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Andreas Neumann

Erste Schritte auf dem Weg zur Umsetzung des europiischen
Kodex fiir die elektronische Kommunikation

Die Eckpunkte zur TKG-Novelle 2019

Am 21. Februar 2019 haben das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Energie (BMWi) und das Bundesministerium fiir
Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) ,Eckpunkte zur
TKG-Novelle 2019 vorgelegt. Primdrer Anlass fiir die damit
angesprochene Novellierung des deutschen Telekommunikati-
onsrechtsrahmens und Quelle entsprechenden Handlungsbe-
darfes ist der europdische Kodex fiir die elektronische Kommu-
nikation (Kommunikationskodex), der in Form der Richtlinie
(EU) 2018/1972 am 20. Dezember 2018 in Kraft getreten
(Art. 126 des Kommunikationskodex) und im Wesentlichen
bis zum 21. Dezember 2020 in nationales Recht umzusetzen
ist (Art. 124 Abs. 1 UAbs. 1 des Kommunikationskodex). Der
folgende Beitrag stellt die in den nun verdffentlichten Eck-
punkten dokumentierten Uberlequngen zur Reform des deut-
schen Telekommunikationsrechts vor, wobei der Schwerpunkt
aufden Bereich der klassischen netzwirtschaftsrechtlichen Be-
stimmungen gelegt wird, aber auch dariiber hinausreichende
Aspekte zumindest gestreift werden sollen.

I. Einleitung

Mit dem Kommunikationskodex' hat die EU den bisher auf
europdischer Ebene bestehenden Rechtsrahmen zur elektroni-
schen Kommunikation nicht nur formal konsolidiert, indem
die bisher auf vier Richtlinien” verteilten Regelungen in einen
gemeinsamen Rechtsakt iiberfithrt wurden.” Der Unionsge-
setzgeber hat diesen Rechtsrahmen vielmehr auch materiell
vertieft, weiterentwickelt und ergénzt. Hieraus ergibt sich die
Notwendigkeit, das deutsche TKG als Herzstiick des deutschen
Telekommunikationsrechts und priméres Gesetz zur Umset-
zung der europdischen Vorgaben fiir diesen Rechtsbereich*
entsprechend anzupassen. Der hierfiir vorgesehene Zeitrah-
men von zwei Jahren ist angesichts des Umfangs der notwen-
digen Anderungen durchaus ehrgeizig, wenn auch angesichts
der Dynamik des betroffenen Wirtschaftsbereichs in der Sache
angemessen.

Die beiden fiir die Umsetzung auf Regierungsebene zustandi-
gen Ministerien haben deshalb schon im Februar 2019 ein ver-
gleichsweise ausfiihrliches Eckpunktepapier zur TKG-Novelle
veroffentlicht.® Dieses ist nach eigenem Verstdndnis nicht et-
wa abschlieBend zu verstehen und auch keine Positionierung
der Bundesregierung, sondern soll lediglich erste Vorschlage
zur Anderung des TKG darstellen.® Es ist inhaltlich auch nicht
auf die bloBe Umsetzung der Vorgaben des Kommunikations-
kodex beschrinkt, sondern greift auBerdem - u.a. unter dem
Aspekt der Entblirokratisierung’ - dariiber hinausgehende
Themen fiir eine Reform des TKG auf. Im Folgenden sollen
die in den Eckpunkten dokumentierten Vorschldge ndher be-
leuchtet werden.

II. Allgemeiner Teil

Im allgemeinen - ersten — Teil des TKG sollen zunichst die
Regulierungsziele in § 2 ,um das Ziel durchgehender Konnek-
tivitat fir alle Birgerinnen und Biirger und Unternehmen
durch Zugang zu und Nutzung von Netzen mit sehr hoher

Kapazitit ergianzt” werden.® Diese neue Zielvorgabe aus Art. 3
Abs. 2 lit. a des Kommunikationskodex® ist duBerst facetten-
reich. Sie fasst letzten Endes Aspekte zusammen, die bereits
Gegenstand der schon zuvor und auch kiinftig weiterhin (mit
selbem Rang'’) bestehenden drei weiteren Oberziele sind," al-
so der Forderung des Wettbewerbs, des Binnenmarktes und
der Biirgerinteressen. Seine angebotsseitige Steuerungswir-
kung, die auf den Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazi-
tat als Voraussetzung fiir den Zugang zu solchen Netzen ge-
richtet ist," durfte zugleich das Ende des 2012 neu geschaffe-
nen Regulierungsziels in § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG bedeuten, dem
zufolge die Regulierung den Ausbau von hochleistungsfédhi-
gen Offentlichen Telekommunikationsnetzen der néchsten
Generation beschleunigen sollte. Fiir dieses spezifische Regu-
lierungsziel des deutschen Telekommunikationsrechts hat das
BVerwG im Ubrigen erst unlingst auch einen entsprechenden

1 Einfiihrend hierzu Kiparski, CR 2019, 179; zu dem dann auch formal
von den Rechtssetzungsorganen der EU angenommenen Ergebnis der
Trilogverhandlungen im Bereich der Marktregulierung Neumann,
NeR 2018, 204; Nigge/Horstmann, MMR 2018, 721; zum Kodexent-
wurf der Kommission Gerpott, K&R 2016, 801; Scherer/Heckmann/
Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, 197; Scherer/Heinickel, MMR
2017, 71; sowie zu den Regelungen des Entwurfs im Bereich der
Marktregulierung Neumann, NeR 2016, 262.

2 Es handelt sich um die Rahmenrichtlinie 2002/21/EG, die Zugangs-
richtlinie 2002/19/EG, die Genehmigungsrichtlinie 2002/20/EG und
die Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG.

3 Rechtspolitisch hitte allerdings viel dafiir gesprochen, bei Schaffung
einer solchen einheitlichen Regelung zumindest auch die Kostensen-
kungsrichtlinie 2014/64/EU einzubeziehen, vgl. Neumann, NeR
2016, 262, 272, und im Sinne einer Uberfithrung in den Rechtsrah-
men fiir elektronische Kommunikation bereits Neumann/Sickmann/
Alkas/Koch, Reformbedarf des europiischen Rechtsrahmens fiir
elektronische Kommunikation, 2017, S. 274.

4 Siehe zur wesentlichen Zielsetzung einer Umsetzung der Vorgaben
des EU-Rechtsrahmens zur elektronischen Kommunikation durch
das bisherige TKG (2004) die Begriindung zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Drs. 15/2316, 55, sowie zur diesbeziiglichen
Zielsetzung bei der Reform des TKG (2012) die Begriindung zum Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/5707, 43.

5 BMWi/BMVI, Eckpunkte zur TKG-Novelle 2019, 2019, abrufbar etwa
unter https://[www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2019/03/
05/190221_bmwi-bmvi_eckp-tkg-novelle-2019.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 6.5.2019). Zum Eckpunktepapier Neitzel/v. Voss, CMS-
Deutschland-Blog-Beitrag ,Eckpunktepapier BMWi/BMVI zur Um-
setzung des EECC/TK-Kodex* v. 19.3.2019.

BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 2.

Vgl. etwa BMWi/BMVI (Fn.5), S. 4 f.

BMWi/BMVI (Fn.5), S. 3.

Der Richtlinientext bedient sich hier im Gegensatz zu den Eckpunk-

ten zur Reform des TKG nur des generischen Maskulinums (,durch

alle Biirger"), interessanterweise anders als in Bezug auf das Regulie-
rungsziel einer ,Forderung der Interessen der Biirgerinnen und Biir-
ger in Art.3 Abs. 2 lit.d des Kommunikationskodex. Dieses spricht
dann im Weiteren aber selbst wiederum nur von den ,Endnutzern“

und erwdhnt wie auch die Definition dieses Begriffes in Art. 2 Nr. 14

des Kommunikationskodex die weibliche Form (,Endnutzerin®)

nicht. Das deutet bereits die Schwierigkeiten an, die eine gleicher-
mafen geschlechtsneutrale wie sprachlich prizise Abfassung des

Normtextes mit sich bringen wird.

10 Kiparski, CR 2019, 179, 181 Rn. 10; Scherer/Heinickel, MMR 2017,
71, 72; siehe den Hinweis in Art. 3 Abs. 2 des Kommunikationskodex,
wonach die Reihenfolge, in der die Ziele aufgelistet sind, keiner
Rangfolge der Prioritdten entspricht.

11 Siehe ausfiihrlich Neumann, NeR 2018, 204, 204 f.; 2016, 262, 264.

12 Neumann, NeR 2016, 262, 264.
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Querschnittscharakter in Bezug auf den Regulierungsgrund-
satz der Investitionsforderung und das Regulierungsziel einer
Forderung der Biirgerinteressen betont."

In den Eckpunkten zur Reform des TKG wird hinsichtlich der
notwendigen Anpassung der Zielvorgaben nun zwar betont,
dass der Kodex ,ein besonderes Augenmerk auf Anreize fiir
Investitionen in Hochgeschwindigkeitsnetze® lege."* Das Kon-
nektivitatsziel gibt aber ausdriicklich auch eine Férderung der
Nutzung von Netzen mit sehr hoher Kapazitit vor. Die Schaf-
fung von Investitionsanreizen muss daher in praktische Kon-
kordanz mit der Schaffung von Nutzungsanreizen gebracht
werden, was gerade auch wettbewerbsfordernde und preissen-
kende RegulierungsmafBnahmen einschliefen kann.” Gerade
angesichts einer bisher noch eher geringen Nutzungsrate
(,Take-up“-Rate) insbesondere im Bereich von Glasfaseran-
schliissen'® diirfte einiges dafiir sprechen, diesen Aspekt bei
der Umsetzung des kiinftigen Zielbiindels nicht zu vernach-
lassigen.

Durchaus bedeutsame Anderungen wird auch der bisher in § 3
TKG enthaltene Katalog der Begriffsbestimmungen erfahren
(miissen). Die Eckpunkte kiindigen hierzu an, den Begriff des
Telekommunikationsdienstes ,in nummerngebundene bzw.
nummernunabhingige interpersonelle Kommunikations-
dienste, Internetzugangsdienste und elektronische Kommuni-
kationsdienste® zu unterteilen."” Hiermit wird der neuen Le-
galdefinition in Art. 2 Nr. 4 des Kommunikationskodex ent-
sprochen'® und dem Bediirfnis Rechnung getragen, ,die Be-
griffsbestimmungen kiinftig stirker an der Funktionsweise
und weniger technisch auszurichten®, um ,einen gleichwerti-
gen und wirksamen Schutz der Endnutzer sicherzustellen®."
Auf diese Weise werden jedenfalls grundsétzlich auch solche
plattformunabhingigen (,0ver The Top*“, OTT) Dienste kiinftig
explizit - als interpersonelle Kommunikationsdienste?® - in
den Anwendungsbereich des Telekommunikationsrechts ein-
bezogen,” die aus Endnutzersicht mit den ,klassischen“ Tele-
kommunikationsdiensten funktional austauschbar sind.”” Im
selben Zuge soll dann die weitere Relevanz der Kategorie ,te-
lekommunikationsgestiitzter Dienste” i.S.v. § 3 Nr.25 TKG
auf den Priifstand gestellt werden.>?

Als weitere bedeutsame Anderung im Katalog der Begriffsbe-
stimmungen nennen die Eckpunkte die Einfligung des Begrif-
fes ,Betreiber“. Dieser wird nach Maf3gabe von Art. 2 Nr. 29
des Kommunikationskodex nicht nur solche Unternehmen er-
fassen, die ein 6ffentliches elektronisches Kommunikations-
netz bereitstellen (oder hierzu berechtigt sind), sondern auch
Betreiber zugehoriger Einrichtungen einbeziehen.”® Etwas
irrefiihrend ist allerdings, wenn in den Eckpunkten in diesem
Zusammenhang ausgefiihrt wird, dass ,die Regulierung passi-
ver Infrastrukturen® ,[e]rst mit dem DigiNetzG ... ermoglicht®
worden sei.”® Das kann sich nur auf passive Infrastrukturen
auBerhalb des Telekommunikationsbereichs beziehen. Passive
Infrastrukturen, die mit einem Telekommunikationsnetz ver-
bunden sind, waren ndmlich bereits vor Inkrafttreten des
DigiNetzG im Jahre 2016 jedenfalls als zugehorige Einrichtun-
gen”® Gegenstand der Zugangsregulierung (§ 3 Nr. 33¢ TKG).”
Die primére Bedeutung der geplanten Erweiterung des Betrei-
berbegriffs diirfte deshalb darin bestehen, dass kiinftig auch
dort, wo bislang nur Betreiber 6ffentlicher Telekommunikati-
onsnetze erfasst wurden (vgl. etwa §§ 16 ff. TKG), solche Un-
ternehmen ebenfalls der sektorspezifischen Regulierung un-
terfallen konnen, die ausschlieBlich zugehorige Einrichtungen
betreiben.?® Zu denken wire hier etwa an Unternehmen, die
sich auf die Errichtung und Vermietung von Funkmasten spe-
zialisiert haben.”

Als weitere potentielle Anderung im allgemeinen Teil des TKG
jenseits der Begriffsbestimmungen kiindigen die Eckpunkte

eine Anpassung der in § 6 vorgesehenen Meldepflicht an: Die-
se konnte entweder ,auch auf rufnummernunabhéngige in-
terpersonelle Kommunikationsdienste ausgeweitet oder ... im
Sinne eines kontinuierlichen Biirokratieabbaus abgeschafft
werden”“.*® Schlussendlich soll die Bestimmung iiber die Me-
dien von Verdffentlichungen und Bekanntmachungen, zu de-
nen die Bundesnetzagentur durch das TKG verpflichtet ist,
klarstellend an die Rechtspraxis angepasst werden, in der das
Amtsblatt der Bundesnetzagentur seit Anfang 2019 nur noch
im Internet erscheint.’’ Die bisherige Erstreckung der Verof-
fentlichungspflicht auf Amtsblatt und Internetseite der

13 BVerwG, NeR 2019, 113, 116 f. Rn. 52 (Urt. v. 21.9.2018 - Az.6 C
8.17); 97, 102 Rn. 50 (Urt. v. 21.9.2018 - Az.6 C 50.16).

14 BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 3. Auch der Koalitionsvertrag betont einseitig
das Ziel, Anreize zum Netzausbau zu schaffen, sieche CDU/CSU/SPD,
Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland.
Ein neuer Zusammenbhalt fiir unser Land, Koalitionsvertrag v. 12.3.
2018, S.38 Rn. 1649 f. Ahnlich: Bundesregierung, Digitalisierung ge-
stalten, 2019, S.32.

15 Vgl. Neumann, N&R 2016, 262, 264.

16 Siehe hierzu Kopf/Vidal, MMR 2018, 22, 24; Neumann/Sickmann,
IRNIK-Diskussionspapier Nr.5, 2018, S. 13. Zum ebenfalls zunéchst
noch (sogar etwas) gering(erJen Nutzungsgrad bei ,Vectoring”-An-
schliissen siehe den golem.de-Beitrag ,Glasfaser ist gefragter als
Vectoring“ v. 8.5.2018.

17 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 3.

18 Zu den damit einhergehenden Redundanzen kritisch Neumann, NeR
2016, 262, 263 f.

19 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 3.

20 Siehe Kiparski, CR 2019, 179, 180 Rn. 4.

21 Zur Frage, inwieweit und unter welchen Voraussetzungen OTT-
Dienste bereits dem geltenden Rechtsrahmen unterfallen, siehe etwa
den Vorlagebeschluss des OVG Miinster, KeR 2018, 348, 350 ff.
(Beschl. v. 26.2.2018 - Az. 13 A 17/16); grundsitzlich bejahend VG
Koln, KeR 2016, 141, 142 ff. (Urt. v. 11.11.2015 - Az. 21 K 450/15);
siehe zur Diskussion auch Gersdorf, KeR 2016, 91; Korber, in: Holz-
nagel, 20 Jahre Verantwortung fiir Netze, 2018, S. 33, 37 f.; Kiihling/
Schall, CR 2016, 185; 2015, 641; Schumacher, KeR 2015, 771;
Schuster, CR 2016, 173.

22 Eine solche Ausweitung begriiBend Scherer/Heckmann/Heinickel/Ki-
parski/Ufer, CR 2017, 197, 198. In diesem Sinne soll dann etwa auch
der Begriff ,6ffentlich zuginglicher Telefondienst” (§ 3 Nr. 17 TKG)
durch ,Sprachkommunikationsdienst” (Art. 2 Nr.32 des Kommuni-
kationskodex) ersetzt werden, BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 4.

23 BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 4. Fiir deren Beibehaltung Bundesverband In-
formationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien (BIT-
KOM), Stellungnahme ,Umsetzung des européischen Kodex fiir elek-
tronische Kommunikation (2016/0288[COD]) - TKG-Novelle 2019
v. 3.5.2019, S.6 u. 14 f.

24 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 3.

25 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 3.

26 Zur Abgrenzungen zwischen nicht aktiven Netzbestandteilen und
physischen (passiven) Infrastrukturen Neumann/Thomaschki, in: Si-
cker, TKG, 3. A., 2013, § 21 Rn. 140 ff.,, 214; Scherer, in: Arndt/Fet-
zer/Scherer/Graulich, TKG, 2. A., 2015, § 21 Rn. 46.

27 Siehe auch Liinenbiirger/Stamm, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. A.,
2018, § 3 Rn. 103; Sdicker, in: ders. (Fn. 26), § 3 Rn. 95.

28 Dementsprechend betonen die Eckpunkte an anderer Stelle, dass
durch die Neufassung des Betreiberbegriffs auch Betreiber (lediglich)
zugehoriger Einrichtungen wie Tiirme oder Masten grundsétzlich re-
gulatorischen Zugangs- oder Entgeltverpflichtungen unterliegen
konnen, BMWi/BMVI (Fn.5), S. 12 1.

29 Es erscheint vor diesem Hintergrund nicht per se ausgeschlossen,
dass auch eine staatliche Infrastrukturgesellschaft, wie sie derzeit
als ein weiteres Instrument zur SchlieBung von ,weiBen Flecken*
der Mobilfunkversorgung diskutiert wird - vgl. etwa den golem.de-
Beitrag ,Unionsfraktion will staatliche Gesellschaft gegen Funklo-
cher” v. 20.3.2019 -, je nach konkreter Ausgestaltung kiinftig poten-
tiell von den betreiberbezogenen Bestimmungen des EU-Telekom-
munikationsrechts erfasst sein konnte. Das gilt zumal vor dem Hin-
tergrund, dass jedenfalls im allgemeinen Wettbewerbsrecht die
Gewinnerzielungsabsicht kein konstitutives Merkmal des dort gel-
tenden (funktionalen) Unternehmensbegriffs ist, sieche EuGH,
ECLI:EU:C:2017:496, Rn. 46 (Urt. v. 27.6.2017 - Rs. C-74/16) - Cong-
regacion de Escuelas Pias Provincia Betania; BGH, WRP 2014, 185,
189 Rn. 43 (Urt. v. 6.11.2013 - Az. KZR 58/11).

30 BMWi/BMVI (Fn.5), S.4. Zu der diesbeziiglichen Resonanz aus der
Unternehmenspraxis siehe Neitzel/v. Voss (Fn.5).

31 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 4. Das Amtsblatt ist abrufbar unter https://
www.bnetza-amtsblatt.de/ (zuletzt abgerufen am 6.5.2019).
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Bundesnetzagentur ist damit in der Sache obsolet. Gepriift
werden soll aber auch, ,inwieweit weitere Vorgaben an die
fortschreitende Digitalisierung angepasst werden kénnen*, et-
wa in Bezug auf die Digitalisierung von Verfahrenskorrespon-
denz zur Senkung des Aufwands fiir alle Beteiligten.>> Diesbe-
ziigliche Entbiirokratisierungsschritte erscheinen schon mit
Blick auf die generelle Tendenz zu weitgehend elektronischer
Aktenfiithrung und Korrespondenz sinnvoll und konsequent.

III. Planungs- und Informationsinstrumente

Eine der interessantesten Neuerungen, die der Kommunikati-
onskodex mit sich bringt, sind die Bestimmungen {iber die
geographischen Erhebungen zum Netzausbau. Art.22 des
Kommunikationskodex sieht vor, dass in periodischen Ab-
stinden die Versorgungsbereiche der vorhandenen Breitband-
netze ermittelt werden, wobei ergdnzend auch eine voraus-
schauende Erhebung zu entsprechenden Planungen erfolgen
~kann“. Dieses Instrument verzahnt ausdriicklich das sektor-
spezifische Regulierungsrecht mit dem Beihilferecht (vgl.
Art. 22 Abs. 1 UAbs. 2 des Kommunikationskodex).* Fiir jenes
sind diesbeziigliche Informationen ebenfalls von Bedeutung,
um einen etwaigen Forderungsbedarf und die wetthewerbli-
chen Auswirkungen moglicher Subventionen zu beurteilen.

Ausweislich der Eckpunkte soll kiinftig der bereits durch das
BMVI gefiihrte Breitbandatlas zu dem von Art. 22 des Kom-
munikationskodex vorgesehenen Erhebungsinstrument fiir
den Ist-Zustand der Breitbandverfiigbarkeit weiterentwickelt
werden.>* Die bisher freiwillige Bereitstellung der notwendi-
gen Daten durch die Unternehmen?® soll hierzu verpflichtend
werden. In diesem Zuge sollen auBerdem die bereits bestehen-
den Planungs- und Informationsinstrumente konsolidiert und
zusammengefiihrt werden, soweit dies moglich ist. Das betrifft
neben dem Breitbandatlas insbesondere das Breitbandmess-
tool, die Funkloch-App und den Infrastrukturatlas, die alle-
samt bei der Bundesnetzagentur betrieben werden.’® Da der
Infrastrukturatlas gerade auch (fiir Telekommunikationszwe-
cke nutzbare) Infrastruktur von Versorgungsnetzen anderer
Branchen ausweist, diirfte das Konsolidierungspotential inso-
weit allerdings eher begrenzt sein.*” Organisatorisch soll der
Betrieb des Atlas auch kiinftig durch das BMVI gesteuert wer-
den. Es spricht einiges dafiir, dass dies richtlinienrechtlich zu-
lassig sein diirfte, da Art. 22 des Kommunikationskodex aus-
driicklich die Moglichkeit erwédhnt, dass auch andere Behor-
den als die nationale Regulierungsbehorde insoweit zustandig
sein konnen.’® Die Bundesnetzagentur wird in die Durchfiih-
rung der geographischen Erhebung des weiterentwickelten
Breitbandatlas allerdings jedenfalls dort einzubeziehen sein,
wo dies fiir ihre Aufgaben (namentlich im Bereich der Markt-
regulierung®) von Belang sein kann (Art. 22 Abs.1 UAbs. 6
des Kommunikationskodex).

Uber die Dokumentation des Ist-Zustands hinausgehend er-
achten die Eckpunkte auch ein Instrument zur vorausschau-
enden Planung fiir grundsitzlich sinnvoll.** Gerade Regulie-
rungsmaBnahmen mit prognostischem Charakter wie etwa im
Bereich der Marktregulierung kénnten von entsprechenden -
mit Blick auf ihre wettbewerbliche Relevanz besonders sensi-
blen und besonders schutzbediirftigen — Informationen nicht
unerheblich profitieren. Fiir die Zwecke der Breitbandforde-
rung erachten die Eckpunkte dann jedoch ,ein spezielles und
damit passgenaues Instrument ... als effizienter”. Vor diesem
Hintergrund ist dann auch nicht ganz klar, ob sich die unmit-
telbar im Anschluss angekiindigte Aufnahme einer ,Ermich-
tigungsnorm in das TKG zur Ausgestaltung eines voraus-
schauenden Planungsinstrumentes® wirklich auf dieses spe-
zielle Forderinstrument oder auf ein vorausschauendes

Planungsinstrument fiir die spezifisch telekommunikations-
rechtlichen Zwecke bezieht.

IV. Marktregulierung
1. Grundsitzliche Aspekte

In Bezug auf die bislang im zweiten Teil des TKG ausgestaltete
Marktregulierung kiindigen die Eckpunkte zunichst an, dass
angesichts der kiinftig geltenden léngeren Fristen fiir die neu-
erliche Uberpriifung regulierter Miarkte*' gepriift werden soll,
ob es hier eines Verfahrens bedarf, ,um eine Kontrolle der
Marktanalyse auch vor Ablauf der Frist zu erméglichen, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass eine Regulie-
rungsbedurftigkeit nicht mehr besteht (‘Fast-Track-Verfah-
ren,)*.*> Die Méglichkeit einer solchen vorzeitigen Uberprii-
fung der Marktanalyse ist bereits in § 14 Abs.1 S.1 TKG vor-
gesehen. Sie erscheint auch kiinftig unionsrechtlich unbe-
denklich, da Art.67 Abs.5 S.2 des Kommunikationskodex
nur Héchstfristen vorsieht*® und eine anlassbezogene Uber-
priifung auch in Art. 68 Abs. 6 UAbs. 2 S. 1 des Kommunikati-
onskodex ausdriicklich angelegt ist.**

Dabei trifft es zwar zu, dass mit dieser Kontrollmdéglichkeit ge-
rade auch der Gefahr einer Uberregulierung aufgrund gein-
derter Umstinde entgegengewirkt werden soll,*> so dass es
insbesondere um die Fille geht, in denen ,eine Regulierungs-
bediirftigkeit nicht mehr besteht”.*® Allerdings konnen die Re-
gulierungsziele - etwa in Bezug auf die Verbraucherinteressen
oder den Wettbewerb - auch durch unzureichende Regulie-
rung gefihrdet werden. Eine anlassbezogene Uberpriifung
muss daher sinnvollerweise ebenfalls in Betracht kommen,
wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Vorabre-
gulierung ausgedehnt werden muss. Das ist beispielweise
denkbar, wenn sich eine Deregulierung bestimmter (sachlich

32 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 4.

33 Das ermdglicht zumindest grundsétzlich auch eine engere materielle
Verkniipfung beider Regelungsbereiche, vgl. etwa in Bezug auf die
Schaffung eines Anspruchs auf Zugang zu schnellem Internet Neu-
mann, Optionen fiir die Ausgestaltung eines rechtlich abgesicherten
Anspruchs auf schnelles Internet aus telekommunikationsrechtlicher
Sicht, 2019, S.6f., 15.

34 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 6 f.; entsprechend
auch Kiparski, CR 2019, 179, 181 Rn. 12.

35 Siehe auch TUV Rheinland, Bericht zum Breitbandatlas Mitte 2018
im Auftrag des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infra-
struktur (BMVI), Teil 2, 2018, S.33; Kiparski, CR 2019, 179, 191
Rn. 12.

36 Skeptisch zu diesen Planungen BITKOM (Fn. 23), S. 3.

37 Auch Kiparski, CR 2019, 179, 181 Rn. 12, geht davon aus, dass der
Infrastrukturatlas neben dem weiterentwickelten Breitbandatlas be-
stehen bleiben wird.

38 Selbst wenn man in Betracht zieht, dass hier in erster Linie an Zu-
standigkeiten im Bereich der Breitbandférderung gedacht sein diirfte,
stiinde das einer Einbindung des BMVI wohl nicht entgegen, da das
Ministerium fiir diesbeziigliche Forderungen auf Bundesebene zu-
standig ist.

39 Siehe zu diesem Querbezug aus Sicht der Marktregulierung auch
BMWi/BMVI (Fn.5), S. 8.

40 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 7. Eher zuriickhal-
tend und die Notwendigkeit einer bloB freiwilligen Datenlieferung
betonend BITKOM (Fn. 23), S. 2 f.

41 Zu dieser Verlingerung von - im Regelfall - drei auf fiinf Jahren
siehe Kiparski, CR 2019, 179, 181 Rn. 15; Neumann, N&R 2016, 262,
266; Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71, 75.

42 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 8.

43 So zur bisherigen Rechtslage in Bezug auf § 14 Abs. 1 TKG auch die
Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/
5707, 43, 55.

44 Rechtspolitisch skeptisch aufgrund potentiell negativer Auswirkun-
gen auf die Planungssicherheit der Unternehmen und auf den ge-
planten Biirokratieabbau Neitzel/v. Voss (Fn. 5).

45 Vgl. BVerwG, NeR 2019, 97, 100 Rn. 26 f. (Urt. v. 21.9.2018 - Az. 6 C
50.16).

46 So die Formulierung von BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 8.
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oder raumlich) relevanter Mérkten nicht mehr als gerechtfer-
tigt erweist, weil es z. B. zu nicht vorhergesehenen Formen ei-
ner wettbewerbsddmpfenden Zusammenarbeit zwischen Netz-
betreibern kommt, bis hin zu Unternehmenszusammenschliis-
sen, oder zum Marktaustritt bedeutsamer Marktteilnehmer.

Neben der erforderlichen Umsetzung neuer Vorgaben des Uni-
onsrechts*” - namentlich in Bezug auf

1. die (gegenstindlich eng beschrinkte) Doppelschloss- bzw.
»double lock“-Vetobefugnis der Kommission auf Ebene der
AbhilfemaBnahmen,*®

2. kunftige Vorgaben von EU-Ebene in Féllen einer ldnder-
ibergreifenden Nachfrage nach bestimmten Leistungen®
und

3. die neuen Bestimmungen zu linderiibergreifenden Mark-
ten und Marktregulierungsverfahren* -

kiindigen die Eckpunkte zur TKG-Reform auch eine Priifung
an, ob und wie ,die derzeit sehr komplexen Verfahren der
Marktregulierung einschlieBlich der Verfahren der Entgelt-
und der Zugangsregulierung deutlich vereinfach[t]* werden
konnen.”' Das bezieht sich sowohl auf die materiellen als auch
auf die formellen Vorgaben und zielt darauf, die Verfahren
moglichst zu beschleunigen, sie jedenfalls aber in einen ange-
messenen Rahmen einzubetten.

Die Eckpunkte zielen damit vollig zu Recht auf einen zentra-
len Schwachpunkt der Telekommunikationsregulierung. Diese
hat mittlerweile einen Komplexitdtsgrad erreicht, angesichts
dessen zumindest unklar ist, ob ein etwaiger Zugewinn an
verfahrensbasierter Richtigkeitsgewidhr die Nachteile fiir die
Effizienz und Effektivitit regulatorischer Entscheidungen
aufwiegen kann.>* Zwar wiren entsprechende Verbesserungen
in weiten Teilen bereits auf EU-Ebene erforderlich gewesen,
sind dort aber nicht nur unterblieben. Mehr noch: Mit dem
Kommunikationskodex wird es sogar zu einer weiteren Erho-
hung der unionsrechtlich vorgegebenen Regulierungskomple-
xitit kommen.>* Umso begriiBenswerter ist es deshalb, wenn
bei der Reform des TKG die verbleibenden Ausgestaltungs-
spielriume zugunsten einer Optimierung der Regulierungs-
verfahren genutzt werden sollten und sich insbesondere die
zusitzliche Komplexitiat auf Umsetzungsebene auf das not-
wendige MaB verringern liefe.

Das konnte insbesondere das Entgeltregulierungsverfahren
betreffen. Aufgrund der Rechtsprechung zur grundsitzlichen
Konsolidierungspflicht von Entgeltgenehmigungen® ent-
spricht dieses Verfahren in der Regulierungsrealitdt ohnehin
nicht mehr dem gesetzlichen Leitbild, dem zufolge Entgeltge-
nehmigungsverfahren in der Regel nicht mehr als zehn Wo-
chen dauern sollen (§ 31 Abs. 4 S.3 TKG). Dartiber hinaus hat
die Rechtsprechung eine klare systematische Trennung zwi-
schen den Ebenen der Regulierungsverfiigung einerseits und
der Entgeltgenehmigung andererseits erkannt, in deren Folge
grundsitzliche Fragen der Entgeltregulierung - namentlich
nach dem anwendbaren GenehmigungsmafBstab - nicht zen-
tral im Rahmen der Regulierungsverfiigung geklart werden
diirfen.> Vielmehr miissen sie bei allen auf einer solchen Ver-
fligung basierenden Entgeltgenehmigungen grundsitzlich er-
neut beantwortet werden.>® Das fiihrt auch zu Unklarheiten
bei der Stellung entsprechender Antrége und damit einherge-
henden Belastungen der Unternehmen.”” Hier besteht ohne
weiteres ein nicht von unionsrechtlichen Vorgaben be-
schrianktes®® Optimierungspotential.

Im Zusammenhang mit der geplanten Vereinfachung der Re-
gulierungsverfahren soll auch gepriift werden, ,inwieweit
einzelne Bereiche gesetzlich vorstrukturiert werden kon-
nen“.* Hier diirfte in Bezug auf die Ausgestaltung der

unionsrechtlich nicht abschlieBend ausgestalteten Verfahren
ein gewisser Spielraum bestehen.®® Demgegeniiber diirfte eine
legislative Vorstrukturierung dort an Grenzen stof3en, wo sie -
ohne im Unionsrecht selbst angelegt zu sein® - das Ermessen
der nationalen Regulierungsbehérden (und die hieran an-
kniipfende Einflussnahmemdglichkeit des europdischen Re-
gulierungsverbunds) einschriankt.®* Allerdings ist hier mogli-
cherweise das letzte Wort noch nicht gesprochen. Denn aus-
gerechnet das ansonsten sehr auf die Freihaltung der unions-
rechtlich vorgegebenen Ermessensspielriume bedachte
BVerwG hat unldngst der Sache nach die Moglichkeit einer
gesetzlichen Vorstrukturierung des Regulierungsermessens
im Bereich der Entgeltregulierung in Bezug auf die Auswahl
von Priifungsmethode, -verfahren und -maBstab anerkannt,
wenn auch eher en passant und ohne nihere Begriindung.®’

47 BMWi/BMVI (Fn.5), S.8f.

48 Dazu Gerpott, KR 2016, 801, 804; Neumann, NeR 2018, 204, 211;
2016, 262, 271.

49 Dazu Gerpott, KeR 2016, 801, 804; Neumann, NeR 2018, 204, 205;
2016, 262, 265.

50 Dazu Gerpott, K&R 2016, 801, 804; Neumann, NeR 2018, 204, 205;
2016, 262, 265.

51 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S.9.

52 Kritisch zum erreichten Komplexititsgrad beispielsweise Abegg u.a.,
NeR-Beilage 1/2015, 1, 12; Kérber, MMR 2011, 215, 218.

53 Siehe hierzu kritisch Eckhardt/Baran/Van Roosebeke, cepAnalyse
Nr.36/2016, S.4; Gerpott, KeR 2016, 801, 807; Neitzel/v. Voss
(Fn.5); Neumann, NeR 2018, 204, 211; 2016, 262, 271; vgl. auch
Nigge/Horstmann, MMR 2018, 721, 726.

54 EuGH, NeR 2016, 178 = ECLI:EU:C:2016:9 (Urt. v. 16.1.2016 - Rs.
C-395/14) - Vodafone m. Anm. Neumann, NeR 2016, 146; BVerwG,
Ne&R 2017, 174 (Urt. v. 31.1.2017 - Az.6 C 2.16) m. Anm. Cornils.

55 BVerwG, NeR 2018, 307, 309 ff. Rn. 22 ff. (Urt. v. 30.5.2018 - Az.6 C
4.17) m. Anm. Herrmann; VG Kéln, NeR 2018, 119, 120 (Beschl. v.
31.1.2018 - Az.21 L 2426/17); Urt. v. 21.12.2016 - Az.21 K 5914/13,
Rn. 74 ff. (NRWE).

56 Zumindest muss in der einzelnen Entgeltgenehmigung geprift (und
entschieden) werden, ob im Hinblick auf mégliche tatsdchliche Ent-
wicklungen oder neu vorgetragene Argumente an friiheren - ggf. in
der Regulierungsverfiigung ,,vor die Klammer gezogenen“ - Uberle-
gungen festzuhalten ist, BVerwG, N&R 2018, 307, 311 Rn. 35 (Urt. v.
30.5.2018 - Az.6 C 4.17).

57 Herrmann, NeR 2018, 314, 317 f.

58 Vgl. BVerwG, NeR 2018, 307, 312f. Rn.42f. (Urt. v. 30.5.2018 -
Az.6 C 4.17); VG Kéln, Urt. v. 21.12.2016 - Az.21 K 5914/13, Rn. 86
(NRWE).

59 BMWi/BMVI (Fn.5), S.9.

60 Vgl. etwa zur Ausgestaltung des Entgeltgenehmigungsverfahrens
nochmals die Nachweise in Fn. 58.

61 Zu dieser Ausnahme BVerwG, MMR 2013, 677, 681 Rn. 42 (Urt. v.
12.6.2013 - Az.6 C 10.12).

62 FEuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 91 ff. (Urt. v. 3.12.2009 - Rs. C-424/
07) - Kommission/Deutschland; BVerwG, CR 2010, 440, 441 Rn. 15
(Urt. v. 27.1.2010 - Az.6 C 22.08). Vgl. auch Neitzel/v. Voss (Fn. 5),
die auf Bedenken in Bezug auf die Unabhéngigkeit der nationalen
Regulierungsbehorde hinweisen. Diesen argumentativen Ansatz hat-
te die Kommission kiirzlich im Energiebereich zulasten der deutschen
Rechtslage gewéhlt, in der zahlreiche Einzelheiten der Entgelt- und
Zugangsregulierung verordnungsrechtlich ausgestaltet sind, vgl. da-
zu Ludwigs, NeR 2018, 262, 263; Schreiber, N6R 2019, 66, 66f.;
keine Bedenken gegen die normierende Regulierung im deutschen
Energiewirtschaftsrecht demgegeniiber bei OLG Diisseldorf, NeR
2018, 181, 182 ff. (Beschl. v. 26.4.2018 - Az. VI-5 Kart 2/16 [V]).
Im Telekommunikationssektor hatte die zitierte Rechtsprechung des
EuGH und des BVerwG allerdings bislang eher das unionsrechtlich
vorgegebene Regulierungsermessen, dessen Ausiibung in den euro-
paischen Regulierungsverbund eingebunden ist und insoweit nicht
durch legislative Vorfestlegungen beschrinkt werden dirfe, als
Grenze entsprechender Vorstrukturierungen angesehen.

63 BVerwG, NeR 2018, 307, 310f. (Urt. v. 30.5.2018 - Az.6 C 4.17): In
Rn.31 belastet das Gericht eine ,Vorpriagung® der Ermessenaus-
iibung ,im Hinblick auf den MafBstab der Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung”. In Rn. 33 fiihrt das Gericht aus, dass das TKG
die Kombination zwischen dem weniger strengen MissbrauchsmaB-
stab und dem eingriffsintensiveren Verfahren der Genehmigungs-
pflicht nicht vorsehe. Und in Rn. 34 geht es ebenfalls von der Mog-
lichkeit einer gesetzlichen Vorgabe fiir die Reihenfolge der Priifungs-
verfahren aus. Bei allen drei Einschétzungen ist nicht ohne weiteres
erkennbar, wie sie mit dem weiten Regulierungsermessen vereinbar
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2. Zugangs- und Entgeltregulierung

Im Bereich der Zugangsregulierung thematisieren die Eck-
punkte zunichst die Moglichkeit, Unternehmen unabhingig
von deren Marktmacht Verpflichtungen zur Interoperabilitét
von rufnummernunabhingigen interpersonellen Kommuni-
kationsdiensten (wie z.B. WhatsApp, dem Facebook Messen-
ger oder Skype) aufzuerlegen (Art. 61 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢ des
Kommunikationskodex).** Die diesbeziiglich durchaus an-
spruchsvollen Anforderungen (aus Art. 61 Abs. 2 UADs. 2 des
Kommunikationskodex) sollen durch eine Anpassung der bis-
lang in der Praxis bedeutungsarm gebliebenen Vorschrift des
§ 18 TKG in das deutsche Recht iibertragen werden.® Die Ent-
scheidung iiber entsprechende Vorgaben erscheint angesichts
der vielfiltigen Wirkungen solcher Interoperabilititsanforde-
rungen jedenfalls dann potentiell komplex, sofern die betref-
fenden Anbieter nicht tiber betrdchtliche Marktmacht verfii-
gen: Insbesondere konkurrieren hier das an sich durchaus ge-
wichtige Gemeinwohl- und Nutzerinteresse an plattform-
iibergreifenden Kommunikationsméglichkeiten®® und der
Verbesserung der Wahlmoglichkeiten fiir die Nutzer®” sowie
u.U. Erwdgungen der wettbewerblichen Chancengleichheit®®
und der Senkung von Marktzutrittshiirden®® mit einer Be-
schrankung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit der An-
bieter’® sowie der daraus moglicherweise folgenden Gefahr
innovations- und wettbewerbsdampfender Effekte’".

Als weiteren allgemeinen - also marktmachtunabhingigen -
Regulierungsaspekt sprechen die Eckpunkte dann die Rege-
lung zur ,Routerfreiheit* an: Nachdem manche Telekommu-
nikationsanbieter ihren Kunden nicht erlaubt hatten, eigene
Router an ihren Breitbandanschliissen zu nutzen, hatte der
deutsche Gesetzgeber im Jahr 2016 in § 45d Abs.1 S. 2 TKG
(klarstellend) geregelt, dass der Zugang (des Teilnehmers) zu
einem offentlichen Telekommunikationsfestnetz an einem
passiven Netzabschlusspunkt zu gewéhren ist. Ergdnzend hat
der Gesetzgeber — zunéchst in § 11 Abs. 3 FTEG und nach des-
sen Aufhebung im Jahr 2017 dann in § 41b Abs.1 TKG -
(ebenfalls klarstellend) festgelegt, dass der Teilnehmer grund-
sitzlich berechtigt ist, Telekommunikationsendeinrichtungen
seiner Wahl an das Netz anzuschlieBen.”” Art.61 Abs.7 des
Kommunikationskodex sieht nun vor, dass das Gremium
Européischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommu-
nikation (GEREK) bis zum 21. Juni 2020 Leitlinien verabschie-
det, die eine gemeinsame Vorgehensweise der nationalen Re-
gulierungsbehorden bei der Bestimmung des Netzabschluss-
punktes fiir verschiedene Netztopologien aufzeigen und de-
nen die nationalen Regulierungsbehorden weitestmoglich
Rechnung tragen missen. Die Eckpunkte zur Reform des
TKG formulieren nun das Ziel, dass diese Leitlinien der in
Deutschland gefundenen Regelung zumindest nicht wider-
sprechen, so dass die geltende Regelung zur ,Routerfreiheit*
fortgelten kann. Richtigerweise wird damit das Ziel der Bemii-
hungen in erster Linie auf Ebene der kommenden Leitlinien
und weniger in der Neufassung des TKG verortet. In deren
Rahmen kénnte sich jedoch die Frage stellen, ob eine gesetz-
liche Festlegung des Netzabschlusspunktes auf einen passiven
Anschluss - wie in § 45d Abs. 1 S. 2 TKG - mit der Regelung in
Art.61 Abs.7 S.2 des Kommunikationskodex vereinbar ist,
die eher von einer Festlegung durch die Regulierungsbehorde
ausgeht.

Eher wortkarg geben sich die Eckpunkte dann zu den neuen Vorgaben fiir
die ,symmetrische*”® - i.S.v. ,marktmachtunabhingige” - Zugangsregu-
lierung, wie sie in Art.61 Abs.3 des Kommunikationskodex nach einem
sehr kontrovers gefiihrten Gesetzgebungsprozess nun vorgesehen sind. Im
TKG sollen ,die Voraussetzungen dafiir getroffen [werden], dass die sym-
metrische Zugangsregulierung nur in eng definierten, eingeschrénkten
und besonders gerechtfertigten Fillen moglich ist”, wobei die federfiih-
renden Ministerien ,[n]egative Investitionsanreize ... in jedem Fall

vermeiden“ wollen. Hierin konnte das Bestreben nach einer konkretisie-
renden Ausgestaltung der unionsrechtlichen Vorgaben anklingen. Inwie-
weit diesbeziigliche Spielrdume bestehen, bediirfte bei einer derartigen
Zielsetzung einer sorgfaltigen Analyse, damit hier der deutschen Umset-
zungsvorschrift nicht dasselbe Schicksal droht wie fritheren Versuchen
des Gesetzgebers, die Anwendung der unionsrechtlichen Vorgaben legis-
lativ vorzusteuern und Regulierungseingriffe einzugrenzen.”*

Im Anschluss wenden sich die Eckpunkte zur Reform des TKG
dann - wenn auch unter einer auf Kooperationen beschriank-
ten Uberschrift - einer Weiterentwicklung des Regulierungs-
rahmens zu, der in der politischen Diskussion der letzten Jahre
besonderes Gewicht zukam:”® der ,Moglichkeit von ‘Regulie-
rungserleichterungen, fiir den ... Ausbau von gigabitfiahigen
Hochleistungsnetzen®.”® Im Ausgangspunkt wird hierbei v6l-
lig zu Recht konstatiert, dass der Kommunikationskodex (wei-
tere) Investitionsanreize fiir einen solchen Netzausbau setzen
mochte,”” auch wenn das nicht zwingend den Riickschluss auf
regulatorische Erleichterungen fiir marktméchtige Unterneh-
men erlaubt, den die Eckpunkte zur TKG-Reform indes impli-
zit zugrunde legen (und auf dem letztlich wohl auch die Vor-
gaben des Kommunikationskodex zumindest z.T. beruhen’®).

Die Eckpunkte verweisen dann auf die - im europé-
ischen Gesetzgebungsverfahren besonders umstrittenen” -
Regelungen zu kooperativen Losungen (einschlieflich sog.

sind, das der Unionsgesetzgeber den nationalen Regulierungsbehor-
den bei der Wahl der im jeweiligen Fall aufzuerlegenden Preiskon-
trollmaBnahme eingerdumt hat, siehe EuGH, N&R 2018, 107, 108 =
ECLI:EU:C:2017:989, Rn. 32 (Urt. v. 20.12.2017 - Rs. C-277/16) -
Polkomtel. Insbesondere die Anwendung der Vergleichsmarktmetho-
de und von Kostenmodellen sind richtlinienrechtlich sogar aus-
driicklich in das Ermessen der nationalen Regulierungsbehorde ge-
stellt (vgl. Art. 13 Abs.2 S. 2, Abs. 3 S. 2 der Zugangsrichtlinie 2002/
19/EG). Siehe zum Ganzen auch schon Neumann, NeR 2018, 111,
117.

64 Zu der Fassung des Kommissionsentwurfs Gerpott, KeR 2016, 801,
804.

65 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 10.

66 Fiir § 18 TKG Nolte, in: Sacker (Fn.26), § 18 Rn.2; aufgrund der
Moglichkeit einer Nutzung verschiedener OTT-Dienste zurtickhalten-
der: Wissenschaftlicher Arbeitskreis fiir Regulierungsfragen (WAR),
Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, 2016,
S.8.

67 Diese Uberlegung wird gerne mit der Moglichkeit einer Entscheidung
fiir besonders datenschutzfreundliche Angebote verkniipft, siehe die
golem.de-Meldung ,Justizministerin will Whatsapp fiir andere Mes-
senger 6ffnen” v. 1.6.2018. Dagegen Kroon/Arnold, WIK-Diskussi-
onsbeitrag Nr. 437, 2018, S. 43.

68 Siehe die golem.de-Meldung , Telekom und EU wollen Whatsapp und
Facebook einschranken” v. 23.4.2015.

69 BKartA, BT-Ausschussdrs. 18 (24) 98, 20; Wissenschaftliche Dienste
des Deutschen Bundestages, Regulierung von Messengerdiensten,
WD 10 - 3000 - 060/16, 2016, S. 18.

70 BKartA, BT-Ausschussdrs. 18 (24) 98, 20; Wissenschaftliche Dienste
des Deutschen Bundestages (Fn. 69), S. 19.

71 Kroon/Arnold (Fn. 67), S. 39 ff.; Wissenschaftliche Dienste des Deut-
schen Bundestages (Fn. 69), S. 18 f.; WAR (Fn. 66), S. 8 f.

72 Zum Ganzen Koch/LiBek, KeR 2016, 572; dies., in: Schwarz/Peschel-
Mehner, Recht im Internet, Loseblattsammlung, Stand: 47. Ergian-
zungslieferung (4/2017), Kap. 14-A 1; zum Gesetzgebungsverfahren
Sorup, CR 2015, 217.

73 Kritisch zu dem Begriff der ,symmetrischen” Regulierung Neumann/
Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 3), S. 160 ff.

74 Siehe namentlich zu § 9a TKG EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 91 ff.
(Urt. v. 3.12.2009 - Rs. C-424/07) - Kommission/Deutschland.

75 Vgl. zur Diskussion etwa BMWI, WeiBbuch Digitale Plattformen,
2017, S. 88; Briglauer/Cambini, The Role of Regulation in Incentivi-
zing Investment in New Communications Infrastructure, 2017; Kopf/
Vidal, MMR 2018, 22, 24 f.; Sickmann/Neumann, Deregulierung und
Verbraucherwohlfahrt auf dem deutschen Telekommunikations-
markt, 2017.

76 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 10 ff.

77 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 10f., sowie bereits S. 3; siehe auch Kiparski,
CR 2019, 179, 180 Rn. 2.

78 Vgl. Nigge/Horstmann, MMR 2018, 721, 722, sowie zum Kommissi-
onsentwurf die diesbeziiglichen Nachweise bei Neumann, N&R 2016,
262, 264.

79 Vgl. Sickmann/Neumann, KR 2018, 92.
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Koinvestitionszusagen®). Solche Modelle werden durch
Art. 76 und 79 des Kommunikationskodex®' nach Einschit-
zung der beiden Ministerien zukiinftig starkeres Gewicht er-
halten und kénnen u.U. zu Regulierungserleichterungen bis
hin zu einer partiellen Regulierungsfreistellung fiithren.** Hin-
sichtlich der Umsetzung in das deutsche Telekommunikati-
onsrecht gehen die Eckpunkte davon aus, dass die komplexe
Ausgestaltung der einschlidgigen Richtlinienvorschriften ,fiir
eine relativ eng am Wortlaut der Richtlinie orientierte Umset-
zung" spreche.®® Zugleich sollten die ,verbleibenden Interpre-
tationsspielrdume ... von der Bundesnetzagentur in einem of-
fenen und transparenten Diskussionsprozess mit den Markt-
beteiligten konkretisiert werden“. Die hierin angedeutete
Absicht legislatorischer Zuriickhaltung bei exklusiver Zuwei-
sung verbleibender Konkretisierungskompetenzen an die
Bundesnetzagentur®® ist im Sinne einer Vermeidung mog-
licher RichtlinienverstéBe zu begriiBen.®®> Entsprechendes gilt
fiir die Ankiindigung, ,fiir den Fall der Nichteinhaltung gege-
bener Verpflichtungszusagen wirkungsvolle Regulierungsver-
fahren bzw. Sanktions- und Durchsetzungsmechanismen im
TKG* vorzusehen.®

Im Folgenden verlassen die Eckpunkte dann den spezifischen
Kontext kooperativer Losungen beim Netzausbau. So wird,
erstens, ausgefiihrt, dass aus Sicht des BMWI ,eine einheit-
liche Regulierung” der Netze mit sehr hoher Kapazitit ,,(unab-
hingig vom Zeitpunkt ihrer Errichtung) notwendig"” sei.?” Die-
se Aussage konnte potentiell sehr weitreichend sein, legt sie
doch nahe, dass etwa riickkanalfihige Kabelbreitbandnetze
und Glasfasernetze generell einheitlichen regulatorischen
Vorgaben unterliegen sollten. Das ist bisher nicht der Fall.*®
Unklar bleibt aber, inwieweit aus der Einschitzung des BMWI
legislatorische Konsequenzen gezogen werden sollen und -
mit Blick auf die richtlinienrechtlich vorgegebenen Ermes-
sensspielrdume der Bundesnetzagentur - gezogen werden
konnen. Hier wird erst der weitere Gesetzgebungsprozess
Klarheit tiber die politischen Gestaltungsvorstellungen geben.
Das gilt auch, soweit sich, zweitens, die Eckpunkte des Weite-
ren mit der Entgeltregulierung in Bezug auf Netze mit sehr
hoher Kapazitit befassen. Diese sei ,grundsitzlich so auszu-
gestalten, dass die im Vorleistungsmarkt erzielbaren Renditen
nicht beschnitten werden®, was wiederum bedeute, dass hier
wein Ubergang von der kostenbasierten Genehmigungsproze-
dur zu einer nachbildbarkeitsorientierten Missbrauchsaufsicht
(Ex-post-Regulierung) durch die Bundesnetzagentur nahelie-
gend” sei.?” Ob die Eckpunkte damit die Schaffung entspre-
chender gesetzlicher Vorgaben ankiindigen (und inwieweit
solche tiberhaupt unionsrechtlich zulissig wiren®) oder ob
hier nur politische Erwartungen und Vorschldge an die kiinf-
tige Regulierungspraxis formuliert werden, bleibt bislang
noch eher undeutlich. Insoweit ist tiberdies daran zu erinnern,
dass schon jetzt fiir rein glasfaserbasierte Zugangsprodukte
entgeltregulatorische Erleichterungen vorgesehen sind®' und
deren Weiterentwicklung in der Regulierungspraxis ganz im
Sinne der Eckpunkte auch ohne diesbeziigliche Interventio-
nen des Gesetzgebers nachdriicklich diskutiert wird.”

Das néchste Thema, das die Eckpunkte zur TKG-Reform strei-
fen, ist dann die Migration von herkdmmlichen Infrastruktu-
ren. Art. 81 des Kommunikationskodex verpflichtet Unterneh-
men mit betrdchtlicher Marktmacht, die beabsichtigen, vorab-
verpflichtungsrelevante Teile ihres Netzes auBer Betrieb zu
nehmen oder durch neue Infrastrukturen zu ersetzen, die Re-
gulierungsbehorde hieriiber vorab zu informieren, so dass die-
se einen angemessenen Migrationsprozess sicherstellen
kann.” Die Eckpunkte weisen darauf hin, dass diese Regelung
namentlich fiir kupferbasierte Vorleistungen auf ,dem Weg in
die Glasfaserwelt” relevant sein wird, und erwégen, dass bei

einer solchen Migration auch bandbreitennachfrageorientierte
Losungsansitze fiir die gleichzeitige Nutzung von Gebaude-
verkabelung durch , Vectoring“- und Glasfaseranschliisse eine
Rolle spielen konnten.**

Damit wird ein Problem angesprochen, das unabhingig von einer Au-
Berbetriebnahme einzelner Bestandteile des Kupferkabelnetzes auftritt,
wenn in Mehrfamilienhdusern manche Wohnungen tiber vectorisierte
DSL-Anschliisse und andere tiber eine Glasfaseranbindung bis ans Geb&u-
de (,Fiber To The Building“, FTTB) versorgt werden. Anders als Glasfaser-
anschliisse bis in die Wohnung (,Fiber To The Home“, FTTH) nutzen
FTTB-Anschliisse u. U. (wenn auch nicht in jedem Fall) dieselbe kupferba-
sierte gebdudeinterne Verkabelung (Endleitung) wie DSL-Anschliisse, so
dass es zu gegenseitigen Beeinflussungen kommen kann. Die Bundesnetz-
agentur hat hierzu im Standardangebotsverfahren eine - von Wettbewer-
berseite kritisierte - Regelung zum Schutz der Versorgung von DSL-Be-
standskunden der marktméchtigen Telekom Deutschland GmbH (TDG)
akzeptiert, die FTTB-Betreiber, welche fiir die Hausverteilung den regu-
lierten Zugang zur Endleitung nutzen, zu einer Bandbreitenbeschrinkung
verpflichtet.”® Da die Problematik somit gerade bei einem Parallelbetrieb
von kupfer- und glasfaserbasierter Anschlusstechnik relevant wird, muss
der weitere Novellierungsprozess zeigen, ob bzw. inwieweit es sinnvoll ist,
sie im Kontext einer Migrationsregelung zu verorten — und ob das ggf.
tatsdchlich auf legislatorischer Ebene geschehen konnte (und sollte).

Die Eckpunkte wenden sich dann einem weiteren Problem
der jlingeren Regulierungspraxis zu, das nicht unerhebliche
offentliche Aufmerksamkeit erfahren hatte: der Sicherstel-
lung der terrestrischen Rundfunkverbreitung. Das regulierte
Unternehmen MEDIA BROADCAST hatte seine gesamte An-
tennen- und Sendeinfrastruktur fiir die Ubertragung von
Ultrakurzwellen- bzw. UKW-Rundfunk verduBert.°® Da die
Erwerber der Antennen zunichst keine Einigung mit den
Sendenetzbetreibern und Rundfunkveranstaltern iber die
Ubertragungspreise erzielen konnten, konnte die liickenlose

80 Spezifisch hierzu Gerpott, KeR 2016, 801, 804 f.; Scherer/Heckmann/
Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

81 Hierzu Neumann, NeR 2018, 204, 208 f., 210 f.; Nigge/Horstmann,
MMR 2018, 721, 723 ff.

82 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 11.

83 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 11. Grundsitzlich
zustimmend BITKOM (Fn. 23), S. 4.

84 Auch die Mitwirkung an den in Art. 76 Abs. 4 des Kommunikations-
kodex vorgesehenen Leitlinien, mit denen das GEREK eine einheit-
liche Anwendung der Richtlinienvorgaben fiir Koinvestitionsvorha-
ben sicherstellen soll, wird in den Eckpunkten zur TKG-Reform ex-
plizit der Bundesnetzagentur zugewiesen, sieche BMWi/BMVI (Fn. 5),
S.11.

85 Allerdings heiBt es in der Einfithrung zu den Eckpunkten ausdriick-
lich im Zusammenhang mit kooperativen Losungen, die Ministerien
wollten ,,im Rahmen der TKG-Novelle ... die durch den Kodex ge-
schaffenen Freirdume fiir investitionsfreundliche regulatorische An-
reizmechanismen nutzen®, BMWi/BMVI (Fn.5), S.2 (Hervorhebung
hinzugeftigt). Das wiederum liest sich so, als wiirde hier Spielraum
fiir eine gesetzgeberische Ausgestaltung gesehen, der dann auch ge-
nutzt werden soll. Ein dhnliches Verstdndnis schien auch schon bei
den Ankiindigungen im Koalitionsvertrag zur kiinftigen Ausgestal-
tung der Zugangsregulierung durch, siehe CDU/CSU/SPD (Fn. 14),
S.38 Rn. 1649 ff.; hierzu Sickmann/Neumann, Wirtschaftsdienst
2018, 333, 337.

86 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 12.

87 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 12.

88 Siehe zum regulatorischen Status quo Sickmann/Neumann (Fn.75),
S. 64 ff.

89 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 12.

90 Siehe zur Frage von gesetzlichen Beschrankungen des regulierungs-
behordlichen Ermessens oben, in Fn. 62.

91 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 - Az. BK 3g-15/004, Ziff. 1.5.
u. 1.8.

92 Bundesnetzagentur, Fragen der Entgeltregulierung bei FttH/B-ba-
sierten Vorleistungsprodukten mit Blick auf den Ausbau hochleis-
tungsfihiger Glasfaserinfrastrukturen, 2017. Vgl. zum Ganzen auch
Sickmann/Neumann, Wirtschaftsdienst 2018, 333, 338.

93 Hierzu Neumann, N&R 2018, 204, 210; 2016, 262, 271.

94 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 12.

95 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 20.12.2018 - Az. BK3e-15/011,
S. 508 ff.

96 Siehe hierzu ausfiihrlicher Herrmann/Heilmann, NeR 2018, 145,
147.
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Rundfunkverbreitung nur durch eine die Verhandlungen mo-
derierende Vermittlung der Bundesnetzagentur und eines ehe-
maligen Bundesministers sichergestellt werden.®”

Die bereits damals vom Prisidenten der Bundesnetzagentur
angeregte ,Anpassung der Rechtslage“*® soll den Eckpunkten
zufolge nun im Rahmen der TKG-Novelle gepriift werden.*
Neben der geplanten Erweiterung des Betreiberbegriffs'®
und der Schaffung einer eigenstiandigen (wenn auch tiberfliis-
sigen'®") Zugangsverpflichtung zu baulichen Anlagen in Um-
setzung von Art. 72 des Kommunikationskodex nennen die
Eckpunkte zwei weitere MaBnahmen, die in diesem Kontext
erwogen werden sollen: die Nichtberticksichtigung von , Auf-
wendungen, die auf einem Wechsel in der Person des Betrei-
bers beruhen®, als Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung bei der Entgeltregulierung und die Schaffung einer Ver-
pflichtung, entsprechend der fiir den Universaldienst in § 150
Abs. 9 TKG geltenden Regelung den geplanten Verkauf von
Telekommunikationsnetzen oder zugehorigen Einrichtungen
der Bundesnetzagentur mit einer Vorlauffrist anzuzeigen.
Die Schaffung einer solchen Anzeigepflicht scheint prima fa-
cie ein sinnvoller Ansatz zu sein, um ggf. die ndtigen regula-
torischen MaBnahmen auf den kiinftigen Erwerber erstrecken
zu konnen. Sie misste aber — wie insbesondere auch eine Vor-
gabe fiir die Nichtberiicksichtigung bestimmter Aufwendun-
gen im Rahmen der Entgeltregulierung - in die unionsrecht-
lichen Vorgaben (hier vor allem aus Art. 13 Abs. 1 S.1 und ggf.
Art. 68 des Kommunikationskodex) eingepasst werden.

Zu guter Letzt greifen die Eckpunkte im Bereich der Zugangs-
regulierung noch kurz die bereits erwédhnte eigenstindige
Verpflichtung zur Gewdhrung des Zugangs zu baulichen An-
lagen eines Unternehmens mit betrdchtlicher Marktmacht
(Art. 72 des Kommunikationskodex) auf. Insoweit weisen die
Eckpunkte darauf hin, dass die baulichen Anlagen nicht Teil
des relevanten Marktes sein miissten.'”” Dies ist schon mit
Blick auf Art. 72 Abs. 2 des Kodex zutreffend, entspricht aber
letzten Endes jedenfalls grundsétzlich bereits der geltenden
Rechtslage.'” Erforderlich ist jedoch - schon weil Art.72
Abs. 1 des Kommunikationskodex auf Art. 68 verweist —, dass
es sich um ein Unternehmen handelt, das aufgrund einer
Marktanalyse nach Art. 67 des Kodex als Unternehmen mit
betrdchtlicher Marktmacht auf einem bestimmten Markt ein-
gestuft wurde (Art. 68 Abs. 2 des Kommunikationskodex). Da-
mit miissen zwar nicht die baulichen Anlagen Teil des rele-
vanten Marktes sein. Es diirfte aber erforderlich sein, dass ihr
Betreiber auf einem Markt fiir elektronische Kommunikation
(Art.67 Abs.1 S.1 i.V.m. Art.64 Abs.1 UAbs.1 S. 2, Abs. 2
S.2 des Kodex) tber betrachliche Marktmacht verfligt.
Schlussendlich weisen die Eckpunkte darauf hin, dass bei der
Umsetzung von Art. 72 des Kommunikationskodex ,auf Kon-
sistenz im Hinblick auf parallel bestehende Zugangsmoglich-
keiten, insbesondere fiir die symmetrischen Zugangsmoglich-
keiten nach DigiNetzG, zu achten® ist.’* Diese Forderung nach
einer praktikablen, rechtssicheren und effizienten Abgren-
zung der unterschiedlichen Zugangsregime ist uneinge-
schriankt zu begriBen.'* Es bleibt die im weiteren Reformpro-
zess ggf. zu klarende Frage, ob und inwieweit dies auf legis-
latorischer Ebene oder erst bei der spédteren Rechtsanwendung
durch die Bundesnetzagentur'®® erfolgen sollte bzw. kann.
Angesichts der in der Rechtsprechung sehr kritisch gesehenen
Beschrinkung des Regulierungsermessens im Bereich der
Marktregulierung konnte jedenfalls auf den ersten Blick zu-
mindest viel daftir sprechen, eine gesetzliche Regelung der
Konsistenzfrage im Kontext der durch das DigiNetzG geschaf-
fenen Vorschriften zu schaffen, wenn man eine legislatorische
Klarung fiir vorzugswiirdig hélt.

V. Verbraucherschutz

Unter der Uberschrift , Verbraucherschutz* behandeln die Eck-
punke zur Reform des TKG dann Aspekte, die - jedenfalls der-
zeit — verschiedene Teile des Gesetzes betreffen.

Zunéchst wird auf den Kern der verbraucherschiitzenden Re-
geln des Telekommunikationsrechts eingegangen, also auf die
Vorschriften zu den Endnutzerrechten, die als Bestimmungen
iiber den ,Kundenschutz* gegenwértig vor allem in §§ 43a ff.
TKG und der auf Verordnungsermichtigungen in § 45n TKG
beruhenden Verordnung zur Forderung der Transparenz auf
dem Telekommunikationsmarkt (TK-Transparenzverordnung,
TKTransparenzV) enthalten sind. Art. 101 Abs. 1 des Kommu-
nikationskodex sieht hier kiinftig grundsitzlich eine - im
Vorfeld umstrittene'®” - Vollharmonisierung durch die Richt-
linienvorgaben vor. Damit wird sowohl ein weniger strenges
als auch (abweichend vom bisherigen Ansatz der Mindesthar-
monisierung'®®) ein strengeres Verbraucherschutzniveau auf
mitgliedstaatlicher Ebene nur noch zulissig sein, sofern der
Kodex selbst dies zuldsst. Die Vollharmonisierung beschrénkt
sich allerdings auf solche Aspekte, die von den Kodexvor-
schriften iiber die Endnutzerrechte auch tatsdchlich erfasst
werden, so dass nationale Verbraucherschutzregelungen in
Bezug auf nicht erfasste Aspekte zuléssig bleiben.'®® Vor die-
sem Hintergrund kiindigen die Eckpunkte folgerichtig an,
dass nur die betroffenen Vorschriften des TKG an die Vorga-
ben des Kodex angepasst werden sollen;'® zugleich sollen die
Kundenschutzvorschriften insgesamt modernisiert und ihre
Struktur und Ubersichtlichkeit verbessert werden.'"

An konkreten Neuerungen, deren Priifung die Eckpunkte nun in Aus-
sicht stellen, werden u. a. die Schaffung von Sanktionen fiir das Blockie-
ren von Anschliissen zulasten von neu eingezogenen Mietern (durch die
Telekommunikationsanbieter der friitheren Mieter) sowie die Ausweitung
der bisher nur fiir marktméchtige Telefondiensteanbieter geltenden Ver-
pflichtung aus § 45b TKG zur Sicherstellung eines unverziiglichen Ent-
stordienstes auf Unternehmen auch ohne Marktmacht'” und auf die

97 Bundesnetzagentur, Pressemitteilung v. 6.7.2018.

98 Vgl. erneut Bundesnetzagentur, Pressemitteilung v. 6.7.2018.

99 Siehe hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 12 f. Skep-
tisch BITKOM (Fn. 23), S. 5.

100 Siehe dazu bereits oben, unter II.

101 Siehe Neumann, N&R 2016, 262, 268. Zu dieser ,neuen” Zugangsver-
pflichtung siehe auch sogleich, am Ende dieses Abschnitts.

102 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 13.

103 Siehe dazu BVerwG, NeR 2019, 113, 115 Rn. 39 (Urt. v. 21.9.2018 -
Az.6 C8.17); 97, 101 Rn. 36 (Urt. v. 21.9.2018 - Az. 6 C 50.16); MMR
2013, 677, 679 Rn. 26 (Urt. v. 12.6.2013 - Az.6 C 10.12); CR 2010,
440, 442 Rn.30 (Urt. v. 27.1.2010 — Az.6 C 22.08); Neumann/Tho-
maschki (Fn. 26), § 21 Rn. 128.

104 BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 13.

105 Siehe auch Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn.3), S. 281 ff.

106 Siehe etwa Bundesnetzagentur, Beschl. v. 26.11.2018 - Az. BK11-18/
008, S.17 Rn.58f., wonach eine Mitnutzung nach den durch das
DigiNetzG eingefiigten Vorschriften nicht in Betracht kommt, soweit
sie unter die Vorgaben der Marktregulierung fallt.

107 Vgl. Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71, 76.

108 Kiparski, CR 2019, 179, 184 Rn.32; Scherer/Heckmann/Heinickel/
Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

109 Erwagungsgrund 257 S. 7 f. des Kommunikationskodex; Kiparski, CR
2019, 179, 184 Rn. 32; Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv),
Telekommunikationsmarkt verbraucherfreundlich gestalten, 2018,
S. 8. Die eigentlich auf eine Beseitigung bzw. erhebliche Reduzierung
der Rechtszersplitterung gerichtete Zielsetzung der Vollharmonisie-
rung (Erwdgungsgrund 275 S.3 des Kodex) wird damit freilich ein
Stiick weit konterkariert.

110 Zu Vorschriften des Verbraucherschutzes im TKG, die von der Voll-
harmonisierung nicht erfasst werden, siehe Kiparski, CR 2019, 179,
184 Fn. 71. Es ist absehbar, dass die Frage, in welchen Bereichen der
Kodex abschlieBende Regelungen trifft, im Einzelfall umstritten sein
wird, vgl. bereits die diesbeziiglich recht weitgehende Positionierung
des BITKOM (Fn. 23), S. 7 ff.

111 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 14 f.

112 In den Eckpunkten ist von einer Ausweitung auf ,alle Unternehmen®
die Rede, so dass moglicherweise auch eine Erstreckung auf andere
Unternehmen als Anbieter 6ffentlich zugénglicher Telefondienste er-
wogen wird.
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tatsdchliche Behebung der konkreten Stérung genannt.'” Auch ein ins-
besondere von Seiten der Verbraucherschutzorganisationen immer wieder
betontes Problem' soll die Novelle adressieren, nimlich die Wirksamkeit
der den Verbrauchern zur Verfigung stehenden Rechtsbehelfe insbeson-
dere fiir Félle, in denen die tatsdchlich zur Verfigung gestellte Dienstleis-
tung von der vertraglich vereinbarten Qualitat abweicht. Nach Art. 105
Abs. 5 des Kommunikationskodex miissen kiinftig anhaltende oder hiaufig
auftretende Abweichungen als Anlass fiir die Inanspruchnahme der
Rechtsbehelfe gelten, die Verbrauchern nach nationalem Recht zur Verfii-
gung stehen, was ausdriicklich auch das Recht auf kostenfreie Vertrags-
kiindigung einschlieBt. Der Wortlaut der Vorschrift nimmt allerdings In-
ternetzugangsdienste und nummernunabhingige interpersonelle Kom-
munikationsdienste hiervon aus. Das liegt daran, dass diese schon
Gegenstand einer entsprechenden Regelung in Art. 4 Abs. 4 der Internet-
zugangsverordnung (EU) 2015/2120 sind.""” Die nun angekiindigte Wirk-
samkeitspriifung diirfte sich daher trotz des begrenzten Anwendungsbe-
reichs von Art. 105 Abs. 5 des Kodex auch auf Rechtsbehelfe bei Leis-
tungsabweichungen fiir Internetzugangsdienste erstrecken (miissen)."®

Neben kleineren Anderungen in Bezug auf den Notruf (§ 108
TKG) und auf den Vermittlungsdienst fiir gehorlose und hor-
geschidigte Endnutzer (§ 45 Abs. 3 TKG), dessen Nutzung fiir
die Nutzer kiinftig kostenfrei sein soll,"” sowie mit Blick auf
bessere Priifmechanismen, um die Angabe falscher Rufnum-
mern bei Anrufen und Textnachrichten zu verhindern,''® wid-
men sich die Eckpunkte im Bereich des Verbraucherschutzes
relativ ausfiihrlich der ,Umlagefihigkeit der laufenden mo-
natlichen Grundgebiihren fiir den Breitbandanschluss*."® Ge-
meint ist damit das sog. ,Nebenkostenprivileg“ nach § 2 Nr. 15
lit. b der BetrKV, das es in Mehrparteienhdusern erlaubt, u.a.
die laufenden monatlichen Grundgebiihren fiir Breitbandan-
schliisse als Bestandteil der Betriebskosten tiber die Nebenkos-
tenabrechnung auf die Gesamtheit der Mieter umzulegen, da-
bei aber in der Regel nur kabelfernsehnetzgestiitzte Breit-
bandanschliisse erfasst. Diese Regelung fiihrt dazu, dass Breit-
bandanschliisse auf anderer technologischer Grundlage fiir
die Mieter wirtschaftlich weniger interessant werden. Sie wird
deshalb schon seit einiger Zeit auch als potentielles Wettbe-
werbshindernis kritisiert.””® Von anderer Seite wird allerdings
auch betont, dass das Nebenkostenprivileg den Wetthewerb
lediglich vom Wettbewerb um den Einzelnutzer auf den Wett-
bewerb um Mehrnutzervertrige verlagere und ein solcher Ge-
stattungswettbewerb nicht nur kleineren (Fernsehkabel-)
Netzbetreibern die Teilnahme am Wettbewerb ermdgliche,
sondern insbesondere durch die Moglichkeit eines Sammelin-
kassos iiberdies erhebliche Kosteneinsparungen ermégliche,
so dass dem Nebenkostenprivileg auch eine soziale Kompo-
nente zukomme."”' Den Eckpunkten ist nun zu entnehmen,
dass das BMWi eher die nachteiligen Aspekte des Nebenkos-
tenprivilegs sieht und die Moglichkeit seiner Abschaffung'
im Zuge der Gesetzesnovelle priift."”> Damit konnten auch
verfassungsrechtliche Fragen relevant werden, sofern durch
die Abschaffung des Nebenkostenprivilegs in bestehende
langfristige Mehrnutzervertriage eingegriffen werden sollte.”*

VI. Frequenzen

In Bezug auf die richtlinienrechtlichen Vorgaben fiir die Fre-
quenzverwaltung weisen die Eckpunkte zunachst darauf hin,
dass zur Umsetzung der Vorgaben fiir die Laufzeit von Fre-
quenznutzungsrechten fiir drahtlose Breitbanddienste, die
nach Art. 49 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 des Kommunikationskodex In-
vestitionssicherheit fiir mindestens 20 Jahre - etwa durch Lauf-
zeiten von mindestens 15 Jahren mit einer Verldngerungsopti-
on (Art. 49 Abs. 2 UAbs. 2 des Kodex)'?® - bieten miissen, eine
Anpassung von § 55 TKG geplant ist."”® Allerdings sollen auch
unionsrechtlich nach Art. 49 Abs.3 und 4 des Kommunikati-
onskodex zuldssige Ausnahmemdoglichkeiten geschaffen wer-
den, wobei namentlich die Synchronisierung des Auslaufens

von Nutzungsrechten genannt wird. Zu Recht betonen die
Eckpunkte hier insgesamt die Notwendigkeit einer klaren
und rechtssicheren Regelung. Das gilt auch fiir das in Art. 50
des Kommunikationskodex neu vorgesehene Verfahren zur
Verlingerung von individuellen Frequenznutzungsrechten
fir harmonisierte Funkfrequenzen,'” das im Rahmen des Er-
forderlichen mit der anstehenden Novelle ebenfalls in das
TKG iibernommen werden soll. Die Schaffung einer neuen Re-
gelung wird dariiber hinaus auch in Bezug auf die spezifi-
schen Vorgaben fiir die Einrichtung und den Betrieb drahtlo-
ser Zugangspunkte mit geringer Reichweite (,Small Cells“)
nach Art.57 des Kommunikationskodex angekiindigt, die
voraussichtlich auch Anpassungen landesbaurechtlicher Vor-
schriften zur Folge haben werde."”®

Die Eckpunkte zur Reform des TKG wenden sich dann den
Vorgaben des Kommunikationskodex fiir eine weitere Verbes-
serung der Mobilfunkversorgung zu."” Sie verweisen hierfiir
insbesondere

1. auf die in Art. 45 Abs. 3 des Kodex vorgesehene und fiir
Deutschland in das TKG aufzunehmende Befugnis der Mit-
gliedstaaten, unter bestimmten Bedingungen die alternati-
ve Nutzung eines Frequenzbandes zu genehmigen, sofern
flir die unionsweit harmonisierte Nutzung keine nationale
Nachfrage besteht,

2. auf die in Art. 47 Abs. 2 des Kommunikationskodex ange-
sprochene Befugnis der zustindigen Behorden (in Deutsch-
land jedenfalls bislang also der Bundesnetzagentur), bei
der Einrdumung individueller Nutzungsrechte die Mog-
lichkeit kommerzieller Roamingvereinbarungen sowie des
gemeinsamen Aufbaus und der gemeinsamen Nutzung von
Infrastrukturen vorzusehen,° und

113 Ablehnend gegeniiber einer deutlichen Verschirfung des § 45b TKG
BITKOM (Fn. 23), S. 10f.

114 Siehe etwa vzbv (Fn. 109), S. 10 f.; Abweichungen bei Breitbandge-
schwindigkeiten im Festnetz, 2017, S. 3 ff.

115 Siehe auch vzbv (Fn. 109), S. 11.

116 Von Anbieterseite wird wenig tiberraschend von der Wirksamkeit der
bestehenden Rechtsbehelfe ausgegangen, sieche BITKOM (Fn.23),
S.13.

117 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 15.

118 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 16.

119 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 15f.

120 Siehe etwa Monopolkommission, Sondergutachten Nr.61,
BT-Drs. 17/8246, 169, 217 Tz. 158 f.; Busch/Riewerts, KeR 2017, 769.

121 Schulze zur Wiesche, Juconomy-Newsletter 3/2019, 4.

122 Zur Frage, ob sich eine etwaige Streichung auf § 2 Nr. 15 lit. b BetrKV
insgesamt oder nur auf dessen letzten Halbsatz (,,ferner die laufenden
monatlichen Grundgebiihren fiir Breitbandanschliisse“) beziehen
sollte, siehe Verband Berlin-Brandenburgischer Wohnungsunterneh-
men (BBU) e. V., Mittelung , Eckpunktepapier zur TKG-Novellierung -
Streichung der Umlage fiir Kabelentgelte nach § 2 Nr. 15b Betriebs-
kostenverordnung wird erwogen* v. 20.3.2019.

123 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 16.

124 Vgl. Schulze zur Wiesche, Juconomy-Newsletter 3/2019, 4, 7.

125 Kritisch hierzu Kiparski, CR 2019, 179, 183 Rn. 23.

126 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 17.

127 Bisher unterlag der grundsitzliche Verldngerungsanspruch nach
§ 55 Abs.9 S.3 TKG dem Vorbehalt der Frequenzknappheit bzw.
des in diesem Fall regelméBig gebotenen Erlasses einer Vergabean-
ordnung, siehe BVerwGE 139, 226, 235 Rn. 23 (Urt. v. 23.3.2011 -
Az. 6 C6.10). Diese Knappheitslage wird - allerdings nur in Bezug
auf die Nachfrage von Unternehmen, die in dem betreffenden Fre-
quenzband noch nicht iber Nutzungsrechte verfiigen — nach Art. 50
Abs. 3 des Kommunikationskodex in einem eigenstandigen Verfah-
rensschritt bei der Entscheidung tiber eine Verldngerung bestehender
Nutzungsrechte zu verarbeiten sein.

128 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 17 f.

129 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 18.

130 Diese Regelung wird im Schrifttum im Sinne der Schaffung einer Be-
fugnis zur Vorgabe diesbeziiglicher Verpflichtungen - und nicht
bloB ,Mdéglichkeiten” - verstanden, siehe Kiparski, CR 2019, 179,
182 Rn.22. Zu entsprechenden Verhandlungsgeboten, die fir die
im Friithjahr 2019 vergebenen Frequenzen im Bereich von 2,0 und 3,6
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3. auf die nach Art. 61 Abs. 4 des Kommunikationskodex zu
schaffende Befugnis der zustidndigen Behorden, unter be-
stimmten - durchaus anspruchsvollen - Voraussetzungen,
Netzbetreiber zum Abschluss lokaler Roamingvereinba-
rungen oder zur gemeinsamen Infrastrukturnutzung zu
verpflichten,”' die ebenfalls in das TKG tibernommen wer-
den soll.

Zu guter Letzt wird in den Eckpunkten angekiindigt, insbe-
sondere Vorschriften zu den innerstaatlichen Zustandigkeiten
hinsichtlich der neuen Vorgaben des Kommunikationskodex
zur unionsweiten Koordinierung der Frequenzpolitik, zu den
diesbeziiglichen Aufsichtsbefugnissen sowie zu den darauf
bezogenen Beteiligtenrechten der betroffenen Unternehmen
in das TKG aufzunehmen.

VII. Wegerechte und Mitnutzung

Der nichste Abschnitt der Eckpunkte zur Reform des TKG
widmet sich den Umsetzungsfragen, die sich hinsichtlich der
gegenwirtig im dritten Abschnitt des flinften Gesetzesteils
enthaltenen Bestimmungen zu Wegerechten und zur Mitnut-
zung offentlicher Versorgungsnetze stellen. Letztgenannte
Mitnutzungsvorschriften wurden zuletzt umfassend durch
das DigiNetzG in Umsetzung der Kostensenkungsrichtlinie
2014/64[EU ausgebaut. Sie sollen nun um die in Art. 61 Abs. 3
des Kommunikationskodex vorgesehenen Befugnisse zur
Lsymmetrischen“ - marktmachtunabhingigen - Regulierung
erginzt werden.'” Vor diesem Hintergrund kiindigen die Eck-
punkte insbesondere eine Uberpriifung und Konsolidierung
der bislang uneinheitlich im Gesetz verorteten Regelungen
iiber den Zugang zu Grundstiicken und Gebduden an, da der
Gigabit-Ausbau verstindliche, einfache und (,aber”) ausge-
wogene Zugangsregelungen benétige.**

Neben weiteren Detailinderungen kiindigen die Eckpunkte
auBerdem an, die Regelungen iiber die Mitnutzung gebiude-
interner Infrastrukturen in § 77k TKG im Detail an die Vorga-
ben aus Art. 61 Abs. 3 des Kommunikationskodex anzupassen,
wobei hier kein ,umfinglicher* Anderungsbedarf erwartet
wird.””* AuBlerdem soll im Rahmen der TKG-Novelle unter-
sucht werden, ob weitere gesetzliche Regelungen erforderlich
sind, um angesichts knapper werdender Tiefbaukapazititen'®
den Einsatz von alternativen (insbesondere minimalinvasi-
ven) Verlegetechniken oder die Nutzung von Oberleitungen'’
voranzutreiben.”® Diesbeziigliche Regelungen sind im TKG
bereits vorhanden - etwa § 68 Abs. 2 S. 2 f. TKG fiir die Verle-
gung in geringerer Tiefe (etwa im Wege des sog. ,Micro“- oder
~Minitrenching") sowie § 68 Abs. 3 S. 6 TKG fiir die Verlegung
von Oberleitungen -, konnten aber ggf. noch ausgebaut wer-
den.

Eine besondere Herausforderung ist insoweit das in der aus-
differenzierten Regelung des § 68 TKG zum Ausdruck kom-
mende Nebeneinander telekommunikationsrechtlicher Bun-
deskompetenzen einerseits und (jedenfalls in Bezug auf Lan-
des- und GemeindestraBen) straBenrechtlicher Landeskompe-
tenzen andererseits, das den Durchgriff bundesrechtlicher
Beschleunigungsregelungen auf den Zustimmungsvorbehalt
des (u.U. landesrechtlich bestimmten) Tragers der Wegebau-
last erschwert. Das BVerfG hatte noch in Bezug auf das TKG
1996 die Frage aufgeworfen, ob die Entscheidung tiber die Zu-
stimmung zur Benutzung 6ffentlicher Wege fiir die Verlegung
neuer oder die Anderung vorhandener Telekommunikations-
linien zu den Hoheitsaufgaben im Bereich der Telekommuni-
kation i.S.v. Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG gehort, die damit in bun-
deseigener Verwaltung auszufiihren wiren, diese Frage aber
offengelassen.”” Die Eckpunkte enthalten keinen Hinweis

darauf, dass diese Frage im Rahmen der anstehenden TKG-
Novelle abweichend zur bisherigen Regelung in § 68 TKG be-
antwortet werden kénnte, obwohl sich hier u.U. ein gewisses
Beschleunigungspotential heben lieBe.'*°

VIII. Universaldienst

Der Kommunikationskodex wird eine - wenngleich im Ergeb-
nis wohl eher behutsame - Reform auch der Bestimmungen
iiber den Universaldienst im sechsten Teil des TKG erforder-
lich machen. Daneben haben die Regierungsparteien jedoch
in ihrem Koalitionsvertrag vereinbart, einen rechtlich abgesi-
cherten Anspruch auf Zugang zum schnellen Internet**' zum
1. Januar 2025 zu schaffen und diesen bis zur Mitte der Legis-
laturperiode auszugestalten.'*” Das insoweit federfiihrende
BMVI strebt den Eckpunkten zufolge eine ,ganzheitliche Lo-
sung an, die Rechtsanspruch, Universaldienst sowie die For-
derung sinnvoll miteinander verzahnt“.'*> Das erscheint ziel-
fiihrend'** und etwa durch Etablierung eines Fordermodells
moglich, das mit individualrechtlichen Anspriichen auf
Durchfiihrung von Férderverfahren verkniipft wird und des-
sen Fruchtlosigkeit Voraussetzung fiir die Aktivierung des
Universaldienstmechanismus als Ultima Ratio ist."*> Die Eck-
punkte halten sich zur konkreten Ausgestaltung der ange-
strebten ganzheitlichen Losung allerdings noch bedeckt und
verweisen hierfiir auf ein gesondertes Papier, das ,,in absehba-
rer Zeit ... ausgearbeitet“ werden soll."*® Stattdessen beschrén-
ken sich die weiteren Ausfiilhrungen in dem Eckpunktpapier
auf die geplante Umgestaltung des Universaldienstregimes.'*’

Erwartungsgemaf wird angekiindigt, den geltenden Universaldienstkata-
log des § 78 Abs. 2 TKG kritisch zu tiberpriifen,'® wobei namentlich die
Bereitstellung von  offentlichen Miinz- und Kartentelefonen,

Gigahertz (GHz) vorgesehen wurden, siehe VG Koln, Beschl. v. 14.3.
2019 - Az.9 L 455/19, Rn. 4 ff. (NRWE); Beschl. v. 14.3.2019 - Az.9
L 351/19, Rn. 140 ff. (NRWE); Beschl. v. 14.3.2019 - Az.9 L 300/19,
Rn. 184 ff. (NRWE); Beschl. v. 14.3.2019 -Az.9 L 205/19, Rn. 215 ff.
(NRWE).

131 Zu den umstrittenen Einzelheiten namentlich in Bezug auf die Um-
setzung dieser Richtlinienvorschrift siehe Fetzer, Erganzende Stel-
lungnahme zu BT-Ausschussdrs. 19 (15) 181-D; Kiihling, BT-Aus-
schussdrs. 19 (15) 181-B.

132 BMWi/BMVI (Fn.5), S. 18 f.

133 Zu diesen siehe bereits oben, unter IV. 2.

134 BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 20; zum Nutzen moglichst klarer Regelungen
siehe gerade in Bezug auf die Mitnutzungsvorschriften bereits Neu-
mann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn.3), S.274.

135 BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 20.

136 Wernick/Tenbrock/Gries/Henseler-Unger/Pliickebaum, Tiefbaukapa-
zitdten als Engpass fiir den FTTB/H-Ausbau?, 2018, S. 15 ff.; siehe
auch Neumann/Sickmann, IRNIK-Diskussionspapier Nr.5, 2018,
S.12 m.w.N.

137 Zur Nutzung von Oberleitungen fiir den Glasfaserausbau siehe Ufer,
Ne&R 2019, 84.

138 BMWi/BMVI (Fn.5), S.20f. Bejahend fiir mindertiefe Verlegungs-
techniken (etwa das ,Nanotrenching®) BITKOM (Fn. 23), S. 19.

139 BVerfGE 108, 169, 183 (Urt. v. 15.7.2003 - Az. 2 BVF 6/98).

140 In materiell-rechtlicher Hinsicht eine Konzentrationswirkung des

Zustimmungsbescheids fordernd BITKOM (Fn. 23), S. 19.

Dieser Anspruchsgegenstand ergibt sich nicht ausdriicklich aus dem

Koalitionsvertrag, aber aus seiner Systematik und der nachtriglichen

Interpretation durch die Fachpolitiker der vertragsschlieBenden Par-

teien, sieche Neumann (Fn.33), S.2f.

142 CDU/CSU/SPD (Fn. 14), S. 38 Rn. 1649 ff.; Neumann/Sickmann, NeR-
Beilage 1/2018, 1; Sickmann/Neumann, Wirtschaftsdienst 2018, 333,
338f.

143 BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 22.

144 BITKOM (Fn. 23), S. 19.

145 Siehe zu einem solchen Vorschlag Neumann (Fn.33), S.6f., 22 f.

146 BMWi/BMVI (Fn.5), S.22.

147 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 22 ff.

148 Art. 87 des Kommunikationskodex lésst es zu, die Verfiigbharkeit der
bisherigen Universaldienstleistungen auch weiterhin sicherzustellen,
,wenn die Notwendigkeit solcher Dienste angesichts der nationalen
Gegebenheiten festgestellt wurde®.
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telefonischen Auskunftsdiensten sowie 6ffentlichen Teilnehmerverzeich-
nissen voraussichtlich aus dem Katalog gestrichen werden soll. Zumindest
missverstandlich ist insoweit jedoch die in diesem Zusammenhang gege-
bene Begriindung, es sei zu erwarten, ,dass der Markt diese Dienste auch
ohne Universaldienstverpflichtung weiterhin zur Verfiigung stellen
wird“."®> Denn das betrdfe nur die Frage, ob die Auferlegung von Ver-
pflichtungen erforderlich sein wird, um die Verfiigharkeit dieser Dienste
sicherzustellen, wéihrend die Zuordnung von Dienstleistungen zum Be-
reich des Universaldienstes in erster Linie die Frage betrifft, ob ihre Ver-
figbarkeit notwendig'® ist, um die Gefahr einer sozialen Ausgrenzung zu
vermeiden.”" Ein besonderes, angesichts der (wenngleich nicht immer
problemfreien) Einfithrung des besonderen elektronischen Anwaltspost-
fachs (beA) mit hieran ankniipfender Nutzungspflicht aber etwas iiberra-
schendes Geschenk enthalten die Eckpunkte allerdings fiir die juristischen
Berufe: Es wird erwogen, dass Telefaxiibertragungen auch nach der Re-
form noch Bestandteil des Universaldienstes sein konnten - ,aufgrund
ihrer Bedeutung im deutschen Rechtsverkehr®.

Von dieser Besonderheit abgesehen diirfte sich der Universal-
dienst im reformierten TKG daher im Einklang mit den uni-
onsrechtlichen Vorgaben (Art. 84 Abs.1 des Kommunikati-
onskodex) im Kern auf den Zugang zu einem angemessenen
Breitbandinternetzugangsdienst und zu Sprachkommunikati-
onsdiensten an einem festen Standort beschrinken, also auf
den ,Anschlussdienst“'*>. Die qualitativen Anforderungen an
die Universaldienstleistungen sollen - letztlich jedenfalls im
Ansatz im Einklang mit der bisherigen Rechtslage fiir die Be-
stimmung eines ,funktionalen Internetzugangs i.S.v. § 78
Abs. 2 Nr. 1 TKG™? - ,dynamisch anhand der fiir eine Grund-
versorgung mit Telekommunikationsdiensten bendtigten
Bandbreiten bestimmt werden“. Sie werden damit ausdriick-
lich von ,gigabitfihigen Anschliisse[n]* abgegrenzt, die Ge-
genstand oOffentlicher FordermaBnahmen sowie ,auf den
langfristigen Bedarf und auf die Férderung des Wirtschafts-
standorts Deutschland ausgerichtet” seien. Die Eckpunkte er-
wigen jedoch (,kann ... verankert werden“), abweichend von
den derzeitigen Universaldienstvorschriften auf Verordnungs-
ebene einen Mechanismus zur Bestimmung der fiir eine Breit-
bandgrundversorgung erforderlichen Qualititsparameter
(einschlieBlich der Geschwindigkeit) zu schaffen. In diesem
Zusammenhang wird ausdriicklich die Gefahr erkannt, Anrei-
ze fiir den privatwirtschaftlichen Ausbau oder das Engage-
ment der 6ffentlichen Fordergeber zu schwichen, und statt-
dessen eine sinnvolle und technologieneutrale Ergdnzung
dieser beiden Treiber des Breitbandausbaus angekiindigt.
Soweit die Universaldienstgewihrleistung nicht nur die grundsitzliche
Verfiigbarkeit bestimmter Telekommunikationsangebote, sondern auch
deren Erschwinglichkeit umfasst, erachten die Eckpunkte - ankniipfend
an die Ausfiihrungen des Richtliniengesetzgebers in Erwédgungsgrund
219 S.3 und an die Bestimmung in Art. 85 Abs. 2 UAbs. 2 des Kommuni-
kationskodex - eine Regelung tiber das Sozialrecht ausdriicklich fiir sinn-
voll."** Mit einer solchen Verortung stiinde in Einklang, dass die finanziel-
le Unterstiitzung bestimmter Nachfrager mit Blick auf deren begrenzte fi-
nanzielle Leistungsfdhigkeit typischerweise zum Instrumentenkasten des
Sozialrechts zdhlt.'"”> Davon zu unterscheiden sind freilich finanzielle
KompensationsmaBnahmen, die nicht an das geringe Einkommen (oder
besondere soziale Bediirfnisse) der Verbraucher'*® ankniipfen, sondern
die - wie etwa Breitbandgutscheine (,Voucher)'™” - gezielt eingesetzt
werden sollen, um den Ausbau in unwirtschaftlichen Gegenden zu for-
dern und damit tiberhaupt erst die Verfligbarkeit entsprechender Dienste
zu gewdhrleisten. Solche Instrumente diirften im Telekommunikations-
recht systematisch stimmiger verortet sein als im Sozialrecht.

Noch vollstindig ergebnisoffen duBern sich die Eckpunkte zur
kiinftigen Ausgestaltung des Finanzierungsmechanismus. Es
werde derzeit gepriift, ob es bei dem bisherigen Umlagesystem
einer Universaldienstabgabe (,Branchenfonds®) bleibt, wie sie
bislang in § 83 TKG geregelt ist, oder ob im novellierten TKG
stattdessen die andere unionsrechtlich eréffnete Moglichkeit
einer Finanzierung aus Haushaltsmitteln gewahlt wird."® Al-
lerdings wird bereits jetzt ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass im Rahmen eines Umlagesystems kiinftig grundsétzlich
alle Anbieter von elektronischen Kommunikationsnetzen

und -diensten zur Finanzierung herangezogen werden kénn-
ten, wihrend bisher nur die Unternehmen, die auf dem jeweils
betroffenen sachlich relevanten Markt tétig sind, grundsétz-
lich abgabepflichtig sind (§ 83 Abs.1 S.1 i.V.m. § 80 S.1
TKG).

IX. Datenschutz und Sicherheit

Fiir den Bereich des Datenschutzes und der (6ffentlichen) Si-
cherheit, der gegenwértig im siebten Gesetzesteil geregelt ist,
kiindigen die Eckpunkte zwei Themenkomplexe an, in denen
Handlungsbedarf bestehe:'

Zum einen miissten - moglicherweise noch vor Umsetzung
des Kommunikationskodex - diejenigen Anpassungen an
den Datenschutzvorschriften vorgenommen werden, die er-
forderlich sind, um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass
eine Reihe dieser Bestimmungen von der seit dem 25. Mai
2018 anwendbaren Datenschutzgrundverordnung (EU) 2016/
679 verdrangt wird. Dies betrifft namentlich solche Vorschrif-
ten, die nicht durch die bis auf weiteres geltende Datenschutz-
richtlinie fiir elektronische Kommunikation 2002/58/EG vor-
gegeben sind (vgl. Art. 95 der Datenschutzgrundverordnung
[EU] 2016/679).15°

Allerdings sollen die Vorschriften dieser Richtlinie in moder-
nisierter und ergénzter Form in eine Verordnung iiber Privat-
sphire und elektronische Kommunikation - in der 6ffentli-
chen Diskussion oft als ,E-Privacy-Verordnung“ bezeichnet -
tberfiihrt werden.'*' Diese wird in ihrem Anwendungsbereich
dann ebenfalls mitgliedstaatliche Regelungen verdringen, so
dass auch die nach einer Anpassung an die Datenschutz-
grundverordnung (EU) 2016/679 verbleibenden Vorschriften
zumindest weitgehend obsolet und aufzuheben wiren. Aller-
dings befindet sich die politisch sehr umstrittene Verordnung
noch in der legislatorischen Abstimmung. Es wird daher der-
zeit davon ausgegangen, dass sie - bei einer etwaigen Verab-
schiedung Ende 2019/Anfang 2020 - jedenfalls nicht vor 2022
anwendbar sein wird. Selbst wenn die Verordnung also noch
wihrend der TKG-Novelle finalisiert werden sollte, konnten
die betroffenen Gesetzesvorschriften jedenfalls nicht einfach
auch gestrichen werden. Denkbar bliebe in diesem Fall

149 Ahnlich auch Kiparski, CR 2019, 179, 183 Rn. 27.

150 Siehe hierzu nochmals Art. 87 des Kommunikationskodex (,Notwen-
digkeit solcher Dienste*).

151 Siehe Erwdgungsgrund 212 des Kommunikationskodex.

152 So BITKOM (Fn. 23), S.21.

153 Zum dynamischen Charakter dieser Vorgabe siehe Ahlers, BLJ 2015,
51; Fischer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Fn. 26), § 78 Rn. 14.

154 Zustimmend BITKOM (Fn. 23), S. 21.

155 Siehe hierzu auch Kiihling, in: Bonner Kommentar zum GG, Lose-
blattsammlung, Stand: 175. Erganzungslieferung (10/2015), Art. 87f
Rn. 64.

156 Vgl. zu diesem Ansatzpunkt der richtlinienrechtlichen Vorschriften
iiber die Erschwinglichkeit des Universaldienstes Art.85 Abs.2
UAbs. 1 des Kommunikationskodex.

157 Hierzu etwa Neumann (Fn.33), S.6; Wambach, NeR 2017, 257;
WIRTSCHAFTSRAT Recht Bremer Woitag Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Machbarkeitsstudie zur Forderung der Nachfrage zugunsten
zukunftssicherer, ultraschneller Glasfaseranschliisse bis ins Gebdude,
2018.

158 Fiir letztere Losung, um ,den Eingriff in den Markt so gering wie
moglich zu gestalten®, BITKOM (Fn. 23), S.21.

159 Hierzu und zum Folgenden BMWi/BMVI (Fn. 5), S. 24.

160 Zum diesbeziiglichen Verhéltnis der Datenschutzgrundverordnung

(EU) 2016/679 und der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kom-

munikation 2002/58/EG siehe etwa Hunzinger/Sassenberg, CR 2019,

188, 189; Kiparski/Sassenberg, CR 2018, 324, 324 ff.; zum Verord-

nungsentwurf auch Nebel/Richter, ZD 2012, 407, 407 f.

Zum Rechtssetzungsverfahren sieche Kommission, Vorschlag fiir eine

Verordnung iiber die Achtung des Privatlebens und den Schutz per-

sonenbezogener Daten in der elektronischen Kommunikation und

zur Aufhebung der Richtlinie 2002/58/EG (Verordnung tiber Privat-
sphire und elektronische Kommunikation), COM (2017) 10 final.
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allerdings, in einem Artikelreformgesetz schon jetzt die Auf-
hebung dieser Vorschriften fiir den Zeitpunkt des Anwen-
dungsbeginns der Verordnung iiber Privatsphére und elektro-
nische Kommunikation vorzusehen.

In jedem Fall mit Blick auf die TKG-Reform kiindigen die Eckpunkte zum
anderen schlieflich die Priifung an, ob sich Anpassungsbedarf bei den
Bestimmungen zur 6ffentlichen Sicherheit nach §§ 109 ff. TKG daraus er-
gibt, dass zukiinftig die grundsatzliche Anwendbarkeit dieser Vorschrif-
ten auch auf Anbieter von rufnummernunabhingigen interpersonellen
Kommunikationsdiensten'®* klargestellt sein wird.

X. Organisation, Verfahren und Befugnisse
der Bundesnetzagentur

Hinsichtlich der Bestimmungen des achten Gesetzesteils soll
mit der TKG-Reform zunédchst der Spielraum fiir die Verhdn-
gung von Zwangsgeldern zur Durchsetzung von Anordnun-
gen der Bundesnetzagentur von derzeit maximal 500.000
Euro (§ 126 Abs. 5 TKG) auf bis zu zehn Millionen Euro ange-
hoben und so dem Energierecht (§ 94 S.2 EnWG) angepasst
werden.”® In den beiden ,groBen“ Netzwirtschaftsbranchen
stiinden der Regulierungsbehdrde damit weitaus abschrecken-
dere ZwangsmaBnahmen zur Verfiigung als im Eisenbahnbe-
reich, wo die Hohe des Zwangsgelds wie auch bisher im TKG
auf 500.000 Euro beschrinkt ist (§ 67 Abs. 1 S. 2 ERegG). An-
gesichts der im Telekommunikationssektor gerade von den
marktstarken Unternehmen erzielten Umsétze und Gewinne
erscheint eine solche Erweiterung des Zwangsgeldrahmens
durchaus sachgerecht, um die Durchsetzungskraft der regulie-
rungsbehordlichen Anordnungen zu starken.'®* Dariiber hin-
aus sollen auch die BuBgeldvorschriften vollstandig tiberar-
beitet werden, wobei gepriift wird, die Bufigelder wie bereits
im Wettbewerbsrecht (vgl. § 81 Abs. 4 GWB) am Jahresumsatz
der Unternehmen auszurichten.'*® Hiervon sollten weitere An-
reize fiir die im Telekommunikationssektor titigen Anbieter
zu rechtskonformem Handeln ausgehen.'*®

Des Weiteren sollen der Bundesnetzagentur im TKG auch ex-
plizit Befugnisse eingeraumt werden, die ihr eine effektive
Kontrolle und Durchsetzung der Forderbedingungen erlau-
ben, etwa in Bezug auf Vorgaben fiir einen offenen Netzzu-
gang (,Open Access”)."” Auch dieses Vorhaben erscheint je-
denfalls auf den ersten Blick sinnvoll. Es wirft zugleich die
Frage auf, ob das Forderregime nicht auch materiell-rechtlich
stirker in das Telekommunikationsrecht tiberfiithrt und beide
Materien hierdurch auch formal noch stringenter miteinander
verkniipft werden sollten.'*®

In Bezug auf die Auskunftsbefugnisse der Bundesnetzagentur wird dann
in den Eckpunkten zunichst - evident zutreffend - darauf hingewiesen,
dass durch die neue Definition des Diensteanbieterbegriffs zukiinftig die
grundsétzliche Anwendbarkeit auch auf Anbieter von rufnummernunab-
hingigen interpersonellen Kommunikationsdiensten'® klargestellt sein
wird."”° Spitestens im Rahmen der TKG-Reform, moglicherweise aber
schon frither soll zudem sichergestellt werden, dass die Mobilfunknetzbe-
treiber geméB § 127 TKG verpflichtet werden kénnen, ,Endkunden beim
Vertragsabschluss tiber die konkrete, tatsidchliche, standortbezogene und
aktuelle Netzabdeckung zu informieren“, womit ,die Befugnis der Bun-
desnetzagentur [einhergehe], ihrerseits die Offentlichkeit anbieterscharf
iiber die jeweilige Netzabdeckung zu informieren®. Bei dieser Informati-
onspflicht und -befugnis handelt es sich um einen weiteren Baustein des
politischen Instrumentenkastens, mit dem das im Koalitionsvertrag aus-
gerufene Ziel einer Beseitigung bestehender Funklécher und weiBer Fla-
chen im Mobilfunk'" erreicht werden soll.

Zu guter Letzt kiindigen die Eckpunkte an, dass eine markt-
machtunabhéngige Monitoringbefugnis der Bundesnetzagen-
tur geschaffen wird, die sie in die Lage versetzen soll, ,die

Marktentwicklung und die technologische Entwicklung der
verschiedenen Arten von elektronischen Kommunikations-
diensten - insbesondere den rufnummernunabhingigen in-
terpersonellen Kommunikationsdiensten - zu beobachten®."”>
Hierbei wird auf Art. 123 des Kommunikationskodex verwie-
sen, also auf die entsprechende Monitoringbefugnis des GE-
REK. Auf deren Grundlage gibt das Gremium eine Stellung-
nahme zur Anderung und ggf. Weiterentwicklung der Kodex-
vorschriften zu den Endnutzerrechten ab, d.h. in Bezug auf
den unionalen Telekommunikationsverbraucherschutz. Eine
gleichlaufende Monitoringbefugnis der Bundesnetzagentur
konnte die Entscheidungsgrundlage fiir einen etwaigen An-
trag auf Durchfiihrung einer besonderen Uberpriifung auf EU-
Ebene vor Ablauf der Regelfrist (vgl. Art.123 Abs.1 UAbs. 1
des Kommunikationskodex) sicherstellen.

XI. Fazit

Die nun vorgelegten Eckpunkte zur TKG-Novelle 2019 ver-
deutlichen, dass bereits der durch den Kommunikationskodex
hervorgerufene Anpassungsbedarf fiir das deutsche Telekom-
munikationsrecht alles andere als gering ist, obwohl es sich
nicht um eine radikale Neufassung des europdischen Rechts-
rahmens wie noch im Jahr 2002, sondern eher um dessen
Weiterentwicklung handelt. Dabei wird sich angesichts des
verbindlichen Umsetzungsbedarfs kaum verhindern lassen,
dass mehrere Normungetiime in das TKG aufgenommen wer-
den, die den iiberkomplexen Kompromisslésungen entspre-
chen, auf die man sich - wie etwa im Falle von Art.76 des
Kodex - auf EU-Ebene geeinigt hat. Umso begriiBenswerter
ist es, dass die federfithrenden Ministerien in den Eckpunkten
an verschiedenen Stellen angekiindigt haben, bestehende
Moglichkeiten zur Vereinfachung, Entbiirokratisierung und
Straffung der Regelungen zu nutzen. Das ist weitgehend pro-
blemlos dort moglich, wo das deutsche Telekommunikations-
recht in unionsrechtlich zuldssiger Weise nationale Sonder-
wege geht. Es ist aber auch dort nicht ausgeschlossen, wo
das Unionsrecht entsprechende Spielrdume lésst. Diese so zu
nutzen, dass kein VerstoB gegen Richtlinienrecht droht, ins-
besondere durch unzuldssige Eingriffe in das Regulierungser-
messen der Bundesnetzagentur, wird eine der grofen Heraus-
forderungen der anstehenden Gesetzesnovelle. Eine andere
wird darin bestehen, die zahlreichen widerstreitenden Parti-
kularinteressen innerhalb der bestehenden Gestaltungskorri-
dore so zu einem angemessenen Ausgleich zu bringen, dass
daraus kein Komplexitatszuwachs folgt, der seinerseits die Ef-
fizienz und Effektivitdt der sektorspezifischen Regulierung
gefihrdet. Ein erster Schritt in diesem Prozess ist nun ge-
macht. Es wird sich zeigen, wohin die Reise letzten Endes
flihrt - und ob sie tatsdchlich schon in einer TKG-Reform im
Jahr 2019 miindet, wie es der Titel der Eckpunkte optimistisch
verheif3t.
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