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RAiIn Dr. Grace Nacimiento, LL.M. und RAin Dr. Carolin Kiill, LL.M., Diisseldorf™

Telekommunikationsrecht: Entwicklungen und
aktuelle Fragen in der Rechtsprechung 2018/2019

Im Berichtszeitraum wurden Fragen zur telekommunika-
tionsrechtlichen Einordnung von OTT-Diensten durch
den EuGH gekldrt. Die nunmehr verdffentlichten Urteils-
griinde des BVerwG zum Vectoring erldutern die recht-
liche Bewertung von Ausbauzusagen des marktmdchtigen
Unternehmens im Regulierungsverfahren. Ferner gab es
verschiedene Entscheidungen im Bereich der Entgeltre-
gulierung, u. a. zur Vergleichsmarktbetrachtung. Das VG
Koln befasste sich mit einer Reihe von Verfahren gegen
die Frequenzvergabeentscheidungen der BNetzA. Das
BVerwG legte dem EuGH Fragen zur Vorratsdatenspei-
cherung vor.

I. Meldepflicht gemifl § 6 TKG/Anwendbarkeit
des TKG auf OTT-Dienste

Mit Urteil vom 13.6.2019 entschied der EuGH {iber die
Vorlagefragen des OVG Miinster zur Anwendbarkeit des
TKG auf den E-Mail-Dienst Gmail.! Wihrend das VG
Koln der BNetzA in der Auffassung gefolgt war, internet-
basierte E-Mail-Dienste seien Telekommunikationsdiens-
te i. S.d. § 3 Nr.24 TKG, sind solche Dienste nach dem
Urteil des EuGH nicht als ,,elektronische Kommunikati-
onsdienste i. S. d. Art. 2 ¢) Rahmenrichtlinie einzustufen.
Der EuGH entschied, ,,dass ein internetbasierter E-Mail-
Dienst, der wie der von der Google LLC erbrachte Dienst
Gmail keinen Internetzugang vermittelt, nicht ganz oder
iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen iiber elek-
tronische Kommunikationsnetze besteht und daher keinen
,elektronischen Kommunikationsdienst® im Sinne dieser
Bestimmung darstellt*.2

Der EuGH legte zugrunde, es reiche fiir die Einstufung als
elektronischer Kommunikationsdienst nicht aus, dass der
E-Mail-Diensteanbieter bei der Versendung und dem
Empfang von E-Mails aktiv werde, indem er den E-Mail-
Adressen die entsprechenden IP-Adressen der Endgerite
zuordne oder die Nachrichten in Datenpakete zerlege und
sie in das offene Internet einspeise oder aus dem offenen
Internet empfange, damit sie ihren Empfingern zugeleitet
wiirden.? Es seien ndmlich einerseits die Internetzugangs-
anbieter der Absender und Empfanger von E-Mails sowie
ggf. die Anbieter von internetbasierten E-Mail-Diensten
und andererseits die Betreiber der verschiedenen Netze,
aus denen das Internet bestehe, die im Wesentlichen die
Ubertragung der fiir das Funktionieren jedes internetba-
sierten E-Mail-Dienstes erforderlichen Signale sicherstell-
ten und die hierfiir im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH* verantwortlich seien.?

Dieses Urteil des EuGH hat unmittelbare rechtliche Wir-
kungen fiir die Auslegung der Definition des ,,Telekom-
munikationsdienstes* in § 3 Nr.24 TKG, der Art.2 c)
Rahmenrichtlinie umsetzt.® Internetbasierte E-Mail-
Dienste, die keinen Internetzugang vermitteln, sind da-
nach grundsétzlich nicht als Telekommunikationsdienste
i.S.d. § 3 Nr.24 TKG einzustufen. Die BNetzA sieht
sich dagegen offenbar nicht an die Vorabentscheidung

des EuGH gebunden, sondern hilt bisher an ihrer kon-
triren Auffassung fest, dass Gmail und vergleichbare
internetbasierte E-Mail-Dienste als Telekommunikations-
dienste i. S.d. § 3 Nr.24 TKG einzustufen seien, da — so
die BNetzA — das Urteil des EuGH keine unmittelbaren
rechtlichen Wirkungen fiir internetbasierte E-Mail-Diens-
te auslose.”

Die kostenpflichtige Skype Out-Funktion von Skype wer-
tete der EuGH dagegen als elektronischen Kommunikati-
onsdienst.® Anders als im Falle internetbasierter E-Mail-
Dienste sah der EuGH in dieser Konstellation die Verant-
wortung fiir die Signaliibertragung bei Skype, da das An-
gebot von Skype Out auf Vereinbarungen von Skype mit
Netzbetreibern fiir die Ubertragung und die Terminierung
von Anrufen in deren Netze beruhe.®

II. Klagen gegen Regulierungsverfiigungen/
Vectoring

Im Bereich der Marktregulierung waren im vergangenen
Berichtszeitraum die Urteile des BVerwG in den Klage-
verfahren gegen die Vectoring-Entscheidungen der
BNetzA ergangen.'® Zwischenzeitlich sind auch die Ur-
teilsgriinde verdffentlicht.!! Wie berichtet, bestétigte das
BVerwG die erstinstanzlichen Entscheidungen des VG
Koln, das die Klagen als zuldssig, aber unbegriindet abge-
wiesen hatte.

1. Vectoring I

Die Kligerin, Betreiberin eines regionalen Glasfasernet-
zes, hatte sich gegen die Regulierungsverfiigung vom 29. 8.
2013 gewandt, mit der die BNetzA die Regulierungsver-
fiigung vom 21.3.2011 teilweise abgedndert hatte.!> Um-
stritten waren insbesondere die Voraussetzungen fiir die
Zugangsverweigerung zur TAL und die Anforderungen an
das alternativ anzubietende Bitstromangebot. Das BVerwG
bestitigte die erstinstanzliche Klageabweisung.!3

a) Klagebefugnis/Drittschutz

Das BVerwG bestitigte zunidchst die Klagebefugnis der
Wettbewerberin. Der erforderliche Drittschutz zugunsten
der Klagerin ergebe sich aus § 21 TKG. Diese Regelung

*  Mehr iiber die Autorinnen erfahren Sie auf S. VIIL.

Vgl. Nacimiento/Kiill, K&R 2019, 95, 101.

EuGH, 13.6.2019 — C-193/18, K&R 2019, 487 ff., Rn. 35.

EuGH, 13.6.2019 — C-193/18, K&R 2019, 487 ff., Rn. 37.

EuGH, 30.4.2014 — C-475/12, K&R 2014, 513, Rn. 43.

EuGH, 13.6.2019 — C-193/18, K&R 2019, 487 ff., Rn. 26.

S. Art.267 AEUV, Art. 4 Abs.3 EUV.

BNetzA, Titigkeitsbericht, Telekommunikation 2018/2019, S. 105 -106.

EuGH, 5.6.2019 — C-142/18, K&R 2019, 484 ff.

EuGH, 5.6.2019 — C-142/18, K&R 2019, 484 ff.; vgl. ndher dazu Kipars-

ki, CR 2019, 460.

10  Nacimiento/Kiill, K&R 2019, 95.

11 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C50.16; BVerwG, 21.9.2018 — 6C6.17,
BVerwG, 21.9.2018 — 6 C7.17; BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 8.17, s. Na-
cimiento/Kiill, K&R 2019, 95.

12 Vgl. Nacimiento/Kiill, K&R 2017, 623, 624.

13 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16.
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entfalte drittschiitzende Wirkung auch in der Konstellation
der Anfechtungsklage, wenn ein Wettbewerber mit dieser
Klage — zumindest auch — die Bedingungen des von ihm
genutzten Zugangs zum Netz des regulierten Unterneh-
mens verbessern und nicht lediglich mittelbare Nachteile
fiir eine von diesem Zugang unabhingige Wettbewerbspo-
sition abwehren wolle.!'* Die Klagebefugnis, so das
BVerwG weiter, sei auch nicht ausgeschlossen, weil die
Klagerin als ein von der offentlichen Hand beherrschtes
gemischt-wirtschaftliches Unternehmen gem. Art.87 f
Abs.2 S.1 GG gehindert wire, Telekommunikations-
dienstleistungen fiir die Offentlichkeit anzubieten. Im Fal-
le der Klédgerin seien angesichts ihrer langjahrigen Tétig-
keit als Telekommunikationsunternehmen die privatwirt-
schaftliche Entscheidungsautonomie und die Ausrichtung
am Gewinnprinzip gewihrleistet.!3

b) Voraussetzungen fiir die Anderung einer Regulie-
rungsverfiigung

Mit Blick auf die umstrittene Rechtsgrundlage und die
Voraussetzungen fiir die Anderung der verfahrensgegen-
staindlichen Regulierungsverfiigung befasste sich das
BVerwG ausfiihrlich mit dem Verhiltnis der Regelungen
in § 13 Abs. 1 TKG einerseits und § 14 Abs. 1 TKG ande-
rerseits. !0

Das BVerwG stellte insoweit klar, dass eine Anderung
einer Regulierungsverfiigung auch unabhéngig von den
in § 14 Abs. 1 und Abs.2 TKG genannten Voraussetzun-
gen fiir die Anderung von Regulierungsverfiigungen erlas-
sen werden diirfe. § 13 Abs.1 S.1 TKG fiihre als zwin-
gende Voraussetzung fiir den Erlass einer Regulierungs-
verfiigung lediglich das Vorliegen einer Marktanalyse
nach § 11 TKG sowie die Einhaltung der Konsultations-
verfahren nach § 12 Abs. 1 und 3 TKG an. Im Falle eines
Widerrufs einer Regulierungsverfiigung komme das Erfor-
dernis einer vorherigen Ankiindigung binnen angemesse-
ner Frist hinzu. § 14 TKG werde in § 13 TKG hingegen
nicht erwéhnt.!”

c) Verpflichtung von Zugangsnachfragern

Ferner bestitigte das BVerwG die RechtméBigkeit der
Auferlegung von Verpflichtungen in Bezug auf Zugangs-
nachfrager, anderen Zugangsnachfragern Bitstrom ent-
sprechend dem Standardangebot anzubieten, wenn Zu-
gangsnachfrager einen Kabelverzweiger mit Vectoring-
Technik erschlossen haben oder dies beabsichtigen. Es
handele sich dabei, so das BVerwG, nicht um eine Maf-
nahme der Marktregulierung i. S.d. § 9 Abs. 2 TKG, son-
dern um die Ausgestaltung eines nun exklusiven Zugangs-
anspruchs der Wettbewerber zu den im Eigentum der
Beigeladenen stehenden TAL.!8

d) Fehlerfreie Ausiibung des Regulierungsermessens

In materiell-rechtlicher Hinsicht bestitigte das BVerwG
die RechtmiBigkeit der umstrittenen Regulierungsverfii-
gung.!?

aa) Beriicksichtigung der Regulierungsgrundsitze
des § 2 Abs. 3 TKG

Die Ausiibung des Regulierungsermessens sei nicht zu
beanstanden. Das BVerwG bekréftigte zunichst seine
Rechtsprechung, wonach der Beschlusskammer bei der
Frage, welche der in § 13 TKG vorgesehenen Maflnahmen
sie ergreift und ggf. kombiniert, ein umfassender Auswahl-
und Ausgestaltungsspielraum zustehe. Seine diesbeziig-

liche Rechtsprechung erginzte das BVerwG vorliegend
dahingehend, dass auch die Regulierungsgrundsitze des
§ 2 Abs. 3 TKG bei der Ausiibung des Regulierungsermes-
sens in gleicher Weise wie die Regulierungsziele zu be-
riicksichtigen seien.??

bb) Aufriistung der Kupferkabelnetze durch Vectoring-
Technik/Regulierungsziel des § 2 Abs.2 Nr. 5 TKG

Das BVerwG bestitigte in diesem Zusammenhang, dass
der Einsatz der Vectoring-Technik auf den bestehenden
Kupferkabelnetzen der Telekom als Ausbau eines hoch-
leistungsfihigen offentlichen Telekommunikationsnetzes
der nichsten Generation i. S.d. Regulierungsziels in § 2
Abs. 2 Nr. 5 TKG einzustufen sei.?! Eine Fehlgewichtung
dieses Regulierungsziels im Sinne einer grundsétzlichen
Hohergewichtung als ,,Superregulierungsziel“ erkannte
das Gericht nicht.??

cc) Anforderungen aus dem Gebot der Konflikt-
bewiltigung

Das BVerwG sah die angefochtenen Entscheidungen auch
mit Blick auf die gebotene Konfliktbewaltigung als recht-
miBig an.?3 Hierflir sei es im Rahmen der Zugangsregu-
lierung erforderlich, aber auch ausreichend, so das
BVerwG, dass die Regulierungsverfiigung einen klaren
Mafstab dafiir vorgebe, ob eine spiter konkret nachgefrag-
te Zugangsleistung dem Grunde nach beansprucht werden
konne, und insoweit eine fehlerfreie Abwégung der betrof-
fenen Interessen enthalte. Dies folge aus dem abgestuften
Regulierungsinstrumentarium, das eine Konkretisierung
der abstrakt auferlegten Zugangsverpflichtungen durch
Zugangsvereinbarungen und ggf. durch Zugangsanord-
nungen sowie durch Standardangebote vorsehe.?* Dem
Gebot der Konfliktbewéltigung sei insoweit Rechnung
getragen, wenn in der Regulierungsverfiigung entschieden
werde, welche Leistungen von den regulierten Unterneh-
men dem Grunde nach zu erbringen seien.?> Vorgaben fiir
die Entgeltgestaltung des Ersatzproduktes (Layer-2-Bit-
strom-Zugang), so das BVerwG, habe die Beschlusskam-
mer bereits aus rechtlichen Griinden nicht aufnehmen diir-
fen. In der auf § 13 Abs.1 S.1 TKG gestiitzten Regulie-
rungsverfiigung diirften keine Methoden und MaB3stébe der
Entgeltberechnung mit bindender Wirkung fiir nachfol-
gende Entgeltgenehmigungsverfahren festgelegt wer-
den.?6

2. Vectoring II

Auch die darauffolgende Regulierungsverfiigung vom 1. 9.
2016 (Vectoring II) wurde vom BVerwG bestitigt.?”

Die Regulierungsverfiigung vom 1.9.2016 wurde im
Verfahren zur turnusméBigen Uberpriifung der Zugangs-
verpflichtungen in der Regulierungsverfiigung vom 21. 3.
2011 i.d.F. vom 29.8.2013 erlassen. Umstritten waren

14 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 13.

15 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 15.

16 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 20 ff.

17 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 21 - 22.

18 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 28.

19 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 34.

20 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 39.

21 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C50.16, Rn. 51 ff.

22 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 54.

23 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 73 ff.

24 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 75.

25 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 50.16, Rn. 75.

26 BVerwG, 21.9.2018 -6 C 50.16, Rn. 76 - 77.

27 BVerwG, 21.9.2019 — 6C6.17; BVerwG, 21.9.2019 - 6C7.17;
BVerwG, 21.9.2019 -6 C8.17.
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insbesondere Regelungen, die neben der Mdglichkeit
einer nachtriglichen Zugangsverweigerung auch die Ver-
weigerung einer erstmaligen Bereitstellung eines Zu-
gangs zum vollstindig entbiindelten Teilnehmeran-
schluss innerhalb der Nahbereiche vorsahen und als Er-
satzprodukte das Angebot eines lokalen und virtuell ent-
biindelten Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung (VU-
LA) bzw. einen Layer-2-Bitstrom-Zugang regelten.?®
Das in der Regulierungsverfiigung vorgesehene Ausbau-
recht der Telekom beruhte maB3geblich auf der verbind-
lichen Zusage der Telekom zu einem nahezu vollstindi-
gen Ausbau aller Nahbereichsanschliisse mit Vectoring-
Technologie.?®

a) Teilbarkeit der Regulierungsverfiigung

Mit Blick auf die Beschrinkung der Kldgerin im Revisi-
onsverfahren auf bestimmte Punkte der umstrittenen Re-
gulierungsverfiigung traf das BVerwG Aussagen zur Teil-
barkeit einer Regulierungsverfiigung und bejahte diese in
der vorliegenden Konstellation. Die einzelnen Abhilfe-
mafBnahmen in § 13 Abs.1 S.1 und Abs.5 TKG, so das
Gericht, wiirden nach den differenzierten Mal3stdben der
dort aufgefiihrten Einzelbestimmungen gesondert abgewo-
gen. Die Regulierungsverfiigung vereine insoweit letztlich
ein Biindel von Einzelentscheidungen, die zwar auf die
Marktdefinition und Marktanalyse als gemeinsame Grund-
lage bezogen seien und untereinander in sachlichem Zu-
sammenhang stiinden, aber als Einzelentscheidungen fass-
bar blieben.3? Vorliegend, so der Senat, habe die Bundes-
netzagentur aufgrund einer jeweils gesonderten Abwagung
die Nutzung von Frequenzen oberhalb 2,2 MHz einerseits
in den AuBlenbereichen, andererseits in den Nahbereichen
geregelt. Jedes dieser beiden besonderen Regelungsregime
konne deshalb Gegenstand einer separaten Anfechtung
und damit auch eine zuldssige Revisionsbeschrinkung
sein.3!

b) Priifung der Ausbauzusage der Telekom im Rahmen
der Ausiibung des Regulierungsermessens

Das BVerwG betrachtete auch die Ausiibung des Regulie-
rungsermessens durch die BNetzA als fehlerfrei.3?

aa) Einseitig verpflichtende Ausbauzusage als zuldssiger
Abwigungsbelang

Der Senat bestitigte in umfangreichen Ausfiihrungen die
RechtmiBigkeit der Berlicksichtigung der Ausbauzusage
von Telekom als relevanten Abwigungsbelang.3? Die Be-
schlusskammer habe, so der Senat, die Ausbauzusage mit
dem Gewicht eines langfristig bindenden, jederzeit annah-
mefdhigen Angebots an die BNetzA auf Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vertrags, mit dem sich Telekom
einseitig zum Ausbau verpflichte, in ihre Abwigung ein-
gestellt. Dies sei nicht zu beanstanden.

bb) Keine Vorprigung des Regulierungsermessens
durch Ausbauzusage

Malfgeblich hierfiir war aus Sicht des Senats, dass eine —
hypothetisch unterstellt — bereits vor Erlass der Regulie-
rungsverfiigung zwischen Telekom und der BNetzA ge-
schlossene Vereinbarung mit dem die Telekom einseitig
verpflichtenden Inhalt der Ausbauzusage nach den Vor-
gaben der §§ 54 ff. VWVIG wirksam gewesen wire. Eine
solche hypothetische Vereinbarung wire als subordinati-
onsrechtlicher Vertrag im Sinne des § 54 S.2 VwV{G zu

qualifizieren gewesen, dem Rechtsvorschriften nicht ent-
gegengestanden hitten.3*

Die Regelungen des TKG, welche die Auferlegung von
Regulierungsverpflichtungen in Gestalt eines Verwal-
tungsaktes durch die zustindige Beschlusskammer vor-
schrieben, statuierten im Rahmen ihres Regelungsbereichs
ein Vertragsformverbot. Die einseitig verpflichtende Aus-
bauzusage liege inhaltlich aber nicht in diesem Regelungs-
bereich.>> Eine Ausweitung dieses Vertragsformverbots
auf Handlungen der Bundesnetzagentur im Vorfeld einer
Regelungsverfiigung komme nach der Gesetzessystematik
sowie dem Sinn und Zweck der Vorschriften nicht in
Betracht.3¢

Im Ergebnis wertete das BVerwG die umstrittene Aus-
bauzusage wie eine ,,im Vorfeld der Regulierungsent-
scheidung® getroffene Vereinbarung. Die Wirksamkeit
dieser Vereinbarung wire daher, so der Senat, auch nicht
von der Zustimmung Dritter, d. h. der Wettbewerber von
Telekom, abhingig gewesen.3” Der vor Erlass der Regu-
lierungsverfiigung geschlossene Vertrag hitte, so das
BVerwG weiter, das Regulierungsermessen der Be-
schlusskammer nicht faktisch vorgepridgt und dadurch
verkiirzt; ebenso wenig hitte ein solcher vorab geschlos-
sener Vertrag zu einer Vorabbindung des Regulierungs-
ermessens der Beschlusskammer gefiihrt, sondern hitte
lediglich einen nicht zu beanstandenden Einfluss auf das
zur Verfiigung stehende Abwigungsmaterial gehabt.38
Telekom habe, so das BVerwG, ihre Ausbauzusage auf-
grund eigener Entscheidung und mit einem autonom
formulierten, nicht mit der BNetzA ausgehandelten Inhalt
in das Regulierungsverfahren eingebracht. Auch die im
Regulierungsverfahren vorgenommenen Anderungen der
Ausbauzusage seien in vollstindig eigener Verantwor-
tung von Telekom erfolgt. Der Ablauf des Regulierungs-
verfahrens lasse nicht erkennen, dass hierdurch eine ein-
seitig an den Interessen der Telekom orientierte Bindung
der BNetzA im Abwigungsvorgang herbeigefithrt wor-
den wire.??

cc) Fehlerfreie Abwagung zur Wettbewerbsforderung

Die Abwigung der Beschlusskammer zur Wettbewerbs-
forderung wertete das BVerwG ebenfalls als fehlerfrei.4°
Die Beschlusskammer habe den wettbewerblichen Stel-
lenwert des entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeran-
schluss in ihrer Abwigungsentscheidung nicht falsch ein-
geschitzt. Auch habe sie im Rahmen der Gesamtabwé-
gung der Wettbewerbsforderung kein zu geringes Ge-
wicht beigemessen. Keinem der Regulierungsziele, Re-
gulierungsgrundsétze bzw. Abwigungskriterien nach § 2
Abs.2 und 3, §21 Abs.1 TKG komme ecine absolute
Geltung zu. Ebenso wenig stiinden diese in einer hierar-
chischen Rangfolge. Fiir das Wettbewerbsziel gelte keine
Ausnahme.*!

28 BVerwG, 21.9.2019 -6 C8.17, Rn. 15.

29 BVerwG, 21.9.2019 -6 C8.17, Rn. 16.

30 BVerwG, 21.9.2019 - 6 C8.17, Rn. 26.

31 BVerwG, 21.9.2019 -6 C8.17, Rn.27.

32 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C8.17, Rn. 37 ff.
33 BVerwG, 21.9.2018 — 6 C 8.17, Rn. 58 ff.
34 BVerwG, 21.9.2018 -6 C8.17, Rn. 63 - 64.
35 BVerwG, 21.9.2018 - 6 C8.17, Rn. 66.

36 BVerwG, 21.9.2018 -6 C8.17, Rn. 67.

37 BVerwG, 21.9.2018 -6 C8.17, Rn. 73.

38 BVerwG, 21.9.2018 - 6 C8.17, Rn. 74.

39 BVerwG, 21.9.2018 -6 C8.17, Rn. 75.

40 BVerwG, 21.9.2018 -6 C8.17, Rn. 81 ff.
41 BVerwG, 21.9.2018 -6 C8.17, Rn. 84 - 89.
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IT1. Entgeltregulierung

1. Feststellung fehlender Genehmigungspflicht
von Entgelten

Mit Eilbeschluss vom 9.8.2019 wies das VG Koln den
Antrag einer Netzbetreiberin im Zusammenhang mit der
Genehmigung von Terminierungsentgelten ab.4? Die Netz-
betreiberin begehrte die einstweilige Feststellung, dass die
mit Beschluss der BNetzA vom 26.6.2017 genehmigten
Entgelte fiir IP-basierte Terminierung von Mobilfunkge-
sprachen nicht genehmigungsbediirftig seien.

Nach Auffassung des VG ergab sich die Genehmigungs-
bediirftigkeit der Entgelte auch fiir die IP-basierte Termi-
nierung aus Ziffer 7, S. 1 der zugrunde liegenden Regulie-
rungsverfiigung vom 30.8.2016. Hieraus folge die Ver-
pflichtung der Antragstellerin zur IP-basierten Terminie-
rung in ihr Mobilfunknetz. In der Regulierungsverfiigung
werde nicht zwischen PSTN- und IP-basierten Terminie-
rungen unterschieden. Etwas anderes ergebe sich auch
nicht daraus, dass nach der Begriindung der Regulierungs-
verfiigung nur ,.telefondienstspezifische Zusammenschal-
tungen“ erfasst seien.*3

2. Beurteilung der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
eines hoheren Entgelts im Eilverfahren

Im selben Verfahren hatte die Antragstellerin hilfsweise
einen Antrag nach § 35 Abs.5 S.2 TKG i.V.m. § 123
VwGO zur Anordnung der vorldufigen Zahlung héherer
Entgelte fiir IP-basierte Terminierungen gestellt.** In Ein-
klang mit der Rechtsprechung des BVerfG und des
BVerwG zu § 35 Abs.5 S.2 TKG* ging das VG Kaln
davon aus, dass § 35 Abs.5 S.2 TKG bei verfassungs-
rechtlich gebotener Auslegung dem VG generell nicht
mehr als eine ggf. im Hauptsacheverfahren korrekturbe-
diirftige Prognose abverlange. Das VG sei gehalten, auch
schwierige Rechtsfragen jedenfalls vorldufig zu beantwor-
ten.46

Das VG verneinte einen {iberwiegend wahrscheinlichen
Anspruch auf Genehmigung eines hoheren Entgeltes. Ein
solcher stehe der Antragstellerin voraussichtlich nicht aus
§ 35 Abs. 3 TKG i. V.m. der Regulierungsverfiigung vom
19.7.2013 zu. Diese Regulierungsverfiigung sei durch die
Regulierungsverfiigung vom 30. 8.2016 abgeldst worden.
Nach der Rechtsprechung des BVerwG lasse aber nur die —
hier nicht gegebene — vollstindige Aufhebung einer Re-
gulierungsverfiigung die vorhergehende Regulierungsver-
fiigung wiederaufleben.*’

Auch sei nicht aus sonstigen Griinden zu erwarten, dass die
Antragsgegnerin ein hoheres Entgelt genehmigen wiirde.*8
Vorliegend habe die Antragsgegnerin zu Recht die Termi-
nierungsempfehlung 2009/396/EG angewandt. Auf deren
Basis konnten, so das VG, keine hoheren Entgelte geneh-
migt werden.*?

3. Anforderungen an eine Vergleichsmarkt-
betrachtung

Die Anforderungen an eine Vergleichsmarktbetrachtung
waren im Berichtszeitraum Gegenstand mehrerer Kla-
gen.>0

a) Anforderungen an ,,wenigstens schmale Basis “
fiir Vergleichbarkeit von Entgelten

Das VG Koéln gab den Klagen eines Unternehmens gegen
die Genehmigung von Entgelten fiir die Terminierung in

virtuelle Mobilfunknetze von MVNOs statt.>! Auch die
Klage eines bundesweiten Netzbetreibers gegen Zusam-
menschaltungsentgelte eines alternativen Teilnehmernetz-
betreibers hatte Erfolg.>?

Das VG beanstandete die Vergleichsmarktbetrachtung der
Beschlusskammer, konkret die Vergleichsmarktauswahl,
als fehlerhaft. Der BNetzA, so das VG, stehe nach stiandi-
ger Rechtsprechung bei der Vergleichsmarktbetrachtung
nach § 35 Abs.1 S.1 Nr.1 TKG grundsitzlich ein Beur-
teilungsspielraum zu.>3 Das VG beanstandete, dass vor-
liegend die Grundvoraussetzung einer wenigstens schma-
len Basis fiir die Vergleichbarkeit der herangezogenen
Entgelte nicht erfiillt sei.>* Die streitigen Entgelte seien
allein auf Basis jeweils eines Vergleichsentgelts kalkuliert
worden. Somit fehle es angesichts der Betrachtung eines
Marktes mit nur einem Vergleichsentgelt ohne Einbezie-
hung weiterer nationaler oder internationaler Mirkte an
einem ausreichenden Korrektiv.33

Zudem seien die herangezogenen Quellentgelte jeweils
noch nicht rechtskriftig. Eine mdogliche Anderung des
Quellentgelts berge die Gefahr einer erheblichen Wettbe-
werbsverzerrung. Dieser Gefahr sei die BNetzA mit der
aufgenommenen Gleichbehandlungszusage nicht hinrei-
chend begegnet. Diese Zusage, dass die BNetzA die streit-
gegenstindlichen Entgelte im Fall einer Erh6hung der
Quellentgelte ebenfalls anheben werde, erfasse keine
Gleichbehandlung im Falle einer Absenkung der Quell-
entgelte und sei zudem an die Voraussetzungen des § 51
VwV{G gekniipft, so dass ggf. keine automatische, im
Sinne einer symmetrischen Entgeltanordnung gewollte
Entgeltanpassung erfolge.>®

b) Wirkung von Drittanfechtungsklagen gegen
Vergleichsentgelte

Drei weitere, weitgehend parallele Klageverfahren vor
dem VG Koln richteten sich gegen die genehmigten Ent-
gelte fiir die Terminierung in einem auf PSTN-Technik
basierenden hybriden Netz.37 Das VG wies diese Klagen
als unbegriindet ab.

Obwohl die Beschlusskammer, so das VG, lediglich ein
Vergleichsentgelt herangezogen habe, liege — so das VG —
hier kein Fall einer zu schmalen Vergleichsbasis vor.>® Die

42 VG Koln, 9.8.2019 — 21 L 4824/17, BeckRS 2019, 20355.

43 VG Kaéln, 9.8.2019 — 21 L 4824/17, BeckRS 2019, 20355, Rn. 15 - 16.

44 VG Koln, 9.8.2019 — 21 L 4824/17, BeckRS 2019, 20355, Rn. 17.

45 BVerwG, 29.3.2017-6 C 1.16; BVerfG, 22.11.2016 - 1 BvL 6/14, K&R
2017, 110.

46 VG Koln, 9.8.2017 — 21 L 4824/17, BeckRS 2019, 20355, Rn. 17.

47 VG Koln, 9.8.2019 — 21 L 4824/17, BeckRS 2019, 20355, Rn. 21 ff.

48 VG Koln, 9.8.2019 — 21 L 4824/17, BeckRS 2019, 20355, Rn. 35 ff.

49 VG Kaln, 9.8.2019 — 21 L 4824/17, BeckRS 2019, 20355, Rn. 43.

50 VG Koéln, 3.7.2019 — 1K 14875/17, BeckRS 2019, 18135; VG Koln,
27.3.2019 — 1 K4834/17, BeckRS 2019, 10287; VG Kéln, 27.3.2019 —
1K 4833/17, BeckRS 2019, 10252.

51 VG Koéln, 27.3.2019 — 1K 4833/17, BeckRS 2019, 10252; VG Koln,
27.3.2019 — 1 K 4834/17, BeckRS 2019, 10287.

52 VG Koln, 3.7.2019 — 1 K 14875/17, BeckRS 2019, 18135.

53 VG Kéln, 3.7.2019 — 1 K 14875/17, BeckRS 2019, 18135, Rn.30; VG
Koln, 27.3.2019 — 1 K 4834/17, BeckRS 2019, 10287, Rn. 31.

54 VG Koln, 3.7.2019 — 1 K 14875/17, BeckRS 2019, 18135, Rn. 31 ff.

55 VG Kéln, 3.7.2019 — 1 K 14875/17, BeckRS 2019, 18135, Rn.31; VG
Koéln, 27.3.2019 — 1 K 4833/17, BeckRS 2019, 10252, Rn. 31; vgl. Naci-
miento/Kiill, K&R 2019, 95, 96 zu BVerwG, 25.2.2015 — 6 C 33.13 und
BVerwG, 29.11.2017 - 6 C 58.17.

56 VG Koéln 3.7.2019 — 1 K 14875/17, BeckRS 2019, 18135, Rn. 37 £.; VG
Koln 3.7.2019 — 1 K 4834/17, BeckRS 2019, 10287, Rn. 36 ff.; VG Kéln,
27.3.2019 — 1 K 4833/17, BeckRS 2019, 10252, Rn. 37.

57 VG Kéln, 13.11.2018 — 1 K 4229/18, BeckRS 2018, 41588, VG Koln,
13.11.2018 — 1 K 5581/15, BeckRS 2018, 41582 und VG Kéln, 13.11.
2018 — 1 K 5583/15, BeckRS 2018, 41581.

58 VG Koln, 13.11.2018 — 1 K 4229/18, BeckRS 2018, 41588, Rn. 44.
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herangezogenen Entgelte seien zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung gegeniiber dem regulierten Unternehmen be-
standskriftig gewesen;>” soweit noch Drittanfechtungskla-
gen anhidngig seien, wiesen diese lediglich eine ,,inter
partes“-Wirkung auf.6°

4. Entgeltregulierung im UKW-Vorleistungsmarkt

Die Vorleistungsentgelte flir die analoge UKW-Anten-
nen(mit)benutzung waren erneut Gegenstand eines Ver-
fahrens vor dem VG Koln.°! Die RechtmiBigkeit dieser
Entgelte war bereits Gegenstand der Klage einer Wett-
bewerberin,®? die jedoch zuriickgenommen wurde. In der
Zwischenzeit hatte die Kldgerin, die bislang Betreiberin
der Mehrheit der UKW-Sendeanlagen gewesen war, die-
sen Betrieb eingestellt und ihre Antennen weitestgehend
verduBert. Entsprechend entschied das VG nur noch im
Wege einer Fortsetzungsfeststellungsklage. Das Feststel-
lungsinteresse war auf Basis der Rechtsprechung des
BVerwG jenseits der anerkannten Fallgruppen zu beja-
hen.®3

Die Kammer hielt ihre Bewertung aus dem Verfahren der
Wettbewerberin der Klagerin®* aufrecht und stellte die
Rechtswidrigkeit der streitgegenstdndlichen Entgelte fest.
Die BNetzA sei durch die Annahme eines fiktiven In-
vestitionsbudgets von den anerkannten Methoden zur
Investitionswertermittlung in unzuldssiger Weise abge-
wichen.®> Zudem habe sie durch Umverteilung der Kos-
ten zwischen den verschiedenen Antennenstandorten mit-
tels einer sog. ,,Hirtefallregelung™ die standortspezifi-
schen Entgelte losgelost von den tatséchlichen Kosten
genehmigt.%¢

IV. Frequenzverwaltung

Im Berichtszeitraum wurden Frequenzen in den Berei-
chen 2 GHz und 3,6 GHz im Wege der Versteigerung
vergeben. Gegen die Entscheidungen wurden mehrere
Eil- und Klageverfahren angestrengt, die allesamt ohne
Erfolg blieben.

1. Verfahren gegen die Entscheidungen zur Anord-
nung und zur Auswahl des Vergabeverfahrens

Ein Mobilfunknetzbetreiber griff die Entscheidung der
Priasidentenkammer der Bundesnetzagentur vom 14.5.
2018 zur Anordnung der Vergabe fiir die Frequenzen
2 GHz und 3,6 GHz an. Das VG Koéln wies zunédchst den
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der
Klage im Hauptsacheverfahren ab.¢” Die Anfechtungskla-
ge im Hauptsacheverfahren wies das VG als unbegriindet
ab.%® Die Kldgerin riigte insbesondere die Einbezichung
der ihr noch zugeteilten Frequenzen in das Vergabever-
fahren und die behordliche Feststellung der Frequenz-
knappheit.®®

a) Gerichtliche Uberpriifung der behérdlichen Knapp-
heitsfeststellung

Das VG entschied, mit Blick auf die Anordnung des Ver-
gabeverfahrens gem. § 55 Abs. 10 S.1 TKG in der Pra-
sidentenkammerentscheidung vom 14.5.2018 bestiinden
keine durchgreifenden rechtlichen Bedenken.”°

Die Uberpriifung der behérdlichen Feststellung knapp-
heitsbegriindender Bedarfe unterliegt der vollen gericht-
lichen Kontrolle.”!

aa) Langer Zeitraum zwischen Bedarfsermittlung und
Zuteilung unerheblich

Das VG stellte hierzu fest, es bestehe eine ,,Knappheit* im
Sinne eines iiberschieBenden Frequenzbedarfs.”? Dies er-
gebe sich — so das VG unter Verweis auf die maBgeblichen
behordlichen Ausfithrungen in der angefochtenen Ent-
scheidung — aus dem von der BNetzA durchgefiihrten
Bedarfsermittlungsverfahren, das von der Kldgerin nicht
in Zweifel gezogen und insoweit auch nicht zweifelhaft
sei.”3

Die BNetzA, so das VG weiter, habe ein formliches Be-
darfsermittlungsverfahren in nicht zu beanstandender Wei-
se durchgefiihrt. Zweifel an der RechtméaBigkeit dieses
Verfahrens ergiben sich nicht aus dem Umstand, dass die
BNetzA Frequenzen in die Vergabe einbezogen hitte, die
der Kldgerin noch zuteilt seien’#. Der lange Zeitraum
zwischen Bedarfsfeststellung bei Erlass der Vergabean-
ordnung und der tatsdchlichen Zuteilung der zur Vergabe
gestellten Frequenzen fiihre nicht zu einem Mangel des
Bedarfsermittlungsverfahrens.”> Zudem verfiige die
BNetzA nach der Rechtsprechung des BVerwG hinsicht-
lich der Prognose, dass im Zuteilungszeitpunkt eine das
verfiigbare Spektrum {ibersteigende Anzahl von Zutei-
lungsantragen gestellt sein werde, iiber einen Beurtei-
lungsspielraum. Davon ausgehend lasse sich nicht norma-
tiv herleiten, dass zwischen einer Bedarfsmeldung im
formlichen Bedarfsermittlungsverfahren und der Zutei-
lung lediglich ein bestimmter Zeitabstand liegen diirfe.”®

bb) Maligebliche Tatsachen der Bedarfsermittlung
miissen nicht wirklich vorliegen

Zu der von der Kléigerin geltend gemachten Rechtspre-
chung des BVerwG, wonach sich die BNetzA grundséitz-
lich nicht auf ldnger zuriickliegende Bedarfsermittlungen
stiitzen diirfe, filhrt das VG aus, dies gelte — entgegen der
Auffassung der Kligerin — nicht fiir Bedarfsermittlungen
zu Frequenzen, die erst in der Zukunft frei wiirden. Zwar
gehore die Bedarfsfeststellung als solche zu den entschei-
dungserheblichen Tatsachengrundlagen, die wirklich ge-
geben und nicht nur vertretbar angenommen worden sein
miissten. Es lasse sich aber, so das VG weiter, weder aus
§ 55 Abs. 10 S.1 TKG noch aus der diesbeziiglichen
Rechtsprechung des BVerwG ableiten, dass dies dahin-
gehend zu verstehen sei, dass auch samtliche Tatsachen,

59 VG Koln, 13.11.2018 — 1 K 4229/18, BeckRS 2018, 41588, Rn. 44.

60 VG Koln, 13.11.2018 — 1 K 4229/18, BeckRS 2018, 41588, Rn. 45.

61 VG Koln, 8.4.2019 — 1 K 6308/17 (justiz.nrw.de).

62 VG Koln, 26.9.2018 — 1 K 5469/17, BeckRS 2018, 24783, hierzu Naci-
miento/Kiill, K&R 2019, 95, 98.

63 VG Koln, 8.4.2019 — 1 K 6308/17 (justiz.nrw.de), Rn. 57 unter Verweis
auf BVerwG, 29.11.2017 — 6 C 57.16, Rn. 18, hierzu auch Nacimiento/
Kiill, K&R 2017, 623, 626 f. Dagegen soll fiir die Feststellung des Eintritts
eines erledigenden Ereignisses die Privilegierung nicht gelten, vgl. VG
Koln, 8.4.2019 — 1 K 6308/17 (justiz.nrw.de), Rn. 59 ff.

64 VG Koln, 26.9.2018 — 1 K 5469/17, BeckRS 2018, 24783, hierzu niher
Nacimiento/Kiill, K&R 2019, 95, 98.

65 VG Koln, 8.4.2019 — 1 K 6308/17 (justiz.nrw.de), Rn. 90 ff.

66 VG Koln, 8.4.2019 — 1 K 6308/17 (justiz.nrw.de), Rn. 115 ff.

67 VG Koln, 21.12.2018 — 9 L 1698/18, BeckRS 2018, 34931.

68 VG Koln, 18.2.2019 — 9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576

69 VG Koln, 18.2.2019 — 9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576, Rn. 17 - 29.

70 VG Koln, 18.2.2019 — 9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576, Rn. 59 ff.

71 Vgl nur BVerwG, 22.6.2011 — 6 C 6.10, K&R 2011, 532, Rn. 27, 28.

72 VG Koln, 18.2.2019 — 9K 4396/18, BeckRS 2019, 3576, Rn. 62 - 63,
unter Verweis auf BVerwG, 22.6.2011 — 6 C 3.10, Juris, Rn. 26, 28.

73 VGKoln, 18.2.2019-9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576 Rn. 58 - 66, unter
Verweis auf den ,,diesbeziiglichen gerichtlichen Priifungsmalstab
BVerwG, 9.6.2015 — 6 B 59.14, juris, Rn. 26*.

74 VG Koln, 18.2.2019 — 9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576, Rn. 73 ff.

75 VG Koéln, 18.2.2019 — 9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576, Rn. 75, 77, 81.

76 VG Koéln, 18.2.2019 — 9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576, Rn. 86 - 88.
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auf denen die Bedarfsfeststellung und im Falle der Durch-
fiilhrung eines Bedarfsermittlungsverfahrens die Bedarfs-
meldungen beruhen, wirklich vorliegen miissten.”” Der
»Bedarf, so das VG unter Verweis auf die Rechtspre-
chung des BVerwG, sei im Ausgangspunkt eine von den
Unternehmen eigenverantwortlich festgelegte GroBe, die
sich spiter auch als fehlerhaft erweisen konne.”®

Die Ausfiihrungen des VG werfen insgesamt grundlegende
Fragen zur gerichtlichen Kontrolle der behordlichen Be-
darfsfeststellung als Grundlage einer Vergabeanordnung
auf. Insbesondere die Aussage des VG, die fiir die Bedarfs-
feststellung maBgeblichen Tatsachen miissten ,,nicht wirk-
lich vorliegen®, sowie das Abstellen auf ungepriifte sub-
jektive Bedarfsmeldungen von Unternehmen begriinden
Zweifel an der Gewihrleistung eines effektiven Rechts-
schutzes gegen behordliche Vergabeanordnungen im Rah-
men der gebotenen gerichtlichen Kontrolle.

b) Eilentscheidung in der Revisionsinstanz

Das VG Koln hatte zuvor den Antrag der Kligerin im o. g.
Verfahren auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
der Klage abgelehnt.”®

Nach Ergehen des erstinstanzlichen Urteils im Hauptsa-
cheverfahren und Einlegung der darin zugelassenen Revi-
sion beantragte die Kldgerin nunmehr vor dem BVerwG
die Abidnderung der erstinstanzlichen Eilentscheidung
nach § 80 Abs. 7 VwGO. Das BVerwG lehnte diesen An-
trag mangels Darlegung relevanter Anderungen seit Erlass
der erstinstanzlichen Eilentscheidung ab.30

2. Verfahren gegen die Entscheidung zur Festlegung
der Vergabebedingungen

Auch gegen die nachfolgende Entscheidung der Présiden-
tenkammer vom 26. 11.2018 zur Festlegung der Vergabe-
bedingungen und Versteigerungsregeln wurden Eil- und
Klageverfahren angestrengt. Auch diese blieben allesamt
ohne Erfolg.

a) Diensteanbieterregelung und Versorgungspflichten:
Rechtmdpigkeit bei summarischer Priifung

Die 9. Kammer des VG Koln lehnte mehrere Antrige auf
Anordnung der aufschiebenden Wirkungen von Klagen
gegen die Prisidentenkammerentscheidung der BNetzA
iiber die Vergaberegeln und Auktionsregeln zur Vergabe
von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz?8!
ab.82 Gegenstand der Verfahren waren die Festlegungen
zum Verhandlungsgebot mit Blick auf Diensteanbieters3
sowie die Festlegung der Versorgungspflichten.®* Im Er-
gebnis entschied das VG in allen Verfahren, dass die
streitgegenstindlichen Regelungen in der Prasidentenkam-
merentscheidung nicht offensichtlich rechtswidrig seien.
Die Interessenabwigung zwischen dem individuellen In-
teresse der Antragstellerinnen an der Aussetzung der Voll-
ziehung und dem o6ffentlichen Interesse an deren sofortiger
Vollziehung fiel in allen Verfahren zu Lasten der Antrag-
stellerinnen aus.

Das VG qualifizierte die umstrittenen Festlegungen als
Frequenznutzungsbestimmungen geméal § 61 Abs.3 S.2
Nr.4 TKG.?5 In der Sache stehe der Behorde bei der
Festlegung dieser Frequenznutzungsbestimmungen auf
der Rechtsfolgenseite der Norm ein Ausgestaltungsspiel-
raum zu, der nur einer eingeschriankten gerichtlichen Kon-
trolle unterliege.3¢ Dagegen erstrecke sich die gerichtliche
Kontrolle nicht darauf, ob die BNetzA auch erschopfend

argumentiert®” oder ob sie das Gebot der Konfliktbewilti-
gung beachtet habe.88

Im Rahmen der summarischen Priifung stellte das VG fest,
die BNetzA sei von einem richtigen Verstindnis der ge-
setzlichen Begriffe ausgegangen, habe den erheblichen
Sachverhalt vollstindig und zutreffend in den Blick ge-
nommen und habe bei der eigentlichen Bewertung wider-
spruchsfrei und plausibel argumentiert und insbesondere
das Willkiirverbot nicht verletzt.8°

aa) Voraussichtlich rechtméBige Diensteanbieter-
regelung/Verhandlungsgebot

Das festgelegte Verhandlungsgebot mit geeigneten Diens-
teanbietern sei, so das VG, bei summarischer Priifung
rechtméBig. Es handele es sich um Auflagen gemil § 36
Abs.2 Nr.4 VwV{G.?0 Eine derartige Verpflichtung sei
auch nicht wegen der Streichung des § 4 TKV und der
Regelung des § 150 Abs.4 S.2 TKG unzuldssig. Eine
gesetzgeberische Intention, dass entsprechende Verpflich-
tungen kiinftig unzuléssig sein sollen, sei dem nicht zu
entnehmen.®!

Auch § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG untersage nicht, ein Verhand-
lungsgebot als Frequenznutzungsbestimmung nach § 61
Abs.3 S.2 Nr.4 TKG aufzuerlegen.®?> Die unterschied-
lichen Regelungszwecke des 2. und des 5. Teils des TKG
stiinden der Annahme einer Spezialitit eines der Teile
entgegen.”3

SchlieBlich lasse auch das Unionsrecht zu, dass an Fre-
quenznutzungsrechte Verpflichtungen gekniipft werden,
die ein Nutzungsrechte erwerbendes Unternehmen im Lau-
fe eines Auswahlverfahrens eingegangen sei.®*

bb) Voraussichtlich rechtmédBige Versorgungspflichten

Bei summarischer Priifung seien, so das VG, auch die
Versorgungspflichten als rechtmiBig zu werten.®> Recht-
licher MaBstab sei hier primér der Gedanke der Zumut-
barkeit.”®

Zu beanstanden sei nicht, dass die 6konomische Bewer-
tung der Versorgungspflichten auf der Nutzung von Fre-
quenzen in Bereichen unter 1 GHz basiere, obwohl der-
artige Frequenzen nicht Gegenstand der Vergabe gewesen
seien.”’ Ein zur Erreichung der Regulierungsziele notwen-

77 VG Koln, 18.2.2019 — 9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576, Rn. 118.

78 VG Koln, 18.2.2019 — 9 K 4396/18, BeckRS 2019, 3576, Rn. 118.

79 VG Koln, 21.12.2018 — 9 L 1698/18, BeckRS 2018, 34931.

80 BVerwG, 14.3.2019 — 6 VR 1.19.

81 BNetzA, 26.11.2018 — BK1-17/001.

82 VG Koln, 14.3.2019 — 9 L 455/19, BeckRS 2019, 3575; VG Koln, 14.3.
2019-9 L 351/19, BeckRS 2019, 3578; VG Kéln, 14.3.2019—-9 L 300/19
(justiz.nrw.de); VG Koln, 14.3.2019 — 9 L 205/19, BeckRS 2019, 3574.

83 VG Koln, 14.3.2019 — 9 L 455/19, BeckRS 2019, 3575; VG Koln, 14.3.
2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de).

84 VG Koln, 14.3.2019 — 9 L 351/19, BeckRS 2019, 3578; VG Koln, 14.3.
2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de).

85 VGKoln, 14.3.2019 -9 L 300/19 (justiz.nrw.de), Rn. 25; VG Kéln, 14. 3.
2019 — 9 L 205/19, BeckRS 2019, 3574, Rn. 3.

86 VGKaln, 14.3.2019 -9 L 455/19, BeckRS 2019, 3575, Rn. 15; VG Kéln,
14.3.2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de), Rn. 10.

87 VG Kéln, 14.3.2019 — 9 L 351/19, BeckRS 2019, 3578, Rn. 6.

88 VG Koln, 14.3.2019 -9 L 455/19, BeckRS 2019, 3575, Rn. 21; VG Kéln,
14.3.2019 — 9 L 351/19, BeckRS 2019, 3578, Rn. 11.

89 VG Koln, 14.3.2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de), Rn. 50.

90 VG Koln, 14.3.2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de), Rn. 185.

91 VG Kéln, 14.3.2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de), Rn. 205.

92 VG Koln, 14.3.2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de), Rn.217.

93 VG Kéln, 14.3.2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de), Rn. 229.

94 VG Kéln, 14.3.2019 — 9 L 300/19 (justiz.nrw.de), Rn. 268.
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diger Versorgungsgrad miisse nicht durch die konkret zur
Verfligung gestellten Frequenzen erreicht werden.® Die
Gefahr von Fehlanreizen sei dadurch gebannt, dass eine
effiziente Frequenznutzung durch die Antragstellerin si-
chergestellt sein miisse, da andernfalls ein Widerruf der
Frequenzzuteilung moéglich und geboten sei.® Durch die
auferlegten Versorgungsverpflichtungen wiirden keine
Frequenznutzungsbestimmungen vergangener Vergabe-
verfahren gedndert.!00

Auch dass die BNetzA der Befristung der Frequenzzutei-
lungen unterhalb 1 GHz keine Bedeutung zugemessen ha-
be, obwohl diese nicht bis zum Zeitpunkt der Befristung
der vorliegend zur Vergabe stehenden Frequenzen reiche,
sei, so das VG, nicht zu beanstanden. Die Behorde habe
insoweit den Wiedererwerb des betreffenden Spektrums
im Rahmen kiinftiger Frequenzvergabeverfahren unter-
stellen diirfen.!®! Zudem habe die BNetzA die Moglichkeit
von Kooperationen der Mobilfunknetzbetreiber vorgese-
hen, bei denen eine Anrechnung der Versorgung durch
andere Zuteilungsinhaber zur Vermeidung unzumutbarer
Kostenbelastungen erfolgen konne. 102

b) Fehlende Klagebefugnis von Mobilfunk-Dienste-
anbietern fiir Verpflichtungsklage auf Festlegung
einer Diensteanbieterverpflichtung

Insgesamt vier Klagen von Mobilfunk-Diensteanbietern
vor dem VG Koln richteten sich gegen die Entscheidung
der Prisidentenkammer der BNetzA {iber die Vergabere-
geln und iiber die Auktionsregeln fiir Frequenzen in den
Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz.'9® Die Klégerinnen be-
gehrten die Verpflichtung der BNetzA, in die Festlegung
der Vergabebedingungen eine Diensteanbieterverpflich-
tung fiir die kiinftigen Zuteilungsinhaber aufzunehmen.
Das VG wies alle Klagen mit im Wesentlichen identischer
Begriindung als unzuldssig ab.

Zwar hielt das VG die Klagen als Verpflichtungsklagen
fiir statthaft.!%4 Allerdings fehle es, so das VG, an der
erforderlichen Klagebefugnis.!® Der geltend gemachte
Anspruch der Klagerinnen sei offensichtlich und eindeu-
tig nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen.!% Das
Diskriminierungsverbot des § 55 Abs.1 S.3 i.V.m. § 61
Abs.7 S.1 TKG wirke nur zugunsten dessen, der sich
an der Frequenzvergabe beteilige oder beteiligen wolle
und sich auf seinen Anspruch auf chancengleiche Teil-
habe berufe.!97 Ebenso wenig ergebe sich eine Klage-
befugnis der Diensteanbieter aus dem Erfordernis, den
Begriff der Frequenznutzungsbestimmungen nach MaB-
gabe des § 60 Abs.2 S.1 TKG zu konkretisieren.!%® Der
Begriff der effizienten und stérungsfreien Frequenznut-
zung in § 60 Abs.2 S.1 TKG vermittele keine Rechte
fiir Dritte.!9 SchlieBlich lasse sich eine Klagebefugnis
auch nicht aus der Bezugnahme auf weitere Regulie-
rungsziele in § 60 Abs.2 S.1 TKG herleiten.!19 Dariiber
hinaus sei mangels hinreichend konkretisierter Rechts-
position auch eine auf EU-Recht gestiitzte Klagebefug-
nis abzulehnen.!!!

V. Vorratsdatenspeicherung

Fragen der Vereinbarkeit der Regelungen des TKG zur
Vorratsdatenspeicherung mit Unionsrecht sind Gegen-
stand eines Vorabentscheidungsverfahrens vor dem
EuGH. Mit Beschliissen vom 25.9.2019 setzte das
BVerwG zwei Verfahren zur RechtmifBigkeit der Ver-
pflichtung zur Speicherung von Verkehrsdaten auf Vorrat
aus.'2 Das BVerwG legte dem EuGH die Frage vor, ob die

deutsche Regelung zur Vorratsdatenspeicherung von Ver-
kehrsdaten mit Art. 15 der RL 2002/58/EG!!3 (Daten-
schutzrichtlinie) vereinbar ist.

Gemil § 113a Abs.1 S.1 1. V.m. § 113 b TKG sind Er-
bringer oOffentlich zugénglicher Telekommunikations-
dienste verpflichtet, Verkehrsdaten ihrer Kunden nach
den dort festgelegten MaBBgaben auf Vorrat zu speichern.
Die Pflichten zur Vorratsdatenspeicherung sind in 2015
neu geregelt worden, nachdem das BVerfG in 2010 die
Vorgingerregelungen fiir nichtig erklért hatte.!!4 Die Neu-
regelung sollte dieser Entscheidung sowie der dann fol-
genden Entscheidung des EuGH aus 2014, der die
RL 2006/24/EG iiber die Vorratsdatenspeicherung fiir un-
gltig erklért hatte,!'> Rechnung tragen.

Das VG Koln hatte in den Vorinstanzen festgestellt, dass
die neu geregelte Speicherpflicht gegen Unionsrecht ver-
stofBe.!16 Ob dieser entscheidungstragende Rechtssatz mit
revisiblem Recht vereinbar sei, hinge — so das BVerwG —
von der Auslegung der Datenschutzrichtlinie ab und lie3e
sich ohne Vorabentscheidung des EuGH nicht ab-
schlieBend kldren.!'” Das BVerwG legte zugrunde, dass
die in Rede stehenden Regelungen des TKG Beschrin-
kungen der in der Datenschutzrichtlinie enthaltenen
Rechte — u. a. mit Blick auf die Vertraulichkeit der Kom-
munikation und das Einwilligungserfordernis im Falle
der Datenspeicherung!'® — beinhalteten, die nur dann
gerechtfertigt seien, wenn sie auf die Erméichtigungsnorm
des Art. 15 Abs. 1 der Datenschutzrichtlinie gestiitzt wer-
den kénnten.'!?

Der EuGH habe in seiner Entscheidung zu den auf
RL 2006/24/EG beruhenden Regelungen zur Vorratsda-
tenspeicherung in Schweden und im Vereinigten Konig-
reich!20 zwar deutlich gemacht, dass eine anlasslose Vor-
ratsdatenspeicherung grundsitzlich nicht unter diese Vor-
schrift gefasst werden konne.!?! Die dort benannten Vor-
aussetzungen der Zuléssigkeit einer nationalen Regelung
zur Vorratsdatenspeicherung erfiillten die hier in Rede
stehenden Vorschriften des TKG nicht. Allerdings hielt
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99 VG Kéln, 14.3.2019 -9 L 351/19, BeckRS 2019, 3578, Rn. 52; VG Kéln,
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es der Senat nicht fiir ausgeschlossen, dass die Unter-
schiede zwischen den Vorschriften, die Gegenstand im
Verfahren vor dem EuGH waren, und den aktuellen
Regelungen in §§ 113a Abs.1 S.1, 113b TKG eine
andere Bewertung bedingten. So sei vorliegend der Um-
fang gespeicherter Daten geringer, die Speicherungsfrist
sei erheblich verkiirzt.!?> Auch enthielten die §§ 113 a ff.
TKG strenge Beschrankungen mit Blick auf den Schutz
der gespeicherten Daten — mit Ausnahme der IP-Adres-
sen — und den Zugang hierzu.'?3 Schliefilich sei zu
beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber mit Erlass dieser
Regelungen auch seinen Handlungspflichten nachkom-
me, die sich aus dem Recht auf Sicherheit nach Art.6
GRCh ergiben.!24

VI. Sonstiges

1. Netzneutralitit und Roaming

Im Berichtszeitraum befassten sich das VG Ko6ln und das
OVG Miinster mit Fragen im Zusammenhang mit Netz-
neutralitdt und Roaming. Anlass waren Kundenangebote
von Deutsche Telekom und Vodafone fiir sog. Zero-Ra-
ting-Dienste.

a) Verstofs gegen Grundsatz der Netzneutralitdt

aa) Eilentscheidungen

Das VG Koéln wies mit Beschluss vom 20. 11.2018 einen
Antrag der Telekom auf einstweiligen Rechtsschutz ab.!2>
Das OVG Miinster bestitigte die Entscheidung mit Be-
schluss vom 12.7.2019.126

Den Verfahren lag ein Bescheid der BNetzA vom 15.12.
2017 zugrunde. Hierin hatte die BNetzA fiir die von Tele-
kom angebotene Option ,,StreamOn* sowohl die darin
enthaltene anbieterbezogene Bandbreitenlimitierung als
auch die Beschriankung der Streaming-Option auf das In-
land untersagt.

Das VG hielt die Entscheidung der BNetzA bei summari-
scher Priifung fiir rechtmafig. Die Bandbreitenlimitierung
verstole nach den einschlidgigen unionsrechtlichen Be-
stimmungen tber die Netzneutralitdt gegen das Gebot der
Gleichbehandlung des Datenverkehrs und sei auch nicht
ausnahmsweise als angemessene Malnahme des Ver-
kehrsmanagements zuldssig.!?’ Eine selektive Bandbrei-
tenkiirzung sei auch dann unzuldssig, wenn sie auf einer
Vereinbarung des Endkunden mit dem Anbieter beruhe. 28
Ferner erkannte das VG einen Verstof3 gegen Vorgaben der
Roaming-Verordnung,!?° da bei Nutzung des Dienstes im
europdischen Ausland das Datenstreaming auf das inklu-
dierte Volumen angerechnet wiirde. Hierdurch wiirden im
EU-Ausland im Ergebnis hohere Entgelte als im Inland
berechnet (,,indirekte Preiserhohung*).!13% Das OVG folgte
der Bewertung des VG und wies die Beschwerde gegen die
erstinstanzliche Entscheidung zuriick.!'3!

bb) Aussetzung und Vorlagebeschluss im Hauptsache-
verfahren

Das Hauptsacheverfahren hat das VG Koln mit Beschluss
vom 20. 1. 2020 ausgesetzt!3? und dem EuGH eine Reihe
von Fragen zur Reichweite und Abdingbarkeit des Gleich-
behandlungsgebots gemill Art.3 Abs.3 VO 2015/2120
sowie zur Zuldssigkeit von Verkehrsmanagementmaf3nah-
men vorgelegt.!33 Eine dhnliche Vorlage ist bereits aus
Ungarn beim EuGH anhingig.!34

b) Weitere Vorlage zum EuGH zur Roaming-Verordnung

Ferner hat die 9. Kammer des VG Kéln im Verfahren um
den Zero-Rating-Dienst Vodafone Pass ebenfalls das Ver-
fahren ausgesetzt und dem EuGH Fragen zu Art. 6 a Roa-
ming-VO vorgelegt.!3% Gekldrt werden soll zum einen, ob es
zuldssig ist, einen derartigen Zero-Rating-Dienst nur im
Inland anzubieten, wihrend die entsprechenden Daten bei
Nutzung im Ausland auf das gebuchte Datenkontingent
angerechnet werden. Weitere Fragen betrafen die von Voda-
fone fiir die Nutzung des Dienstes im Ausland angekiindigte
,Fair Use Policy* mit begrenztem Datenkontingent.

2. Umsetzung von Notrufverpflichtungen

Die technischen Anforderungen an die Ubermittlung des
Anruferstandorts bei Notrufen waren Gegenstand eines
Vorabentscheidungsverfahren zur Auslegung von Art. 26
RL 2002/22/EGi.d. F. der RL 2009/136/EG.!3¢ Auf dieser
Vorschrift basieren § 108 TKG sowie die NotrufV und die
,,Lechnische Richtlinie Notruf”. Geklagt hatten vor dem
Regionalen Verwaltungsgericht Vilnius die Angehorigen
eines Méadchens, das Opfer einer todlichen Gewalttat ge-
worden war. Das Opfer konnte zwar von seinem Mobilte-
lefon zunéchst noch mehrfach Hilferufe an die einheitliche
europdische Notrufnummer 112 senden. Dem Notfallzen-
trum wurde jedoch die Mobilfunknummer nicht angezeigt,
so dass der Aufenthalt des Opfers nicht ermittelt werden
konnte. Im Prozess liel sich nicht kldren, ob in das Gerit
eine SIM-Karte eingelegt war.

Der EuGH entschied, bereits aus dem Wortlaut des Art. 26
Abs. 5 RL 2002/22/EG ergebe sich, dass alle Anrufe unter
der einheitlichen europdischen Notrufnummer — auch sol-
che, die von einem Mobiltelefon ohne SIM-Karte aus
getitigt wiirden — von der Regelung umfasst seien.!37 Ent-
sprechend miissten die Mitgliedstaaten, vorbehaltlich der
technischen Umsetzbarkeit, sicherstellen, dass die Unter-
nehmen fiir simtliche Anrufe unter der Notrufnummer
Daten zum Standort des Anrufers mitsenden.!3® Dabei sei
den Mitgliedstaaten ein Ermessen bei der Festlegung der
Kriterien fiir die Genauigkeit und Zuverléssigkeit der
Standortdaten eingerdumt. Die von ihnen festgelegten Kri-
terien missten jedoch im Rahmen der technischen Mach-
barkeit gewihrleisten, dass der Standort des Anrufers so
zuverldssig und genau bestimmt werden konne, dass die
Notdienste ihm wirksam helfen konnten. 39
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