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I.  Einfiihrung
1. Von der Postreform | zum Telekommunikationsgesetz

Bis Mitte der 80er Jahre durfte die im miindlichen Staatsexamen ge-
stellte Frage, was eigentlich die Deutsche Bundespost sei, mit guter
Aussicht auf wohlwollende Bewertung durch die Priifer dahinge-
hend beantwortet werden, hierbei handle es sich um eine Einrich-
tung, die Briete und Beamte befordere. Mittlerweile, also nicht ein-
mal zehn Jahre spiter, gibt es eine Deutsche Bundespost schon lange
nicht mehr.! Das ehemalige Staatsunternehmen ist in zwei Schritten
reformiert worden. Mit der am 1. 7. 1989 in Kraft getretenen sog. Er-
sten Postreform wurde das Sondervermogen Deutsche Bundespost
in die Unternehmen Deutsche Bundespost Telekom, Deutsche Bun-
despost Postdienst und Deutsche Bundespost Postbank als Teilson-
dervermogen aufgeteilt.’ Bei den drei Teilsondervermégen handelte
es sich jedoch noch um Einrichtungen der staatlichen Daseinsvor-
sorge. Fiir den Telefonbereich behielt die Deutsche Bundespost Te-
lekom ein Monopol hinsichtlich der Ubertragungswege und des
Sprachtelefondienstes. Nur Teilbereiche, namlich die sog. Dienste
und der Endgeritemarkt wurden fiir den Wettbewerb gedftnet.!

Die zweite Postreform vom 1. Januar 1995 wandelte die Postunter-
nehmen in Aktiengesellschaften (Deutsche Telekom AG, Deutsche

¢ Antrittsvorlesung des Verfassers, gehalten am 04. 12, 1998 vor der Juristi-
schen Fakultit der Universitit Regensburg. Die Vortragsform wurde bei-
behalten.

1 7ur Entwicklung siehe Bornsen, ZG 1986, 323f.: Gramlich, VerArch. 1997,

508 (605 fF.).

Val. auch Scholz, ArchPT 1996, 95 (98).

Lammich, TKG, Einfithrung, Seite 1; Scherer, NJW 1996, 2053 ff.

Lammich, TKG, Einftihrung, Seite 2.
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Post AG und Postbank AG) um.” Als Holding fiir die Aktienanteile
fungiert seitdem eine ,Bundesanstalt fiir Post und Telekommunika-
tion“. Durch Verfassungsénderung in Gestalt der Einfithrung von
Art. 87f GG wurde der Bund verpflichtet, im Bereich des Postwesens
und der Telekommunikation flichendeckend angemessene und aus-
reichende Dienstleistungen zu gewihrleisten. Mittlerweile ist durch
den Verkauf von Aktien vor allem der Deutschen Telekom AG aus
der formellen jedenfalls teilweise auch eine materielle Privatisierung
geworden.

Seit dem 1. L. 1998 ist nun eine Art dritte Postreform oder jedenfalls
Postteilreform umgesetzt worden. Das 1996 in Kraft getretene Tele-
kommunikationsgesetz beseitigt mit Wirkung zum 1. 1. 1998 die bis-
herigen Monopole der Deutschen Telekom AG.5 Damit herrscht in
einem zentralen Bereich einer modernen Dienstleistungsgesellschaft
Wettbewerbsfreiheit. Die Bedeutung des Marktes Telekommunika-
tion laRt sich anhand weniger Zahlen belegen.” Es wird davon aus-
gegangen, daf} weltweit der Gesamtmarkt der Telekommunikation
von einem Volumen von 880 Milliarden DM (1994) auf ca. 1,5 Billio-
nen DM im Jahr 2000 ansteigen wird. In Europa soll der Gesamtum-
satz fiir Multimediaanweendungen von derzeit ca. 2,5 Milliarden DM
(1997) auf etwa 60 Milliarden DM im Jahr 2000 steigen.®
Privatisierung und Liberalisierung garantiert jedoch noch keine funk-
tionierende Wettbewerbsstrukturen. Die Deutsche Telekom AG hat
mit ihrem nahezu flichendeckendem Festnetz, ihren 40 Millionen
Kundenverbindungen, ihrem Know-How und den hervorragenden
Zngangsmoglichkeiten zum Kapitalmarkt einen gegentiber den Kon-
kurrenten enormen Wettbewerbsvorsprung. Zudem steigt mit wach-
sendem Kostendruck auf die Telekom jedenfalls bei neuen techni-
schen Entwicklungen auch die Gefahr einer nicht ausreichenden
Versorgung von lindlichen bzw. strukturschwachen Réumen. Des-
halb wird der Infrastrukturauftrag des Art. 87f GG besonders durch
die jetzt stattgefundene Liberalisierung des Telefonmarktes aktuell.
Instrument zur Umsetzung des Verfassungsauftrages des Art. 87f GG
ist inshesondere das Telekommunikationsgesetz. [hm liegt das Kon-
zept der sog. asymmetrischen Regulierung zugrunde.” Die Regelun-
gen des Telekommunikationsgesetzes gelten zwar im Grundsatz fiir

jedermann. Die Eingriffsbefugnisse richten sich jedoch de facto vor

5 Lammich, TKG, Einfithrung, Seite 2.

6 Vel allgemein auch Hill/Grofsmann, BB 1996, 169 (€5 Hefekduser/Wehner,

CR 1996, 698 {f.; Sehointowski, CR 1997, 630 L.

Lammich, TKG, Einfithrung, Seite 2.

8 Vgl. auch Piittner, ArchPT 1996, 307 (309): Der Jahresumsatz im Bereich
der Telekommunikation wird im Jahr 2003 in Deutschland etwa ein Volu-
men von 94 Mrd. DM Jahresumsatz erreichen.

O Spoer/Deutsch, DVBIL. 1997, 300 (302).



\
Arcuv | Aufsétze und Beitriige

allem gegen die Deutsche Telekom AG. Ohne staatliche Intervention
zu deren Lasten und zugunsten neuer Anbieter — so die Auffassung
des Gesetzgebers — kann ein funktionierender Wettbewerb nicht in
Gang kommen. Die Telekom muf? dazu gezwungenwerden, den an-
deren Anbietern faire Preise fiir die Benutzung des Netzes der Tele-
kom zu gewihren. Kunden miissen die Chance erhelten, den Anbie-
ter zu wechseln, ohne mit tibertriebenen Gebiihrenforderungen der
Telekom davon abgehalten zu werden. Zusammenschaltungen mit
dem Netz der Telekom miissen sichergestellt werdzn und es mouf3
verhindert werden, daf? die Telekom die anderen Anbieter auf son-
stige Weise, etwa durch die Preisgestaltung, aus dem Markt heraus-
driangt.

Die Bedeutung, die Regierung und Gesetzgeber den Telekommuni-
kationsrecht einriumen, wird insbesondere in Gesalt der Regulie-
rungsbehorde deutlich. Sie ist die zum Vollzug des Telekommunikati-
onsgesetzes zustindige Stelle. Dem Bundeskartellamt wird mit der
Errichtung dieser Behérde die Kompetenz zur Ordnung des Markige-
schehens im Bereich der Telekommunikation abgesprochen. Gleich-
zeitig bietet sich fiir die Offentlichrechtler an den Universititen die Ge-
legenheit, das Telekommunikationsrecht selbst zu betreiben und es
nicht wie das Kartellrecht den Wirtschafts- und damit Privatrechtlern
zu iiberlassen. Mit einem Etat von 365 Millionen DM fiir 1998 iibertrifft
die Regulierungsbehorde den Etat des fritheren Postministeriums um
21 Millionen DM, obwohl die Regulierungsbehérde nicht immer alle
Zustandigkeiten des bisherigen Postministeriums tibernimmt. Die Per-
sonalausstattung mit ca, 3000 Mitarbeitern ist ippig bamessen, ebenso
die Gehilter der Behgrdenspitze.!? Gleichwohl geniigt clie Regulie-
rungsbehdrde europarechtlichen Vorgaben nicht. Esfehlt an der von
Art. 7 RL 90/388/EWG geforderten Unabhingigkeit von den Telekom-
munikationsunternehmen. Die Regulierungsbehorce untersteht als
Bundesoberbehirde dem Bundesministerium fiir Wirtschaft. Der Bund
selbst ist zu 80% Anteilseigner der Telekom und deshalb wirtschaftlich
daran interessiert, daf nicht zu stark gegen die Telekom interveniert
wird.

Die wirtschaftlichen Wachstumsperspektiven des Telekommunika-
tionsmarktes, der Interessengegensatz zwischen der Telekom und
den neuen Anbietern, die Klagefreudigkeit der Telekom, die auf dem
besten Wege ist, eine Spitzenstellung bei der Beschiltigung der deut-
schen Gerichte zu erlangen, sorgen dafiir, daf$ der Bereich Tele-
kommunikation ein rechtlicher Wachstumsbereich ist, Das Tele-
kommunikationsrecht enthilt allerdings jede Menge Ab-
schreckungspotential fiir denjenigen, der sich mit ihm wissen-
schaftlich befassen will. Die Qualitit der Geselzgebung ist gering,
technische Fragen erschweren den Zugang zu den juristischen Pro-
blemen und von der Kommission in Briissel sind in den nichsten Jah-
ren lawinenartig neue Richtlinien zu erwarten.' Maglicherweise be-
darf der Ansatz der asymmetrischen Regulierung bald der Uberprii-
fung, weil nicht nur {iber bisherige Fest- und Mobilfunknetze, son-
dern auch auf andere Weise telefoniert werden kann. Die
Internet-Telefonie kann jedentalls fiir den Telefax-Bereich zur Kon-
kurrenz fiir die {ibrigen Netze werden, moglicherweise wird es tech-
nisch in den néchsten Jahren gelingen, Stromleitungen gleichzeitig
als Telefonleitungen zu benutzen. Dann entfiele die iiberragende
Marktstellung der Telekom schon aufgrund der nenen (echnischen

10 Meldung der SZ Ny, 292 vom 19, 12, 1997, S. 20.

11 Zuden bisherigen Vorgaben des curopaischen Rechts siehie Seherer, NJW
1996, 2953 (2054,

12 Siehe auch Gramlich, VerwArch, 1997, 598 L5 SpoarnzDeatsch, DVBIL.
1997, 300 {f.

13 Gesetz vom 22, (07, 1997 BGBL T Nr. 52.

Entwicklungen. Die ,Halbwertszeit* der bestehenden Gesetze und
Verordnungen diirfte dshalb gering sein. Die Einheit von Forschung
und Lehre ist im Telekommunikationsrecht im speziellen und im Me-
dienrecht allgemein kaum zu gewihrleisten. Nicht nur die bayerische
JAPO kennt das Medienrecht als Priifungsgebiet.

Das Telekommunikationsrecht ist jedoch zu wichtig, um es allein den
Medienrechtsspezialisten zu iiberlassen. Ohne die Verbindung zu
den Grundlagenfachern des allgemeinen Verwaltungsrechts und des
Verwaltungsprozefirechts kommt auch das Telekommunikations-
recht nicht aus." Vor allem bieten andere Bereiche des besonderen
Verwaltungsrechts dogmatische Denkfiguren an, mit denen sich auch
Frgen des Telekommunikationsgesetzes angemessen losen lassen.
Damit l4f3t sich in diesem Bereich sozusagen klassische juristische
Dogmatik betreiben. Komplexitiit, die in Gestalt der Regelungen des
Telekommunikationsgesetzes vor dem Rechtsanwender auftaucht,
wird reduziert. Auslegungsfragen sind unter Riickgriff auf die allge-
mein anerkannten Auslegungsgrundsitze sowie durch Riickverord-
nung im System des allgemeinen Verwaltungsrechts, des Verwal-
tungsprozefirechts sowie durch Inkooperation von Denk- und Rege-
lungsmodellen aus anderen Materien des besonderen Verwaltungs-
rechts zu losen. Dies kann am besten nur in einem institutionell
unabhéngigen und thematisch breiten Rahmen wie an der Universitét
geschehen.

2. Telekommunikationsgesetz und andere
medienrechtliche Gesetze

Das Telekommunikationsgesetz ist nur eines von vielen in letzter Zeit
erlassenen Mediengesetzen. Mit dem ,Gesetz zur Regelung der Rah-
menbedingungen fiir Informations- und Kommunikationsdienste (In-
formations- und Komnumikationsdienste — Gesetz/IuKDG) hat der
Bund w a. ein Teledicustgesetz (TDG), ein Gesetz tiber den Daten-
schutz bej Teledicnsten (Teledienstedatenschutzgesetz TDDSG) und
ein Gesetz zur digitalen Signatur (Signaturgesetz— SIG) erlassen. ' Die
Linder haben in einem Staatsvertrag tiber Mediendienste Regelungen
liber das Angebot und die Nutzung von an die Allgemeinheit gerichte-
ten Informations- und Kommunikationsdiensten getroffen. " Die Kom-
petenzabgrenzung zwischen Bund und Linder in diesem Bereich ist al-
les andere als gesichert. Die Staatspraxis verfihrt derzeit nach einer
\ereinbarung zwischen Bund und Léndern vom 18. 12. 1996.1% Ob die
darin vorgenommene Unterscheidung von Telediensten und Medien-
diensten jedoch auf Dauer tragfihig ist, " ist jedoch zu bezweiteln. Die
Lander berufen sich zur Wahrung ihrer Kompetenzen darauf, daf es
sich etwa bei den Multimediadiensten, wie sie in § 2 Abs. 2 des Staats-
vertrages iiber Mediendienste vom 1. August 1997 beschrieben sind,
kompetenzrechtlich nicht um ,Kommunikation®, sondern um ,Rund-
funk” handele. Diese Begriindung ist verfassungsrechtlich wenig tiber-
zeugend.'” Eine verfassungsrechtlich besonders geschiitzte Lan-
deskompetenz fiir ,Rundfunk® oder , Kultur® gibt es nicht. Das Grund-
gesetz kennt lediglich Linderkompetenzen dort, wo Bundeskompe-
tenzen nicht bestehen oder nicht in Anspruch genommen werden. Der
Bund verfiigt jedoch nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG iiber die von der Ver-
fassungsrechtsprechung traditionell weit ausgelegte Kompetenz fiir

Lt Siche dazu etwa Kuch, 2UM 1997, 22511,

15 Siche Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231 (231).

16 Siehe dazu Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231 f.

17 Zum Rundfunkbegriff ausfiihrlicher Bullinger, AtP 1996, L., Hoffmann-
Riem, AP 1996, O18; Kuch, ZUM 1997, 22588 Scherer, AP 1996, 213 (L.
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das Wirtschaftsrecht. Mediendienste in Form von Verteildiensten zum
direkten Angebot an die Offentlichkeit hinsichtlich des Verkaufs, des
Kaufs, der Miete oder der Pacht von Erzeugnissen (sog. Fernsehein-
Kkauf, siehe § 2 Abs. 2 Nr. 1 Staatsvertrag tiber Mediendienste) sind ein-
deutig wirtschaftlich motiviert und fallen daher in die Bundeskompe-
tenz."

Von diesem Kompetenzstreit ist das Telekommunikationsgesetz aber
jedenfalls im Kern nicht bertiut. Telekommunikation ist nach §3
Nr. 16 TKG ,der technische Vorgang des Aussendens, Ubermittelns
und Empfangens von Nachrichten jeglicher Art in der Form von Zei-
chen, Sprache, Bildern oder Tonen mittels Telekommunikationsan-
lagen®. Das Gesetz kitmmert si(‘h also gerade nicht um den Ange-
botsinhalt, so daf3 insofern eine Uberschneidung mit Linderkompe-
tenzen fiir den Rundfunk nur in Randbereichen auftritt.

Il. Ausgewahlte Schwerpunktfragen
1, Universaldienste

Mit dem Begriff ,Universaldienst” verbindet ein unvoreingenomme-
ner Betrachter des Rechtsgebietes Telekommunikationsrecht wenn
iiberhaupt, dann Falsches. Der Begriff ist aus dem Amerikanischen
iibernommen worden und bedeutet letztlich das Gegenteil von dem,
was er eigentlich bedeuten miifste. Es geht nicht um ein Zurverfii-
gungstellen von ,umfassenden® Diensten, sondern um die Garantie
eines Minimums. Die §§ 17ff. TKG versuchen, die verfassungsrecht-
liche Verpflichtung des Art. 87f Abs. 1 GG umzusetzen. Zu erbringen
ist — so § 17 Abs. 1 Satz 1 TKG - ein ,Mindestangebot an Telekom-
munikationsleistungen fiir die Offentlichkeit, fiir die eine bestimmte
Qualitiit festgelegt ist und zu denen alle Nutzer unabhéngig von ihrem
Wohn- und Geschéftsort zu einem erschwinglichen Preis Zugang ha-
ben miissen”. Der Umfang der Universaldienstleistungsverpflichtung
ergibt sich aus der Telekommunikationsuniversaldienstverordnung
(sog. TUDLV). Hierzu zahlt vor allem die Bereitstellung eines Sprach-
telefondienstes mit ISDN-Merkmalen (Integrated Services Digital
Network). Was ISDN ist, diirfte aus der Fernsehwerbung bekannt
sein. Sitzt man in der Badewanne und klingelt das Telefon, so kann
man erkennen, ob der Chef oder die Freundin anruft. (Wohl aber nur
dann, wenn der Anrufer selbst auch mit einem digitalisierten Gerét
anruft). Und die Kinder kénnen ihre eigene Rufnummer bekommen,
damit die Eltern auch noch telefonieren kénnen, was ab einem ge-
wissen Alter von Kindern zum Problem werden soll.

Das Instrumentarium, welches das TKG zur Verfiigung stellt, um den
Universaldienst zu gavantieren, ist detailliért und kompliziert. Am An-
fang steht die Feststellung der Regulierungsbehorde, dafs eine Uni-
versaldienstleistung nicht angemessen oder ausreichend erbracht
wird (§19 Abs. 1 TKG). Ein marktbeherrschender Anbieter kann
dann verpflichtet werden, die Universaldienstleistung zu erbringen.
Unter mehreren marktbeherrschenden Anbietern kann die Regulie-
rungsbehorde auswéhlen (§ 19 Abs.3 TKG). Ansonsten ist die Uni-
versaldienstleistung auszuschreiben (§ 19 Abs. 6 TKG). Anzunehmen
ist, dafs Universaldienstleistungen in der Regel von Telekommuni-
Kkationsanbietern deshalb nicht erbracht werden, weil ihre Erbrin-
gung keine (tewinne verspricht. Fiir diesen Fall sehen §§ 20, 21 TKG
oine Universaldienstabgabe vor. Sie mufs von den Lizenznehmern ge-
tragen werden, die auf dem j_ewoilig sachlich relevanten Markt titig

Giehe auch Scherer, AP 1996, 213 (218); Anders etwa Knothe, AP 1997,
404 §f.; Kuch, ZUM 1997, 225 (228); Ring, ZUM 1996, 448ff.
Sepiitz/Cornils, DVBL 1997, 1146 811499; BeckTKG/Schiitz, § 19 RANr. 7.
Sefuiitz/Cornils, DVBL 1997, 1146 (1153).
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sind und einen Anteil von mindestens 4 vom Hundert des Gesam-
tumsatzes auf sich vereinigen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 TKG).
Bevor auf die rechtlichen Fragen eingegangen wird, die sich mit die-
sen Bestimmungen verbinden, sei kurz erwahnt, daf nicht sicher ist,
ob diese Bestimmungen iiber die Universaldienstleistung jemals
praktisch relevant werden. Viel wird insoweit jedenfalls kurz- und
mittelfristig von der Geschéftspolitik der Deutschen Telekom AG
abhédngen. Das Unternehmen ist nicht daran gehindert, sich aus be-
stimmten Bereichen, die nicht kostendeckend sind, zurtickzuziehen.
AnschlieRend kénnte es sich nach § 19 Abs. 2 mit der Erbringung der
Leistung beauftragen lassen und beantragen, von etwaigen Mitkon-
kurrenten nach § 20 Abs. 2 Satz 2 TKG einen Ausgleich zu erhalten,
was jedoch erst dann sinnvoll ist, wenn es auch entsprechende Mit-
konkurrenten mit entsprechenden Marktanteilen gibt. Daran wird es
moglicherweise zundchst mangeln. Es wird davon ausgegangen, daf3
JArcor* als vermutlich grofiter Konkurrent der Telekom im Jahr 2000
einen Marktanteil von 8%, Otelo und Viag Interkom 5% bzw. 2% er-
reichen. Zudem diirfte die Deutsche Telekom AG die Leistungen des-
halb weiter erbringen, um etwaigen Mitbewerbern keine Marktni-
schen zu eroffnen, in denen diese sich etablieren konnten. Dann ha-
ben die Regelungen der §§ 17{f. TKG nur fiir kiinftige technische
Entwicklungen Bedeutung,
Ein erstes verwaltungsrechtliches Problem, das hier exemplarisch
vorgestellt werden soll, ist die rechtliche Qualifikation der Feststel-
lung durch die Regulierungsbehorden nach § 19 Abs. 1 Satz 1 TKG.
Hierzu findet sich die Auffassung, es handle sich hierbei um einen der
Anfechtungsklage zuganglichen Verwaltungsakt.” Dies iiberzeugt
nicht. Die Feststellung ist nicht auf eine unmittelbare Rechtdswir-
kung nach auflen gerichtet. Zwar bestimmt § 73 Abs. 1 Satz 2 TKG,
daR die BeschluRkammern der Regulierungsbehorde durch Verwal-
tungsakt entscheiden. Die Bekanntgabe der Unterversorgung ist aber
noch keine ,Entscheidung®. Selbst wenn man im iibrigen der Auf-
fassung wire, es handle sich bei der Bekanntgabe nach § 19 Abs. 1
TKG um einen Verwaltungsakt, wire damit der Weg in die gerichtli-
che Uberpriifung nicht geebnet. Eine verwaltungsgerichtliche Uber-
priifung wiirde an § 44a VwGO scheitern.
Kommt es zu einer Verpflichtung eines Anbieters zur Exbringung der
Universaldienstleistung gemaf § 19 Abs. 2-4 TKG, hat der Verpflich-
tete (bzw. die Verpflichteten) gegebenenfalls einen Ausgleichsan-
spruch fiir die langfristigen zusitzlichen Kosten der effizienten Lei-
stungsbereitstellung nach §20 Abs. 1 TKG gegen die Regulierungs-
behorde (sog. Defizitausgleich). Die Regulierungsbehérde refinan-
ziert sich iiber eine Universaldienstleistungsabgabe (§21 TKG). Sie
trifft diejenigen Lizenznehmer, die auf dem jeweiligen sachlich rele-
vanten Markt titig sind und einen Anteil von mindestens 4 v. H. des
Gesamtumsatzes dieses Marktes im Geltungsbereich des TKG auf
sich vereinigen. Nach richtiger Auffassung gehort hierzu auch derje-
nige, der die Leistung selbst erbringt.=” § 20 Abs. 1 und Abs. 2 TKG be-
treffen allein die Berechnung der Ausgleichshohe. Die Verteilung
des Ausgleichsbetrages auf die Lizenznehmer muf3 nach den Vorga-
ben des § 18 TKG erfolgen.*
Ob jedoch die Erhebung dieser Ausgleichsabgabe iiberhaupt verfas-
sungsméfsig ist, ist umstritten.* Angesichts der letztlich mif3ratenen
Rechtsprechung des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
zu den nichtsteuerlichen Abgaben kann dies nicht verwundern. Die
intensiven literarischen Bemithungen haben hieran nichts dndern

21 Schiitz/Cornils, DVBL. 1997, 1144 (1153).
22 Vgl etwa Schawintowslki, CR 1997, 630 (633). Siehe auch Heimlich, NVimz,

1998, 122 ff.
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kénnen. Auch nach der Wasserpfennig-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts® ist das ,Priifungsraster” fiir solche Abgaben
nicht wesentlich klarer geworden. Feststellen lift sich aber, daf? die
»Begrenzungs- und Schutzfunktion der bundesstaatlichen Finanz-
verfassung**, die das BVerfG in seiner Wasserpfennig-Entscheidung
in den Vordergrund geriickt hat, durch die Abgabe nicht beriit:
wird, und zwar schon deshalb nicht, weil die Einnahmen einen von
vornherein objektiv bestimmten Umfang haben und nur fiir einen
ganz bestimmten isolierten Zweck, nimlich den Defizitausgleich er-
hoben werden. Die Abgabe ist ein ,,durchlaufender Posten*, dessen
Einstellung in den Haushaltsplan verfassungsrechtlich nicht nur nicht
geboten, sondern dariiber hinaus sinnlos wire. Sie ist daher nicht
whaushaltsfliichtig*, da sie ohnehin nicht in den Bundeshaushalt hin-
eingehort. Die Gesetzgebungskompetenz fiir diese Abgabe liegt eben-
falls unstreitig beim Bund, Auswirkungen auf die Ertragshoheit von
Bund bzw. Landern hinsichtlich zugewiesener Steuerquellen sind
nicht zu erkennen. Es lifst sich daher feststellen, da® verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen die Abgabe dem Grund nach nicht zu er-
heben sind.
Verfassungsrechtlich problematisch ist hingegen die Bestimmung
des Kreises der Ausgleichspflichtigen.” Ausgleichspflichtig sind nach
§21 Abs. 1 TKG die Lizenznehmer, die auf dem sachlich relevanten
Markt einen Marktanteil von mindestens 4 von Hundert haben. Nach
§ 1 Nr.2 TUDLV gehoren jedoch auch die nichtlizenzpflichtigen Te-
lekommunikationsdienstleistungen zum Bereich des Universaldien-
_ stes, beispielsweise die flichendeckende Bereitstellung von 6ffent-
lichen Telefonzellen. Vorldufig wird man eine Ausgleichspflicht nur
der Lizenznehmer (und nicht derjenigen, die nichtlizenzpflichtige
Leistungen erbringen) damit rechtfertigen kénnen, daf derzeit wohl
nur Lizenznehmer auch in den nicht lizenzpflichtigen Bereichen tétig
sind. Soweit jedoch entsprechende Spezialanbieter mit entspre-
chenden Marktanteilen in nicht lizenzpflichtigen Bereichen entste-
hen, wiire eine Beschrinkung der Abgabepflicht im § 21 TKG auf die
Lizenznehmer mit Art.3 Abs. 1 nicht zu vereinbaren und damit ver-
fassungswidrig.

2. Das Lizenzierungsverfahren

Bestimmte Telekommunikationsdienstleistungen diirfen nur dann
erbracht werden, wenn der Anbieter {iber eine entsprechende Li-
zenz verfiigt. Lizenzpflichtig sind das Betreiben von Ubertragungs-
wegen, die die Grenze eines Grundstiicks tiberschreiten und fiir Tele-
kommunikationsdienstleistung fiir die Offentlichkeit genutzt wer-
den (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 TKG) und das Anbieten von Sprachtelefondienst
auf der Basis selbst betriebener Telekommunikationsnetze (§ 6 Abs. 1
Nr.2 TKG).2

Die Entscheidung iiber die Lizenzerteilung ist vom Gesetzgeber nach
herrschender Meinung als gebundene Entscheidung ausgestaltet. 7
Aus dem Gesetzestext selbst ist dieser Schluf allerdings nicht zu zie-
hen. §8 Abs. 1 Satz 1 TKG sagt nur, daf ein schriftlicher Antrag er-
forderlich ist, damit die Lizenz erteéilt werden kann, nicht daf? sie er-
teilt werden mufs. §8 Abs. 2 Satz 2 TKG i3t in Abweichung zu § 36
Abs. 2 VwVIG nachtrigliche Auflagen zu, so da® der Vorschrift auch

23 BVerfGE 93, 319f.

21 Siehe dazu BVerfGE 93, 319 (342).

25 Vgl dazu Schiitz/Cornils, DVBL. 1997, 1146 (1149).

26 Zur Lizenzpflicht siche etwa Nolte, CR 1996, 159 f.

27 Val. Schever, NJW 1996, 2953 (2956). Siche weiterhin Gramlich, VerArch,
1997, 598 (631).
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dann ein eigener Anwendungsbereich zukommt, wenn es sich bei der
Entscheidung {iber die Lizenzerteilung um eine Ermessensentschei-
ung handeln wiirde. § 8 Abs. 3 TKG nennt die Versagungsgriind: i
deren Yorliegen die Genehmigung zu versagen ist. Die Vorschriit ist
Jedoch deutlich anders formuliert als etwa die Regelung in der Lan-
desbauordnung iiber die Erteilung der Baugenehmigung als klassi-
scher Fall einer gebundenen Entscheidung. Ein weiteres Argument
gegen die Annahme, es handle sich um eine gebundene Entschei-
dung, folgt aus §8 Abs.2 Satz 1 TKG. Bei der Lizenzerteilung sind
die Regelungsziele des § 2 Abs. 2 TKG zu beachten, etwa die Sicher-
stellung eines chancengleichen und funktionsfihigen Wetthewerbs
oder die Sicherstellung einer flichendeckenden Grundversorgung.
Dies kann sich gesetzessystematisch nicht auf die Erteilung von Auf-
lagen beziehen, da hierfiir § 8 Abs. 3 Satz 2 TKG eine Sonderregelung
enthélt. Die Beachtung von Regulierungszielen kann aber nur da-
durch erfolgen, daf eine Lizenz auch versagt werden darf, wenn kei-
ner der Griinde des § 8 Abs. 3 TKG nicht vorliegt. Man braucht hier-
bei nicht soweit zu gehen, anzunehmen, daf3 es sich bei der Ent-
scheidung iiber die Lizenzerteilung um eine Ermessensentscheidung
handle. Es geniigt die Feststellung, daf ein Widerspruch zu den Re-
gulierungszielen einen eigenstiindigen Versagungsgrund bildet, Dabei
ist es denkbar, daf die Regulierungsziele teilweise die eine, teilweise
die andere Entscheidung fordern wiirden. In solchen Fillen hat die
Regulierungsbehorde einen gerichtlich nur beschrinkt tiberpriifba-
ren Gestaltungsspielraum. Die Struktur der Entscheidung nach § 8
TKG fafst deshalb nicht véllig in das Denkschema, wonach nur zywi-
schen gebundenen und Ermessensentscheidungen zu differenzieren
ist. s handelt sich vielmehr um eine gebundene Entscheidung mit
einem sachlich begrenzten Entscheidungs- und damit auch Ableh-
nungsspielraum fiir die Regulierungsbehorde.

Eine Lizenz zur Erbringung lizenzpflichtiger Telekommunikations-
dienstleistungen kann dann verweigert werden, wenn die Regulie-
rungsbehorde tiber keine nutzbaren Frequenzen vertiigt (§8 Abs. 3
Satz 1 Nr. L TKG). In solchen Fllen sieht § 11 TKG alternativ ein Ver-
steigerungs- oder ein Ausschreibungsverfahren vor, Beim Versteige-
rungsverfahren (§11 Abs.4 TKG) wird iiber den Preis festgesteﬂt.
welche Anbieter die Frequenzen voraussichtlich am effeldivsten
nutzt.* Beim Ausschreibungsverfahren entscheidet die Regulie-
rungsbehorde, welcher Bewerber am ehesten in der Lage ist, ,die
Nachfrage der Nutzer nach der zu lizenzierenden Telekommunilkati-
onsleistung fiir die Offentlichkeit zu befriedigen* (§ 11 Abs. 6 Satz 1
TKG). Hier entfillt die Vermutung, daf das derjenige ist, fiir die Li-
zenz den hochsten Preis zu bezahlen® Im Grundsatz ist also das
Versteigerungsverfahren durchzufiihren, das Ausschreibungsverfah-
ren kommt nur dann in Betracht, wenn mit dem Versteigerungsver-
fahren die Regulierungsziele des §2 Abs. 2 TKG nicht erreicht wer-
den konnen. Konkretisierend regelt § 11 Abs, 2 Satz 2 TKG, daR eine
Gefdhrdung der Regulierungsziele insbesondere dann gegeben sel,
wenn bereits eine Lizenz ohne Durchfithrung eines Versteigerungs-
verfahrens erteilt worden ist oder ein Antragsteller als Lizenznehmer
oder ein Nutzer der zu lizenzierenden Dienstleistung die im Rahmen
der Lizenzvergabe zuzuteilenden Frequenzen eine gesetzlich be-
griindete Préiferenz geltend machen kann. Mit der ersten Variante des
§ 11 Abs. 2 Satz 2 TKG soll offensichtlich verhindert werden, daf ein

28 Siehe Art. 72 Abs. 1 Saiz 1 BayBO: , Die Baugenehmigung darf nur versagt
werden, wenn das Vorhaben offentlich-rechtlichen Vorschriften ... wi-
derspricht.”

29 Zu den europarechtlichen Fragen des Versteigerungsverfahrens siche
Koenig/Schdter, K & R 1998, 243 ff.

30 Nolte, CR 1996, 459 (462).
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bereits lizenzierter Teilnehmer (beispielsweise die Deutsche Tele-
kom AG) an der Versteigerung teilnimmt.” Dieses Ergebnis lief3e
sich allerdings einfacher dadurch erreichen, dafs man bereits lizen-
zierte Anbieter vom Versteigerungsverfahren ausschlief3t, was nach
§ 11 Abs. 4 TKG moglich sein sollte. Auch die zweite Variante des § 11
Abs. 2 Satz 2 TKG birgt Unklarheiten. Gedacht ist wohl daran, daf3
aufgrund von Bestimmungen auf3erhalb des TKG Anspriiche auf die
Zuteilung von Frequenzen bestehen.”” Die Ermessensentscheidung
zwischen Ausschreibungs- und Versteigerungsverfahren fithrt zu
hoheren Marktzutrittskosten fiir neue Anbieter. Die Regulierungs-
behorde mufd darauf Bedacht nehmen, daf3 (etablierte) Anbieter auf
diese Weise keine Wetthewerbsverzerrungen oder Markteintritts-
barrieren zum Nachteil neuer Marktteilnehmer herbeifiithren.* Denk-
barist es auch, daf durch ein Versteigerungsverfahren die Preise fiir
die Verbraucher unverhéltnisméafig steigen wiirden.**
Konkurrenten, die aufgrund einer Entscheidung der Regulierungs-
behorde bei einer Beschriankung der Zahl der Lizenzen nicht zum
Zuge gekommen sind, werden gegebenenfalls nach Rechtsschutz-
moglichkeiten suchen. Dazu lif3t sich feststellen, daf3 das Lizenzie-
rungsverfahren grundsétzlich auf die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2
TKG ausgerichtet ist. Daher finden sich in den §§ 6{f. TKG kaum An-
haltspunkte fiir sog. drittschiitzende Normen, auf denen sich die Kla-
gebefugnis eines nichtberticksichtigten Konkurrenten ableiten
lie3e.% Insbesondere die Entscheidungen tiber das Vergabeverfahren
und die Kriterien bei der Entscheidung nach Ausschreibung erfolgen
anhand von MaRstiben, die die Verfolgung offentlicher Interessen be-
zwecken. Eine verwaltungsprozessuale Klagebefugnis (§42 Abs. 2
VwGO) kann deshalb nur aus dem Verfassungsrecht und zwar vor al-
Jem aus der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG abgeleitet werden.
Insoweit kommt es darauf an, ob die Lizenzerteilung fiir einen Kon-
kurrenten als Eingriff in die eigene berufliche Betitigung aufgefafst
werden kann. Dies setzt voraus, daf3 es sich um eine spiirbare Ver-
schlechterung der Wettbewerbsposition handelt.

3. Entgeltregulierung

Probleme besonderer Art stellen sich bei der wissenschaftlichen Be-
wiltigung der Bestimmungen des TKG iiber die Entgeltregulierung
(8§ 231f. TKG). Zum einen ist der Gesetzesinterpret gezwungen, sich
vergleichsweise intensiv mit betriebswirtschaftlichen Kostenrech-
nungen zu befassen, dartiber hinaus fithren die §§ 23ff. TKG zu einer
Wiederauferstehung der dogmatischen Figur des privatrechtsgestal-
tenden Verwaltungsaktes. Damit ist allerdings kein eigener Regel-
fundus verbunden.” Die bisherige Diskussion um privatrechtsge-
staltende Staatsakte wird allerdings durch die Regelungen iiber die
Entgeltregulierung um einige Aspekte erweitert.

Dogmatisch interessant ist vor allem das in § 23 Abs. 1 TKG vorge-
sehene Widerspruchsrecht der Regulierungsbehorde gegen AGB, so-
weit dieser bestimmten Richtlinien der Europédischen Union wider-
sprechen. Dabei wird vom nationalen auf das Gemeinschatftsrecht
verwiesen. In Bezug genommen wird der jeweils geltende Stand des
européischen Sekundérrechts, nicht lediglich eine bestimmte bei In-
Kkrafttreten von §23 Abs. 1 TKG bereits beschlossene europiische

Beck TKG/Geppert, § 11 RdNr. 7.

Nolte, CR 1996, 459 (162).

BeckTKG/Geppert, § 11 RdNr. 8.

BeckTKG/Geppert, § 11 RANr. 8,

Anders Scherer, NJW 1996, 295:3/2957 unter Verweis auf § 2 Abs, 2 Nr. 2
TKG ,chancengleicher Wettbewerb®,
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Richtlinie. Es handelt sich also um eine dynamische nicht um eine

statische Verweisung. Der ansonsten oft umsetzungssaumige deut-

sche Gesetzgeber zeigt sich hier ausgesprochen europarechts-

freundlich. Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit solcher dynami-

schen Verweisungen ist innerstaatlich intensiv diskutiert worden.””

Mittlerweile scheint sich die Auffassung durchzusetzen, daf eine

verfassungsrechtlich bedenkliche ,Entduferung”* von Gesetzge-

bungskompetenzen nicht anzunehmen ist, wenn die Verweisung in-

haltlich hinreichend umgrenzt ist. Dartiber hinaus wird zu fordern

sein, dafs eine dynamische Verweisung nur dann vorgenommen wer-

den darf, wenn fiir die Inbezugnahme einer anderen Rechtsordnung

ein hinreichender sachlicher Grund besteht. Unter beiden Aspekten

lassen sich gegen die VerfassungsmaRigkeit von § 23 Abs. I TKG

keine Bedenken herleiten. Die Européische Union erweist sich mehr

und mehr als eine Rechtsgemeinschaft, die im Verhéltnis zu ihren

Mitgliedsstaaten durchaus foderale Strukturen aufweist. Der inhalt-
liche Rahmen der Verweisung ist durch die Inbezugnahme der Richt-
linien 90/387/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 hinreichend umrissen.

Die Richtlinie erméchtigt in Art.6 den Rat zum Erlaf von ,Einzel-
richtlinien” zur Festlegung der ONP-Bedingungen. Es ist deshalb
kein nationaler Konkretisierungsspielraum fiir die Umsetzung der ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben in nationales Recht zu erwarten.

Daher ist die dynamische Inbezugnahme des européischen Rechts
auch sachlich legitimiert.

Crstaunlich ist allerdings, dafs § 23 Abs. 1 TKG auch auf Empfehlun-
gen verweist, die vor allem vom Rat erlassen werden. Empfehlungen
sind nach Art. 189 Abs. 5 EGV unverbindliche Rechtsakte. Der natio-
nale Gesetzgeber ist allerdings nicht daran gehindert, Unverbindli-
ches auf nationaler Ebene fiir verbindlich zu erkliren. Noch er-
staunlicher ist, da Rechtsverordnungen auf der Grundlage von § 41
TKG (Kundenschutzverordnung) nicht Priifungsmafistab im Rah-
men des §23 TKG sind. Welchen Sinn dies haben soll, ist nicht er-
kennbar. Die Regelung des § 23 TKG ist insoweit mif3gliickt.

Fir Streitstoff diirfte auch die Frage sorgen, inwieweit es einen An-
spruch von Kunden auf die Ausiibung eines Widerspruchsrechts
geméfd § 23 TKG gibt. Teilweise wird ein solcher Anspruch zugunsten
von Kunden oder Kundenschutzorganisationen unter Hinweis auf
europdisches Sekundérrecht bejaht.” Der Erwdgungsgrund 13 der
Richtlinie 95/62/EG vom 13. 12. 95" spricht jedoch lediglich davon,
daf zum Zwecke des Verbraucherschutzes die Mitgliedsstaaten be-
stimmen konnen, ob ihre Regulierungsbehorde die Vertragsbedin-
gungen entweder vor ihrer Verwendung durch die Telekommunika-
tionsorganisationen oder danach jederzeit auf Antrag von Benutzern
iiberpriift. Die vorherige Uberpriifung geniigt deshalb europarecht-
lichen Vorgaben. Damit ist allerdings ein subjektiv 6tfentliches Recht
auf alternative nachtrigliche Uberpriifung nicht ausgeschlossen.
Nach deutscher Verwaltungsrechtsdogmatik miifdte sich aber ein
entsprechendes subjektiv 6ffentliches Recht aus § 23 TKG ableiten
lassen. Hierfiir gibt der Wortlaut nichts her. Das Gesetz sieht ein An-
tragsrecht nicht vor.

Vergleichsweise unklar ist weiterhin, wie zu verfahren ist, wenn nach
Ablauf der (vergleichsweise kurzen) 4-Wochen-Frist ein Rechtsver-
stol‘entweder festgestellt wird oder sich aufgrund neuen hoherran-
gigen Rechts ergibt. Die Widerspruchspilicht des § 23 Abs. 1 TKG be-

36 Siehe ausfuhrlich Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt
(1994).

Val. Manssen, Stadtgestaltung durch ortliche Bauvorschriften (1990),
5. 244 f. n.w. Nachw.

38 BeekTKG/Biichner, § 23 RANT, 25.

3 EG-AbL Nr. L321 vorn 30, 12, 1995, Seite 6.
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steht grundsitzlich unbefristet. Die Sonderregelung des Abs. 2 gilt fiir
den FFall der Vorlage von AGB vor ihrem Inkrafttreten. Dies spricht
dafiir, in § 23 Abs. 2 TKG eine nicht abschlieende Sonderregelung zu
sehen. Nachtrigliche Verstofie kirnennach § 23 Abs. 1 TKG geltend
gemacht werden, und zwar ohne zeitliche Begrenzung, aber auch
ohne die privatrechtsgestaltende Wirkung des § 23 Abs. 2 Satz 3 TKG.
Nicht zuléssig wiire im tibrigen ein aufsichtliches Vorgehen nach § 71
TKG." Unmittelbar zu beachten sind europiische Richtlinien von
den Anbietern nicht. Daher fehlt es an einem Ankniipfungspunkt fiir
ein aufsichtsrechtliches Einschreiten nach § 71 TKG.

4. Wegenutzung

Viel literarischen Wind haben bisher die Bestimmungen des TKG
iiber die Wegenutzung verursacht.!' Gemafs § 50 Abs. 1 S.1 TKG ist
der Bund berechtigt, Verkehrswege fiir dffentlichen Zwecken* die-
nende Telekommunikationslinien unentgeltlich zu benutzen, soweit
es nicht zu einer dauernden Beschrinkung des Widmungszweckes
kommt. Dieses Recht wird nach §50 Abs. 2 TKG auf Lizenznehmer
{ibertragen. Die Verlegung der Telekommunikationslinie sowie ihre
Anderung bediirfen der Zustimmung des Wegebaulastiriigers, der
seinerseits die verschiedenen Interessen gegeneinander abzuwégen
hat (§ 50 Abs. 2 S.2 TKG). Die Entscheidung des Gesetzgebers kann
man aus kommunaler Sicht sicherlich als ungerecht empfinden. Die
Telekom sowie die anderen Anbieter diirfen kostenlos gemeindliches
Eigentum nutzen. Wollen die Gemeinden jedoch das auf ihrem Grund
und Boden verlegte Netz nutzen, miissen sie dafiir Gebiihren zahlen.
Die Idee, deshalb in Zukuntft fiir die Aufstellung von Telefonzellen
Sondernutzungsgebiithren von 20-50 DM monatlich zu erheben, er-
scheint deshalb als verstindlicher, allerdings nur kleiner Racheakt.
Solche Gebiihren wiiren im iibrigen zuldssig, denn das unentgeltliche
Nutzungsrecht im § 50 Abs. 1 Satz 1 TKG betrifft nur die Telekom-
nmunikationslinien. Die Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine un-
entgeltliche Wegenutzung hat aber auch eine kommunale Verfas-
sungsbeschwerde gemaf Art. 93 Abs. 1 Nr.4b GG herautbeschworen.
Im Hinblick auf das Problem der Unentgeltlichkeit ist sie jedoch un-
begriindet. An der Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir §50
Abs. 1 und Abs. 2 TKG lift sich nicht ernsthaft zweifeln. Es geht
zwar um den Bau bzw. Ausbau von ,Datenautobahnen”, aber Da-
tenautobahnen sind eben keine Strafen 1. S. d. Strafsenrechts. '
petenzrechilich kann sich deshalb der Bund hinsichtlich der i ge-
lungen der §§ 50£f. TKG auf Art. 73 Nr. 7 GG berufen. Auch sonsiige
Verfassungsverstéi3e sind nicht zu erkennen. Nach mittlerweile als
feststehend zu bezeichnender Rechtsprechung des BVertG sind Ho-
heitstriger nicht grundrechtsberechtigt. Dies fithrt nicht lediglich
prozessual dazu, daf$ unter Berufung auf Art. 14 Abs. 1 GG keine Ver-
fassungsbeschwerde gemafd Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG erhoben werden
konnte, Vielmehr sind hieraus auch materiellrechtliche Konsequen-
zen zu ziehen. Daf die Gemeinden nicht Grundrechtsberechtigte des
Art. 14 GG sind, fiihrt dazu, daf3 Eingriffe des Gesetzgebers in priva-
tes Eigentum der offentlichen Hand im Grundsatz nicht rechtferti-
gungsbediirftig ist. Eingriffe der offentlichen Hand miissen im Hin-

m-

10 So aber Becek TKG/Biichner, § 23 RANr. 36.

I Siehe etwa Piittner, ArchPT 1996, 307fL, Scholz, AvchPT 1996, 951t,,
Schiitz, NVwZ 1996, 1053 ff.

2 Fiir geschlossene Benutzergruppen gilt das Recht zur unentgeltlichen
Wegenutzung daher nicht, siche Schiitz, NVWZ 1996, 1053, 1054.
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blick auf die kommunalen Gebietskorperschaften lediglich mit der
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar sein. Als
Bestandteil dieser Selbstverwaltungsgarantie 1413t sich zwar auch
das sog. Willkiirverbot begreifen, welches sich verfassungsrechtlich
aus Art. 3 Abs. 1 GG ableiten lafst. Willkiirlich sind die Regelungen des
TKG jedoch nicht. Der Bund hat das Recht zur kostenlosen Nutzung
der Verkehrswege nach bisherigem Recht bereits in Anspruch ge-
nommen. Dies alleine stellt schon einen Willkiir ausschliefzenden
Grund fiir die Ungleichbehandlung von Telekommunikation und
Energieversorgung dar, fiir die die Gemeinde jedenfalls teilweise
Entgelte von den Energieversorgungsunternehmen erhalten. Ein wei-
terer Differenzierungsgrund ergibt sich daraus, dad das Entgelt der
Energieversorger auch fiir die Nichtinanspruchnahme gemeindlicher
Versorgungskompetenzen gezahlt wird.** Dem Bund obliegt zudem
der Gewdhrleistungsauftrag des Art. 87f GG. Thn kénnte er nicht er-
fiillen, kénnten die Lander eigenstéindig tiber die Frage der Entgelt-
lichkeit entscheiden.

Verwaltungsrechtlich interessant ist die Frage, wie sich die Erteilung
der Zustimmung nach § 50 Abs. 3 Satz 1 TKG in das System des all-
gemeinen Verwaltungsrechts einbetten 1at. Bei unterirdischen Lei-
tungen mufs die Zustimmung des Wegebaulasttrigers erteilt werden,
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen.” Bei oberirdi-
schen Leitungen verlangt § 50 Abs.2 Satz 2 TKG eine , Abwigung".
Aus dem Baurecht ist bekannt, dafs es zwei Arten von ,Abwigung*
gibt, die rechtsgestaltende und die nachvollziehende. Die rechtsge-
staltende Abwégung ist gerichtlich nur beschrinkt tiberpriifbar, der
Verwaltung kommt hierbei eine Gestaltungskompetenz zu, die das
Verwaltungsgericht zu akzeptieren hat. Eine nachvollziehende Ab-
wagung ist hingegen gerichtlich voll tiberpriifbar. Bei § 50 Abs. 2 Satz
2TKG diirfte es sich um eine nachvollziehende Abwiigung handeln.*
Es ist nicht erkennbar, inwieweit der Wegebaulasttriiger in diesem
Rahmen eine Gestaltungskompetenz haben sollte,
Verfassungsrechtlich problematisch ist schilieglich die Ubertragung
der Zustimmungszustandigkeit nach §50 Abs. 4 TKG in den Fillen,
in denen der Wegebaulasttriger selbst Lizenznehmer ist oder mit
einem Lizenznehmer wirtschaftlich verflochten ist. In solchen Fiillen
soll die Regulierungsbehorde an die Stelle des StraRenbaulasttrii-
gers treten. Gesetzlich diirften aber auch gegen diese Bestimmungen
keine verfassungsrechtlichen Bedenken erhoben werden konnen.
Die Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes ergibt sich aus Art. 84
Abs. 1 GG (,Einrichtung der Behorden®). Zwar kommt es hier zum
Sonderfall einer Ubertragung der bisherigen Zustindigkeit einer Lan-
desbehdrde auf die Bundesebene. Bundeseigene Verwaltung im Hin-
blick auf Hoheitsaufgaben im Postwesen und der Telekommunika-
tion lalst Art. 87 Abs. 2 Satz 2 GG jedoch ausdriicklich zu. Zwar wiren
andere Losungen denkbar gewesen, die das landesrechtliche Orga-
nisationsrecht stérker respektieren, beispielsweise die Ubertragung
der Zustéindigkeit auf die Rechtsaufsichtsbehorde, wie es in einigen
Kommunalverfassungen vorgesehen ist, wenn im Falle einer Zu-
stindigkeit des Landrats als Rechtsautsichtsbehorde auch der Land-
kreis betroffen ist. s gibt jedoch keinen allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Grundsdatz der moglichsten ,Schonung® des Landes-
verwaltungsaufbaus* beim Vollzug von Bundesgesetzen.

Fiir Bundeskompetenz etwa Scholz, ArehPT 1996, 95 (101); Schiitz, NVwZ
1996, 1053 (1055); Anders Pittner, AvchPT 1996, 307 (311).

L Vgl dazu auch Scholz, AvchPT 1996, 95 (103, 110).

16 Beek TKG/ASchiitz, § 50 RdANr. 39,

Unzutreffend Beek TKG/Schiitz, § 50 RdNr, 41,
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5. Datenschutz

Die bisherigen Regeln iiber das Abhéren von Telefongespréchen be-
“durften nach der Privatisierung des Fernmeldeverkehrs ebenfalls
der Anderung.' Zunéichst miissen nach § 85 Abs. 2 Satz 1 TKG dieje-
nigen, die geschiftsmafig Telekommunikationsdienste erbringen
oder daran mitwirken, das Fernmeldegeheimnis wahren. Unver-
meidlich ist die Regelung des § 88 TKG, der die Betreiber von Tele-
kommunikationsanlagen Vérpﬂichtet. die technischen Einrichtun-
gen zur Umsetzung von gesetzlich vorgesehenen Mafsnahmen zur
[Tberwachung der Telekommunikation zu gestalten und vorzuhalten.
Strittig ist allerdings, ob es verfassungsméfig ist, daf dies auf eigene
Kosten des Betreibers geschehen muf3.* Es wird mit Kosten von ca.
40 Mio. DM pro Netz fiir die entsprechende Hard- und Software ge-
rechnet.® Hierin wird ein ungerechtfertigter Eingriff in Art. 12 Abs. 1
des Grundgesetzes gesehen, wobei insbesondere die Grundsitze
iiber die Zuldssigkeit von Sonderabgaben herangezogen werden.”
MiiRte die offentliche Hand die entsprechenden Kosten erstatten,
treffen die entsprechenden Lasten letztlich den Steuerzahler. Miissen
die Telekommunikationsunternehmen die Kosten tragen, werden sie
auf die Kunden abgewiilzt. Zwischen beiden Varianten kann der Ge-
setzgeber wihlen. Der Aspekt der Sachnéihe spricht fiir die Losung
des § 88 TKG.* Die privaten Netzbetreiber treten an die Stelle eines
fritheren staatlichen Monopolisten. Daher trifft die Pflicht zur Be-
reitstellung der technischen Einrichtungen jetzt sie. Die gesetzgebe-
rische Entscheidung ist daher sachgerecht. Finanzverfassungsrecht-
liche Bedenken bestehen insoweit nicht. Eine solche kostenlose In-
pflichtnahme Privater ist kein Finanzierungsinstrument der 6ffentli-
chen Hand. Hinsichtlich der Verhiltmisméfigkeit der Regelung ist
sudem anzumerken, da 40 Mio. DM - so sonderbar das an einer
Fakultit klingt, wo die Bibliotheksverwaltung Schwierigkeiten
hat, 500 DM jihrlich fiir eine neue Zeitschrift zum Telekommu-
nikationsrecht zur Verfiigung zu stellen — im Telekommunikations-
recht eine ins Gewicht fallende, aber keine iibermafig grofie
Summe sind. Die Lizenzen zum Betreiben von Netzen kosten die Be-
treiber bereits bis zu 10 Mio. DM. Fiir die Verhéltnisméfsigkeit der Re-
gelung spricht auch die wissenschaftlich allerdings noch nicht hin-
reichend erforschte , Tropfentheorie™: Wer den guten Tropfen nimmt,
néamlich die Erlaubnis zum Geldverdienen im Telekommunikations-
bereich, der mu3 auch den schlechten Tropfen, nédmlich die not-
wendigen Kosten fiir staatliche Uberwachungsmafinahmen, akzep-
tieren.
Erwihnenswert ist weiterhin die Bestimmung von § 90 TKG. Sie re-
gelt Auskunfisersuchen der Sicherheitsbehérden an die Anbieter von
Telekommunikationsdiensten. Diese sind — und zwar wieder auf ei-
gene Kosten (§90 Abs.8 TKG) - verpflichtet, der Regulierungs-
behorde den Zugriff auf die aktuellen Kundendateien vertiighar zu
halten. Die Regulierungsbehorde hat das Recht, einzelne Daten oder

17 Vgl auch schon Waechier, VerwArchiv 87 (1996), 681f.

18 Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken siehe Becek TKG/Ehmer, §88
RdNr. 41 ff.

19 Siehe Waechter, VerwArchiv 87 (1996), 68/68 m. Fufdn. 1.

50 BeckTKG/Ehmer, §88 RANr. 51,
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Datensitze in einem automatisierten Verfahren abzurufen (§ 90 Abs. 2
Satz 1 TKG). Dies geschieht auf Anforderung der in § 90 Abs. 3 TKG
genannten Behorden, vor allen also den Gerichten, Staatsanwalt-
schaften, anderen Justizbehorden, den Polizeien, des Bundes und der
Liander und schliefslich der Verfassungsschutzbehorden. Die Regu-
lierungsbehorde priift die Zulissigkeit der Ubermittlung nur, soweit
hierzu ein besonderer Anlaf besteht (§90 Abs.4 Satz 2 TKG). Die
Diensteanbieter mussen sicherstellen, daf3 ihnen ein Abruf von Da-
ten oder Datensitzen nicht zur Kenntnis gelangt (§90 Abs. 2 Satz 2
TKG). Die Regelungen des § 90 TKG diirften in ihrer Gesamtschau
einmalig sein. Dabei bestehen die hauptsichlichen verfassungs-
rechtlichen Bedenken gar nicht einmal gegen die Pflicht zur kosten-
losen Zurvertiigungstellung der Dateien.” Erstaunlich ist vielmehr,
daR die Unternehmen verpflichtet sind, der 6ffentlichen Hand quasi
einen Blankozugritf zu den Kundendateien zu ermoglichen. Die Re-
gelung von §90 Abs.4 TKG diirfte darauf hinauslaufen, daf tiber-
haupt niemand die Rechtméfdigkeit des Auskunftsverlangens priift.
Die Regulierungsbehorde ist hierzu nicht verpflichtet, die Unterneh-
men werden von der Abfrage nicht in Kenntnis gesetzt. Es droht in-
sofern jedoch nicht nur ein Mi8brauch durch offentliche Stellen. Der
~Hamburger Chaos-Computerclub® hat die Regelung des § 90 als den
JTraum eines jeden Hackers* bezeichnet.” Es ist zu erwarten, daf? es
unbefugten Dritten gelingen wird, die Daten der Kunden eines Ver-
pflichteten offenzulegen, denn ,Hacker” sind bisher in eigentlich je-
des Computernetz hineingekommen. Es verwundert deshalb nicht,
daf der Entwurt der technischen Vorgaben, nach denen der Abruf er-
folgen soll, zwischenzeitlich im weltweiten Datennetz Internet durch
einen Unbekannten zum freien Abruf bereitgestellt worden ist.” Es
muR deshalb sehr bezweifelt werden, daf die Bestimmungen des § 90
TKG den Anforderungen des Volkszdhlungsurteils des Bundesver-
fassungsgerichts® entsprechen. Letztlich werden keine oder nur un-
geniigende organisatorisch und verfahrensrechtliche Vorkehrungen
getroffen, um Verletzungen des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung zu vermeiden.

lll. Fazit

Die vorangegangenen Uberlegungen diirften deutlich gemacht haben,
daf} das Telekommunikationsgesetz einer intensiven verfassungs-
und verwaltungsrechtlichen Hinterfragung und Begleitung bedarf,
und zwar sowohl in Grundsatz- als auch in Detailfragen. Das Rege-
lungsdickicht von europarechtlichen Richtlinien und nationalrecht-
licher Ausgestaltung ist keine Rechtfertigung dafiir, grundsitzliche
verfassungsrechtliche oder verwaltungsrechtliche Positionen zu réu-
men oder bei ihrer Durchsetzung vor dem Telekommunikationsge-
setz Halt zu machen. ;

51 Vel auch Waechter, VerwArchiv 87 (1996), 68/77f.
52 Anders BeckTKG/Ehmer, RdNr. 36.

53 Beek TKG/Elhmer, §90 RdNr. 17.

54 BeekTKG/Ehmer, §90 RdNr. 17.

55 BVerfGE 65, 11f.



