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Zusammenschaltungs-Entgeltregulierung unterhalb der Schwelle »betrachtlicher Marktmacht«?

Folglich vermag die begehrte Inkassotatigkeit den Begriff
der Wesentlichkeit nicht zu erfiillen, so daB kein Zugangsan-
spruch gemaB § 33 Abs. 1 S. 1 TKG besteht. Im Ergebnis
kann festgehalten werden, daB die DTAG zur Durchfiihrung
des Inkassos gesetzlich nicht verpflichtet ist.

I11. Einzelverbindungsnachweispflicht

Zu priifen bleibt, ob eine gesetzliche Verpflichtung der
DTAG zur Erstellung eines Einzelverbindungsnachweises
fiir die im Wege des »echten« Call by Calls abgewickelten
Gesprache besteht.

1. §§14,15TKV

Eine Regelung zum Einzelverbindungsnachweis ist in § 14
TKYV enthalten. Demzufolge hat der Kunde das Recht, von
seinem Anbieter von Sprachkommunikationsdienstleistun-
gen - nach MaBgabe der technischen Méglichkeiten und der
jeweiligen Art der Leistung - eine Einzelauflistung zu er-
halten. Die Funktion des »Anbieters« kann grundsatzlich
sowohl vom Verbindungsnetzbetreiber als auch vom Teil-
nehmernetzbetreiber wahrgenommen werden. Dennoch gilt
es zu bedenken, daB beim Call by Call nur der Verbindungs-
netzbetreiber vom Kunden in Anspruch genommen wird.*
Somit tritt die DTAG in diesen Konstellationen nicht als
Anbieter auf. Daher erscheint es fraglich, ob das Verlan-
gen des Kunden nach einer Einzelauflistung - statt an die
Call by Call-Unternehmer - an die DTAG gerichtet werden
kann.

Pflichten des Teilnehmernetzbetreibers — und damit im Re-
gelfall der DTAG - bei der Rechnungserstellung sind in § 15
TKV geregelt. Demzufolge muB die DTAG grundsatzlich
eine Rechnung erstellen, die auch die Call by Call-Gespra-
che erfaBt, wobei die einzelnen Anbieter und »zumindest«
die Hohe der auf den jeweiligen Anbieter entfallenden Ge-
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samtsumme erkennbar sein miissen (§ 15 Abs. 1S. 1,2 TKV).
Durch das Wort »zumindest« wird deutlich, daB im Normal-
fall gerade keine Pflicht zur Einzelauflistung besteht. Nun
stehen diese Anforderungen an die Rechnungserstellung
zwar unter dem Vorbehalt, daB keine abweichende Verein-
barung getroffen wurde (vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 TKV). Jedoch
kann eine solche Vereinbarung gemi8 dem eindeutigen Wort-
laut dieser Norm (»anderen Anbietern« als der Teilnehmer-
netzbetreiber) nur zwischen dem Kunden und den Verbin-
dungsnetzbetreibern erfolgen. Somit kann die DTAG, soweit
sie nicht bereits generell durch Absprache zwischen Kunden
und Verbindungsnetzbetreiber von der Pflicht zur Rech-
nungslegung entbunden ist (vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 TKV), nicht
durch ein Verlangen des Kunden zur Auflistung der Einzel-
verbindungen gezwungen werden.

Dieses Ergebnis wird durch § 15 Abs. 1 S. 3 TKV erhartet,
wonach § 14 TKV unberiihrt bleibt. Denn § 14 S. 1 TKV
verpflichtet lediglich den in Anspruch genommenen Anbie-
ter zur Einzelauflistung, wenn der Kunde dies verlangt. Da
die DTAG, wie bereits aufgezeigt, beim Call by Call gerade
nicht als Anbieter in Erscheinung tritt, kann dieses Verlan-
gen also nicht an die DTAG, sondern nur an den Verbin-
dungsnetzbetreiber gerichtet werden. Im Ergebnis ist festzu-
halten, daB die DTAG weder aus § 14 TKV noch aus § 15
TKV zur Auflistung der Call by Call-Einzelverbindungen
verpflichtet ist; dies gilt unabhéngig davon, ob der Kunde
einen entsprechenden Einzelverbindungsnachweis von der
DTAG verlangt.

2. §33TKG

Die DTAG ist auch nicht nach § 33 TKG zur Erstellung ei-
nes Einzelverbindungsnachweises verpflichtet. Denn die be-
gehrte Einzelauflistung erfiillt nach MaBgabe der vom EuGH
in der Oskar Bronner-Entscheidung entwickelten Kriterien
nicht das Merkmal der Wesentlichkeit. Insofern kann auf die
Ausfithrungen zur Inkassopflicht verwiesen werden.*

Zusammenschaltungs-Entgeltregulierung unterhalb
der Schwelle »betrachtlicher Marktmacht«?

Einleitung

Der Dritte und Vierte Teil des Telekommunikationsgesetzes
(TKG) bieten Ermachtigungsgrundlagen fiir erhebliche Ein-
griffe in die privatautonome Gestaitung der Vertragsver-
haltnisse auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt. Die
Entgeltregulierung (8§ 23 ff. TKG) und die Bestimmungen
iiber den offenen Netzzugang und die Pflicht zur Zusammen-
schaltung (§§ 33 ff. TKG) setzen direkt an zentralen markt-

33 Vgl unterIL L.
34 Vgl unterll. 4d).

wirtschaftlichen Steuerungs- und Allokationsmechanismen
an. Es stellt sich die Frage, welcher Anwendungsbereich die-
sen Eingriffsmoglichkeiten angesichts des seit Erlass des
TKG verinderten tatsachlichen Umfeldes im Bereich der
Telekommunikation und unter Berticksichtigung der gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben zukommt. Ausgangspunkt der
Uberlegungen ist hierbei die Anwendbarkeit der Entgelt-
regulierung auf Zusammenschaltungsanordnungen nach § 37
TKG.

* Univ.-Prof. Dr. Christian Koenig st Direktor am Zentrum fir Euro-
paische Integrationsforschung an der Universitat Bonn. Andreas Neu-
mann ist dort wissenschaftlicher Mitarbeiter.
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I. §392. Alt. TKG als Rechtsgrund- oder
Rechtsfolgenverweisung?

Die Entgeltregulierung des Dritten Teils des TKG bezieht
sich ausweislich des § 25 Abs. 1 u. 2 TKG nur auf Unterneh-
men, die im Sinne des § 19 GWB!' marktbeherrschend sind,
bzw. die mit einem solchen Marktbeherrscher zu einem ein-
heitlichen Unternehmen verbunden sind (§ 25 Abs. 3 TKG).
Uber die Verweisung des § 39 2. Alt. TKG wird die Entgelt-
regulierung auch im Zusammenhang einer Zusammen-
schaltungsanordnung anwendbar. Die im Schrifttum iiber-
wiegende Meinung? sieht im Einklang mit der Praxis der
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post
(RegTP)? in § 39 2. Alt. TKG eine Rechtsfolgenverweisung.
Da § 37 TKG sowohl marktbeherrschende als auch nicht
marktbeherrschende Unternehmen erfasst®, wiirden mit der
Zusammenschaltungsanordnung also zugleich auch Netz-
zusammenschaltungen zwischen nicht marktbeherrschenden
Unternehmen der Entgeltregulierung unterstellt. Aus der
ausnahmsweisen staatlichen Preisaufsicht im Telekommu-
nikationsbereich wire so eine das weite Feld der angeord-
neten Netzzusammenschaltungen einzaunende Kontroll-
maBnahme geworden. Fraglich ist jedoch, ob die Prémissen
dieser Auffassung zutreffend sind.

1. Grammatikalische Auslegung

§ 39 TKG ordnet an, dass die Entgeltregulierungsvorschriften
(weitgehend) »entsprechend« auch fiir »die Durchfithrung
einer angeordneten Zusammenschaltung nach § 37 geltenc.
Die grammatikalische Auslegung, die sowohl den Ausgangs-
punkt als auch die Grenze jeder Auslegung bildet?, stellt auf
den aus dem Sprachgebrauch zu entnehmenden Wortsinn
ab. Dabei geht dem allgemeinen Sprachgebrauch der beson-
dere juristische Sprachgebrauch vor.

Die in § 39 TKG enthaltene Verweisung umfasst zunéchst
die gesamten dort genannten Entgeltregulierungsvorschrif-
ten und beschrankt sich nicht auf ihre Rechtsfolgenseite.
Durch die Anordnung der bloB »entsprechenden« Geltung
scheidet (lediglich) eine uneingeschrankte, undifferenzie-
rende Anwendung der EntgeltregulierungsmaBstabe aus, was
schon deshalb erforderlich ist, da sich die Entgeltregulie-
rungsmaBstébe des § 24 TKG auf Endkundenentgelte bezie-
hen und nicht explizit den Netzzugang zwischen Netzbetrei-
bern betreffen®.

1 Vor In-Kraft-Treten des Sechsten Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 26. August 1998, BGBL. 1
S. 2544, handelte es sich um § 22.

2 Hefekéuser/Dreier, Der gesetzliche Rahmen fiir Netzzugang und Netz-
zusammenschaltungen, CR 1997, 110 (111); Manssen, in: Manssen
[Hrsg.], Telekommunikations- und Medienrecht, Loseblattsammlung,
Stand: 08/99, § 39 TKG Rn. 3 u. 5; Piepenbrock, in: Beck’scher TKG-
Kommentar, 1997,§ 39 Rn. 1;i. Erg. auch Noite, Das Recht auf Netzzu-
gang nach dem Telekommunikationsgesetz, BB 1996, 2629 (2633),
Schmidt, Entgeltregulierung fiir Telekommunikationsdienstleistungen,
K&R 1999, 385 (387).

3 RegTP, Entscheidung vom 13.5.1998, Az.: BK 4a A 1130/E 02.03.98,
MMR 1998, 621; Beschluss vom 26.6.1998, Az.: BK 4a A 1130/E 17.04.
1998, K&R 1998, 444 (447); Entscheidung vom 31.7.1998, Az.: BK 4a A
1130/E 22.05.98, MMR 1998, 681 (682).

4 Koenig/Loetz, Rechtsnatur und Inhalt der Zusammenschaltungsan-
ordnung nach § 37 TKG, K&R 1999, 298 (301); Koenig/Weilhaar,
Zusammenschaltung und Netzzugang in der EU: Das Interconnec-
tionregime in Danemark, K&R 1999, 170 (172); Manssen (0. FuBin. 2},
§ 37 TKG Rn. 1; Nolte (0. FuBn. 2), S. 2631; Piepenbrock (0. FuBn. 2),
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Damit spricht die Wortlautexegese des § 39 TKG dafiir, dass
die §§ 24 ff. TKG in den Fillen einer Zusammenschaltungs-
anordnung nur in dem Umfang anzuwenden sind, wie diese
Entgeltvorschriften in ihrem origindren Anwendungsbereich
gelten’, dass es sich also um eine Rechtsgrundverweisung
handelt.

2. Historische Auslegung
a) Subjektiv-historische Auslegung

An der subjektiv-historischen Regelungsabsicht im Bundes-
tagsausschuss fiir Post und Telekommunikation bestehen an-
gesichts der zu Protokoll gegebenen Stellungnahme zur end-
gtiltigen Fassung des § 39 TKG prima facie kaum Zweifel:
»Durch den zusatzlichen Verweis auf § 368 erfolgt eine Aus-
weitung des Geltungsbereichs der Entgeltregulierung fur die
Gewiahrung des Netzzugangs auch auf nicht marktbeherr-
schende Unternehmen«®. Dies spricht dafiir, dass eine
Rechtsfolgenverweisung intendiert war.

b) Objektiv-historische Auslegung

Ein erster Entwurf zu § 39 TKG war im Jahre 1995 folgen-
dermaBen gefasst: »Fiir die Regulierung der Entgelte fiir
Zusammenschaltungen nach § 34 gelten fiir Unternehmen,
die itber eine marktbeherrschende Stellung nach § 22 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen verfiigen, die
§§ 23, 24 I und III, 26, 27, 28, 29 I und III bis VI und § 30
entsprechend«. Auch ein darauf folgender Referentenent-
wurf vom 6. Oktober 1995 hielt noch ausdriicklich im Wort-
laut das Erfordernis einer marktbeherrschenden Stellung fir
die Regulierung von Zusammenschaltungsentgelten fest:
»Fiir die Regulierung der Entgelte fiir Zusammenschaltun-
gen nach § 33 gelten fir Unternehmen, die iiber eine markt-
beherrschende Stellung nach § 22 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen verfiigen, die Regelungen der §§ 24
bis 30 entsprechend«!®. Dem entsprach auch der Entwurfs-
text der Bundesregierung vom 30. Januar 1996: »Fir die Re-
gulierung der Entgelte fiir Zusammenschaltungen nach § 34
gelten firr Unternehmen, die iiber eine marktbeherrschende
Stellung nach § 22 des Gesetzes liber Wettbewerbsbeschran-
kungen verfiigen, die §§ 23, 24 T und I1L, §§ 26, 27, 28,29 T und
111 bis VI und 30 entsprechend«'.

Zu der Streichung der Anwendungsvoraussetzung einer
marktbeherrschenden Stellung im Wortlaut der endgiiltigen

§ 37 Rn. 2; Schwintowski, Ordnung und Wettbewerb auf Telekom-
munikationsmarkten, CR 1997, 630 (635). A. A. Etling-Ernst, TKG,
Ratingen 1996, § 37 Rn. 1.
5 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Auflage, 1983,
S. 329.
6 Fuhr/Kerkhoff Entgelte fiir die Gewahrung von Netzzugang geméd
§ 39 TKG, NJW 1997, 3209 (3210). In Verbindung mit der Unterschei-
dung zwischen einer in Erfiillung der Verpflichtung nach § 35 Abs. 1
S. 3TKG ermoglichten und einer erst nach §§ 35 Abs. 1 8.3, 37 Abs. 1
TKG angeordneten Zusammenschaltung erweist sich damit auch die
Annahme der RegTP, die Einordnung des § 39 TKG als Rechts-
folgenverweisung sei erforderlich, solle seine 2. Alternative nicht tiber-
flissig werden (vgl. K&R 1998, 444 [447] sowie MMR 1998, 621 u. 681
[682]), als unzutreffend.
Fuhr/Kerkhoff (0. FuBn. 6}, S. 3210.
Der heutige § 37 TKG.
BT-Drs. 13/4864,S.79.
Vgl. die Kommentierung der verschiedenen Entwurfstexte bei Fuhr/
Kerkhoff (FuBin. 6), S. 3210.
11 BT-Drs. 13/3609, S. 29.
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Fassung des § 39 TKG kam es erst nach einer Beschluss-
empfehlung des Bundestagsausschusses fiir Post und Tele-
kommunikation'2. Dabei bezog sich die Intention der Strei-
chung in erster Linie auf die Verpflichtung nicht marktbe-
herrschender Netzbetreiber zur Abgabe eines Angebots auf
Netzzusammenschaltung nach § 35 des Entwurfs (jetzt: § 36
TKG): »Die Anderung in § 35 einschlieBlich der Neufassung
der Uberschrift entspricht dem EG-Ansatz, nach dem jeder
Betreiber auf Nachfrage ein Angebot auf Zusammenschal-
tung abzugeben hat. Dies gilt auch fir nicht marktbeherr-
schende Unternehmen«', Nun erklarte der Bundestagsaus-
schuss den zusatzlichen Verweis auf § 37 in § 39 TKG u. a. mit
einer »Folgeanderung zur Anderung in §§ 34 ff.<!* des Ent-
wurfs (jetzt: §§ 35 ff. TKG) und bezog sich damit auf die
»Klarstellung und Erginzung, u. a. nach der grundsétzlichen
Einigung des EG-Ministerrates vom 21.3.1996 zur Richtlinie
Zusammenschaltung«'®. Im Lichte dieser Zusammenhange
zwischen der Anpassung an (damals erst noch geplante) EG-
rechtliche Vorgaben und den wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens vorgenommenen Anderungen im Vierten Teil des
TKG kann der - auf die (geplanten) EG-Richtlinienvor-
gaben reagierende - Bundestagsausschuss bei objektivieren-
der Deutung der vorgenannten Ausfihrungen nur dahin-
gehend verstanden werden, dass mit der Streichung der
Anwendungsvoraussetzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung in der endgiiltigen Fassung des § 39 TKG in erster Linie
die Pflicht nicht marktbeherrschender Netzbetreiber zur Ab-
gabe eines Angebots auf Netzzusammenschaltung bestatigt
werden sollte’®. Freilich schlieft aber dies alleine noch nicht
die Moglichkeit aus, dass zugleich eine Ausweitung des
Anwendungsbereiches der Entgeltregulierungsvorschriften
auf nicht marktbeherrschende Unternehmen im Zusammen-
hang mit einer Zusammenschaltungsanordnung mitvollzogen
wurde.

3. Teleologisch-systematische Auslegung

Teleologische und systematische Auslegung sind eng mitein-
ander verwoben. Dies gilt im besonderen MaBe dann, wenn
die auszulegende Gesetzesbestimmung (§ 39 im Vierten Teil
des TKG: Netzzugang und Zusammenschaltung) auf an an-
derer Stelle normierte Rechtssatze verweist (§§ 24 ff. im Drit-
ten Teil des TKG: Entgeltregulierung). Bleiben die Einzel-
bestimmungen bei isolierter Betrachtung hinsichtlich ihrer
Rechtsfolge unvollstandig, so miissen sie aufgrund der teleo-
logisch-systematischen Methode erst zu einer vollstdndigen
Regelung zusammengeschlossen werden . Erst die Ermitt-
lung eines gemeinsamen telosnach Maf3gabe derin § 2 Abs. 2
TKG statuierten Regulierungsziele erlaubt es, das systemati-
sche Auslegungsgebot zur »Wahrung der sachlichen Uber-
einstimmung zweier Vorschriften«'® zu verwirklichen. Bei der
teleologisch-systematischen Ermittlung des Sinnzusammen-

12 BT-Drs. 13/4864, S. 70 ff.

13 BT-Drs. 13/4864,S.78.

14 BT-Drs. 13/4864,5.79.

15 BT-Drs. 13/4864,S.78.

16 Fuhr/Kerkhoff (0. FuBn. 6), S. 3211.

17 Larenz (FuBin. 5), S. 310.

18 Vgl. Larenz (FuBn.5),S. 310.

19 Vgl. auch Zippelius, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl., 1994, S. 48.
20 Schuster, in: Beck’'scher TKG Kommentar (0. FuBn. 2),§ 2 Rn. 10.
21 BT-Drs. 13/3609,S.1und 33 f.

hangs der §§ 39, 24 ff. TKG gilt mithin die Vermutung einer
sachlichen Zieliibereinstimmung*® auf der Grundlage von § 2
Abs. 2 TKG.

Dabei ist das Ziel einer »Sicherstellung eines funktionsfahi-
gen Wettbewerbs« in § 2 Abs. 2 Nr. 2TKG von einer anderen
Pramisse als im allgemeinen Wettbewerbs- und Kartellrecht
getragen®. Wahrend letzteres die grundsatzliche Existenz
eines funktionsfahigen Wettbewerbs unterstellt und daher
i.d.R.lediglich verhaltenskorrigierende ex-post-Eingriffe vor-
sieht, erfordert die Ausgangsasymmetrie der Telekommu-
nikationsmarkte die proaktive Sicherstellung der Wettbe-
werbsfunktionsfihigkeit?. Damit geht es nicht wie beim
GWB darum, weitere Beschrankungen des Restwettbewerbs
zu verhindern. Vielmehr soll die Entstehung neuen Wettbe-
werbs erméglicht werden?. Auf diese sektorspezifische pro-
aktive Zielbestimmung wird sogar die vereinzelt vorgetrage-
ne Auffassung gestiitzt, dass der Begriff der marktbeherr-
schenden Stellung im TKG auf solche Unternehmen be-
schriankt werden sollte, »die (1) infolge eines gesetzlichen
Monopols Marktbeherrscher wurden und (2) bereits bei In-
krafttreten des TKG marktbeherrschend waren«?. Alle an-
deren marktbeherrschenden Unternehmen, die nach dieser
Ansicht nicht dem Regulierungsregime des TKG unterfallen
sollen, unterstehen dementsprechend dem allgemeinen Kar-
tellrecht nach dem GWB. So radikal und angreifbar diese
Auffassung in ihrer Konsequenz anmutet, sie offenbart den
unbestrittenen telos des TKG gerade mit Blick auf dessen
Entgeltregulierungsvorschriften.

Im Gegensatz zu einem planwirtschaftlichen Regulierungs-
ansatz trachtet das TKG gerade nicht danach, eine flachen-
deckende Entgeltregulierung unabhéngig von einer marktbe-
herrschenden Stellung der zu regulierenden Unternehmen
vorzunehmen. Vielmehr kniipfen u.a. die Bestimmungen zur
Preishéhenkontrolle (§ 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG), zur wettbe-
werbsbeschrankenden Preisunterbietung (§ 24 Abs. 2 Nr. 2
TKG) oder zur Diskriminierung durch wesentliche Behin-
derung von Nachfragern (§ 24 Abs. 2 Nr. 3TKG?) gerade an
die allgemeinen Missbrauchstatbestande einer marktbeherr-
schenden Stellung an®. Entsprechendes gilt fiir die Verfah-
ren der praventiven (§§ 25 Abs. 1, 27, 28 f. TKG, §§ 1 bis 5
TEntgV %) und der nachtraglichen Entgeltregulierung (§§ 25
Abs. 2, 30 TKG, § 6 TEntgV) sowie fiir die Veroffentlichung
von marktbeherrschenden Stellungen durch die Regulie-
rungsbehorde (§ 24 Abs. 2 Nr. 2TKG).

Fine Auslegung des § 39 TKG im Sinne einer Rechtsfolgen-
verweisung auf die §§ 24 ff. TKG wiirde daher den Sinnzu-
sammenhang der asymmetrischen Entgeltregulierungstatbe-
stande verkennen. Wiirde jeder Fall der Zusammenschal-
tungsanordnung (§ 37 TKG) der Entgeltregulierung nach
§§ 24 ff. TKG ohne Unterscheidung zwischen marktbeherr-
schenden und nicht marktbeherrschenden Netzbetreibern
unterworfen, so wiire eine vollstandige sektorielle Abspaltung
des Telekommunikationsrechts vom allgemeinen Kartellrecht

22 Koenig/Loetz (0. FuBn. 4), S. 299; Mestmdcker, Entgeltregulierung,
Marktbeherrschung und Wettbewerb im Mobilfunk, Beilage zu MMR
8/1998,S. 2.

23 Siehe auch Lampert, Der Begriff der Marktbeherrschung als geeig-
netes Kriterium zur Bestimmung der Normadressaten fiir das sektor-
spezifische Kartellrecht nach dem TKG?, WuW 1998, 27 (39).

24 Vgl im letzten Halbsatz die Beweislastumkehr (»es sei denn, daB«).

25 Bock/Vélcker, Regulatorische Rahmenbedingungen fiir die Zusam-
menschaltung von TK-Netzen, CR 1998, 473 (481).

26 Telekommunikations-Entgeltregulierungsverordnung vom 1. Okto-
ber 1996 (BGBI.1S. 1492).
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dauerhaft vollzogen?. Angesichts der zuvor aufgefiihrten
Verweise und Bezugnahmen des TKG auf das allgemeine
Kartellrecht widerspriche dies dem Geist und der Systema-
tik des Gesetzes. Eine teleologisch-systematische Auslegung
von §§ 39, 24 ff. TKG spricht somit fiir die Beschrankung der
Entgeltregulierung auf Asymmetrielagen, also gegen die An-
nahme einer bloBen Rechtsfolgenverweisung.

Wenig ergiebig ist der Verweis auf die erste Tatbestands-
alternative des § 39 TKG fiir die teleologisch-systematische
Auslegung. Zwar greift § 39 1. Alt. TKG eindeutig nur dann,
wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen den Netzzu-
gang gewahrt (gewahren muss); dies ergibt sich hier jedoch
aus der ausdriicklichen Tatbestandsvoraussetzung des in Be-
zug genommenen § 35 TKG.

4. Gemeinschaftsrechtliche Erwigungen

Nach Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 der Richtlinie 87/33/EG?
haben die Mitgliedstaaten die Anwendung der auf Kosten-
orientierung und Transparenz ausgerichteten Entgeltregu-
lierung auf Unternehmen sicherzustellen, die von der natio-
nalen Regulierungsbehérde als »Organisationen mit be-
trachtlicher Marktmacht« gemeldet wurden. Diese mitglied-
staatliche Pflicht erstreckt sich nicht auf andere Unterneh-
men. Jedenfalls nach MaBgabe der Richtlinie bleibt es den
Mitgliedstaaten gemeinschaftsrechtlich gestattet, auch Un-
ternehmen unterhalb der Schwelle »betréchtlicher Markt-
macht« einer Entgeltregulierung zu unterwerfen (das »Ob«
der Regulierung). Lediglich hinsichtlich der Art und Weise,
wie eine solche Regulierung gestaltet werden kann, haben
die Mitgliedstaaten gemeinschaftsrechtliche Vorgaben zu be-
achten (das »Wie« der Regulierung). Einer Entgeltregulie-
rung unterhalb der Schwelle der »betrachtlichen Markt-
macht« steht gemeinschaftsrechtlich unter dem Gesichts-
punkt der Harmonisierung nichts entgegen, soweit dadurch
die optimale Wirksamkeit der Richtlinienvorgaben nicht be-
eintrachtigt wird.

»Organisationen mit betrachtlicher Marktmacht« miissen
nicht unbedingt iiber eine marktbeherrschende Stellung im
Sinne des deutschen und europaischen Kartellrechts verfii-
gen®. Vorbehaltlich abweichender Festlegungen nationaler
Regulierungsbehodrden gilt nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie
97/33/EG die widerlegbare® Vermutung?®, dass eine Organi-
sation die Schwelle »betrachtlicher Marktmacht« iberschrit-
ten hat, »wenn sie einen Anteil von #iber 25 v.H. an einem
bestimmten Telekommunikationsmarkt in dem geographi-
schen Gebiet in einem Mitgliedstaat, in dem sie zugelassen
ist, besitzt«. Will eine Regulierungsbehorde eine abweichen-
de Festlegung treffen, hat sie ausweislich Art. 4 Abs. 3 S. 4 der
Richtlinie 97/33/EG »die Maoglichkeit der Organisation,
Marktbedingungen zu beeinflussen, thr[en] Umsatz im Ver-
haltnis zur GroBe des Marktes, ithre Kontrolle {iber den Zu-

27 Lampert (FuBn. 23),S. 39. Dies wiirde auch dem Willen des Gesetzge-
bers, die Regulierungsdichte schrittweise zu reduzieren (vgl. § 81
Abs. 3 TKG), zuwiderlaufen.

28 Richtlinie 97/33/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
30. Juni 1997 uber die Zusammenschaltung in der Telekommunikati-
on im Hinblick auf die Sicherstellung eines Universaldienstes und
der Interoperabilitit durch Anwendung der Grundsatze fiir einen
offenen Netzzugang (ONP), ABL EG L 199 vom 26.7.1997, S. 32,
zuletzt gedndert durch Richtlinie 98/61/EG des Européaischen Parla-
ments und des Rates vom 24. September 1998 zur Anderung der
Richtlinie 97/33/EG hinsichtlich der Ubertragbarkeit von Nummern
und der Betreibervorauswahl, ABL. EG L 268 vom 3.10.1998, S. 37.

29 Bock/Viicker (FuBn. 25), S. 480.

30 Bock/Vilcker (Fuin. 25), S. 480, FuBn. 60.
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gang zu Endbenutzern, ihr[en] Zugang zu Finanzmitteln so-
wie ihre Erfahrung bei der Bereitstellung von Produkten
und Diensten auf dem Markt« zu beriicksichtigen.

5. Auslegungsergebnis

Der Tatsache, dass mit der Streichung der Anwendungsvor-
aussetzung einer marktbeherrschenden Stellung i.S.v. § 19
GWB im Gesetzgebungsverfahren von § 39 TKG (in Aus-
sicht stehenden) gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ent-
sprochen werden sollte, kann nur entnommen werden, dass
das zu schaffende Recht im Einklang mit den zwingenden
Bestimmungen der zu erwartenden Richtlinie stehen sollte.
Den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben wire entsprochen,
wenn § 39 TKG als eine Rechtsgrundverweisung auf die §§ 24
ff. TKG angewendet und dabei die in Art. 4 Abs. 3 der Richt-
linie 97/33/EG definierte Anwendungsschwelle »betrachtli-
cher Marktmacht« zugrunde gelegt wiirde.

Dass dariiber hinaus der das TKG pragende Grundsatz einer
asymmetrischen Regulierung aufgegeben werden sollte, ist
jedoch weder durch die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
geboten, noch ware ein solches Verstandnis mit dem Wort-
laut, der systematischen Einbettung, dem telos und der objek-
tiv-historischen Auslegung des § 39 TKG in Einklang zu brin-
gen. SchlieBlich 145t sich sogar die ohnehin nur hilfsweise
heranzuziehende, hinter den objektivierten »Gesetzeswillen«
zuriicktretende® und damit letzten Endes fiir die hier entwik-
kelte Losung unerhebliche subjektiv-historische Auslegung
mit dem so gefundenen Ergebnis in Einklang bringen. Ver-
steht man § 39 TKG als Rechtsgrundverweisung, die aufgrund
der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben nicht nur marktbe-
herrschende Unternehmen erfasst, sondern auch fiir Unter-
nehmen mit (nur) »betrachtlicher Marktmacht« gilt, so wird
der »Geltungsbereich der Entgeltregulierung fiir die Gewéh-
rung des Netzzugangs« tatsichlich auch »auf nicht marktbe-
herrschende Unternehmen« ausgedehnt — wenngleich nicht
auf alle nicht marktbeherrschenden Unternehmen.

Die Gegenansicht diirfte iiberdies auch gegen den sowohi
verfassungs-* als auch gemeinschaftsrechtlich® zu beach-
tenden Grundsatz der Erforderlichkeit verstoBen. Wie gera-
de Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 der Richtlinie 97/33/EG zeigt, ist
namlich zur Erreichung der Regulierungsziele eine Aus-
weitung der allgemeinen Entgeltregulierung auf nicht
marktbeherrschende Unternehmen, die nicht iber minde-
stens »betrachtliche Marktmacht« verfiigen, aus Sicht des
EG-Gesetzgebers nicht notwendig. Sie wiirde als nicht erfor-
derlicher Eingriff in die zum Kernbereich unternehmeri-
scher Dispositionsfreiheit gehorende Preisgestaltung nicht
nur gegen Art. 12 Abs. 1 GG, der diese als Bestandteil der
Berufsausiibungsfreiheit schiitzt®, sondern auch gegen ei-
nen vom Schutzumfang her insoweit entsprechenden allge-
meinen Rechtsgrundsatz des Europaischen Gemeinschafts-

31 Scherer/Bartsch, in: Scherer [Hrsg.], Telecommunication Laws in
Europe, 4. Aufl,, 1998, S. 29.

32 Nach BVerfGE 36, 342 (367) kommt es »nicht auf den Willen des
Gesetzgebers, sondern auf den objektivierten Willen des Gesetzes
an [...], wie er in diesem zum Ausdruck kommt.« Vgl. auch schon
BVerfGE 1, 299 (312).

33 Grundlegend Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht. Zur Bindung
des Gesetzgebers an die Grundsitze der VerhaltnismaBigkeit und
der Erforderlichkeit, 1961, S. 162 ff.

34 Schweitzer/Hummer, Europarecht, 5. Aufl., 1996, Rn. 799 ff.

35 Moritz, Nichtigkeit der Verordnung PR Nr. 30/53 iiber Preise bei
éffentlichen Auftragen?, BB 1994, 1871 (1876); Tettinger, in: Sachs
[Hrsg.], Grundgesetz, 2. Aufl. 1999, Art. 12 Rn. 71.
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rechts* verstoBen. Das Ergebnis wird also auch durch eine
grundrechtskonforme Auslegung® gestiitzt: Es handelt sich
bei § 39 TKG um eine Rechtsgrundverweisung®.

I1. Entgeltregulierung unterhalb der Schwelle
»betriichtlicher Marktmacht«?

Damit ist aber nur der Anwendungsbereich der nach §§ 24 ff.
TKG durchzufithrenden Entgeltregulierung in der Folge
einer Verweisung nach § 39 TKG umschrieben und eine auf
sonstiger Grundlage durchzufihrende Entgeltregulierung
auch unterhalb dieser Schwelle noch nicht ausgeschlossen.
Diese kénnte wirtschaftlich aufgrund der Struktur des deut-
schen Telekommunikationsmarktes erforderlich sein, auf
dem einerseits etwa regionale Netzbetreiber mit deutlich
marktmachtigeren, aber dennoch nicht iiber bereits »be-
trachtliche Marktmacht« verfiigenden Betreibern bundes-
weiter Telekommunikationsnetze Zusammenschaltungsver-
einbarungen aushandeln missen, und auf dem andererseits -
von dem ohnehin marktbeherrschenden Ex-Monopolisten
abgesehen — die RegTP noch keine Unternehmen mit (min-
destens) »betrichtlicher Marktmacht« ausgemacht hat™.
Rechtlich ergibt sich die Notwendigkeit einer Entgeltfest-
setzung schlicht aus § 37 Abs. 1 S. 1 TKG, der die RegTP zum
Erlass einer Zusammenschaltungsanordnung verpflichtet.
Angesichts der drohenden Intervention der RegTP nach § 37
TKG wird namlich bei Verhandlungen {iber eine Zusammen-
schaltungsvereinbarung regelmaBig nicht die Frage, ob der
Zusammenschaltung zugestimmt wird, streitig sein. Statt des-
sen wird primar gerade hinsichtlich der Frage, zu welchen
Bedingungen, sprich: unter welchen Entgeltkonditionen dies
geschehen soll, Dissens zwischen den beteiligten Unterneh-
men bestehen . Im Rahmen einer Zusammenschaltungsan-
ordnung nach § 37 Abs. 1 S. 1 TKG wird die RegTP also eine
Entscheidung iiber die Zusammenschaltungsentgelte treffen
miissen, wenn letztere zwischen den Netzbetreibern streitig
sind. Die Anwendung der §§ 39 2. Alt, 24 ff. TKG scheidet
dabei, wie gezeigt, aus, wenn keines der beteiligten Unter-
nehmen iiber zumindest betrichtliche Marktmacht verfiigt.
Die Hohe des Entgeltes muss somit auf andere Art und
Weise bestimmt werden.

36 Vgl nur EuGH - Hauer/Land Rheinland-Pfalz - Rs. 44/79, Slg. 1979,
3727 (3750) sowie allgemein Schweitzer/Hummer (o. FuBn. 34)
Rn. 792 ff., 805.

37 Die verfassungskonforme Auslegung gebietet, im Rahmen der kon-
ventionellen Auslegungsmethoden diejenige Interpretationsméglich-
keit zu wihlen, die die ausgelegte Norm mit der Verfassung in Ein-
klang bringt. Die verfassungskonforme Auslegung ist jeder anderen
Interpretationsméglichkeit vorzuziehen, bei der die auszulegende
Bestimmung verfassungswidrig sein wiirde; vgl. dazu z. B. BVerfGE 2,
266 (282); E 33,52 (65). Fiir die EG-grundrechtskonforme Auslegung
gilt der gleiche methodische Ansatz.

38 So auch Bock/Vélicker (o. FuBn. 25), S. 481; Tschentscher/Neumann,
Das telekommunikationsrechtliche Regulierungsverfahren - Verfah-
rensfragen, Mibrauchsaufsicht, Entbiindelung, BB 1997, 2437 (2440).
Grundlegend: Fuhr/Kerkhoff (0. FuBn. 6), S. 3211. Im Erg. dhnlich
Scherer, Die Entwicklung des Telekommunikationsrechts in den Jah-
ren 1996 und 1997, NJW 1998, 1607 (1612).

39 Vgl die Mitteilung der Kommission, Veréffentlichung von und Zu-
gang zu Informationen iiber die Zusammenschaltung in der Tele-
kommunikation in den Mitgliedstaaten, ABl. EG C 112 v. 23.4.1999,
S. 2; speziell bzgl. der Mobilfunknetzbetreiber: Communication from
the Commission, Fifth Report on the Implementation of the Telecom-
munications Regulatory Package, COM (1999) 537, 11 November
1999, Annex 3 »Effective Application - Analysis by Member Statec,
S. 40. Freilich ist diese Pramisse durchaus angreifbar - insbesondcre
konnte dariiber nachgedacht werden, den relevanten Telekommuni-
kationsmarkt enger zu fassen. Solange sie der gingigen Praxis ent-

1. Zivilrechtliche Losung

Dem vom Gesetzgeber insbesondere in §§ 36, 37 Abs. 2TKG
zum Ausdruck gebrachten Primat der Privatautonomie fol-
gend ist das Rechtsverhiltnis zwischen den beteiligten Un-
ternehmen auch nach einer Zusammenschaltungsanordnung
als »angeordneter Vertrag« privatrechtlich gestaitet*’. Das
Zivilrecht halt fiir Konstellationen unvollstandiger Verein-
barungen das Regelungsinstrumentarium der §§ 315 ff. BGB
bereit. Ware nun eine (angeordnete) Zusammenschaltungs-
vereinbarung insoweit liickenhaft, als sie keine Einigung tiber
das zu entrichtende Entgelt enthilt, so konnten diese Vor-
schriften einschlagig sein*2. Insbesondere ware also an eine
Bestimmung durch den Beteiligten, der das (jeweilige) Ent-
gelt einzufordern hitte, nach billigem Ermessen zu denken
(8§ 315 Abs. 1,316 BGB*4). Diese Maglichkeit wird im (rein)
privatrechtlichen Bereich durch einen entsprechenden (zu-
mindest mutmaBlichen) Parteiwillen legitimiert*. Demzu-
folge scheidet die Anwendung der §§ 315 £ BGB aus, wenn
der, gegebenenfalls durch Auslegung zu ermittelnde, Partei-
wille Abweichendes vorsieht. Im Rahmen der angeordneten
Zusammenschaltungsvereinbarung kann daher jedenfalls
dann nicht auf den Parteiwillen abgestellt werden, wenn ge-
rade aufgrund nicht in Einklang zu bringender Vorstellun-
gen {iber die Entgelthohe die Anordnung der Zusammen-
schaltung begehrt wurde. Hier ist die gesetzliche Vermutung
der §§ 315 f. BGB widerlegt, so dass eine rein zivilrechtliche
Lésung insoweit ausscheidet.

2. »Mittelbare« Entgeltregulierung iiber
§ 36 TKG

Denkbar ware auch eine auf lediglich indirekte Beeinflus-
sung der Entgelthohe abzielende Vorgehensweise der
RegTP. Voraussetzung fiirr eine Zusammenschaltungsan-
ordnung nach § 37 TKG ist namlich das vergebliche Bemii-
hen um den Abschluss einer vertraglichen Einigung tber
die Zusammenschaltung®, das »Scheitern der Vertrags-
verhandlungen aufgrund der fehlenden Einigung dber die
vertraglichen Bedingungen«*. Dazu muss wenigstens der
ernsthafte und ergebnisoffene Versuch unternommen wor-

spricht, mag sie jedoch fiir die folgenden Uberlegungen als zutref-
fend gelten, da es der Regulierungsbehérde obliegt, Organisationen
mit »betrachtlicher Marktmacht« zu melden (vgl. u. a. den 6. Er-
wigungsgrund der Richtlinie 97/33/EG, Art. 7 Abs. 1 u. Art. 18 Abs. 2
Spiegelstrich 2 dieser Richtlinie).

40 Dies wird durch die Praxis besttigt, vgl. Bock/Vélcker (0. FuBn. 25),
S. 474; Esser-Wellié¢/Hufnagel, Multimedia und Telekommunikation,
AfP 1997, 786 (789); Geppert/Ruhie/Schuster, Handbuch Recht und
Praxis der Telekommunikation, 1998, Rn. 367 ff; Scherer (0. FuBn.
38),S.1612.

41 Koenig/Loetz (0.FuBn.4),5.303 f.

42 Fir die Méglichkeit der Anwendung der § 315 £ BGB im Rahmen
eines Interimsverhiltnisses im Energieversorgungssektor vgl. BGH
NJW 1983, 1777, NJW-RR 1992, 183.

43 Die im Rahmen der Realisierung der Zusammenschaltung geschul-
dete vertragliche Leistung wire dabei in Art und Umfang durch das
per Anordnung geschaffene Privatrechtsverhaltnis bestimmt, nicht
jedoch die dafiir zu fordernde Gegenleistung, das Entgelt. Damit
stiinde nach § 316 BGB die (Gegen)Leistungsbestimmung dem (je-
weils) Entgeltberechtigten zu.

44 OLG Diisseldorf DNotZ 1996, 39 (41). Fiir § 316 vgl. BGHZ 94, 98
(102); BGHNJW-RR 1992, 142.

45 RegTP, Entscheidung vom 30.10.1998, Az.: BK 4-98-020/Z 21.08.98,
MMR 1999, 52 (54); Manssen (0. FuBn. 2), § 37 TKG Rn. 5; Piepen-
brock (0.FuBn. 2),§ 37 Rn. 1.

46 RegTP, Entscheidung vom 6.5.1999, Az.: BK 4¢-99-008/Z 25.02.99,
MMR 1999, 430 (432).
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den sein, Verhandlungen aufzunehmen und zu fihren*’. F'or-
dert nun ein Beteiligter ein — aus Sicht des Regulierers -
itberhéhtes Entgelt, konnte sich die RegTP auf den Stand-
punkt stellen, dass bereits diese Forderung die Ernsthaltig-
keit des Versuches, Zusammenschaltungsverhandlungen zu
fithren, entfallen 148t, so dass die Beteiligten bis auf weitcres
erneut auf den Verhandlungsweg (§ 36 TKG) verwicsen
wiirden.

Eine solche »Losung« ist jedoch mehreren Einwéanden aus-
gesetzt. Zunachst ist zu beriicksichtigen, dass § 37 TKG cine
grundsatzliche Weichenstellung fur die Férderung und
Durchsetzung von Netzzusammenschaltungen enthélt*. Der
Aufbau einer umfassenden Telekommunikationsinfrastruk-
tur soll nicht unnotig verzogert werden®. Dieses Ziel wird
mit dem Verweis auf die (wiederholte) Wiederaufnahme von
Verhandlungen nicht erreicht. Auch besteht die Gefahr, dass
sich neue Marktteilnehmer aufgrund ihrer schwachen Ma:kt-
stellung selbst im Falle erfolgreicher Verhandlungen nur zu
ungiinstigen Konditionen mit etablierten Konkurrenten ei-
nigen konnen, was dem Ziel der Férderung eines multi-
polaren Wettbewerbes zuwiderzulaufen droht. Insbesondere
muss der Verweis auf weitere Verhandlungen aber dann
scheitern, wenn — was wohl der Regelfall sein diirfte - die
iiberhohte Entgeltforderung nicht von dem die RegTP anru-
fenden Netzbetreiber, sondern von dem anderen beteiligten
Netzbetreiber aufgestellt wurde. Denn die oben geschilderte
Tatbestandsvoraussetzung des § 37 TKG dient nur der Ver-
meidung einer offensichtlich tberfliissigen Inanspruchnahme
der RegTP und der Wahrung des Vorranges einer privatauto-
nomen Losung®. Ein Netzbetreiber, der sich um eine Ver-
handlungslésung bemiiht hat, soll nicht an der Anrufung der
RegTP gehindert werden, so dass es ausreicht, dass dicser
den anderen Beteiligten eindeutig und ernsthaft um Abgabe
eines Angebotes auf Zusammenschaltung ersucht hat*' . ire
Tatbestandsvoraussetzung des § 37 TKG das ernsthafic Be-
miihen um Herbeifiihrung einer vertraglichen Einigung auch
seitens des um Angebotsabgabe ersuchten Netzbetreil.crs,
lage es in dessen Hand, durch bloBe Untatigkeit daucriiaft
einer Zusammenschaltungsanordnung entgehen zu kénnen™
Auch in einem solchen Fall eine Anordnung nach § 37 TKG
unter Verweis auf den Vorrang einer - offensichtlich nicht

47 Manssen (0. FuBn. 2), § 37 TKG Rn. 5.

48 Manssen (0. FuBn. 2), Anhang zu § 39 TKG Rn. 33.

49 Etling-Ernst (0. FuBn. 4), § 37 Rn. 2; Hefekauser/Drefer (o. FuBn. 2),
S. 111.

50 RegTP (o.FuBn. 45),S. 54; Koenig/Loetz (0. FuBn. 4), S. 300.

51 Koenig/Loetz (0. FuBn. 4), S. 300.

52 Koenig/Loetz (0. FuBn. 4}, S. 300. In diese Richtung auch Et/ing-/-rnst
(0. FuBn. 4),§ 37 Rn. 2. Ob § 36 TKG tber eine bloBe Appellfunktion
hinaus gehend ein subjektives Recht verleiht, das eingeklagt werden
kénnte, ist duBerst zweifelhaft, vgl. etwa. Manssen (o. Fufin. 2). % 36
TKG Rn. 2. Es kénnte jedenfalls nur auf die Fiihrung von Verhand-
lungen gerichtet sein, da das Recht auf Zusammenschaltung gerade
iiber das in § 37 Abs. 1 TKG ausgestaltete Verfahren berticksichtigt
wird, vgl. Koenig/Loetz (0. FuBn. 4), S. 301.

53 Vgl. auch Bock/Vélcker (0. FuBn. 25), S. 476.

54 GroBkopf/Ritgen, Entgeltgenehmigung nach dem Telekommuriika-
tionsgesetz, CR 1998, 86 (93). Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen cin-
gangs II.

55 Ausfiihrlich dazu Koenig/Loetz (0. FuBin. 4), S. 302.

56 Koenig/Loetz (0. FuBn. 4), S. 302 f; Schmidt (0. Fubn. 2), 5 589;
Tschentscher/Neumann (o. FuBBn. 38), S. 2440. Dies entspricht .uch
der gesetzgeberischen Intention, vgl. BT-Drs. 13/3609, 47 u. 17 364,
78. Fur den Bereich der Zusammenschaltung nach § 35 TKC: .onnt
Buchstabe j) der Anlage zu § 5 Abs. 2 NZV (Netzzugangsverordiiung,
Verordnung iiber besondere Netzzuginge vom 23. Oktober 996
(BGBI. 1 S. 1568)) das »Entgelt« als wesentlichen Bestandteil viner
Zusammenschaltungsvereinbarung.
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herbeifthrbaren - privatautonomen Lésung verweigern zu
wollen, wire contra legem.

3. Entgeltregulierung iiber § 37 TKG

Der Wortlaut des § 37 Abs. 1 S. 1 TKG stellt nur auf die An-
ordnung der Zusammenschaltung, also des »Netzzugang]es],
der dic physische und logische Verbindung von Telekom-
munikitionsnetzen herstellt« (§ 3 Nr. 24 TKG) ab. Es wére
also denkbar, dass eine nach § 37 Abs. 1 TKG ergehende
Zusammenschaltungsanordnung inhaltlich auf technische
(»physische und logische«) Aspekte zu beschranken ist*.
Geradu unter Beriicksichtigung der in § 36 TKG konstituier-
ten Verhandlungspflicht ist eine Trennung der technischen
und kommerziellen Aspekte einer Zusammenschaltung je-
docl. nicht sinnvoll méglich®. Und auch die gemeinschafts-
rechiliciic Einbettung spricht, insbesondere im Lichte von
Art. 3 .\bs. 1 S.3und Art. 4 Abs. 1 S.1 der Richtlinie 97/33/
EG. lir vine derartige Sicht der Dinge®. Somit enthalt § 37
TKC weder eine Beschrankung hinsichtlich eines bestimm-
ten Grundes fir das Scheitern der Zusammenschaltungs-
verhandlungen noch beziiglich des Inhaltes der von der
Reg TP zu treffenden Zusammenschaltungsanordnung. Die-
se umfasst, das Fehlen einer diesbeziiglichen Einigung der
Betcilivten vorausgesetzt, mithin nicht nur technische Fra-
gen, sondern erstreckt sich auch auf die kommerziellen
Aspcice der Zusammenschaltungsvereinbarung*.

Allerdings handelt es sich bei Anordnungen nach § 37 TKG
um I“ingriffe in die (verfassungsrechtlich und gemeinschafts-
rechilich) geschiitzte unternehmerische Freiheit der betrof-
fencn Unternehmen®, die nur unter engen Voraussetzungen
zuléssia sind®®, Thre Rechtfertigung erlangen sie vor allem
unter iem Gesichtspunkt, dass der Aufbau einer umfas-
sendci: jelekommunikationsinfrastruktur im allgemeinen In-
teressr licgt®, § 36 S. 2 TKG nennt ausdriicklich die Ermog-

lichuii:.. nd Férderung der Kommunikation der Nutzer ver-
schivd ». v Telekommunikationsnetze als ein von den pri-
mar «Li Marktmachtmissbrauchskontrolle abzielenden

Zusanimenschaltungsvorschriften®. Anordnungsbegehren,

57 i’ .nd/Enderle, Rechtsprobleme der Netzzusammenschaltung,

i1i 1999, 379 (381). Ausfiihrlich hinsichtlich Netzzugangsgewéh-
rui. 2 lichten Stern/Dietlein, ArchivPT 1998, 309 (317 ff).

58 \'gl d./u die Ausfithrungen zur verfassungs- und europarechtskon-
for: . - Auslegung, Art. 9 Abs. 6 der Richtlinie 97/33/EG bezeichnet
Zusan menschaltungsanordnungen ausdriicklich als »letzte Még-
lich-cit« (s. auch Koenig/Loetz (0. FuBn. 4), S. 300; Piepenbrock (o.
Yuib. 2),§ 37 Rn. 3). Es ist allerdings zu beachten, dass das im TKG
renleierte Zusammenschaltungskonzept von dem in der Richtlinie
skizvivrten abweicht. An Stelle der Unterscheidung zwischen dem in
At Abs, 5 vorgesehenen Streitbeilegungsverfahren auf Betreiben
cin: Deteiligten und der keinen Antrag voraussetzenden Anord-
n.o sioglichkeit des Art. 9 Abs. 6 sieht das TKG nur die Zusammen-
sii 1t: ysanordnung vor. Damit kann die Zusammenschaltungsan-
«rd: .+ aber nur in entsprechender Wertung des Art. 9 Abs. 6 der
INic. :! e als »ultima ratio« verstanden werden.

59 Ac. o .. FuBn.2),S. 2631, spricht von der »Skepsis des Gesetzgebers
¢-vrnuber eine Lehre, die darauf vertraut, dass die Marktkrafte die
1.+ -iber von 6ffentlichen Telekommunikationsnetzen zu einer Zu-
s senschaltung threr Netze mit denen von Wettbewerbern veran-
I« wiirden«. Vgl. allgemein zu diesem dem Wettbewerbsgedanken
aucl 1 Telekommunikationsrecht einerseits zugrunde liegenden und
ilis . .lererseits auch begrenzenden Prinzip Hefekauser/Schulz, In-
k iwi Preselection und Call-by-Call, CR 1998, 403.

60 .. i . -Ritgen (0.FuBn.54),S.93; Koenig/Loetz (0. FuBn. 4),S.301;
fie; ¢ wrock (0. FuBn. 2), § 36 Rn. 3. Vgl. auch Art. 9 Abs. 6 der
i .¢ 97/33/EG: Zusammenschaltungsanordnung »im Interesse
Gor o izer [L], um wesentliche 6ffentliche Interessen zu schiitzen«.
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die sich nicht zumindest auch auf ein derartiges Interesse
stiitzen konnen, kann daher aufgrund grundrechtlicher Er-
wagungen kein Erfolg beschieden sein®. Erfiillen sie dieses
Kriterium, so kann grundsitzlich eine Anordnung nach § 37
Abs. 1 S.1 TKG ergehen. Diese muss aber wegen der Grund-
rechtsrelevanz des Eingriffes strengen MaBstében geniigen
und vor allem den Erforderlichkeitsgrundsatz in besonde-
rem MaBe beachten. In einem wettbewerblichen Umfeld gilt
das in erster Linie, wenn Marktakteure unterhalb der Schwel-
le »betrachtlicher Marktmacht« betroffen sind, da insoweit
grundsatzlich von einer funktionierenden Selbststeuerung
des Marktes auszugehen ist®2, Insbesondere sind hoheitliche
Eingriffe in die Preisbildung nur in eng begrenztem Umfang
sinnvoll und zulissig®. Voraussetzung fiir eine Festlegung
der Entgelthohe im Rahmen einer Zusammenschaltungsan-
ordnung ist also, dass der RegTP kein weniger grund-
rechtseinschriankendes, aber mit Blick auf die Herbeifithrung
der Zusammenschaltung gleichermaBen effektives Mittel zur
Verfiigung steht®. Wire es z. B. méglich, die Bestimmung
tiber die Entgelthéhe den beteiligten Unternehmen nach bil-
ligem Ermessen gemaf §§ 315 f BGB zu tiberlassen, so kénn-
te dies der Erforderlichkeit einer hoheitlichen Festlegung
des Entgeltes entgegenstehen. Statt dessen wire seitens der
RegTP der Vertragsinhalt nur bezuglich einer solchen Be-
stimmungsbefugnis anzuordnen. Das scheidet aber jedenfalls
dann aus, wenn sich weitere Streitigkeiten iiber die so zu
treffende Festlegung abzeichnen, die Auswirkungen auf die
tatsdchliche Durchfithrung der Zusammenschaltung - etwa
in Folge der Geltendmachung von Leistungsverweigerungs-
rechten 0.4. - haben konnen. In solchen oder anderen Fallen,
in denen sich die Delegierung der Festlegung der Entgelt-
héhe an die beteiligten Unternehmen als weniger effizient
zur Erreichung des Zusammenschaltungszieles darstellt als
eine hoheitliche Entscheidung, muss die RegTP die Entgelt-
hohe im Rahmen der Zusammenschaltungsanordnung un-
mittelbar selbst festlegen.

4. MaBstibe der Entgeltregulierung auf der
Grundlage von § 37 TKG

Aber auch bei der Entscheidung tiber die Hohe des Entgel-
tes ist wegen des grundrechtlichen Hintergrundes eine sorg-
faltige Abwagung im Einzelfall vorzunehmen®. Die hierfiir
relevanten materiellen MaBstébe ergeben sich einerseits aus
§ 9 Abs. 3 u. 4 NZV % und andererseits aus §§ 37 Abs. 3S.3, 35
Abs. 2 TKG. Gemeinschaftsrechtlich werden diese Vorgaben
durch die in Art. 9 Abs. 5 der Richtlinie 97/33/EG aufgezéhl-
ten Gesichtspunkte erginzt, die jedoch nur mittelbar - als
Reflex auf dahinter stehende materiell-rechtliche Vorstel-
lungen des Richtlinien-Gesetzgebers - Beriicksichtigung fin-
den kénnen, zumal Art. 9 der Richtlinie 97/33/EG primar die
(formellen) Zustindigkeiten der Regulierungsbehérden fest-
legt. In negativer Hinsicht als Kriterium auszuscheiden ist

61 Darunter diirften beispielsweise Konstellationen fallen, in denen die
betroffenen Telekommunikationsnetze bereits iiber das Netz eines
dritten Netzbetreibers indirekt zusammengeschaltet sind, vgl. Bock/
Volcker (0. FuBin. 25), S. 480; Piepenbrock (0. FuBn.2),§ 37 Rn. 5.

62 Vgl. auch Piepenbrock (0. FuBn. 2),§ 36 Rn. 1.

63 Vgl. auch den, allerdings durchaus zugleich auf wettbewerbsférdernde
(niedrige) Preise abzielenden 10. Erwégungsgrund der Richtlinie 97/
33/EG: »Die Preisgestaltung fiir Zusammenschaltung ist ein Schliissel-
faktor fur die Bestimmung der Struktur und der Intensitat des Wett-
bewerbs beim Ubergang zu einem liberalisierten Markt.«

64 Zuden Kriterien des Grundsatzes der Erforderlichkeit vgl. nur Sachs,
in: Sachs (0. Fulin. 35), Art. 20 Rn. 152 f.

schlieBlich die fiir die Entgeltregulierung nach §§ 24 ff. TKG
bedeutsame Ausrichtung an den Kosten einer effizienten
Leistungsbereitstellung, denn diese ist Konsequenz des
EG-rechtlichen Regulierungsregimes, welches auf Unterneh-
men mit betrichtlicher Marktmacht zugeschnitten ist*’.

a) §9Abs.3u.4NZV

Die NZV regelt die erforderlichen Einzelheiten der Zusam-
menschaltungsanordnung (§ 1 Abs. 1 NZV). Sie ist (auch)
aufgrund der Verordnungserméchtigung des § 37 Abs. 3 S. 1
TKG ergangen. Diese Vorschrift enthait zwar unmittelbar
keine MaBstibe fiir die Bestimmung der Entgelthhe. Den
Bestimmtheitsanforderungen des Art. 80 Abs. 1S.2 GG wird
jedoch bereits geniige getan, wenn »das Gesetz die Grenzen
der auf seiner Grundlage méglichen Regelung hinreichend
deutlich macht«®%, wenn die in der Verordnung hinsichtlich
der Festlegung der Entgelth6he zu beriicksichtigenden MaB-
stabe also nach allgemeinen Auslegungsregeln unter Beriick-
sichtigung der Systematik und des Regelungszieles des die
Ermichtigungsnorm enthaltenden Gesetzes bestimmt wer-
den konnen®. Aufgrund der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2
TKG, der in § 36 S. 2 TKG festgelegten Zusammenschal-
tungsziele und insbesondere des in § 37 Abs. 3 S. 3 TKG
ausdriicklich enthaltenen Verweises auf die Mafistabe des
§ 35 Abs. 2 TKG erfiillt die Verordnungsermachtigung des
§ 37 Abs. 3 S. 1 TKG diese verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen’™.

Materiell sind § 9 Abs. 3, 4 NZV im hier relevanten Zusam-
menhang vor allem zwei MaBstébe fiir die Entgeltfeststellung
bei Zusammenschaltungsanordnungen zu entnehmen. Zu-
néchst ist die unternehmerische Freiheit der Netzbetreiber
zu beriicksichtigen. Das bedeutet fiir die Bestimmung der
Entgelthohe, dass das grundsatzliche Recht zur Festlegung
der Konditionen, zu denen ein Netzbetreiber Leistungen er-
bringen will, anzuerkennen ist und nur im Einklang mit an-
deren vorgegebenen MaBstaben von den Vorstellungen des
Netzbetreibers abgewichen werden kann. Eng damit ver-
kniipft ist der zweite materielle MaBstab, der aus § 9 Abs. 3 u.
4 NZV gewonnen werden kann, und der sich auch schon aus
dem fiir die Zusammenschaltungsordnung nach § 37 Abs. 1
S. 1 TKG maBgeblichen Primat der privatautonomen Eini-
gung ergibt. Die Vorstellungen der beteiligten Netzbetreiber
hinsichtlich der Hohe des Entgeltes sind als Ober- bzw. Un-
tergrenze des Bereiches, innerhalb dessen die Entgeltfest-
setzung zu erfolgen hat, zwingend zu beriicksichtigen.

b) §§37 Abs.3S.3,35 Abs. 2TKG

Nicht minder bedeutsam fiir die Bestimmung der Entgelt-
héhe durch die RegTP ist § 37 Abs. 3 S. 3 TKG, der die
MaBstabe des § 35 Abs. 2 TKG auch fiir Zusammenschal-
tungsanordnungen verbindlich macht. Da ausdriicklich nur
auf die MaBstabe des § 35 Abs. 2 TKG abgestellt wird, han-

65 Der mit § 37 TKG intendierte Beschleunigungseffekt (vgl. 0. Fn.48f)
darf dabei jedoch nicht auBer Betracht gelassen werden.

66 Verordnung iiber besondere Netzzugénge (o. FuBn. 56).

67 Vgl Art.7Abs.2 S.11.V.m. Abs. 1 S.1 der Richtlinie 97/33/EG.

68 BVerfGE 35,179 (183); Vgl. auch BVerfGE 8, 274 (307): 36, 224 (228);
Bauer, in: Dreier [Hrsg.], Grundgesetz, Band II, Tiibingen 1998, Art. 80
Rn. 30.

69 BVerfGE 42, 191 (200 u. 203) - dort ging es allerdings um eine Entgelt-
festsetzung durch die Verordnung selbst. Allgemein auch Licke, in:
Sachs (0. FuBn. 35), Art. 80 Rn. 28.

70 Wenngleich eine prazisere Umsetzung dieser Vorgaben des TKG
durch den Verordnungsgeber sicherlich witnschenswert gewesen wire.
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delt es sich um eine Rechtsfolgenverweisung, so dass diese
Kriterien auch dann zu berticksichtigen sind, wenn die von
einem nicht marktbeherrschenden Unternehmen zu erhe-
benden Entgelte festzulegen sind. Zusammenschaltungsver-
einbarungen, die auf dem Anordnungswege tiber § 37 Abs. 1
S. 1 TKG zustande gekommen sind, miissen also auch hin-
sichtlich der Entgelthéhe auf objektiven MaBstaben beru-
hen und diirfen - aufgrund der erforderlichen Gewahrung
eines gleichwertigen Netzzuganges™ - nicht diskriminierend
sein. Bei der Bestimmung der Entgelthéhe gewinnt somit
der Vergleich mit anderen Zusammenschaltungsverein-
barungen des betreffenden Netzbetreibers entscheidende
Bedeutung, wobei natiirlich auch solche Vereinbarungen zu
beriicksichtigen sind, die mit marktstarkeren Betreibern ge-
troffen wurden. Aufgrund des gegenlaufigen MaBstabes der
Beriicksichtigung der unternehmerischen Interessen ist hier
jedoch die Kontrollintensitat gegentiber dem Diskriminie-
rungsverbot des § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG, des § 33 Abs. 1 TKG
oder auch der unmittelbaren Anwendung des § 35 Abs. 2
TKG deutlich zuriickgenommen.

Die RegTP ist im Rahmen einer Zusammenschaltungsan-
ordnung nach § 37 TKG mithin gehalten, ein Entgelt festzu-
setzen, das sich zunéchst an den Vorstellungen des betreffen-
den Netzbetreibers orientiert. Ist insoweit jedoch auch bei
Anlegung eines reduzierten KontrollmaBstabes eine objek-
tive Ungleichbehandlung gegeniiber der Entgeltfestsetzung
in anderen Vereinbarungen dieses Netzbetreibers festzustel-
len, ohne dass sich diese durch Besonderheiten der anzuord-
nenden Zusammenschaltung rechtfertigen liee, so ist die
Entgelthohe entsprechend reduziert anzuordnen. Dies folgt
alleine aus der Bindung der RegTP an die Maf3stabe des § 35
Abs. 2 TKG und ist streng von der marktmachtbezogenen
Entgeltregulierung gem. §§ 39, 24 ff. TKG zu unterscheiden.
In verfahrensmaBiger Hinsicht gilt aufgrund des Verhalt-
nisméaBigkeitsprinzips eine gegeniiber dem Entgeltregulie-
rungsverfahren der 8§ 24 ff. TKG zuriickgenommene Prii-
fungsintensitat. Da keine unmittelbare Ausrichtung an den
Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung erfolgt, tref-
fen die Unternehmen keine Verpflichtungen zu umféanglichen
Kostennachweisen. Statt dessen hat es mit den im Rahmen
des § 37 TKG ablichen Mitwirkungspflichten sein Bewen-
den, wobei der Beteiligte, der seine Preisvorstellung nicht
hinlanglich sachlich begriindet, freilich das Risiko einer des-
halb fiir ihn ungtinstig ausfallenden Anordnung tragt™. Im
Ubrigen steht es den beteiligten Unternehmen, wie auch der
hinter § 37 Abs. 2 TKG stehende Gedanke zeigt, frei, sich
privatautonom auf abweichende Entgelte zu einigen™. So-
mit bleibt auch eine vertragliche Anpassung fiir den Fall,
dass sich das von der RegTP festgelegte Entgelt als nicht
marktkonform erweisen sollte, méglich™.

5. Sperrwirkung des § 39 TKG?

Der hier entwickelten Losung konnte jedoch entgegen ste-
hen, dass § 39 TKG ausdriicklich eine Entgeltregulierung fiir
Falle der Zusammenschaltungsanordnung vorsieht. Die Vor-
schrift kénnte daher eine Sperrwirkung gegeniiber Konstel-
lationen entfalten, in welchen die tatbestandlichen Voraus-
setzungen der im Wege der Rechtsgrundverweisung entspre-
chend anzuwendenden Vorschriften der §§ 24 ff. TKG nicht
vorliegen. Indes wére dies nur dann der Fall, wenn die Ent-
geltregulierung durch Anordnung der Zusammenschaltung
und die Entgeltregulierung nach §§ 24 ff. TKG dasselbe Ziel
verfolgten. Statt der Gefahr des Marktmachtmissbrauches in

34

einer Asymmetriesituation entgegenzuwirken, zielt die An-
ordnung der Zusammenschaltung zwischen nicht marktbe-
herrschenden Netzbetreibern jedoch vor allem darauf ab,
den schnellen Aufbau einer Telekommunikationsinfrastruk-
tur sicherzustellen”. Dieses Ziel des § 37 TKG deckt sich
daher nicht mit dem telos der Entgeltregulierungsvorschrif-
ten nach §§ 24 ff. TKG. Die Moglichkeit, die zwischen den
Beteiligten streitige Frage der Hohe des Entgeltes im Zuge
einer Zusammenschaltungsanordnung hoheitlich zu klaren,
konfligiert somit nicht mit der zwingenden regulatorischen
Uberpriifung solcher Entgelte” zum Behufe der Miss-
brauchskontrolle. Sind jedoch die Voraussetzungen der ent-
sprechenden Anwendung der Entgeltregulierungsvorschrif-
ten des Dritten Teils des TKG gegeben, so sind die Verfahren
nach § 37 und §§ 39, 24 ff. TKG gemeinsam durchzufithren™.
In einem solchen Fall ist die Entgeltregulierung also nach
MaBgabe der (entsprechend angewandten) §§ 24 ff. TKG
vorzunehmen.

II1. Fazit

Entgegen dem herrschenden Verstandnis ist § 39 TKG eine
Rechtsgrund- und keine Rechtsfolgenverweisung. Die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben gebieten jedoch im Rah-
men der nur »entsprechenden« Anwendung der Entgeltregu-
lierungsvorschriften, diese auch auf Unternehmen anzuwen-
den, welche iiber »betriachtliche Marktmacht« verfiigen. Eine
Entgeltregulierung unterhalb dieser Schwelle ist damit aber
noch nicht ausgeschlossen - unter den geschilderten Voraus-
setzungen und in den dargelegten Grenzen folgt sie sogar
begriffsnotwendig aus der Verpflichtung zum Erlass einer
Zusammenschaltungsanordnung. Die Entgeltregulierung
muss nach § 37 Abs. 1 S. 1 TKG erfolgen, wenn zwischen den
Netzbetreibern keine Einigung tber die Entgelte zustande
kommt, die hoheitliche Festsetzung auch der Entgelte also
zur Streitentscheidung zwischen den Unternehmen unerlass-
lich ist. Die Entgeltregulierung greift somit weder ausschlieB-
lich bei Zusammenschaltungsverpflichtungen marktbeherr-
schender Unternehmen ein, noch kommt sie undifferenziert
in jedem Fall einer Anordnung nach § 37 TKG zur An-
wendung™.

71 Vgl. zur Bedeutung des Merkmales gleichwertigen Zugangs Piepen-
brock (0. FuBn. 2), § 35 Rn. 23.

72 Zum notgedrungen prognostischen Charakter der Festsetzung von
Zusammenschaltungsentgelten (allerdings im Rahmen der Entgelt-
regulierung nach §§ 24 ff. TKG) vgl. Bock/Véicker (0. FuBn. 25),S. 478.

73 Zur Moglichkeit nachtréglicher Vertragsdnderungen vgl. Koenig/
Loetz (0. FuBn. 4), S. 304.

74 Vgl. zu den marktwirtschaftlichen Selbstregulierungsmechanismen
auch Bock/Vsicker (0. FuBn. 25), S. 481.

75 Siehe Fn. 48 f.

76 Die ja auf diesem Wege sogar dann iiberpriift werden, wenn sie von
dem marktmachtschwécheren Beteiligten akzeptiert wurden. Frei-
lich wére es auch denkbar, in einem solchen Fall im Wege einer den
Vorrang privatautonomer Vereinbarungen in Rechnung stellenden
teleologischen Reduktion die, durch Annahme einer Rechtsfolgen-
verweisung ja erst herbeigefiihrte, Anwendbarkeit der Entgeltregulie-
rungsvorschriften wieder auszuschlieBen.

77 Vgl. auch Manssen (0. FuBin. 2),§ 38 TKG Rn. 1.

78 Es mag an dieser Stelle offen bleiben, ob fur eine solche Entgelt-
festsetzung der Begriff der Entgeltregulierung wirklich zutreffend ist,
da sie nicht den typischen Zielen der Entgeltregulierung (zu diesen
Schmidt (0. FuBin. 2}, S. 385) dient.



