausgestattete VVorgabe zur Verbesserung der Versorgung bei den Frequenzregulie-
rungszielen. Darauf wird im nachsten Abschnitt noch einmal mit Blick auf die Versor-
gung der Verkehrswege zuriickzukommen sein. Vorstellbar ist dartiber hinaus die schon
oben beschriebene starkere Fokussierung der Ziele flr das Vergabeverfahren oder jeden-
falls der ,,Aspekte®, auf die sich diese Ziele beziehen sollen (Art. 55 Abs. 2 EKEK), im
Gesetz oder in einer den Vergabeverfahren vorgeordneten Verordnung. SchlieBlich kann
wie ansatzweise schon bisher mit § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG (,,Versorgungsgrad*) ein
das Ausgestaltungsermessen steuernder Effekt auch mit einer noch substantiierteren Vor-
gabe maglicher Frequenznutzungsbestimmungen erzielt werden. Auch darauf wird noch

einmal zuriickzukommen sein.

Zu betonen ist allerdings, dass diese gesetzlichen Fokussierungen nicht so weit gehen
kdnnen, die Ausgestaltungsspielraume der fiir die Vergabeverfahren zustandigen Behor-
den ganz oder weitgehend zu verschlieRen. Der zustandigen Behérde (in Deutschland der
BNetzA) missen auch bei dem eingegrenzten Entscheidungsprogramm fiir die Festle-
gung von Vergabebedingungen doch Abwagungsspielrdume verbleiben, die insbesondere
Raum lassen fur eine hinreichende Bericksichtigung des unionsrechtlich unabdingbar ge-
stellten Wettbewerbsziels (Art. 55 Abs. 2 EKEK) sowie der Zumutbarkeit von Versor-

gungsverpflichtungen.

Damit unvereinbar wére es, definierte Versorgungsauflagen schon im Gesetz festzulegen
oder der BNetzA zeitlich, quantitativ und qualitativ genau bestimmte Leistungsziele hin-

sichtlich der Versorgung im Sinn einer strikt bindenden Gewahrleistungsverpflichtung
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vorzugeben (etwa: jedenfalls zu garantierende unterbrechungsfreie Zuganglichkeit von
datenubertragungsgeeigneten Mobilfunknetzen entlang von Kreisstral’en zu einem be-
stimmten Zeitpunkt). Auch wenn die unionsrechtlichen Vorgaben zur Frequenzordnung
eine deutlich weitergehende gesetzliche Vorstrukturierung der administrativen Letztent-
scheidungen ermdglichen als etwa bei der Marktregulierung, muss die Abwégung im Ein-
zelfall eines konkreten Vergabeverfahrens insbesondere zwischen den Belangen der Ver-
sorgungssicherung und der Aufrechterhaltung eines so weit wie moglich funktionieren-
den Wettbewerbs und in diesem Zusammenhang die Wahrung der Zumutbarkeit fir die

Unternehmen Sache der Behorde bleiben.

5. ,,Wichtige Strafien* und Schienenstrecken

Die danach bestehende Reichweite der Befugnis des TK-Gesetzgebers zu einer praziseren
und verbindlicheren Fassung des Versorgungsziels fur die Frequenzregulierung soll hier
im Folgenden noch einmal etwas eingehender fur die Frage der flachendeckenden Zu-
ganglichkeit von Mobilfunknetzen entlang der Verkehrswege erortert werden. Wie dar-
gelegt richten sich die politischen Versorgungsziele langst iber die Versorgung der Bun-
desautobahnen und Bundesstralen hinaus auch auf eine ErschlieBung anderer Straen
jedenfalls bis zur KreisstraRenebene. Hinzu kommt die gleichfalls avisierte Mobilfunk-
versorgung entlang aller Schienenstrecken, die einer inzwischen entstandenen Erwartung
der Nutzer hinsichtlich der durchgangigen Erreichbarkeit und Datennutzung in Zigen
Rechnung tragen soll. Dies ist fur die auch umweltpolitisch notwendige Sicherung und
Steigerung der Attraktivitat des Verkehrstragers Schiene unabdingbar.

a) § 86 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E

Die gestufte, evolutiondre Ausbaustrategie der BNetzA zielt schon jetzt, mit den im Zuge
der 5G-Vergabebedingungen erlassenen Versorgungsauflagen, auch auf die Versorgung
entlang der Landes- und Staatsstralen und lasst es zumindest als moglich, wenn nicht
wahrscheinlich erscheinen, dass bei den nachsten Vergabeverfahren auch noch weiterge-
hende Auflagen — dann wohl bis zur KreisstraRenebene — folgen werden. Allerdings ent-
halt sich § 86 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E eines ausdriicklichen Bekenntnisses zu diesem Ver-
sorgungsziel, beschrénkt sich hinsichtlich der Verkehrswege vielmehr darauf, die Formu-
lierung des Art. 45 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) EKEK wortlich zu Gibernehmen. Danach soll
die Bundesnetzagentur [unter anderem] ,,insbesondere die Versorgung [...] entlang wich-
tiger nationaler und européischer Verkehrswege einschlieBlich des transeuropéischen

Verkehrsnetzes gemif3 Verordnung (EU) Nummer 1315/2013 [...]* vorantreiben.
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Indes l&sst sich bei genauer Lektiire der Formulierung dieser Bestimmung im Regierungs-
entwurf durchaus eine gewisse Weiterentwicklung des Versorgungsziels auch hinsicht-
lich der Verkehrswege im Vergleich mit der Fassung des Kodex entnehmen: Danach wird
die Versorgung entlang der wichtigen Verkehrswege nur beispielhaft (,,insbesondere®),
also nicht abschlieRend genannt und sie ist als Unterfall der ,,Versorgung der Bundesre-
publik Deutschland mit hochwertigen, leistungsfahigen und unterbrechungsfreien draht-
losen Sprach- und Datendiensten gefasst — wéhrend die Formulierung im Kodex die
Versorgung entlang der Verkehrswege neben die Versorgung des Hoheitsgebietes stellt
(,,sowie®) und letztere auch nicht mit dem Pridikat ,,unterbrechungsfrei qualifiziert.
Diese textliche Gestaltung muss man durchaus so lesen — ein anderer Sinn dieser Diffe-
renz ist nicht ersichtlich —, dass die Entwurfsverfasser das VVersorgungsziel auch hinsicht-
lich der Verkehrswege immerhin offenhalten wollten fir eine Versorgung, die Uber die
Erschliefung der wichtigen nationalen und européischen Verkehrswege noch hinausgeht,
die Regulierung also nicht etwa darauf festlegt, bei Erreichen dieses ausdriicklich be-
schriebenen Ziels (wichtige Verkehrswege) weitere regulatorische Anstrengungen zu ei-
ner flachendeckenden Erschlieung des StraRennetzes einstellen zu mussen. Die Versor-
gung jedenfalls der wichtigen VVerkehrswege erscheint in dieser Formulierung als aus dem
Kodex tbernommene ausdrtickliche Hervorhebung eines zundchst jedenfalls anzustre-
benden Primérziels, bei dem der regulatorisch begleitete Ausbau sodann aber nicht stehen

bleiben muss.

Entsprechend den oben begriindeten Ergebnissen ist der mitgliedstaatliche Gesetzgeber
zu einer derartigen konkretisierenden Entfaltung des Versorgungsziels fir die Frequenz-
regulierung im Kodex berechtigt. Insbesondere darf das Ziel flachendeckender Versor-
gung ambitionierter gefasst werden als dies in Art. 45 Abs. 2 EKEK ausdriicklich ge-
schieht, weil diese ambitioniertere Fassung nicht im Widerspruch, sondern im Einklang
mit dem anspruchsvollen, auf héchste Leistungsfahigkeit der Versorgung gerichteten

Konnektivitatsziel des Kodex steht (s.0.).

b) Weitergehende Scharfung des Versorgungsziels Verkehrswege

In der Konsequenz dieser Uberlegung liegt es aber, dass der Gesetzgeber nicht gehindert
waére, das Versorgungsziel hinsichtlich der Verkehrswege noch klarer und expliziter zu
fassen als in der jetzt vorliegenden Fassung des Regierungsentwurfs, namentlich unter
Benennung auch der Kreisstralen und aller Schienenstrecken als der zu erschlieRenden

Verkehrswege.
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aa) Keine Sperrwirkung des Art. 45 Abs. 2 Satz 2 Buchst. 1) EKEK

Dagegen lasst sich insbesondere nicht einwenden, die Formulierung im Kodex (,,entlang
wichtiger nationaler und europdischer Verkehrswege*) entfalte eine Sperrwirkung gegen-
uber einer mitgliedstaatlichen Zielvorgabe, die das Straennetz bis hinunter zu den Stra-
Renklassen der Kreis- und Gemeindestral’en mit einbezieht. Flr eine derartige Sperrwir-
kung konnte es keine plausible Begriindung geben.

Es waére schlicht unverstandlich, dass der Kodex einem regulatorisch begleiteten Ausbau
der flachendeckenden Versorgung uber ein bestimmtes Netz von Straen und sonstigen
Verkehrswegen hinaus einen Riegel vorschieben wollte, obgleich der mit dem Kodex und
den Umsetzungsgesetzen geschaffene Rahmen auf potentiell viele Jahre hinaus die recht-
lichen Bedingungen fur die Regulierung setzen will. Damit wirde schon jetzt in der Re-
gulierungspraxis erorterten Weiterentwicklungen des Versorgungsziels z.B. bis hinunter
zur KreisstraRenebene die rechtliche Grundlage entzogen, ein kaum vorstellbares Ergeb-

nis.

Der unionalen Breitband-Ausbaustrategie und damit auch dem Kodex liegt, wie darge-
legt, selbst ein Konzept stufenweisen Ausbaus der Netzabdeckung zugrunde. Erwégungs-
grund Nr. 23 proklamiert eine 5G-Versorgung auf den wichtigsten Landesstralien, Art.
45 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) EKEK hingegen - deutlich allgemeiner und umfassender for-
muliert — eine Versorgung mit hochwertigen und leistungsfahigen Breitbanddiensten [...]
entlang wichtiger Verkehrswege®. In der Zusammenschau mit Erwédgungsgrund Nr. 109,
der die ,,nahtlose flichendeckende* Versorgung mit 30 Mbit/s ,,auch im Freien fordert,
kann dies nicht anders verstanden werden als im Sinne einer quantitativ — hinsichtlich der
Reichweite der zu erschlieBenden Verkehrswege — keineswegs gedeckelten Zielvorgabe.
Die Mitgliedstaaten kdnnen ihre Ausbaustrategie danach selbstredend zundchst auf die
besonders wichtigen Verkehrswege konzentrieren, sind aber nicht gehindert, sodann auch
dartiber hinaus zu gehen und die Regulierung entsprechend auszurichten. Dafir spricht
auch, dass sowohl der Unionsgesetzgeber als auch die BNetzA die Bedeutung der ,,naht-
losen flichendeckenden Versorgung® gerade auch des Stralennetzes besonders betonen,
weil nur so Anwendungen wie das automatisierte Fahren oder vernetzte Fahrzeuge prak-
tisch moglich werden (vgl. auch hierzu Erwédgungsgrund Nr. 109 EKEK am Ende). Die
schon in der Entscheidung Uber die Vergaberegeln zur 5G-Auktion insoweit von der Bun-
desnetzagentur angestellten Uberlegungen betreffend die Versorgungsauflagen fir
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Landesstrallen greifen mit praktisch wohl kaum geringerer Plausibilitat auch fir Kreis-

stralen. 119

Rechtlich lasst sich dieses Ergebnis mit den Argumenten absichern, dass die Zielvorga-
ben in Art. 45 Abs. 2 EKEK ohnehin nicht abschlieBend sind (,,unter anderem*) und dass
zum anderen der Ausdruck der ,,wichtigen nationalen Verkehrswege* unionsrechtlich
nicht definiert ist. Daher ist es méglich, die Versorgung der KreisstraRen entweder — ohne
Sperrwirkung des Kodex — als diejenige einer weiteren StraRenkategorie neben den
»wichtigen* Stralen zu begriinden oder auch die Kreisstra3en als ,,wichtige nationale
Verkehrswege* zu begreifen. Da es dem Unionsrecht und der Mitgliedstaaten unzweifel-
haft um eine immer weiter voranschreitende Mobilfunk-ErschlieBung sémtlicher besie-
delter Flachen und StraBen geht, kann der Begriff der ,,Wichtigkeit™ nur relativ auf den
jeweils erreichten Ausbaustand zu verstehen sein. Es gibt jedenfalls mit Blick auf die
Mobilfunkversorgung und die dadurch ermdglichten Funktionen (automatisiertes Fah-

ren!) keine wichtigen und unwichtigen Stra3en in einem absoluten Sinn.

bb) Unzulassigkeit unbedingter Ergebnisverpflichtungen

Mit Blick auf die vorstehend erdrterten Grenzen einer definitiven Festlegung von Versor-
gungszielen durch den Gesetzgeber sollte die Formulierung eines (demnach mdglichen)
prazisierten Versorgungsziels der ErschlieBung auch von KreisstraBen allerdings von
starren Zeitzielen Abstand nehmen. Zeitziele, innerhalb derer die Versorgung erreicht
werden soll, kdnnen auch im Gesetz durchaus gesetzt werden (etwa: ,,bis 2026 o. 4&.),
missen dann aber mit einer Relativierung verbunden sein, die sicherstellt, dass damit
keine unbedingte Erfolgshaftung der BNetzA fir den gesetzten Zeitpunkt gemeint ist. Es
muss hinreichend zum Ausdruck gebracht werden, dass die Behorde nicht verpflichtet ist,
zu einem bestimmten Zeitpunkt unter allen Umstédnden das programmierte Ziel durch
entsprechende Versorgungsauflagen durchzusetzen. Die Formulierung muss vielmehr so
elastisch sein, dass Raum fir eine Abwégungsentscheidung der BNetzA bleibt, die das
Versorgungsziel im Abgleich mit dem Interesse der Wettbewerbsforderung erst auf der
Ebene der Vergabebedingungen in konkrete zumutbare Versorgungsauflagen ausmunzt.
Die Versorgungsauflagen durfen nicht der Sache nach schon im Gesetz vorweggenom-

men werden.

119 BNetzA 2018, Rn. 332 f.: ,(...) Ist eine Breitbandversorgung auch auf LandstraBen erforderlich, um
mdglichst weitgehend automatisiertes Fahren in der Zukunft zu ermoglichen.*
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Die danach gebotene Relativierung konnte z. B. durch Zusitze wie ,,moglichst™ oder
,hach Moglichkeit™ deutlich gemacht werden. Relativierende Wirkung hat selbstredend
auch die im Kodex vorgeschlagene und im Regierungsentwurf tbernommene Formulie-
rung ,,vorantreiben®. Allerdings kénnte dieser Ausdruck ggf. nur mehr als bloRe Bemii-
hensverpflichtung aufgefasst werden, die die angestrebte normative Steuerungswirkung
wiederum zu weit abschwicht. Auf die Ubernahme gerade dieser textlichen Formulierung

des Versorgungsziels ist der Umsetzungsgesetzgeber nicht verpflichtet.

I11. Vorgaben fur die Instrumentenebene

Neben einer Scharfung der gesetzlichen Zielvorgaben zur Verbesserung der flachende-
ckenden Mobilfunkversorgung ist aus Sicht eines Gesetzgebers, dem an wirksameren An-
reizen flr regulatorische Malinahmen zur Erreichung dieses Ziels gelegen ist, auch an die
Ebene dieser Malinahmen als solcher zu denken. Gewiss, das ist vorstehend erlautert wor-
den, kann es nicht Aufgabe des Gesetzgebers sein, den Erlass derartiger MalRnahmen, also
insbesondere von Versorgungsauflagen und Kooperationsverpflichtungen als Frequenz-
nutzungsbestimmungen, im Einzelfall vorwegzunehmen oder der Regulierungsbehorde
verbindlich aufzugeben. Dies schliel3t es aber keineswegs aus, sowohl das Repertoire der-
artiger Maltnahmen und ihren Inhalt auf Rechtsfolgenseite als auch die fir ihren Erlass
zu beachtenden Voraussetzungen gesetzlich klarer und ausfiihrlicher zu regeln. Der Re-
gierungsentwurf des TKG-E macht von den unionsrechtlich eréffneten Mdglichkeiten,
derartige Regelungen zu treffen, teilweise Gebrauch, schopft sie aber keineswegs aus.
Auch insoweit, wie schon bei den Zielen der Frequenzordnung, sind iber die jetzige Fas-
sung des Entwurfs hinausgehende Gestaltungen denkbar, die das Gestaltungsermessen
der BNetzA bei Erlass von Frequenznutzungsbestimmungen (oder ggf. auch: von Haupt-
und Nebenbestimmungen im Zuge einer Einzelzuteilung) zwar nicht beseitigen, aber
seine Ausiibung im Sinn eines noch wirksameren ,,Vorantreibens* des Ziels flichende-

ckender Mobilfunkversorgung unterstiitzen kénnten.

Die neuen VVorgaben des Kodex radumen rechtlich eindeutigere und weitergehende Befug-

nisse in dieser Hinsicht ein als die friihere Genehmigungsrichtlinie.

1. Versorgungsverpflichtungen

Dies gilt zum einen fir die Versorgungsverpflichtungen, vor allem aber fiir das Instru-
ment von Kooperationen zwischen den Anbietern (Roaming und Infrastruktursharing).
Die Befugnis, Frequenzzuteilungen mit Versorgungsauflagen zu verknipfen, ist nicht

nur, wie schon in der Genehmigungsrichtlinie (Art. 6 Abs. 1 in Verbindung mit Anhang
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Teil B, Nr. 1 und Nr. 7) nun in Art. 13 Abs. 1 in Verbindung mit Anhang I. Teil D, Nr. 1
und Nr. 7 EKEK erteilt. Sie wird auch in Art. 47 Abs. 1 EKEK zusitzlich statuiert (,,ein-
schlieBlich des geforderten Nutzungsgrads®). Erwadgungsgrund Nr. 109 fiihrt dazu aus,
dass die Mitgliedstaaten bestrebt sein sollen, ,,eine unionsweite Versorgung mit drahtlo-
sen Breitbanddiensten sicherzustellen* und dass eine solche Versorgung erreicht werden
sollte, ,,indem die Mitgliedstaaten angemessene Versorgungsverpflichtungen auferlegen,

die an das jeweilige Versorgungsgebiet angepasst [...] werden sollten.*

Weiter heiflt es in dem Erwégungsgrund, dass ,,schliissige und abgestimmte Mafnahmen
fiir eine hochwertige terrestrische drahtlose Versorgung in der gesamten Union, gestitzt
auf die besten nationalen Verfahren fir in Betreibergenehmigungen auferlegte Verpflich-
tungen, auf die Erreichung des Ziels [...] hinwirken [sollten].“ Im Besonderen fiir die
Frequenzzuteilung unter Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens unterstreicht Art. 55
Abs. 2 EKEK mit der neu eingefuhrten Verpflichtung, Ziele fur das Auswahlverfahren
zu definieren, zu denen insbesondere auch das Ziel der Verbesserung der Versorgung
gehdren kann, dass das Versorgungsziel ein flr die Formulierung der Auswahlkriterien

gem. Art. 55 Abs. 6 EKEK zuldssiges Interesse ist (s. dazu schon o.).

Erwagungsgrund Nr. 229 stellt klar, dass der Auferlegung von Versorgungsverpflichtun-
gen nicht etwa die Vorschriften des Kodex uber die Verpflichtung zu Universaldienst-
leistungen mit Sperrwirkung entgegenstehen. Wie schon erwahnt, wird im Gegenteil die
mit Frequenzzuteilungen verbundene Versorgungsverpflichtung sogar als das unions-

rechtlich vorzugswiirdige Instrument begriffen:

,»In Gebieten, in denen der Markt keine entsprechende Versorgung hervorbringt,
wird zur Forderung des angemessenen Breitbandinternetzugangs auf andere Mit-
tel zur Erreichung der Gemeinwohlziele zurlickgegriffen, die grundsétzlich kos-
teneffizienter und weniger wettbewerbsverzerrend scheinen als Universal-
dienstverpflichtungen, so zum Beispiel Finanzinstrumente (...), die Verkniipfung
von Versorgungsverpflichtungen mit Funkfrequenznutzungsrechten zur Forde-
rung des Breitbandnetzausbaus in diinner besiedelten Gebieten sowie 6ffentliche
Investitionen im Einklang mit dem Beihilferecht der Union.*

Damit ist dem auch in der deutschen Diskussion um die Versorgungsauflagen immer wie-
der aufgekommenen Einwand einer unzul&ssigen Umgehung der Voraussetzungen des

Universaldienstregimes durch den Kodex selbst der Boden entzogen.

Hinsichtlich der Legitimation solcher mit der Genehmigung verbundenen Verpflichtun-

gen im Kontext der Frequenzordnung auRerhalb des Universaldienstregimes wird in der
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jungeren Rechtsprechung immer deutlicher, dass dafiir weniger die Knappheit der Fre-
quenzen entscheidend ist als der Umstand, dass mit dem Frequenznutzungsrecht ein bis-
her dem Berechtigten nicht zustehendes Eigentumsrecht, an dessen Nutzung gewichtige
gesellschaftliche Interessen bestehen und das daher hochgradig sozial gebunden ist, erst
tibertragen wird.*?° Ginge es nur um die Knappheit, lieRen sich die Versorgungsauflagen
nur im Zusammenhang mit Vergabeverfahren rechtfertigen, nicht aber der Einzelzutei-
lung und misste zwischen Vergabebedingungen fur ein Auswahlverfahren und Haupt-
bzw. Nebenbestimmungen zu einer Einzelzuteilung streng unterschieden werden. Sowohl
die Bundesnetzagentur!?! als auch die Verwaltungsgerichte!?? genen demgegeniiber da-
von aus, dass VVersorgungsauflagen auch bei Einzelzuteilung grundsétzlich mdglich sind.
Art. 45 Abs. 1 EKEK betont das besondere Gewicht der Sozialbindung der Nutzungs-
rechte mit der Formel von ihrem ,,hohen gesellschaftlichem, kulturellem und wirtschaft-
lichem Wert“. Daher ist, so Erwdgungsgrund Nr. 107, bei ihrer Zuteilung nicht nur dem
Ziel einer moglichst effizienten Frequenznutzung, sondern auch ,,den demokratischen,
sozialen, sprachlichen und kulturellen Interessen, die mit der Nutzung von Funkfrequen-

zen verbunden sind®, Rechnung zu tragen.

Wird die Frequenzvergabe in transparenter Weise ex ante mit VVersorgungsauflagen ver-
knupft, werden damit keine grundrechtlich geschutzten Vertrauenserwartungen ent-
tauscht. Die Befugnis zum Erlass von Frequenznutzungsbestimmungen (derzeit noch
8 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG) ist daher auch aus verfassungsrechtlicher Sicht ein geeig-
netes und dem Grunde nicht zu beanstandendes ,,Instrument, mithilfe dessen der Bund —
handelnd durch die Bundesnetzagentur — seinem auf Art. 87f Abs. 1 GG gegrindeten

Streben nach dem Ausbau des Mobilfunknetzes Rechnung tragen kann. 1%

2. Kooperationen zum Roaming oder Infrastruktursharing
Noch augenfélliger ist die Erweiterung der Befugnisse im Hinblick auf Kooperationen
zwischen Telekommunikationsunternehmen, die der Kodex gegentiber Art. 6 Abs. 1 in

Verbindung mit Anhang Teil B Nr. 7 GenehmigungsRL vorgenommen hat. In Anhang |

120 y/gl. BVerwG, Beschl. V. 7.2.2017, 6 B 31.16, Rn. 32; Wagner, Nationales Roaming im Rahmen der
5G-Frequenzvergabe, CR 2018, 534; ders./Helmstadter/NuBing, CR 2017, 743 (749 f.).
121 BNetzA, Frequenzkompass 2020, S. 12.
122 /G Kaoln, Urt. v. 17.2.2020, 9 K 8515/18, Rn. 342 ff.; s. auch BVerwG 2012: Die Frequenzknappheit
und infolgedessen erforderliche Einbindung der Frequenzzuteilung in ein Vergabe-, Trigerverfahren®
rechtfertigt nicht die Annahme eines vollig anderen planerischen Entscheidungscharakters der Zuteilung.
123 Dj Fabio, Inpflichtnahme von Telekommunikationsunternehmen zur Gewahrleistung einer bundesweit
flachendeckenden Versorgung mit Mobilfunkdienstleistungen, Rechtsgutachten im Auftrag der Vodafone
GmbH, September 2019, S. 31; s. auch Wagner, CR 2018, 534 (541).
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Teil D Nr. 8 sind neben den bisher schon méglichen Verpflichtungszusagen im Zusam-
menhang von Genehmigungsverfahren (Nr. 7) nun ,,Verpflichtungen zur Biindelung oder
gemeinsame Nutzung von Funkfrequenzen oder zur Zugangsgewahrung zu Funkfrequen-
zen fiir andere Nutzer in bestimmten Regionen oder auf nationaler Ebene* als moglicher

Inhalt von Bedingungen aufgenommen worden.

Der Kodex flhrt dartber hinaus Roaming und Infrastruktursharing nun erstmals in den
Bestimmungen uber die Frequenzverwaltung als méglichen Inhalt regulatorischer Maf3-
nahmen auf. Namentlich geschieht dies, wie eingangs schon bemerkt, in Art. 47 Abs. 2,
Art. 52 Abs. 2 Buchst. a) und Art. 61 Abs. 4 EKEK. Wéhrend die auf die Forderung des
Wettbewerbsziels bezogene Befugnis in Art. 52 Abs. 2 EKEK die bisher schon in Art. 5
Abs. 2 des Beschlusses uber die Funkfrequenzpolitik enthaltene Regelung in den Kodex
ubernimmt, sind die Bestimmungen des Art. 47 Abs. 2 EKEK und des Art. 61 Abs. 4
EKEK neuartig. Der Regierungsentwurf des TKG-E verzichtet, wie schon bemerkt, da-
rauf, Art. 47 Abs. 2 EKEK in einer eigenstandigen Bestimmung in das Umsetzungsgesetz
zu Ubernehmen mit dem Argument, der Regelungsgehalt der unionsrechtlichen Vorgabe
sei ohnehin schon durch andere VVorschriften umgesetzt. Art. 52 Abs. 2 EKEK ist im we-
sentlichen textgetreu in Art. 104 TKG-E (ibertragen, Art. 61 Abs. 4 EKEK in modifizier-
ter Gestalt in Art. 105 TKG-E.

Fur die EU tritt die Kooperation verschiedener Unternehmen, namentlich in Gestalt der
gemeinsamen Nutzung und des gemeinsamen Ausbaus von Infrastrukturen, als Instru-
ment zur Forderung des Netzausbaus immer mehr in den VVordergrund. So liegt die Emp-
fehlung der Kommission vom 18.9.2020 fiir ein gemeinsames Instrumentarium der Union
zur Senkung der Kosten des Aufbaus von Netzen mit sehr hoher Kapazitét etc. den Mit-
gliedstaaten nationale Malinahmen nahe, mit denen sie entsprechende Mdglichkeiten ei-
ner gemeinsamen Nutzung schaffen.'®* Solche gemeinsamen Nutzungen oder Ausbau-
malnahmen der Unternehmen kdnnen (vor allem Frequenzen in héheren Frequenzban-
dern mit geringer Flachenabdeckung) die Ausbaukosten senken, so den Netzausbau be-
schleunigen und eine breitere Netzabdeckung fordern, was wiederum eine wirksamere
und effizientere Nutzung der Funkfrequenzen zum Vorteil der Verbraucher erméglicht.

Die Kommission schliet daraus, dass ,.ein solches Vorgehen von den zustindigen

124 Kommission, Empfehlung v. 18.9. 2020, C(2020) 6270 final, Nr. 4 Buchst. f).
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Behorden wohlwollend gepriift werden® solle, ,,insbesondere auch in Gebieten, die eine

geringe wirtschaftliche Rentabilitit versprechen®,!?°

Da insbesondere verbindliche Kooperationen zwischen Unternehmen, wie eingangs skiz-
ziert, wegen des bei den verschiedenen Netzen unterschiedlichen, zudem aber auch in
keinem Netz anné&hernd vollstdndigen Ausbaus eine zentrale Bedeutung fir die lticken-
lose flachendeckende Versorgung aller potentiellen Nutzer haben, stellt sich die Frage ob
nicht auch bei diesem Instrument eine ambitioniertere, aber selbstredend unionsrechts-
konforme Umsetzung moglich ware. Insbesondere kdnnte ein solches VVorhaben an der
Schwachstelle der bisher verfiigten Kooperations-Verhandlungsgebote ansetzen, die hin-
sichtlich des Zustandekommens von Kooperationen auf freiwillige Vereinbarungen der
Unternehmen angewiesen sind, aber bisher, auch aus Unsicherheit hinsichtlich der recht-
lichen Zul&ssigkeit weitergehender Verpflichtungen, auf die Anordnung von Kontrahie-
rungszwangen verzichtet haben. Gewiss stellen Art. 61 Abs. 4 EKEK und seine Umset-
zung in § 105 TKG nun eine rechtlich eindeutige Befugnis zur Auferlegung von Ro-
aming-Verpflichtungen bzw. zur Einrdumung der Mitnutzung auch von aktiven Infra-
strukturen bereit. Mit dieser Befugnis ist unionsrechtlich und gesetzlich die unter dem
bisher geltenden Recht umstrittene?® Frage der Zulassigkeit entsprechender Verpflich-

tungen entschieden.

Allerdings binden Art. 61 Abs. 4 EKEK/ § 105 TKG den behordlichen Erlass entspre-
chender Verpflichtungen als Frequenznutzungsbestimmung (oder Nebenbestimmung) an
detailliert definierte Voraussetzungen. Zwar ist anzunehmen, dass diese VVoraussetzungen
in den in Deutschland nach wie vor und auch noch auf absehbare langere Zeit vorfindli-
chen Situationen luckenhafter Versorgung in diinn besiedelten Gebieten und entlang von
Verkehrswegen, wo sich der Aufbau mehrfacher Infrastrukturen fir Mobilfunknetze wirt-
schaftlich nicht lohnt, im Lichte des Versorgungsziels nicht selten werden bejaht werden
kdnnen. Noch zusatzlich gestarkt werden kénnte das regulatorische Repertoire der Regu-
lierungsbehorde zur effektiveren Durchsetzung von Kooperationen jedoch ggf. durch die
gesetzliche Ausformung weiterer Nutzungsbestimmungen unterhalb der Schwelle direk-
ter behordlicher Roaming-Verpflichtung. Insofern riicken die erwéahnten anderen unions-

rechtlichen Grundlagen fiir Unternehmenskooperationen in den Blick.

125 Kommission, Empfehlung v. 18.9. 2020, C(2020) 6270 final, EG Nr. 26.
126 Bejahend z. B. Rossi/Sandhu, National Roaming zur Sicherung einer effizienten Frequenznutzung,
MMR 2019, 90 ff.
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Was zunéchst Art. 52 Abs. 2 EKEK/ 8 104 TKG anbetrifft, erméchtigt auch diese Vor-
schrift immerhin zur Auferlegung von nationalem und auch regionalem Roaming und
kdnnte daher durchaus als weitere Grundlage fir derartige Verpflichtungen in Betracht
kommen. Textlich erscheint das weder von der Voraussetzungsseite noch vom Rege-
lungsinhalt solcher Anordnungen her von vornherein ausgeschlossen. Allerdings dient
diese Befugnis der Wettbewerbssicherung (etwa der Ermdglichung des Marktzutritt eines
neu einsteigenden Unternehmens, das noch nicht tGber ausgebaute eigene Infrastrukturen
verfiigt). Ob diese Zielbindung und damit mdglicherweise verbundene funktionale Be-
grenzung der Befugnis es schlechthin ausschlieBt, damit auch das Ziel einer verbesserten
Versorgung im Interesse der Nutzer zu verfolgen, kann hier nicht weiter vertieft werden,
bedarf aber auch deshalb keiner weiteren Erérterung, weil diese Befugnis auch im TKG-
E der Bundesregierung ohne Abstriche ibernommen worden ist. Ob und inwiefern auch
darauf kunftig ggf. Roaming-Verpflichtungen gestitzt werden kénnen, wird in der An-

wendungspraxis auszuloten und ggf. gerichtlich zu klaren sein.

Nicht ausdriicklich umgesetzt ist aber, wie dargelegt, Art. 47 Abs. 2 EKEK. Auch diese
Bestimmung sieht immerhin eine eigenstdndige behdrdliche MalRnahmen-Befugnis
vor.'?" Danach sehen die zustindigen Behdrden zur Sicherstellung der effektiven und ef-
fizienten Frequenznutzung oder der Versorgungsverbesserung als ,,Mdglichkeiten* vor:
a) gemeinsame Nutzung von passiven oder aktiven Infrastrukturen fiir die Funkfrequenz-
nutzung oder von Funkfrequenzen, b) kommerzielle Roamingszugangsvereinbarungen,
) gemeinsamer Ausbau von Infrastrukturen fur die Bereitstellung von auf Funkfrequen-

zen gestitzten elektronischen Kommunikationsnetzen oder -diensten.

Sicherlich Iasst sich, zumal auch in der systematischen Zusammenschau mit Art. 61 Abs.
4 EKEK, konstatieren, dass diese Befugnis nicht einfach als weitere Erméchtigung zu
direkten, behdrdlich angeordneten Kooperationsverpflichtungen zur SchlieBung regiona-
ler oder lokaler Deckungsliicken (,,weille* oder ,,graue* Flecken) gelesen werden kann.
Dass ihr aber tiberhaupt keine tber die schon bisher von der BNetzA in Anspruch genom-
menen, auf § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 in Verbindung mit 8 60 Abs. 2 TKG gestutzten

Verhandlungsgebote hinausgehenden Anordnungsinhalte entnommen werden kdnnten,

127 Kiparski, Der Europaische Telekommunikations-Kodex — Ein neuer Rechtsrahmen fiir die elektroni-
sche Kommunikation, CR 2019, 179 (182: ,,Damit wird die BNetzA mehr Moglichkeiten fiir Auflagen in
Zuteilungsbescheiden haben, als sie aktuell hat. Insbesondere wird hier durch eine Mdglichkeit geschaf-
fen, nationales Roaming aufzuerlegen.); zuriickhaltender Neumann, N&R 2019, 152 (159 Fn. 130:
»Diese Regelung wird im Schrifttum im Sinne der Schaffung einer Befugnis zur Vorgabe diesbeziiglicher
Verpflichtungen verstanden [...]).
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erscheint keineswegs sicher. Zwar gibt die Bestimmung, jedenfalls fur das Roaming, mit
der Formulierung ,kommerzielle Roamingzugangsvereinbarungen™ einen deutlichen
textlichen Hinweis darauf, dass mit dieser ,,Moglichkeit™ anders als bei Art. 52 Abs.2
EKEK/ § 104 TKG keine einseitige behordliche Verpflichtung, sondern nur Vertrage
zwischen den Unternehmen gemeint sind.*?® Indem Art. 47 Abs. 2 EKEK auch derartige
Vereinbarungen zum Gegenstand einer behordlichen MafBnahme (,,Moglichkeit vorse-
hen‘) im Zusammenhang von Bedingungen fiir Funkfrequenznutzungsrechte macht, stellt
die Bestimmung aber immerhin klar, dass auf den Abschluss solcher Vereinbarung ge-
richtete behordliche Nutzungsbestimmungen rechtlich zul&ssig sind. Schon aus diesem
Grunde konnte die ausdriickliche Ubernahme der Regelung in das TKG (insbesondere in
8 98) flr Rechtsklarheit sorgen, weil in der Vergangenheit bekanntlich auch schon die
RechtmaRigkeit der Verhandlungsgebote (etwa mit dem Argument mangelnder Be-
stimmtheit!?®), nicht nur definitiv auferlegter Roaming-Verpflichtungen bestritten wor-

den ist.130

Daruiber hinaus kann aber auch nicht ausgeschlossen werden, dass die Befugnis in Art.
47 Abs. 2 EKEK durchaus eine Grundlage bietet, Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men hinsichtlich eines Roaming oder eines Infrastruktursharing®3! nicht nur im Sinne ei-
ner ergebnisoffenen Aufforderung zu Verhandlungen auf den Weg zu bringen, sondern
ein solches Verhandlungsgebot mit einem hoheren Verbindlichkeitsgrad als bisher aus-
zustatten. Insbesondere die derzeit in ihrer Befugnisreichweite wenig klare von der
BNetzA ein Anspruch genommene ,,Schiedsrichter“-Rolle!*? lieRe sich auf der Grundlage
einer ausdricklichen Befugnis, die auf den Abschluss von Roaming-Vereinbarungen ge-
richtet ist, deutlicher konturieren. Solange fiir derartige ,,Schiedsrichter-Befugnisse
keine gesetzliche Grundlage besteht, bleiben die Moglichkeiten der Behorde, auf einen
erfolgreichen Abschluss der Vereinbarungen zu wirtschaftlich vertretbaren Bedingungen
zu drangen, schwach oder doch zumindest rechtlich unklar. Dass der Kodex mit der aus-

dricklichen Normierung von Art. 47 Abs. 2 EKEK mehr als nur schlechthin

128 Wagner, CR 2018, 534 (537).
128 Rossi/Sandhu, MMR 2019, 90 (92); a. A. VG Kaln, Urt. v. 17.2.2020, 9 K 8515/18, Rn. 402 ff. (juris).
130 F{ir § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG als hinreichende Erméachtigungsgrundlage demgegeniiber VG Kadln,
Urt. v. 17.2.2020, 9 K 8515/18, Rn. 332 ff. (juris).
181 Insoweit spricht Art. 47 Abs. 2 EKEK auch — anders als beim Roaming — keineswegs von ,,Vereinba-
rungen®.
132 Eingehend dazu VG Kéln, Urt. v. 17.2.2020, 9 K 8515/18, Rn. 371 ff. (juris).
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unverbindliche Erwartungen der zustdndigen Behdrde an das Zustandekommen von Ver-

einbarungen verbunden hat, ist zumindest nicht unplausibel.

Ein solches Verstéandnis der Befugnis als qualifiziertes Verhandlungsgebot lieRe sich
wohl auch systematisch durchaus mit dem an engere VVoraussetzungen gekniipften Instru-
ment einseitiger behordlicher Roaming-Verpflichtung in Art. 61 Abs. 4 EKEK!3 in Ein-
klang bringen. So steht etwa auch die Verhandlungspflicht des § 16 TKG neben den be-
hordlichen Zugangsverpflichtungen gemal 88 18, 21 TKG (und der an letztere Verpflich-
tung gekoppelten qualifizierten Vereinbarungspflicht des 8 22 TKG) und ist zwar nicht
abschlieRend geklart, aber jedenfalls sehr gut vertretbar, dass auch schon die Pflicht des
§ 16 TKG behordlich gemiR § 126 TKG durchgesetzt werden kann.***

Ob eine Scharfung der Befugnisse der Regulierungsbehdrde im Hinblick auf das Zustan-
dekommen von Kooperationsvereinbarungen der Unternehmen auf der Grundlage von
Art. 47 Abs. 2 EKEK auch so weit gehen kénnte, einen Kontrahierungszwang anzuordnen
und durchzusetzen,*3 Iasst sich hier nicht abschlieRend beurteilen. Erwagungsgrund Nr.
124 gibt insoweit keine klaren Aufschliisse, wohl aber zu erkennen, dass die ,,gemein-
same Nutzung oder Koordinierung zwischen Unternehmen® ein unionsrechtlich favori-
siertes Mittel ist, ,,eine wirksame und effiziente Funkfrequenznutzung oder Einhaltung
der Versorgungsverpflichtungen sicherzustellen, [...] und den raschen Netzausbau [zu]

sichern, Insbesondere in diinn besiedelten Gebieten®.

Auch ohne unmittelbare Kontrahierungsverpflichtung, der moéglicherweise das Argument
einer systematischen Unvertraglichkeit mit den VVoraussetzungen und Befugnissen geman
Art. 61 Abs. 4 EKEK/ § 105 TKG-E entgegengehalten werden konnte, lieRen sich aus
dieser Kombination von Versorgungsverpflichtungen und Kooperationsvereinbarungen
(zum Roaming oder Sharing) Inhalte einer méglichen Frequenznutzungsbestimmung ent-
wickeln, die als solche gesetzlich auch substantieller als im derzeitigen TKG-E, der man-
gels ausdriicklicher Umsetzung von Art. 47 Abs. 2 EKEK dazu gar keine Regelungen
trifft, beschrieben und damit der BNetzA in rechtssicherer Weise zur Verfigung gestellt

werden kdnnten:

133 Dazu Kuhling, Stellungnahme zur &ffentlichen Anhorung des Ausschusses fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur vom 13.2.2019, Ausschussdrucksache 19(15)181-B, S. 7 ff.
134 \v/gl. Scherer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl. 2015, § 16 Rn. 10.; a. A. Holscher, in:
Scheurle/Mayen, TKG. 3. Aufl. 2018, § 16 Rn. 44.
135 Fgr die Zulassigkeit einer Zugangsverpflichtung als Nebenbestimmung schon nach geltendem Recht
Schitz/Schreiber, MMR 2019, 19 (23 f.).
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Schon in den Vergabebedingungen fur die 5G-Auktion hat die BNetzA die symmetri-
schen Versorgungsauflagen fir die Verkehrswege zur Wahrung der VerhéltnismaRigkeit
mit der Anrechnungsklausel verbunden, diese aber wiederum an die Erwartung gekop-
pelt, dass die Unternehmen korrespondierende Kooperationsvereinbarungen abschliel3en,
um so auch den Nutzern derjenigen Netze ohne Ausbau an bestimmten Orten und Regi-
onen dort den Zugang zu den dort vorhandenen anderen Netzen zu erméglichen.t® Die
Verhandlungsgebote hinsichtlich Roaming oder gemeinsamer Infrastrukturnutzung stan-
den mithin schon bei der letzten Vergabe in funktionalem Zusammenhang mit den Ver-
sorgungsauflagen und der hierfur vorgesehenen Anrechnungsmaglichkeit. Es féllt nicht
schwer, eine Wirksamkeitsschwache dieser Gestaltung darin zu sehen, dass zwischen der
Anrechnungsmdglichkeit und der als korrespondierend gedachten Kooperationsver-
pflichtung kein rechtlich bindendes Bedingungsverhaltnis errichtet worden ist; die An-
rechnung greift fur die Bestimmung der Erfullung der Versorgungsverpflichtung auch,
wenn es nicht zu Roaming-Vereinbarungen kommt mit der Folge, dass zwar auf dem
Papier die Versorgungsauflagen erfullt sein konnen, tatsachlich aber die Kunden und Nut-
zer einzelner Netze keineswegs einen der Versorgungsauflage entsprechenden Netzzu-

gang entlang der Verkehrswege erhalten.

Dies legt es nahe, die Anrechnungsmdglichkeit in Zukunft verbindlicher mit dem Zustan-
dekommen von Kooperationsvereinbarungen zu verknipfen. Hier ist nicht der Ort, die
rechtlichen Mdoglichkeiten einer solchen Gestaltung des Naheren zu erdrtern; gewiss
waren hier Probleme zu Uberwinden, die sich aus den unterschiedlichen Interessen der
Unternehmen im Hinblick auf das Zustandekommen solcher Vereinbarungen als
Bedingung fur den Gewinn der Anrechnungsmdglichkeit ergeben. Jedenfalls aber konnte
eine Ubertragung der Erméchtigung des Art. 47 Abs. 2 EKEK in das deutsche TKG eine
rechtliche Grundlage dafir liefern, derartige Uber die bisherige Gestaltung
hinausfiihrende Modellierungen  von Frequenznutzungsbestimmungen im
Zusammenspiel von Versorgungsauflagen, Anrechnung und
Kooperationsvereinbarungen zu erwégen. Eine ausdriickliche Umsetzung von Art. 47
Abs. 2 EKEK, ggf. in konkretisierender Ausformung der in der Vorschrift
angesprochenen ,Mdoglichkeiten®, konnte daher durchaus geeignet sein, dazu
beizutragen, den Handlungsspielraum der BNetzA bei der Formulierung derartiger

Frequenznutzungsbestimmungen zur Absicherung der praktischen Effektivitat der

136 BNetzA, BK1 - 17/001, Rn. 241, 248, 317, 338, 576,
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Versorgungsauflagen zu erweitern und auf eine rechtssichere Grundlage zu stellen.
Hingegen lasst der Verzicht des vorliegenden TKG-E auf die Umsetzung und tiberhaupt
der Ansatz, den mdglichen Inhalt von Frequenznutzungsbestimmungen hinsichtlich der
Versorgungsverpflichtungen und damit verknipfter Kooperationen der Unternehmen
nicht gesetzlich ndher zu thematisieren, es vielmehr insoweit bei der wortkargen alten
Fassung zu belassen (8§ 98 Abs. 1 und 2, 8 99 Abs. 4 Nr. 4 TKG-E), diese unionsrechtlich
insbesondere durch Art. 47 Abs. 2 EKEK er6ffnete Moglichkeit ungenutzt.

3. VerhaltnismaRigkeit

Eine weitere denkbare Mdglichkeit, im Einklang mit dem Unionsrecht gesetzliche
Impulse flr eine Regulierungspraxis zu setzen, die das Ziel flachendeckender
Mobilfunkversorgung noch konsequenter verfolgt, besteht darin, den Faktor staatlicher
Forderung des Netzausbaus stéarker als bisher in die Abwégung der Belange, die fiir die
Festlegung von Frequenznutzung Bestimmungen, insbesondere Versorgungsauflagen,
malgeblich ist, einzubeziehen. Ausgangspunkt dafir ist die unzweifelhafte
unionsrechtliche Anforderung, dass Versorgungsverpflichtungen verhéltnismafig
(zumutbar) sein mussen; sie sind, wie Erwagungsgrund Nr. 109 ausdricklich formuliert,

auf ,,verhéltnisméBige Belastungen® zu beschranken.

Die Regulierungspraxis hat daraus — und aus grundrechtlichen Schranken der
wirtschaftlichen Belastung der Unternehmenstétigkeit — Giberzeugend hergeleitet, dass die
Kosten der Verpflichtung jedenfalls nicht hoher sein diirfen als der wirtschaftliche Wert
der  Frequenzen.'®  Jedenfalls an dieser Schwelle endet auch die
eigentumsverfassungsrechtlich zuléssige Sozialbindung der Frequenznutzungsrechte
(Art. 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 GG). Spielt mithin die mit Ausbauverpflichtungen gerade
an wirtschaftlich nicht rentablen Orten verbundene Kostenlast eine entscheidende Rolle
fur die Beurteilung der Zumutbarkeit dieser Verpflichtungen, so kdnnen nicht nur
Kooperationen zwischen Unternehmen (insbesondere Sharing) kostensenkend wirken
und damit Investitionsanreize setzen. Vielmehr kdnnen auch offentliche Investitionen,
die den Ausbau unterstiitzen, zur Senkung der Kostenlast beitragen, indem die
Unternehmen im Umfang dieser Investition und damit dieses Finanzierungsbeitrags von

eigenen Investitionen entlastet werden.

137 BNetzA, BK1 - 17/001, Rn.229, 258, 262; VG Kaéln, Urt. v. 17.2.2020, 9 K 8515/18, Rn. 225 ff.
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Bisher stehen die telekommunikationsrechtliche Regulierung des eigenwirtschaftlichen
Netzausbaus und die Instrumente offentlicher Infrastrukturférderung rechtlich
weitgehend unverbunden nebeneinander.’®® Das gilt auch fiir die unionsrechtlichen
MafRstabe fiir die Zuléassigkeit einerseits der Regulierung, andererseits mitgliedstaatlicher
Beihilfen. Offentliche Forderung und regulatorisch begleiteter eigenwirtschaftlicher
Ausbau sind nicht miteinander verzahnt, schliefen einander sogar grundséatzlich aus: Die
offentliche Forderung kommt nicht in Betracht, soweit ein eigenwirtschaftlicher Ausbau
vorgenommen wird; Versorgungsverpflichtungen, die einen solchen Ausbau einfordern,
kénnen daher dazu fihren, dass eine offentliche Forderung unmaglich wird.*3 In der
Perspektive des Regulierungsziels flachendeckender Netz-Versorgung bedeutet diese
fehlende Einbindung offentlicher Foérderungen in das Telekommunikationsrecht eine
Verengung der regulatorischen Mdglichkeiten, gerade unter dem Gesichtspunkt der
Zumutbarkeit von  Versorgungsauflagen. Konnten Offentliche  Infrastruktur-
Investitionsbeitrage in die wirtschaftliche VerhaltnisméRigkeitsbeurteilung wvon
Ausbauverpflichtungen einbezogen werden (so wie bisher schon der Ausbau durch
andere Netzbetreiber in den Anrechnungsklauseln), lieBen sich Verpflichtungen zu
flachendeckender Versorgung, fir deren Erfillung auch in Teilen auf die oOffentlich
bereitgestellte Infrastruktur zurtickgegriffen werden konnte, eher rechtfertigen. Aus
einem grundséatzlicheren Blickwinkel ertffnete sich so die Chance, die offentliche
Finanzierungs-Beteiligung an im Gemeinwohlinteresse liegenden, aber wirtschaftlich
nicht rentablen Leistungen auch tber den Universaldienstmechanismus hinaus mit dem
auf dem  Prinzip  privatwirtschaftlicher  Leistungserbringung  beruhenden

Telekommunikationsrecht zu verbinden.

Natlrlich setzt dies auch entsprechende (ggf. kunftig zu &ndernde) beihilfe- und
haushaltsrechtliche Flankierungen voraus, die hier nicht zu thematisieren sind. Und es ist
auch unzweifelhaft, dass das geltende Telekommunikationsrecht auch auf der Grundlage

des Kodex nicht selbst die rechtlichen Rahmenbedingungen fur die 6ffentliche Forderung

138 \gl. Cornils, Sicherstellung der technischen Infrastruktur durch Staat und Markt, Der Landkreis 2019,
246 (248 ff.).

139 S, hier nur Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften tber staatliche Beihilfen
im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (2013/C 25/01), ABI. C Nr. 25 v. 26.1.2013, S. 1,
Rz. 61 ff.; Fetzer, Verwendung von Frequenzauktion Erlésen zur Férderung des Breitbandausbaus?, MMR
2015, 369 372 f.); s. auch die BNetzA in der 4G-Vergabeentscheidung 2015, BK1 — 11/003, Rn. 678:
»Soweit vorgetragen wird, eine Versorgungsverpflichtung stiinde auch der Breitbandforderung entgegen,
da so versorgte Gebiete nicht zusétzlich geférdert werden konnten, weist die Kammer darauf hin, dass
beihilferechtlichen MaRnahmen nicht Gegenstand dieser Entscheidung sind. Die Bundesnetzagentur trifft
zustandigkeitshalber keine Entscheidungen iiber Beihilfen.
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des Netzausbaus bereitstellt.!®® Dies bedeutet aber nicht, dass das
Telekommunikationsrecht, etwa im Kontext der Frequenzregulierung, offentliche
Infrastrukturforderungen nicht als fur die Zumutbarkeit regulatorischer Auflagen ggf.
bedeutsamen Umstand wahrnehmen und verarbeiten kann. Die schon erwahnte
Empfehlung der Kommission vom 18.9.2020 hat diesen Gedanken explizit formuliert und
daraus eine der empfohlenen ,,Nationalen Maflnahmen zur Gewéhrleistung eines raschen
und investitionsfreundlichen Zugangs zu 5G-Funkfrequenzen® abgeleitet: Danach sollen
die Mitgliedstaaten ,,finanzielle[r] Anreize mit Verpflichtungen oder formlichen Zusagen
zur Beschleunigung oder Ausweitung einer hochwertigen drahtlose Netzversorgung‘
verknipfen.'*t Gemeint ist damit, dass die Frequenzgenehmigungsverfahren mit Blick
auf die ,,groBe Bedeutung einer sicheren und storfesten SG-Infrastruktur fur die Erholung
und das Wachstum der Wirtschaft [...] gegebenenfalls Infrastrukturinvestitionen
beglnstigen und dazu die finanzielle Belastung der Frequenznutzer, insbesondere der
Netzbetreiber, unter Einhaltung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen verringern®
sollen.* Auch insoweit bote sich also mit der Umsetzung des Kodex im neuen TKG die
Madglichkeit, der Kommissionsempfehlung zu entsprechen und also den Gedanken einer
,Anrechnung® von fiir den Netzausbau nutzbaren 6ffentlichen Investitionsbeitragen auf
die mit Versorgungsverpflichtungen verbundene Kostenlast der Unternehmen im Gesetz

Zu verankern.

Insgesamt ist festzuhalten, dass sich also aus dem Unionsrecht nicht nur die Berechtigung,
sondern explizite Vorgaben und Erwartungen ergeben (Art. 47 Abs. 2 EKEK,
Kommissionsempfehlung vom 18. September 2020), im Zusammenhang der Erteilung
von Frequenznutzungsrechten Nutzungsbestimmungen zu entwickeln, die einen
flachendeckenden hochwertigen Netzausbau im Mobilfunk noch effektiver begiinstigen
als in der Vergangenheit. Der Gesetzgeber konnte in den Regelungen uber die
Genehmigung-bzw. Vergabebedingungen durchaus Vorschriften aufnehmen, die solchen

Nutzungsbestimmungen einen klareren Riickhalt im Gesetz geben wiirden.

140 Garditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 34: , Subventionsrechtliche Instrumente hat
die BNetzA nicht zur Hand [...]“
141 Kommission, Empfehlung v. 18.9. 2020, C(2020) 6270 final, Nr. 4 Buchst.e).
142 Kommission, Empfehlung v. 18.9. 2020, C(2020) 6270 final, EG Nr. 24.
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E. Verfassungsrechtliche VVorgaben und Spielrdume

Der unionsrechtliche Rahmen des Telekommunikationsrechts umreif3t, bel&sst damit aber
auch mitgliedstaatliche Spielraume der Zielkonkretisierung, der Wahl und Festlegung re-
gulatorischer Instrumente und der Bestimmung zustandiger Stellen und Behorden fir die
Frequenzregulierung. Dies ist im vorausgehenden Abschnitt eingehend dargelegt worden.
Innerhalb der so er6ffneten Spielrdume kénnen mitgliedstaatliche verfassungsrechtliche
MaR-stédbe zur Anwendung kommen und zusatzliche Bindungen entfalten. Dies gilt fur
die Grundrechte des Grundgesetzes, insbesondere aber auch fiir den besonderen Infra-
strukturgewahrleistungsauftrag des Art. 87f Abs. 1 GG in seinem Zusammenspiel mit
dem Wettbewerbsprinzip des Art. 87f Abs. 2 GG (dazu 1.). Diese Bindungen — aus Aurt.
87f GG und den Wirtschaftsgrundrechten der von regulatorischen MalRnahmen betroffe-
nen Unternehmen — werden hier im Verhéltnis zu den unionsrechtlichen VVorgaben nach-
rangig und auch mit geringerer Tiefenscharfe behandelt, erstens weil sie wegen des An-
wendungsvorrangs des Unionsrechts nur Anwendung beanspruchen konnen, soweit sie
den unionsrechtlichen Vorgaben nicht zuwiderlaufen, zweitens weil sich aus deutschem
Verfassungsrecht jedenfalls keine durchgreifenden Einwande gegen die hier erdrterten
weitergehenden gesetzlichen Impulse fir eine starker auf das Ziel flachendeckender Ver-
sorgung mit Mobilfunkdienstleistungen gerichtete Regulierungspraxis herleiten lassen.
Gut vertretbar ist vielmehr, dass sich eine flachendeckende 4G-Versorgung auf dem heu-
tigen Stand technologischer Entwicklung und gesellschaftlicher Bedurfnisse sogar schon
als verbindlicher Verfassungsauftrag aus Art. 87f Abs. 1 GG (Universaldienst im gesetz-
lich aktualisierten Sinn) begriinden lasst (I1. 2.). Weniger weitgehend wére ein Verstand-
nis der Vorschrift, demzufolge diese neben der Ergebnisgarantie fiir den klassischen Uni-
versaldienst immerhin einen verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsgrund fiir dartber
hinaus gehende Versorgungszielfestlegungen des Regulierungsrechts bereitstellt (1. 3.).
Soweit ersichtlich nicht bestritten ist jedenfalls, dass Art. 87f Abs. 1 und 2 GG keine
Sperrwirkung gegeniber gesetzlichen Versorgungszielfestlegungen entfalten, die Uber
den Grundversorgungsstandard der Infrastrukturgewéhrleistung hin-ausgehen. Werden
zur Durchsetzung solcher ambitionierteren Versorgungsziele regulatorische Verpflich-
tungen gegenuber den Telekommunikations-Unternehmen ausgesprochen, massen diese
mit deren Grundrechten (Art. 12, Art. 14 GG) vereinbar, also insbesondere verhaltnisma-
Rig sein (I1. 4.).
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I. Art. 87f GG: Wettbewerbliche Leistungserbringung unter Garantievorbehalt

Systematisch bemerkenswert an der Spitze der vier Normaussagen des Art. 87f GG steht
in Abs. 1 die mit dem Regelungsauftrag an den Gesetzgeber verbundene Gewéhrleistung
hin-sichtlich flachendeckender, angemessener und ausreichender Telekommunikations-
dienstleistungen.'*® Mit der systematischen Vorrangstellung des Versorgungsziels und
der darauf bezogenen staatlichen Gewahrleistung ist zwar noch keine relative Geringer-
bewertung des Wettbewerbsprinzips und des Gebotes privatwirtschaftlicher Leistungser-
bringung (beide statuiert in Abs. 2) zum Ausdruck gebracht:*** Auch das Gebot der Pri-
vatwirtschaftlichkeit greift — wie die VVersorgungsgarantie in Abs. 1 — unbedingt und ohne
Relativierung; eine verwaltungsmaRige Erbringung von Telekommunikationsdienstleis-
tungen ist schlechthin ausgeschlossen (keineswegs allerdings eine marktkonforme Leis-
tungserbringung durch offentliche Unternehmen).**® Und das in Art. 87f Abs. 2 GG im-
plizit statuierte Wettbewerbsprinzip**® wird vom Grundgesetz im Ausgangspunkt nicht
als Gegenspieler der Versorgungsgarantie begriffen, sondern als deren Bedingung und
Treiber: Das garantierte Mindestangebot und dartiber hinaus Dienstleistungen auf einem
hoheren Niveau sollen der konzeptionellen Grundidee der Infrastruktur-Privatisierung
und des Gewabhrleistungsstaates zufolge gerade durch wettbewerbliche Unternehmensta-
tigkeit in funktionierenden Markten erbracht werden.*” Art. 87f Abs. 1 und 2 GG sind
zusammen Ausdruck des Konzepts des Gewahrleistungsstaates und mithin eng aufeinan-

der bezogen.4®

Allerdings lassen die systematische Vorrangstellung in Art. 87f GG und die historische
Pragung der Infrastruktur-Gewéhrleistung als funktionelle Nachfolger friiherer staatlicher
Daseinsvorsorge-Leistungspflichten, ihre sozialstaatliche Verankerung und schlief3lich
auch ihr unbedingt formulierter Wortlaut (,,gewéhrleistet der Bund flichendeckend ange-
messene und ausreichende Dienstleistungen®) keinen Zweifel, dass sie eine definitive

Verpflichtung im Sinne einer Ergebnisgarantie errichtet, nicht nur ein auf Abwégung

143 Naher dazu Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, Einl A
Rn. 15 ff.
144 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 13; stérker die die-
nende Funktion des Wettbewerbs fiir die Versorgungsziele betonend (,,Zweck-Mittel-Pyramide*) Schuster,
in: Beck scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. § 2 Rn. 5.
145 Naher Cornils, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Beck scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, Einl A Rn. 18
ff.; vgl. ferner BVerwG, Urteil vom 21.9.2018-6/C 50/16, Rn. 15 ff. — Vectoring; Cornils, Staatliche Infra-
strukturverantwortung und kontingente Marktvoraussetzungen, AOR 131 (2006), 378 (405 ff.); ders., der
Landkreis 2019, 246 (249 f.).
146 Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 87 f, Rn. 7 ff.; Mostl, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 87 f, Rn.
36.
1473, nur Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 15.
148 Kiihling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f Rn. 65 (Stand: Okt. 2015).
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angelegtes Optimierungsgebot oder gar eine unverbindlich-programmatische Zielvor-
gabe.}*® Die Rechtsordnung hat die friiner hoheitlich erbrachten Infrastruktur-Versor-
gungsleistungen nur unter der Bedingung und mit dem Vorbehalt in den Markt entlassen,
dass die Uberall-Zuganglichkeit dieser Leistungen zu einem erschwinglichen Preis ge-
wahrleistet bleibt.™*® Die verfassungsrechtliche Versorgungsgarantie erreicht hier — im
Einklang mit der unionsrechtlichen Universaldienstverpflichtung — einen fiir verfassungs-
rechtliche Staatsziele ungewoshnlichen Verdichtungsgrad normativer Verbindlichkeit.*?
Diese setzt sich, im von der Verfassung nicht als Regelsituation erwarteten, aber auch
nicht ausgeschlossenen Konfliktfall auch gegeniiber dem Wettbewerbsprinzip durch,®2
legitimiert dann nicht nur, sondern gebietet Malinahmen regulatorischen Eingreifens oder
notfalls eigenwirtschaftlicher Téatigkeit des Staates auch unter Hintanstellung wettbe-

werblicher Maximen, soweit dies zur Erflllung der Garantie erforderlich ist.

Die Erinnerung an diese verfassungsrechtlichen Grundsatze zum Verhéltnis von Art. 87f
Abs. 1 und 2 GG ist auch fir die hier erorterte Frage wichtig: Das Grundgesetz stellt
danach keine normative Grundlage fir Argumentationen bereit, die der Verbindlichkeit
des Gewaéhrleistungsziels flachendeckender Versorgung Einwdnde des Wettbewerbs-
funktionsschutzes oder gar eines Primats des Wettbewerbsprinzips entgegensetzen wol-
len. Dies muss seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Post-Exklusiv-

lizenz als geklart gelten.

I1. Verstandnis und Inhalt des Gewahrleistungsauftrags (Art. 87f Abs. 1 GG)

Gerade weil dies so ist, das Wettbewerbsprinzip mithin nur unter dem Vorbehalt der Ver-
sorgungsgarantie gilt und nicht umgekehrt, kommt es umso mehr auf den Inhalt der Ver-
sorgungsgarantie in Art. 87f Abs. 1 GG an. In dieser Frage nach der gegenstandlichen
Reichweite sowie dem quantitativ-qualitativen Standard der Gewahrleistung herrscht, so-

weit ersichtlich, im Grundséatzlichen iiberwiegend Ubereinstimmung.

149 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 1 Rn. 16.
150 BVerfGE 108, 370, Rn. 94-96 (juris) — Postexklusivlizenz.
151 Cornils, AGR 131 (2006), 378 (382).
152 Sehr deutlich BVerfGE 108, 370, Rn. 95.
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1. Konsentierte Grundsatze: Garantierte dynamische Grundversorgung nach
Mafgabe gesetzlicher Konkretisierung

Dies gilt namentlich fiir das Verstandnis als Grund- oder Mindestversorgung®® mit Tele-

154 und die damit in der

kommunikationsdiensten einschlieBlich der Netzdienstleistungen
Regel verbundene Parallelisierung dem unionsrechtlichen Universaldienstbegriff.*>> Art.
87f Abs. 1 GG gewahrleistet keine bestmdgliche Versorgung auf dem neuesten Stand
technologischer Innovation und grundsétzlicher Verfugbarkeit am Markt, sondern eine
Basisversorgung, die eine Teilhabe Aller am Kommunikationsverkehr entsprechend dem
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwicklungsstand und einem daraus sich erge-
benden Gberwiegend verbreiteten Bedarf der Bevolkerung ermdglicht. Eindeutig ist aller-
dings, dass mit der Gewdhrleistung ,,flichendeckender” Versorgung tatséchlich eine je-
den potentiellen Nutzer erreichende Versorgung im geografischen Gesamtraum der Bun-
desrepublik Deutschland gemeint ist, also auch in diinn besiedelten Gebieten und struk-
turschwachen Regionen, und zwar auf einem anndhernd gleichen Niveau (,,Flachen-

gleichheit*).1%®

Die Bestimmung dieses verfassungsrechtlich jedenfalls garantierten Versorgungsum-
fangs im Genaueren bereitet freilich Schwierigkeiten. Anerkannt ist, dass die Orientie-
rung des obligatorischen Standards einerseits am tatsachlichen Verbreitungsgrad, ande-
rerseits an der dariiber moglicherweise hinausgehenden Nachfrage®’ zu einem dynami-
schen Universaldienstbegriff fiihrt, der sich in Parallelitat zu dem Fortschritt des tatsach-
lichen Versorgungsniveaus der Bevolkerung und der Unternehmen sowie wachsender
Bedarfe weiterentwickelt.1®® Mafstab ist die Angewiesenheit des durchschnittlichen Nut-
zers auf die Bereitstellung entsprechender Dienstleistungen zur Verwirklichung grund-
rechtlicher Freiheit.*>® Angesichts der rasanten Entwicklung sowohl der verfiigbaren An-
gebote als auch der Bedarfe von Burgern und Unternehmen, namentlich hinsichtlich tiber-

all verfiigbarer Verbindungen fur eine stabile und schnelle Datentibertragung, bedarf auch

153 vgl. Begrindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 12/7269, S. 5; Freund, Infrastrukturgewahrleistung in
der Telekommunikation, 2002, S. 65; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 87f Rn. 18; Windthorst, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 12.
15 Annahernd allg. Meinung, dazu Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 87 f. Rn. 16.
155 Kiihling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f Rn. 60 (Stand: Okt. 2015); Windthorst, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 8.
1%6 Scheurle/Kaienburg, in Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 67.
157 Zu diesen Bestimmungsfaktoren Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn.
19.
158 Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 19 (,,Entwicklungsgarantie*);
Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 78 Rn. 19.
19 Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen im Gewdahrleistungsstaat, 1998, S.
196 f.; Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 33.
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der Universaldienstbegriff neuer Bewertung und Fassung in Uberschaubaren zeitlichen
Abstanden.®® Der Angebots- und Bedarfsfortschritt muss sich in einem ,,mitwachsenden*
Verstiandnis der Priadikate einer ,,ausreichenden® — qualitatives Merkmal — und ,,ange-

messenen* — quantitatives Merkmal — Versorgung niederschlagen. 6

Verweist der dynamische Universaldienstbegriff zwar mit der Verfugbarkeit und dem Be-
darf auf empirische Parameter, so kann er doch nicht nur auf eine technische Ableitung
aus den Realbefunden reduziert werden. Vielmehr ist er — das bringen die Pradikate ,,aus-
reichend und ,,angemessen‘ schon sprachlich zum Ausdruck — auch Ausdruck einer Be-
wertung, die das Verhaltnis der Bestimmungsfaktoren (schon bestehende) Verfligbarkeit
und (ggf. dartiber hinaus gehender) Bedarf normativ entscheiden und dartiber hinaus auch
die Realisierbarkeit eines gesetzten Standards im Hinblick auf die wirtschaftlichen Gege-

benheiten und die regulatorischen Moglichkeiten mit in Betracht zu nehmen hat.

Einigkeit besteht daher dariiber, dass dem Gesetzgeber kraft des Regelungsauftrags in
Art. 87f Abs. 1 GG (,,nach MaB3gabe eines Bundesgesetzes*) ein weitgehender Gestal-
tungsspielraum fur die Festlegung des zeit- und entwicklungsbedingt jeweils geltenden
Universaldienststandards zukommt.1%2 Ob dieser Spielraum im Sinne einer Einschit-
zungs- und Konkretisierungsprarogative hinsichtlich des verfassungsrechtlich unscharfen
Garantieinhalts zu verstehen oder als ein Mandat zu einer ,,gewissen Uberschreitung* ei-
ner (dann offenbar verfassungsrechtlich als definitiv vorgestellten) ,,Untergrenze* bis zu
einer den Spielraum von der anderen Seite her limitierenden ,,Obergrenze* zu begreifen

ist,Y63 muss hier nicht weiter erértert werden.

Jedenfalls ist der Gesetzgeber befugt und beauftragt, innerhalb eines durch Art. 87f Abs.
1 GG abgesteckten Beurteilungs-Korridors den Universaldienst zu bestimmen, und zwar
nicht nur in dessen einfachrechtlicher Bedeutung, sondern auch im Sinne der verfassungs-
rechtlichen Ergebnisgarantie. Letztere Einsicht ist wesentlich, auch mit Blick auf das Ver-

haltnis zu den anwendungsvorrangigen unionsrechtlichen VVorgaben:

160 wieland, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 19.
161 3, dazu Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 13.
162 Freund, Infrastrukturgewahrleistung in der Telekommunikation, 2002, S. 64 f.; Kihling, in: Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f Rn. 88 (Stand: Okt. 2015); Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grund-
gesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 19.
163 Fir letztere Deutung Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 19; fir die
die Unter- und Obergrenzenvorstellung auch Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 87
f.Rn. 33 f.
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Der verfassungsrechtliche Gewéhrleistungsinhalt weist zwar nach uberkommener Lesart
eine weitgehende Ubereinstimmung mit dem unionsrechtlich geprigten Universaldienst-
begriff auf, so wie er dem telekommunikationsrechtlichen Sicherstellungsmechanismus
(einschlieBlich behdrdlicher Verpflichtungsanordnung und finanziellem Ausgleichsan-
spruch) zugrunde liegt (88 78 ff. TKG). Aber verfassungsrechtlich ist der Gewahrleis-
tungsgesetzgeber, der den Versorgungsstandard im Sinne des Art. 87f Abs. 1 GG konkre-
tisiert, schon kraft der Uberordnung des Verfassungsrechts nicht ausschlieBlich auf diesen
Leistungsinhalt des einfachrechtlichen Universaldienstes mit seinem spezifischen Sicher-
stellungsregime beschrankt.®* Das iberkommene einfachrechtliche Universaldienstkon-
zept kann den Gesetzgeber nicht darauf festlegen, den verfassungsrechtlichen Regelungs-
auftrag hinsichtlich der Garantiebestimmung nur und ausschliefflich in seinem Rahmen
und mit seinen Instrumenten nachzukommen. Der einfachrechtliche Universaldienst ist
gewiss auch Teil der gesetzgeberischen Konkretisierung der Versorgungsgarantie des
Art. 87f Abs. 1 GG, aber er muss von Verfassung wegen nicht deren einziger Teil sein;
in diesem Sinne ergibt sich aus der Entscheidung fir einen bestimmten, auf bestimmte
garantierte Versorgungsangebote bezogenen Sicherstellungsmechanismus nicht eine
Pfadabhangigkeit der gesetzgeberischen Wahrnehmung des Regelungsauftrags, die den
verfassungsrechtlich er6ffneten Spielraum auch hinsichtlich sémtlicher anderen Garanti-

einhalte auf diesen Mechanismus verweist.

Dies hat gerade fiir die Mobilfunkversorgung, die traditionell und auch heute noch jeden-
falls hinsichtlich der Verfligbarkeit des Mobilfunks nicht zum unionsrechtlichen und mit-
gliedstaatlichen Universaldienstregime gehort, Bedeutung: Ware die Konkretisierungs-
befugnis des Gewahrleistungsgesetzgebers aus Art. 87f Abs. 1 GG auf den Universal-
dienst im einfachrechtlichen Sinne beschrankt, unterlage sie damit zugleich den unions-
rechtlichen Begrenzungen dieses Begriffs. Eine Bereitstellungspflicht von Mobilfunk
kdnnte daher auch fir die Gegenwart und Zukunft nicht vom Gesetzgeber als Garantiein-
halt der verfassungsrechtlichen Infrastrukturgewahrleistung verstanden und definiert
werden, auch und wenn die verfassungsrechtlichen Kriterien ausreichender und angemes-
sener Dienstleistungen inzwischen an sich eine derartige Erweiterung nahelegen oder je-

denfalls legitimieren sollten.®® Eine solche Sichtweise, die die verfassungsrechtliche

164 Cornils, AGR 131 (2006), 378 (384 Fn. 23); Di Fabio, Inpflichtnahme von Telekommunikationsunter-
nehmen zur Gewahrleistung einer bundesweit flaichendeckenden Versorgung mit Mobilfunkdienstleistun-
gen, Rechtsgutachten im Auftrag der Vodafone GmbH, September 2019, S. 13.
165 Art. 84 Abs. 2 EKEK berechtigt die Mitgliedstaaten wohl nur zu auf die Sicherstellung der Erschwing-
lichkeit von Mobilfunkdienstleistungen bezogenen Universaldienstverpflichtungen, nicht zur
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Versorgungsgarantie letztlich an den unionsrechtlichen Universaldienstbegriff fesselte,
musste umso eher irritieren, als das Unionsrecht — heute der Kodex — wie gezeigt gerade
keine Beschrankung moglicher Versorgungspflichten auf den Universaldienst im engen
Sinn (Art. 84 ff. EKEK) kennt, vielmehr gerade fur die Mobilfunkversorgung Versor-
gungsziele und zu ihrer Erfillung Mdglichkeiten der Auferlegung von Versorgungsver-
pflichtungen ausdrucklich auch auRerhalb des Universaldienstes vorsieht.

In dem damit unionsrechtlich er6ffneten Spielraum fir eine mitgliedstaatlich definierte
und regulatorisch durchgesetzte flachendeckende Mobilfunkversorgung kann daher nach
den allgemeinen Grundséatzen des Verhaltnisses von Unionsrecht und mitgliedstaatlichen
Verfassungsrecht die grundgesetzliche Infrastrukturgewahrleistung wirksam werden —
und also ohne Hinderung durch den engeren Universaldienstbegriff — auch die flachen-
deckende Verfiigbarkeit von Mobilfunk einschlie}en, wenn diese nach heutigem Ver-
stdndnis zu den ,,ausreichenden und angemessenen* Dienstleistungen im Sinne des Art.
87f Abs. 1 GG gehort.

2. Verfugbarkeit funktionaler Mobilfunknetze als gewéahrleistete Grundversor-
gung

Damit stellt sich also die Frage, ob eine flachendeckende 4G-Versorgung einschliellich
der bisher ,,weilen Flecken* und nicht erschlossenen Verkehrswege heute vom TK-Ge-
setzgeber in Erfullung seines Regelungsauftrags als Inhalt der jedenfalls zu erfiillenden
verfassungsrechtlichen Versorgungsgarantie definiert werden kann. Diese Frage, die also
dahin geht, ob die Konkretisierungspréarogative des Gesetzgebers soweit reicht, auch die-
sen Standard flachendeckender Mobilfunkversorgung mit funktionaler Dateniibertragung
als Inhalt der Ergebnisgarantie zu fassen, bedarf etwas eingehenderer Erdrterung.

a) Das Gegenargument des qualitativen Sprungs in der Entwicklung des Universal-
dienstbegriffs

Dagegen konnte angefiihrt werden, dass ein derartiges Verstandnis weit tiber den bishe-
rigen, nur auf die Festnetzanschliisse und hier nur auf bescheidene Ubertragungsraten im

niedrigsten Breitband-Bereich begrenzten Universaldienstumfang hinausgehen wiirde.6®

Jedoch missen die letzten gesetzgeberischen Bewertungen zum Universaldienstinhalt im

Zuge der Neufassung des Telekommunikationsgesetzes 2012, die diesen Standard

Einbeziehung des Mobilfunks auch in den Universaldienst als VVerfuigbarkeitsgarantie, undifferenzierter
Kiparski, CR 2019, 179 (183).
166 35, zum Stand des Universaldienstes 2012 eingehend Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck scher
TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 78 Rn. 36 ff.
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zugrunde gelegt haben, langst durch die inzwischen stattgefundene hochdynamische Stei-
gerung der verbreitet verfiigbaren Anschlussqualititen sowie des Bedarfs an hoherwerti-
gen Ubertragungsleistungen als tiberholt gelten. Dies gilt fiir die standortgebundenen An-
schlusse (Festnetz), ist aber auch fur den Mobilfunk, der eine immer gréRere Bedeutung,
nicht nur in der Substitution des Festnetzes, sondern auch mit den spezifisch (nur) ihm
eigenen Leistungsmerkmalen gewinnt (insb.: mobile Datennutzung auf den Verkehrswe-
gen), zumindest plausibel. Dass sich die verbreitet als elementar verstandenen Kommu-
nikationszugénge im privaten und wirtschaftlichen Bereich, die durch die Versorgungs-
garantie abgesichert sind, noch heute nur auf die standortgebundenen Anschlisse bezie-
hen sollen, erscheint demgegentiber kaum noch tiberzeugend.

Die seit vielen Jahren festgelegten Versorgungsziele der Frequenzpolitik und der Fre-
quenzregulierung fihren vor Augen, dass auch eine flachendeckende Mobilfunkversor-
gung selbstverstandlich zu den zentralen Anforderungen einer modernen Kommunikati-
onsgesellschaft gehort und schwerlich nur als ,,freiwillige Leistung* der Regulierung, die
verfassungsrechtlich keine Grundlage hatte, begriffen werden kann. Was den Gegenstand
— dateniibertragungsféhiger Mobilfunk — anbetrifft, l1&sst sich daher, ohne dass dies hier
im Einzelnen empirisch untermauert werden kénnte und masste, eine gesetzgeberische
Einbeziehung in den dynamischen Garantiestandard des Art. 87f Abs. 1 GG gewiss gut

vertreten.

Man konnte auf der Linie dieser Argumente sogar dartiber nachdenken, ob diese Einbe-
ziehung nicht mehr im gesetzgeberischen Ermessenspielraum liegt, sondern einer verfas-
sungsrechtlichen Pflicht entspricht, so dass die Nicht-Aufnahme der 4G-Versorgung in
den Garantie-Umfang eine verfassungswidrige Unterschreitung der durch Art. 87f Abs.
1 GG auch dem Gesetzgeber gezogenen ,,Untergrenze* bedeuten wiirde. Dieser Gedanke
scheint aber doch vor allem mit Blick auf das bisher Uberwiegend vertretene, recht rest-
riktive Verstandnis des Universaldienstes zu weitgehend; ihm soll hier daher nicht weiter
nachgegangen werden. Wohl aber kénnte die Aufnahme der flachendeckenden 4G-Ver-
sorgung in den verfassungsrechtlichen Garantieinhalt (nicht: den einfachrechtlichen Uni-
versaldienst!) in den Konkretisierungsspielraum des Regelungsgesetzgebers gem. Aurt.
87f Abs. 1 GG fallen.

b) Das Argument der definitiven Ergebnisgarantie
Groleres Gewicht als das Argument des qualitativen Sprungs kénnten gegenuber einer
solchen Annahme verfassungsrechtliche und unionsrechtliche Einwénde haben, die sich
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aus der Eigenart der Infrastrukturgewéhrleistung als definitive Ergebnisgarantie herlei-

ten:

Gehaltvollere Garantien mit unbedingtem Erflllungsversprechen laufen Gefahr, dass sie
sich bei gegebenen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen und nur begrenzten Mdglich-
keiten einer 6ffentlichen Reserveverantwortung auf der Erfullungsebene (durch 6ffentli-
che Unternehmen) nicht realisieren lassen oder, wenn doch, nur um den Preis erheblicher
— gegebenenfalls nicht unproblematischer — Eingriffe in den Wettbewerb.'®” Geht es bei
der Infrastrukturgewahrleistung funktional gerade auch um die Absicherung einer Ver-
sorgung in Bereichen, in denen eine marktliche Leistungsbereitstellung aus wirtschaftli-
chen Grinden nicht erfolgt oder prekér ist, muss der Gewahrleistungsinhalt realitatsge-
recht so bestimmt und auch begrenzt werden, dass er mit verhaltnismagigen regulatori-
schen Steuerungen und Eingriffen und insgesamt in Ubereinstimmung mit dem Gebot
privatwirtschaftlicher Diensterbringung (Art. 87f Abs. 2 GG) umgesetzt werden kann.68
Die Schere zwischen dem tatsachlich verfligbaren, anhand der Marktgesetze bisher dar-
gestellten Leistungsangebot und dem garantierten Standard darf daher nicht zu weit ge-
spreizt sein, soll die verfassungsrechtlich vorausgesetzte ratio privatwirtschaftlich-unter-

nehmerischer Dienstleistung nicht Gberstrapaziert werden.

Jedoch muss dieses Argument noch nicht gegen eine ambitioniertere Versorgungsziel-
Bestimmung sprechen, deren Garantieversprechen eben noch nicht durch die bereits vor-
findlichen Angebote im Wesentlichen volistandig erfllt ist und die gerade darum erst
eine substantielle verfassungsnormative Bedeutung hatte. Vielmehr kommt es auch fir
die Zumutbarkeit des Garantieinhalts und seine Vertraglichkeit mit dem Wettbewerbs-
prinzip des Art. 87f Abs. 2 GG ersichtlich darauf an, wie die Verbindlichkeit der ,,Ergeb-

nisgarantie® im genaueren verstanden wird.

Insoweit muss aber gerade fiir das Merkmal der ,,flichendeckenden® Versorgung, das bei

der Mobilfunkabdeckung in landlichen Raumen besonders kritisch ist, der die Schérfe der

167 3, zu diesem Argument schon Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck™ scher TKG-Kommentar, 4.
Aufl. 2013, § 78 Rn. 37 ff.
188 Cornils, in: Geppert/Schiitz, Beck™ scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 1 Rn. 17; Mgstl, in:
Maunz/Ddurig, Grundgesetz, Art. 87f Rn. 72.
189 \/gl. auch Khling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f Rn. 43, allerdings in Gleichset-
zung der verfassungsrechtlichen Garantie mit dem Universaldienstbegriff des branchen-querfinanzierten
einfachrechtlichen Universaldienstregimes: ,,beschrinkt eine universaldienstgetriebene Marktintervention
folglich darauf, flachendeckend das zu garantieren, was in der breiten Masse bereits genutzt wird. Damit
bleibt es bei einer primar marktbedingten Versorgungsdefinition, die lediglich nachlaufend bis zur 100%i-
gen Flachendeckung geflhrt werden darf.
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Garantie relativierende Faktor zeitlicher Streckung mit in Betracht genommen werden:
Dass die Verfassung und der sie konkretisierende Gesetzgeber einen anspruchsvollen,
bisher zwar weit Uberwiegend, aber gerade noch nicht in der Flache durchgehend reali-
sierten Versorgungsstandard vorgibt, weil dieser Standard den plausibel begriindbaren
Versorgungsbedirfnissen der Bevolkerung und der Unternehmen entspricht, bedeutet
dann noch keine strukturelle Uberforderung des Konzepts privatwirtschaftlicher Leis-
tungserbringung, wenn die flachendeckende Realisierung des Standards nicht, wie beim
klassischen Universaldienst, im engen Sinn als Minimalversorgung, sofort schon im Zeit-
punkt des Garantieversprechens, sondern in einer den Ausbauherausforderungen ange-
messenen zeitlichen Perspektive geschuldet ist.1"

Dass Art. 87f Abs. 1 GG und daher auch ein die Versorgungsgarantie konkretisierendes
gesetzliches Versorgungsziel in diesem Sinn als prospektive, auf (auch und fortgesetzt)
kinftige Erfullung gerichtete Gewahrleistung verstanden werden kann, ist nicht nur plau-
sibel, sondern nachgerade zwingend: Wenn, was unstreitig ist, der Universaldienst gerade
auch an dem Malistab des (ggf. in den bisher nicht erschlossenen Gebieten vorauseilen-
den) Bedarfs — Nachfrage — (und nicht nur des sowieso schon existierenden Angebots)
ausgerichtet werden darf,1"? zielt die Garantie insoweit schon nach herkémmlichem Ver-
standnis auf kiinftige Angebotsverbesserung (in den ,,weilen Flecken®) und nicht nur auf

die Absicherung des status quo ante.'"2

Und selbst wenn nur diese Absicherungsfunktion des Universaldienstmechanismus im
Sinn eines Rickschrittsverbots betrachtet wird, bedeutet doch der Garantiefall stets, dass
in einer konkreten Situation eben kein der Garantie entsprechendes Angebot im Markt
bereitgestellt wird, mit der Folge, dass ein Unternehmen verpflichtet wird, kiinftig diese
Angebotsliicke (wieder) zu schlieRen.*”® Es geht also bei der Versorgungsgarantie — auch

170 Ahnlich auch Windthorst, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 13: , Allerdings tritt das
Postulat einer Flichendeckung nicht einseitig, andere Belange zuriickdrangend, in den Vordergrund (...),
sondern kann aus Uberwiegenden Griinden, zum Beispiel bei kostenintensivem Aufbau eines Hochleis-
tungsnetzes, auch etappenweise verwirklicht werden. Sofern solche Leistungen tberhaupt zum Universal-
dienst gehoren, bedeutet “flachendeckend” keine sofortige umfassende liickenlose Versorgung mit ihnen,
sondern eine zu optimierende Zielvorgabe.*; dem folgend Freund, Infrastrukturgewahrleistung in der Te-
lekommunikation, 2002, S. 63.
1 Freund, Infrastrukturgewihrleistung in der Telekommunikation, 2002, S. 64: ,,objektiv aus Sicht der
Nutzer [...], keinesfalls jedoch aus Sicht der Diensterbringer”; ebenso Scheurle/Kaienburg, in
Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 68.
172 Kiparski, CR 2019, 179 (183: ,,Diese Universaldienste miissen alle Verbraucher in einem Mitgliedstaat
nutzen kénnen und damit auch solchen weilRen Flecken, in denen es bisher keine Breitbandversorgung
gibt.«).
13 Zum Verpflichtungsmechanismus nach dem TKG eingehend Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.),
Beck scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, Komment. zu § 80 f.; dass der Mechanismus schon bei einer
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schon in Gestalt des sehr zuriickgenommenen klassischen Universaldienstes im Festnetz,
wenn sie kritisch wird, immer um die Situation eines derzeit nicht (mehr) bereitgestellten,
aber normativ geforderten Angebots, also um eine Garantiewirkung, die sich in Reaktion

auf ein vorhandenes oder neu entstandenes Angebotsdefizit entfaltet.

Daraus folgt, dass eine zeitlich gestreckte, ,.etappenweise* Verwirklichung eines garan-
tierten Versorgungsziels, wie sie in der Regulierungspraxis hinsichtlich des Netzausbaus
seit jeher angestrebt wird, durchaus mit der VVorstellung der verfassungsrechtlichen Ge-
wihrleistung als einer Ergebnisgarantie vereinbar ist: Die ,,Gewihrleistung® im Sinne des
Art. 87f Abs. 1 GG bedeutet daher nicht, dass das Ergebnis flachendeckender Dienstleis-
tungen auf einem bestimmten avisierten Niveau notwendigerweise schon gegenwaértig er-
reicht sein muss. Und der Gesetzgeber ist nicht gehalten, das garantierte Ergebnis so zu-
riickhaltend zu definieren, dass es ohne weitere Anstrengungen schon zum gegenwaértigen

Zeitpunkt erreicht werden kann.

Plausibler als ein derart bescheidenes, hinter dem tatséchlichen technologischen Fort-
schritt und den Bedarfen der digitalen Gesellschaft, aber auch hinter den unionsrechtli-
chen Ausbau- und Versorgungszielen weit zurtickbleibendes Verstandnis einer damit im
Wesentlichen funktionslosen Gewadhrleistung erscheint eine Deutung, die den verfas-
sungsrechtlichen Gewahrleistungsauftrag anspruchsvoller und zugleich realitatsgerechter
versteht, mithin so, dass die l&angst in Politik, Gesetz und Regulierung auch fir den Mo-
bilfunk projektierten Ausbauziele hinsichtlich der flachenbezogenen Versorgung auch im
Verfassungsrecht eine Grundlage haben. Mit dem Charakter der Gewahrleistung als einer
definitiven (und nicht nur prinzipiellen), aber auf einen je nach dem Mal} der Divergenz
zum schon bestehenden Angebotsniveau mehr oder weniger weit gesteckten Zeithorizont
bezogenen Ergebnisgarantie ist dies, wie gezeigt, durchaus vereinbar.

Aus diesen Griinden lasst sich die Annahme durchaus rechtfertigen, dass eine flachende-
ckende 4G-Verfugbarkeit zumindest in besiedelten Gebieten und entlang wichtiger Ver-

kehrswege heute schon als Garantieinhalt im Sinne der dynamischen Verfassungsgewahr-

Besorgnis drohender Unterversorgung einsetzt (ebd., § 80 Rn. 16 f.), spricht nicht gegen die im Text ver-
tretene These, bedeutet nur eine sinnvolle zeitliche VVorverlagerung der regulatorischen Reaktion auf einen
kiinftig eintretenden Garantiefall; auch die Prognose eines bisher noch nicht eingetretenen Versorgungsde-
fizits ist begriffsnotwendig zukunftsgerichtet.
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leistung des Art. 87f Abs. 1 GG verstanden und vom Gesetzgeber als zu verwirklichender
Versorgungsstandard gesetzt werden kann.1’

Ein solches Verstandnis steht auch im Einklang mit dem Charakter der Gewéhrleistung
als einer blofRen Grundversorgungs-Garantie. Es geht, wie schon vorstehend im unions-
rechtlichen Teil skizziert, bei der tatsachlich flachendeckenden 4G-Versorgung insbeson-
dere entlang der Verkehrswege nicht um ein Ausbauziel auf dem letzten technologischen
Stand mit hochster Leistungsfahigkeit. Eine 4G-Versorgung mit Ubertragungsraten von
30-50 mbit/s dirfte auch fur die Bedarfe, denen sie entsprechen soll (insb.: unterbre-
chungsfreie, stabile Datenlbertragung bei Bewegung auf Verkehrswegen), der mindes-
tens technisch gebotene Standard sein, unterhalb dessen keine noch leistungsschwéchere,
einfachere Versorgungsqualitat denkbar ware. Gehdrt zum klassischen Universaldienst
im Festnetz der fiir jedermann verfligbare funktionale Internetzugang (8 78 Abs. 2 Nr. 1
TKG),!"® so bedeutet eine Erweiterung des Garantieinhalts auf den Mobilfunk-4G-Stan-
dard letztlich nichts anderes als eine Ubertragung dieser Basisanforderung auf den Mo-
bilfunk. Ein funktionaler, fir die Zwecke automatisierten Fahrens usw. hinreichender
Mobilfunkzugang liegt vermutlich — verbindlich kann diese technische Frage aus nur
mehr juristischer Sachkunde nicht beantwortet werden — (iberhaupt erst mit diesem Stan-

dard vor.

Dass ein liickenschlieBender 4G-Ausbau hinter dem l&ngst avisierten und vorangetriebe-
nen 5G-Ausbau (und erst recht noch weiterentwickelten Technologien) zurtickbleibt, ent-
spricht dem etablierten Verstandnis der Infrastruktur-Gewéhrleistung als einem Mindest-
standard, der durchaus auch Schrittmacherbedeutung fir eine erwiinschte, als solche aber
nicht verfassungsrechtlich garantierte noch héherwertige Versorgung haben kann. Dass
die SchlieBung der ,,weiBen Flecken® und die ErschlieBung aller bedeutenderen Verkehrs-
wege (auch auf regionaler Ebene) eine wirtschaftlich und (ggf. auch technisch) an-
spruchsvolle Herausforderung ist, steht der Qualifizierung als Grundversorgung nicht ent-
gegen; auch eine ,,Grundversorgung® kann aufwindig sein.!’® Der besondere Aufwand

flr eine nicht nur standortgebundene, sondern gerade auch die mobile Netznutzung

174 50 Di Fabio, Inpflichtnahme von Telekommunikationsunternehmen zur Gewahrleistung einer bundes-
weit flachendeckenden Versorgung mit Mobilfunkdienstleistungen, Rechtsgutachten im Auftrag der VVoda-
fone GmbH, September 2019, S. 13.
175 Naherdazu Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 78 Rn.
37 ff.
176 Richtig Kiihling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f Rn. 102: ,,ist im Ergebnis ein groR-
ziigig fixierter Mindeststandard sowohl materiell-rechtlich als auch kompetenziell durch Art. 87f Abs. 1
GG noch abgedeckt*.
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flachendeckend erfassende Versorgung folgt letztlich aus dem spezifischen Eigen- und
Mehrwert des Mobilfunks (im Vergleich mit dem Festnetz), der wiederum das gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Bedurfnis nach einer funktionalen Grundversorgung ge-

rade mit diesen Netzdienstleistungen begrindet.

3. Art. 87f Abs. 1 GG als Legitimationsgrund fur weitergehende Versorgungsziele

Auch wenn Art. 87f Abs. 1 GG mit seiner Normwirkung einer Ergebnisgarantie einer
Grundversorgung restriktiver verstanden wird, mithin so, dass eine 4G-Versorgung in der
Flache nicht mehr als verfassungsrechtlich gebotener ,,Mindeststandard* begriffen und
vom Gesetzgeber als solcher definiert werden kann, besteht doch die Mdglichkeit, dass
die Bestimmung einer entsprechenden Versorgungsziel-Definition verfassungsrechtliche
Legitimation verleiht. Insoweit ginge es also nicht mehr um eine verfassungsrechtliche
Gebotswirkung, um einen definitiv zu erfullenden Sicherstellungsauftrag, sondern um
Art. 87f Abs. 1 GG als verfassungsrechtliches Argument, insbesondere in Giiterabwagun-
gen mit anderen Verfassungspositionen, namentlich den durch Versorgungsauflagen be-
troffenen Grundrechten der Telekommunikationsunternehmen. Art. 87f Abs. 1 GG hétte
dieser Vorstellung zufolge eine zweischichtige Struktur, bestehend aus einem Kernbe-
reich unbedingt und definitiv gewéhrleisteter Dienstleistungen und daneben einem abwa-
gungsfahigen Prinzip weitergehender oder sogar moglichst weitgehender (Optimierungs-

gebot) guter Versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen.t’”

Eine solche Struktur ist im Verfassungsrecht, bei den Grundrechten, den Staatszielbestim-
mungen, bei der Garantie kommunaler Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG)*"® und sogar
bei staatsorganisationsrechtlichen MaRstaben'’® nichts Ungewdéhnliches, vielmehr die

Regel:

177 Daflir M6stl, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 87f Rn. 65, 71, 72: ,,Aber auch jenseits des Bereichs,
in dem bestimmte Dienstleistungen bereits jetzt zu einer angemessenen Grundversorgung zu z&hlen sind
oder in sie hineinwachsen, folgt aus Art. 87f Abs. 1 eine Direktive, in einer weitaus zukunftsgerichteteren
Weise neue Technologien, die vielleicht erst in einigen Jahren zum Standard werden (z.B. Next Genera-
tion Networks), bereits in der Gegenwart entsprechend zu fordern und einer geeigneten Regulierung zu-
zuftihren (Optimierungsrecht).*
178 BVerfGE 79, 127 — Rastede, Rn. 56: ,,Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG enthalt daher auch auRerhalb des Kern-
bereichs der Garantie ein verfassungsrechtliches Aufgabenverteilungsprinzip hinsichtlich der Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft zugunsten der Gemeinden, das der zustandigkeitsverteilende Gesetzge-
ber zu beriicksichtigen hat.*
179 vgl. nur BVerfGE 110, 199 zum Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung und dem insoweit abge-
stuften Schutz der Regierung gegeniiber Auskunftsverlangen nach Art. 44 GG, s. Rn. 45: [...] Informati-
onen aus dem Vorfeld von Regierungsentscheidungen zwar nach Abschluss der jeweiligen Entscheidung
nicht mehr im selben MaRe geschutzt sind wie in der Phase, in der die Kenntnisnahme Dritter diesen einen
unmittelbaren Einfluss auf die Entscheidung verschaffen wirde, dass aber das parlamentarische Informati-
onsrecht auch dann noch Grenzen hat: Auch bei abgeschlossenen Vorgéngen sind Falle moglich, in denen
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So ergibt sich — um mit dieser schon begrifflich naheliegenden Parallele zu beginnen —
aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht nur der jedenfalls vom Rundfunk zu erftllende klassi-
sche Funktionsauftrag und damit die vom offentlich-rechtlichen Rundfunk wahrzuneh-
mende Aufgabe der Grundversorgung, sondern dartiber hinaus ein grundrechtliches Recht
der Anstalten, auch jenseits der Grundversorgung tatig zu werden.*8 Auch andere Grund-
rechte — wohl fast alle Grundrechte — kennen Kernbereiche eines starken oder sogar ab-
soluten Schutzes und auch entsprechend definitiver Schutzpflichten und dariber hinaus
einen breiteren Randbereich, in dem der Schutz nur prinzipiellen Charakter hat; zu erin-
nern ist beispielhaft nur an die Unterscheidung unterschiedlicher Sphéaren mit verschie-
dener Schutzintensitat im Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechtes!8! oder
den durch Art. 14 Abs. 3 GG errichteten besonderen Eigentums(Vermogens-)schutz vor

qualifizierten Eigentumsbeschrankungen in Gestalt der Enteignung.82

Die definitiv aus dem Sozialstaatsprinzip in Verbindung mit der Menschenwirdegarantie
gewadhrleistete, wenngleich auch hier vom Gesetzgeber zu ziehende Untergrenze des
Existenzminimums'® hindert den Staat keineswegs, dariiber hinausgehende Sozialleis-
tungen zu erbringen; auch insoweit — im nicht definitiv verfassungspflichtigen Bereich —
kann das Sozialstaatsprinzip derartige Leistungen aber verfassungsrechtlich abstiitzen;
dies gilt sogar fir die Legitimation von Grundrechtseingriffen aus sozialstaatlichen Er-
wagungen,*84 ohne dass diese sich wie beim Existenzminimum zu einer unbedingten Ver-

fassungspflicht verdichtet haben mussen.

Dieses Beispiel macht tberdies pars pro toto deutlich, dass Staatszielbestimmungen, zu

denen auch Art. 87f Abs. 1 GG gehdrt,'® sogar in aller Regel keine prézise definierten

die Regierung aus dem Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung geheimzuhaltende Tatsachen mitzu-
teilen nicht verpflichtet ist [...].“
180 BVerfGE 74, 298 — LandesmedienG BW, Rn. 93 ff.
181 BVerfGE 80, 367 — Tagebuch, Rn. 16: ,,Die Zuordnung eines Sachverhalts zum unantastbaren Bereich
privater Lebensgestaltung oder zu jenem Bereich des privaten Lebens, der unter bestimmten Voraussetzun-
gen dem staatlichen Zugriff offen steht, [...]“.
182 Dazu eingehend Cornils, Der Begriff der Enteignung — Riickschritt als Fortschritt?, in: Depenheuer/Shir-
vani (Hrsg.), Die Enteignung, 2018, S. 137 (199 ff.).
183 BVerfGE 137, 34, Rn. 74 ff. (juris).
1847 B. BVerfGE 116, 202 — Tariftreue, Rn. 88: ,,Das Ziel, die Arbeitslosigkeit zu bekdmpfen, hat aufgrund
des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) Verfassungsrang.”, Rn. 102 f.: ,,Die rechtfertigenden Griinde,
die den Gesetzgeber zu der zur Prifung gestellten Regelung veranlasst haben, haben demgegeniber erheb-
liches Gewicht. Die Bek&mpfung der Arbeitslosigkeit in Verbindung mit der Gewéhrleistung der finanzi-
ellen Stabilitat des Systems der sozialen Sicherung ist ein besonders wichtiges Ziel, bei dessen Verwirkli-
chung dem Gesetzgeber gerade unter den gegebenen schwierigen arbeitsmarktpolitischen Bedingungen ein
relativ grofer Entscheidungsspielraum zugestanden werden muss (...). Dieser Gemeinwohlbelang, dem die
Tariftreueregelung des 8 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BIn Rechnung zu tragen versucht, besitzt eine tiberragende
Bedeutung (...).“
185 Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 14.

128



Handlungspflichten fiir die staatliche Gewalt errichten, dem Gesetzgeber vielmehr weiten
Spielraum lassen, ob und inwieweit er dem Staatsziel Rechnung trégt. Dies andert aber
nichts daran, dass Staatsziele auch in dieser Normalsituation gesetzgeberischen Ermes-
sens bei ihrer Erfillung legitimierende Kraft entfalten. Dies gilt wie flir den Sozialstaat
auch z. B. fiir den Umwelt- und Tierschutz!® und es entsprache mithin aus einer syste-
matischen Sicht auf die Verfassung einem reguldren Verstandnis der Infrastrukturge-
wahrleistungen des Grundgesetzes, dass auch diese tber den unbedingt gewéhrleisteten
Mindeststandard hinaus eine verfassungsrechtliche Wertentscheidung fir eine qualitativ

hoherwertige Versorgung enthalten.

Dass in der Bestimmung des Art. 87f Abs. 1 GG kein ,,Anhaltspunkt* fiir eine derartige
,.Dichotomie* von Normwirkungen zu finden sei,'®’ ist kein starkes verfassungsrechtli-
ches Gegenargument. Explizite Ausformulierungen solcher komplexeren Normwirkun-
gen finden sich regelmé&Rig auch nicht in anderen Verfassungsnormen, bei denen sie all-
gemein anerkannt sind, etwa in den genannten Beispielen. Und der Wortlaut des Art. 87f
Abs. 1 GG gibt ebenso wenig zwingend vor, dass ausschlieBlich der definitiv obligatori-
sche Mindeststandard Inhalt der Gewéhrleistung sein soll. Auch bei Art. 87f Abs. 2 GG
tragt das verfassungsrechtliche Schrifttum zu Recht keine Bedenken, aus der Bestimmung
ein Wettbewerbsprinzip zu entfalten, das im Wortlaut allenfalls andeutungsweise eine

schwache Verankerung hat (,,und durch andere private Anbieter*).

Fur ein umfassenderes Verstandnis des Art. 87f Abs. 1 GG in dem hier erorterten Sinn
spricht zudem auch die verbreitete und zutreffende Auffassung, dass der Regelungsauf-
trag dieser Bestimmung dem Bund eine besondere Gesetzgebungskompetenz verleiht,
welche iber den Regelungsgegenstand des klassischen Universaldienstmechanismus hin-
ausgeht. Nicht nur die spezifisch dem Universaldienst gewidmeten Mechanismen und
Regulierungsbefugnisse (88 78 ff. TKG) sind Gewéhrleistungsrecht im Sinne des Ge-
wahrleistungsauftrages aus Art. 87f Abs. 1 GG. Vielmehr haben auch die im Schwerpunkt
der Telekommunikationsregulierung liegenden, praktisch weit wichtigeren Maf3stabe und
Befugnisse fiir die Markt-, Zugangs- und Entgeltregulierung, im Ubrigen auch die allge-
meinen Verbraucherschutzstandards (Kundenschutz) und — jedenfalls wenn man den Mo-

bilfunk heute in den Grundversorgungsbegriff einbezieht — die Frequenzordnung

186 BVerfGE 127, 293, Rn. 121 (juris): ,,Als Belang von Verfassungsrang ist der Tierschutz, nicht anders
als der in Art. 20a GG schon friiher zum Staatsziel erhobene Umweltschutz, im Rahmen von Abwagungs-
entscheidungen zu beriicksichtigen und kann geeignet sein, ein Zuriicksetzen anderer Belange von verfas-
sungsrechtlichem Gewicht - wie etwa die Einschrankung von Grundrechten - zu rechtfertigen.*
187 Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 35
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Bedeutung fiir die Erfullung des Gewahrleistungsziels: Das Gewéhrleistungskonzept des
européischen und nationalen Rechtsrahmens fir die Telekommunikation besteht gerade
darin, jedenfalls die garantierten (Universal-) Dienstleistungen nach Mdglichkeit ohne
spezifische hoheitliche Dienstverpflichtung, wie sie das Universaldienstregime nur mehr
erganzend und subsidiér vorsieht, unter regulierten Marktbedingungen erbringen zu las-
sen. In diesem Sinne sind daher auch die Vorschriften Gber die Aktivierung und Forde-
rung des Dienste- und Infrastrukturwettbewerbs Regelungen zur Universaldienstsiche-

rung, greifen jedoch iber dieses Basisversorgungsziel hinaus.®®

Das spricht dafur, den Regelungsauftrag und die Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 87
f Abs. 1 GG nicht nur gegenstandlich weiter — tiber die unmittelbar der Sicherstellung der
Mindestversorgung dienenden Universaldienst VVorschriften hinaus —, sondern dement-
sprechend auch hinsichtlich des Versorgungsziels umfassender zu verstehen: Der auf die
telekommunikationsrechtlichen Regulierungsinstrumente bezogenen umfassenderen
Reichweite des Gesetzgebungsauftrags in Art 87f Abs. 1 GG korrespondiert eine entspre-
chend weiter greifende Ziel-Gewahrleistung, wenn auch (mdéglicherweise) nicht im Sinn
einer absolut bindenden Ergebnisgarantie, sondern im Verstandnis eines verfassungsnor-

mativen Prinzips.

Wird also nicht schon aus den vorstehend unter b) beschriebenen Griinden die definitive
Versorgungsgarantie des Art. 87f Abs. 1 GG als solche so interpretiert, dass sie auch einer
gesetzgeberischen Einbeziehung einer flachendeckenden Mobilfunkversorgung auf dem
technologischen Stand weitgehend schon eingefiihrter Netztechnik (4G) offensteht, so er-
scheint es jedenfalls Giberzeugend, Art. 87f Abs. 1 GG uber die Versorgungsgarantie hin-
aus ein (weiteres) Staatsziel der Forderung einer hochwertigen Versorgung mit Telekom-
munikationsdienstleistungen zu entnehmen, die nicht nur in der Aufrechterhaltung einer
restriktiv verstandenen Mindestversorgung besteht. Gerade wenn die definitiv garantierte
Grundversorgung restriktiv gefasst wird, hatte Art. 87f Abs. 1 GG ansonsten auch kaum
eine eigenstandige normative Bedeutung und bliebe der politisch und unionsrechtlich seit
langem als unabdingbar erkannte Ausbau hochleistungsfahiger Infrastrukturen ohne ver-

fassungsrechtliche Grundlage.

Praktisch dirfte der Unterschied zwischen den hier erdrterten verfassungsdogmatischen
Zugangen auf das Problem indes eher gering sein: Wird dem Gesetzgeber nach

188 5o schon Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, Einl A Rn.
17; Méstl, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 87f Rn. 72.
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allgemeiner Meinung auch fir die Bestimmung des verfassungsrechtlich definitiv Gebo-
tenen (also der Grundversorgung, des Universaldienstes) ein weiter Gestaltungsspielraum
und eine Konkretisierungsprérogative eingerdumt, lasst sich eine gesetzliche Zielfestle-
gung auf ein 4G-Versorgungsziel in der Flache je nach Standpunkt sowohl als eine der-
artige Universaldienst-Konkretisierung oder als dartiber hinausgehende, aber auch auf das
Staatsziel einer guten Telekommunikations-Dienstleistungsversorgung gestiitzte Stan-
darddefinition begreifen. Art. 87f Abs. 1 GG ist aus beiden Perspektiven die verfassungs-

rechtliche Grundlage einer solchen gesetzgeberischen Entscheidung.

4. Keine Sperrwirkung des Art. 87f Abs. 1 GG gegenuber weitergehenden Versor-
gungszielen

Auch die in der Literatur vertretene restriktive Gegenauffassung, die den Gewahrleis-
tungsgehalt und auch die Reichweite der Gesetzgebungskompetenz des Art. 87f Abs. 1
GG auf die Grundversorgung beschrankt sieht, konzediert indes, dass sich dieser Verfas-
sungsbestimmung keine Sperrwirkung flr eine gesetzliche weitergehende Versorgungs-
zielbestimmung und entsprechende regulatorische Instrumente entnehmen I&sst.*8 Auch
wenn also Art. 87f Abs. 1 GG trotz der vorstehend dargelegten Griinde ausschlief3lich als
eng gefasste Mindestgewéhrleistung etwa einer niedrigklassigen Festnetz-Breitbandqua-
litdt gedeutet wird, ist der Bundesgesetzgeber jedenfalls nicht gehindert, dartiber hinaus-
gehende Versorgungsziele, gestltzt auf Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG, zu definieren und zu
verfolgen. Er bleibt damit nur und allerdings auf die Wahrung der durch Regulierungs-
maRnahmen betroffenen Grundrechte verpflichtet.!*® Diese Bindung insbesondere an den
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz trifft den Gesetzgeber allerdings auch bei Anerkennung
einer entsprechenden Versorgungsgarantie aus Art. 87f Abs. 1 GG oder eines in Art. 87f
Abs. 1 GG angelegten Staatsziels der Infrastrukturférderung; die Anerkennung als ver-
fassungsrangiges Versorgungsziel (mit oder ohne Ergebnisgarantie) stellt Eingriffe in die
Wirtschaftsfreiheit der Unternehmen nicht von der grundrechtlichen Rechtfertigungslast
frei,’! hat allerdings Auswirkungen auf deren MaR, indem ein Staatsziel hochleistungs-

fahiger flachendeckender Telekommunikationsversorgung in der VerhéltnisméaRigkeits-

189 Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 36: ,,Das bedeutet indes nicht, dass

Regelungen jenseits des Grundversorgungsbereichs von Verfassung wegen ausgeschlossen sind. Der Ge-

setzgeber kann auf der Grundlage der allgemeinen Kompetenzbestimmung des Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Vor-

schriften erlassen, die iiber den unverzichtbaren Standard der Grundversorgung hinausgehen [...].“

1%0 Kiihling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f Rn. 103: ,keine Ausschlusswirkung gegen-

Uber Art. 73 Abs.1 Nr. 7 GG im Falle der Regelung einer dartiber hinaus gehenden Versorgung®.

191 Di Fabio, Inpflichtnahme von Telekommunikationsunternehmen zur Gewdhrleistung einer bundesweit

flachendeckenden Versorgung mit Mobilfunkdienstleistungen, Rechtsgutachten im Auftrag der VVodafone

GmbH, September 2019, S. 15; Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 87f Rn. 34.
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Abwagung (Angemessenheit) das Gewicht des fir regulatorische Malinahmen mit Ein-

griffswirkung streitenden Gemeinwohlinteresses verstarken kann.

I11. Ergebnis

Im Ergebnis kann aus verfassungsrechtlicher Sicht die Befugnis des Gesetzgebers, eine
flachendeckende, unterbrechungsfreie, fiir eine Datentibertragung geeignete Mobilfunk-
versorgung als Versorgungsziel zu definieren, schwerlich bestritten werden. Aus der vor-
stehenden Darlegung der verschiedenen denkbaren verfassungsdogmatischen Positionen
zum Verstandnis des Art. 87f Abs. 1 GG ist deutlich geworden, dass dieses Ergebnis
unabhangig davon gilt, welche dieser Positionen fur richtig gehalten wird: Entweder ge-
hort die funktionale Mobilfunkversorgung heute schon zum — freilich durch den Gesetz-
geber dahin gehend zu konkretisierenden — Universaldienst im verfassungsrechtlichen
Sinn oder sie lasst sich legitimatorisch auf eine in Art. 87f Abs. 1 GG angelegte Staats-
zielbestimmung einer leistungsféahigen Versorgung mit Telekommunikationsdienstleis-
tungen stiitzen oder eine entsprechende Zielfestlegung liegt jedenfalls, unabhéngig von
Art. 87f Abs. 1 GG, im gesetzgeberischen Gemeinwohl-Definitionsermessen, verfas-
sungsrechtlich gebunden nur und allerdings durch die Grundrechte von durch Regulie-

rungsmalinahmen betroffenen Telekommunikationsunternehmen.
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