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1. Vorbemerkung

Art. 61 Abs. 4 EKEK legt den Mitgliedstaaten die Verpflichtung auf, der nationalen
Regulierungsbehorde eine Erméachtigungsgrundlage zu verschaffen, damit diese Unternehmen,
die offentliche Mobilfunknetze bereitstellen, im Wege der Anordnung in Gebieten, in denen
ein eigenwirtschaftlicher Ausbau fiir weitere Mobilfunknetzbetreiber nicht mdglich ist, zum
lokalen Roaming oder zur gemeinsamen Nutzung von passiven und hilfsweise sogar auch
aktiven Netzinfrastrukturen unter niher definierten strengen Voraussetzungen zu verpflichten.

Im Einzelnen gibt die Vorschrift Folgendes vor:

,»(4) Unbeschadet der Absitze 1 und 2 sorgen die Mitgliedstaaten dafiir, dass die zustédndigen
Behorden befugt sind, Unternehmen, die elektronische Kommunikationsnetze bereitstellen
oder zu deren Bereitstellung berechtigt sind, im Einklang mit dem Unionsrecht Verpflichtungen
in Bezug auf die gemeinsame Nutzung von passiven Infrastrukturen oder Verpflichtungen {iber
den Abschluss lokaler Roamingzugangsvereinbarungen aufzuerlegen, sofern dies in beiden
Féllen fiir die Bereitstellung von auf Funkfrequenzen gestiitzter Dienste auf lokaler Ebene
unmittelbar erforderlich ist und sofern keinem Unternehmen tragfidhige und vergleichbare
alternative Zugangswege zu den Endnutzern zu fairen und angemessenen Bedingungen zur
Verfiigung gestellt werden. Die zustdndigen Behorden konnen derartige Verpflichtungen nur
dann auferlegen, wenn diese Mdglichkeit bei der Erteilung der Frequenznutzungsrechte
ausdriicklich vorgesehen wurde und wenn dies dadurch gerechtfertigt ist, dass in dem Gebiet,
fiir das diese Verpflichtungen gelten, uniiberwindbare wirtschaftliche oder physische
Hindernisse fiir den marktgesteuerten Ausbau der Infrastruktur zur Bereitstellung
funkfrequenzgestiitzter Netze oder Dienste bestehen, weshalb Endnutzer duflerst liickenhaften
oder gar keinen Zugang zu Netzen oder Diensten haben. Lisst sich mithilfe des Zugangs zu und
der gemeinsamen Nutzung passiver Infrastruktur allein keine Abhilfe schaffen, konnen die
nationalen Regulierungsbehdrden vorschreiben, dass aktive Infrastruktur gemeinsam genutzt
wird.

Die zustandigen Regulierungsbehorden beriicksichtigen Folgendes:
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a) das Erfordernis, die Netzanbindung in der gesamten Union, entlang wichtiger Verkehrswege
und in bestimmten Gebieten zu maximieren, und die Moglichkeit, eine wesentlich gréflere
Auswahl und hohere Dienstqualitit fiir die Endnutzer zu erreichen;

b) die effiziente Nutzung von Funkfrequenzen;

c) die technische Durchfiihrbarkeit der gemeinsamen Nutzung und die diesbeziiglichen
Bedingungen;

e) technische Innovationen;

f) die vorrangige Notwendigkeit, im Hinblick auf den Ausbau der Infrastruktur zunéchst
Anreize fiir den Bereitsteller zu schaffen.

Im Falle einer Streitbeilegung konnen die zustindigen Behorden dem Begiinstigten der die
gemeinsame Nutzung oder den Zugang betreffenden Verpflichtung unter anderem
vorschreiben, Funkfrequenzen mit dem Bereitsteller der Infrastruktur in dem betreffenden
Gebiet gemeinsam zu nutzen.*

Erginzend fiithren die Erwdgungsgrund 156 bis 158 des EKEK insoweit aus:

,Die gemeinsame Nutzung passiver Infrastrukturen, die der Bereitstellung drahtloser
elektronischer Kommunikationsdienste unter FEinhaltung der wettbewerbsrechtlichen
Grundsitze dienen, kann besonders zweckméBig sein, um eine bestmdgliche Anbindung an
Netze mit sehr hoher Kapazitét in der gesamten Union zu ermdglichen, insbesondere in weniger
dicht besiedelten Gebieten, in denen eine Replizierung nicht durchfiihrbar ist und die Gefahr
besteht, dass den Endnutzern keine solche Netzanbindung zur Verfiigung gestellt wird. In
Ausnahmefillen sollten die nationalen Regulierungsbehérden oder anderen zustindigen
Behorden in der Lage sein, eine solche Nutzung oder den lokalisierten Roamingzugang nach
dem Unionsrecht aufzuerlegen, wenn diese Moglichkeit im Rahmen der urspriinglichen
Bedingungen fiir die Erteilung der Nutzungsrechte ausdriicklich niedergelegt wurde und wenn
sie jeweils den Nutzen dahingehend nachweisen konnen, dass dadurch uniiberwindbare
wirtschaftliche oder physische Hindernisse, die dazu fiihren, dass der Zugang zu Netzen oder
Diensten sehr liickenhaft oder unmdglich ist, ausgerdumt werden; hierbei miissen sie
verschiedene Faktoren beriicksichtigen, unter anderem insbesondere den Bedarf der
Versorgung entlang wichtiger Verkehrswege, den Bedarf der Endnutzer an
Auswahlmoglichkeiten und einer besseren Dienstqualitéit und das Erfordernis, Anreize fiir den
Infrastrukturausbau zu bewahren. Haben Endnutzer keinen Zugang und kann diesem Umstand
mit der gemeinsamen Nutzung passiver Infrastrukturen allein nicht abgeholfen werden, sollten
die nationalen Regulierungsbehdrden in der Lage sein, Verpflichtungen in Bezug auf die
gemeinsame Nutzung aktiver Infrastrukturen aufzuerlegen. Hierdurch behalten die nationalen
Regulierungsbehorden oder anderen zustindigen Behdrden die Flexibilitét, sich flir die am
besten geeignete Verpflichtung zur gemeinsamen Nutzung oder Zugangsverpflichtung zu
entscheiden, die im Hinblick auf die Art des aufgetretenen Problems verhdltnisméBig und
gerechtfertigt sein sollte.
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Unter bestimmten Umstidnden ist es zwar angemessen, dass eine nationale Regulierungsbehdrde
oder andere zustindige Behorde Unternehmen unabhédngig von der Einstufung als
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht Verpflichtungen auferlegt, um Ziele wie
durchgehende Konnektivitit und Interoperabilitit von Diensten zu erreichen, jedoch muss
sichergestellt werden, dass solche Verpflichtungen im Einklang mit dem Rechtsrahmen und
insbesondere dessen Notifizierungsverfahren auferlegt werden. Solche Verpflichtungen sollten
nur auferlegt werden, wenn sie dadurch gerechtfertigt sind, dass sie der Erfiillung der Ziele
dieser Richtlinie dienen, und wenn sie objektiv begriindet, transparent, verhdltnisméBig und
diskriminierungsfrei sind, damit durch sie Effizienz, ein nachhaltiger Wettbewerb, effiziente
Investitionen und Innovationen geférdert werden und fiir den groBBtmoglichen Nutzen fiir die
Endnutzer gesorgt wird, und wenn sie im Einklang mit den einschligigen
Notifizierungsverfahren auferlegt werden.

Zur Bewiltigung ansonsten uniiberwindbarer wirtschaftlicher oder physischer Hindernisse bei
der Bereitstellung funkfrequenzgestiitzter Netze oder Dienste an Endnutzer und bei
bestehenden Liicken bei der Mobilfunkabdeckung erfordert das Schlieen dieser Liicken
gegebenenfalls den Zugang zu oder die gemeinsame Nutzung passiver Infrastrukturen oder,
sollte dies aufgrund der Gegebenheiten nicht ausreichen, aktiver Infrastrukturen oder den
Abschluss lokaler Roamingzugangsvereinbarungen. Beabsichtigen nationale
Regulierungsbehorden oder andere zustindige Behorden — unbeschadet der aufgrund anderer
Bestimmungen dieser Richtlinie an die Nutzungsrechte gekniipften Verpflichtungen zur
gemeinsamen Nutzung und insbesondere der MafBnahmen zur Wettbewerbsforderung —,
MaBnahmen zur Auferlegung von Verpflichtungen zur gemeinsamen Nutzung passiver
Infrastrukturen zu ergreifen, oder beabsichtigen sie, wenn der Zugang zu und die gemeinsame
Nutzung von passiven Infrastrukturen nicht ausreichen, eine gemeinsame Nutzung aktiver
Infrastrukturen oder lokale Roamingzugangsvereinbarungen, konnen sie jedoch auch gehalten
sein, das potenzielle Risiko fiir Marktteilnehmer in unterversorgten Gebieten zu priifen.*

In Bezug auf die Umsetzung des EKEK in nationales Recht ist ergédnzend die allgemeine

Vorschrift des Art. 124 EKEK zu beachten. Diese bestimmt:

,»(1) Die Mitgliedstaaten erlassen und verdffentlichen bis zum 21. Dezember 2020 die Rechts-
und Verwaltungsvorschriften, die erforderlich sind, um dieser Richtlinie nachzukommen. Sie
teilen der Kommission unverziiglich den Wortlaut dieser Vorschriften mit.

Die Mitgliedstaaten wenden diese Vorschriften ab dem 21. Dezember 2020 an.

Bei Erlass dieser Vorschriften nehmen die Mitgliedstaaten in den Vorschriften selbst oder durch
einen Hinweis bei der amtlichen Verdffentlichung auf diese Richtlinie Bezug. In diese
Vorschriften fiigen sie die Erkldrung ein, dass Bezugnahmen in den geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften auf die durch diese Richtlinie gednderten Richtlinien als
Bezugnahmen auf diese Richtlinie gelten. Die Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten dieser
Bezugnahme und die Formulierung dieser Erklérung.

(2) Abweichend von Absatz 1 dieses Artikels gilt Artikel 53 Absétze 2, 3 und 4 dieser Richtlinie
ab dem 20. Dezember 2018, wenn harmonisierte Bedingungen durch technische
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Umsetzungsmalnahmen geméf der Entscheidung Nr. 676/ 2002/EG festgelegt wurden, um die
Nutzung harmonisierter Funkfrequenzen fiir drahtlose Breitbandnetze und -dienste zu
ermoglichen. Fiir Funkfrequenzbénder, fiir die bis zum 20. Dezember 2018 keine
harmonisierten Bedingungen festgelegt wurden, gilt Artikel 53 Absétze 2, 3 und 4 dieser
Richtlinie ab dem Tag der Annahme der technischen Durchfiihrungsmafnahmen gemaf3 Artikel
4 der Entscheidung Nr. 676/2002/EG.

Abweichend von Absatz 1 dieses Artikels wenden die Mitgliedstaaten die erforderlichen
Mafnahmen zur Einhaltung des Artikels 54 ab dem 31. Dezember 2020 an.

(3) Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut der wichtigsten nationalen
Rechtsvorschriften mit, die sie auf dem unter diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen.

Das Bundesministerium fiir Verkehr und Digitale Infrastruktur (BMVI) erarbeitet derzeit einen
Vorschlag fiir eine vorgezogene Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK im Rahmen des 5. TKG-
Anderungsgesetzes. So konnte in das TKG eine neue Vorschrift mit der Uberschrift ,,Lokales
Roaming, Zugang zu aktiven Netzkomponenten eingefiigt werden. In diesem Zusammenhang
stellen sich eine Reihe von Rechtsfragen auch mit Blick auf den gegenwirtig laufenden

Vergabeprozess fiir 5G-Frequenzen.

Die Prisidentenkammer der Bundesnetzagentur (BNetzA) verweist in ihrer Entscheidung vom
26. November 2018! zu den Vergaberegeln bereits explizit auf die Vorgabe des Art. 61 Abs. 4
EKEK und die Umsetzung im nationalen Recht. So heif3t es in Ziff 614:

,.Die Kammer weist im Ubrigen ausdriicklich darauf hin, dass Regelungen zum Infrastruktur-
Sharing und Roaming auch in der zukiinftig geltenden Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates iiber den europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (EECC)
vorgesehen sind. Zum einen stellt die Richtlinie klar, dass Frequenzzuteilungen mit Auflagen
zum Roaming verbunden werden diirfen. Zum anderen wird auch die Moglichkeit der
Anordnung von passivem Infrastruktur-Sharing oder von lokalem Roaming adressiert, soweit
dem Netzausbau uniiberwindbare Hindernisse entgegenstehen.*

Im Folgenden wird Art. 61 Abs. 4 EKEK im Wortlaut zitiert. Sodann ergénzt Ziff. 615:

,Die Umsetzung dieses neuen Rechtsrahmens in nationales Recht obliegt jedoch der
Entscheidung und dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Die Bundesnetzagentur muss
sich daher im Rahmen ihrer pflichtgemédfen Ermessensausiibung vorbehalten, mit Blick auf
eine das Unionsrecht umsetzende kiinftige TKG-Novelle die Auferlegung von

! Die Entscheidung der Prisidentenkammer der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitét, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen vom 26. November 2018 iiber die Festlegungen und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und
iiber die Festlegungen und Regelungen fiir die Durchfithrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von
Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz, Aktenzeichen: BK1-17/001, ist abrufbar im WWW:
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen

Institutionen/Frequenzen/OffentlicheNetze/Mobilfunk/DrahtloserNetzzugang/Mobilfunk2020/20181126 Entsch

Entschei III IV.pdf? blob=publicationFile&v=1.
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Roamingverpflichtungen im Einzelfall zu priifen und erforderlichenfalls unter Beachtung der
Regulierungsziele gemédl § 2 Abs. 2 TKG anzuordnen.*

Art. 61 Abs. 4 EKEK enthilt eine Vielzahl von unbestimmten Rechtsbegriffen und ist auch im
Ubrigen in mancher Hinsicht in seiner Regelungswirkung unklar und gegebenenfalls auch
unbefriedigend. Dies steigert die Unsicherheiten in Bezug auf seine Umsetzung und ldsst eine
frithzeitige Befassung mit Umsetzungsoptionen und gegebenenfalls auch eine vorgezogene
Umsetzung als sinnvoll erscheinen. Die folgenden Hinweise verstehen sich als ein Beitrag,
einen Teil der denkbaren Rechtsfragen, die sich im Rahmen der Umsetzung des Art. 61 Abs. 4

EKEK stellen konnen, zu beantworten.

2. Zwingende Umsetzung von Art. 61 Abs. 4 EKEK bis zum 21. Dezember 2020

Vor dem Hintergrund der klaren, unkonditionieren Vorgaben des Art. 61 Abs. 4 EKEK (,,die
Mitgliedsstaaten sorgen dafiir...., Art. 61 Abs. 4 UAbs. 1 S. 1) ist dieser gemal
Art. 124 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK bis zum 21. Dezember 2020 in nationales Recht umzusetzen.
Die Norm muss nach Art. 124 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK ab jenem Stichtag auch anwendbar sein.
Vor diesem Zeitpunkt besteht die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, im Rahmen der
Vorwirkung der Richtlinie eine moglichst umfassende Wirkung zu verleihen und jedenfalls
Mafnahmen zu unterlassen, die eine entsprechende Wirkung unterminieren. Damit muss eine
wirksame Anwendung des Art. 61 Abs. 4 EKEK ab dem 21. Dezember 2020 mdglich sein. Eine
vorzeitige Anwendung ist im Ubrigen insoweit erlaubt, wie dies den Vorgaben des bisherigen
Richtlinien nicht widerspricht. Dann konnte auch schon vor dem 21. Dezember 2020 eine
mogliche Umsetzung im Falle des Vorliegens der Voraussetzungen jener Bestimmung aktiviert
werden. Angesichts der Komplexitit seiner Anwendungsvoraussetzungen diirfte dies allerdings
nur wenig realistisch sein. Jedenfalls kann die Bestimmung in rechtlicher Hinsicht und auch

systematisch bereits vorgezogen umgesetzt werden.

3. Einfluss der Umsetzung im TKG auf die Vergabe der 5-G-Frequenzen

Die zligige Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK in nationales Recht dient insbesondere auch
der Realisierung der Vorgabe des Art. 61 Abs. 4 UAbs. 1 S. 2 EKEK. Danach konnen die
Wirkungen jener Norm nur dann aktiviert werden, ,,wenn diese Moglichkeit bei der Erteilung
der Frequenznutzungsrechte ausdriicklich vorgesehen wurde®. Das bedeutet aber fiir das

deutsche Recht, dass angesichts des Vorbehalts des Gesetzes eine entsprechende Erméchti-
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gungsgrundlage vor Erteilung der Frequenznutzungsrechte im nationalen Recht zumindest
empfehlenswert ist, um unnétige Streitigkeiten zu vermeiden, da es sich insoweit um eine die
Unternehmen belastende Regelung handelt. Auf dieser Grundlage kann bei der Erteilung der
Frequenznutzungsrechte der ausdriickliche Hinweis auf die Mdglichkeit der spiteren

Auferlegung einer Roaming-Verpflichtung erfolgen.

Eine solche Vorgehensweise hat die BNetzA durch den in der Vorbemerkung zitierten Hinweis
in Ziff. 614 f. der Entscheidung der Prasidentenkammer vom 26. November 2018 entsprechend
vorbereitet. Insofern sollte jedenfalls bis zur konkreten Zuteilung der Frequenzen, besser jedoch
vor dem Start der laufenden Versteigerung eine entsprechende Ermichtigungsgrundlage
vorliegen, um den an der Versteigerung teilnehmenden Unternehmen insoweit Rechtssicherheit
zu verschaffen und die Moglichkeit zu er6ffnen, die etwaigen zusitzlichen Risiken einer derart-
igen Regulierungsoption in die Gebote einzupreisen. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass erst
wieder im Rahmen einer folgenden Versteigerung die Moglichkeit besteht, die Handlungsop-

tionen des Art. 61 Abs. 4 EKEK zu aktivieren.

Insofern stellt die anstehende Versteigerung der 5-G-Frequenzen als wichtigste kurz- und
mittelfristig anstehende Frequenzversteigerung den nétigen Anlass dar, eine Vollzugsfiahigkeit
des Art. 61 Abs. 4 EKEK herzustellen. Andernfalls wiirde das von der Richtlinie beabsichtigte
Ziel, gerade in der anstehenden Vergabe von 5-G-Frequenzen, eine entsprechende
Steuerungswirkung herzustellen, gefdhrdet, wenn nicht gar verfehlt. Die anstehende Versteig-
erung ist damit auch der Anlass der Regelung, keineswegs jedoch ein ,,Einzelfall im Sinne
einer nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG verbotenen Einzelfallsregelung (vgl. hierzu BVerfGE 13,
225 (228 f.), BVerfGE 24, 33 (52), BVerfGE 99, 367 (400)). Denn jegliche konkrete
Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK im TKG muss abstrakt-generell formuliert sein, um die
Vorgaben des EKEK umzusetzen und auch fiir weitere Frequenzversteigerungen im Laufe der

Geltungsphase des EKEK anwendbar zu sein.

4. Gerichtliche Kontrolle der Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK im TKG

Die unionsrechtskonforme Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK im TKG kann einerseits bei
Vorwiirfen von Umsetzungsfehlern seitens der Kommission im Rahmen eines Vertragsverlet-

zungsverfahrens tiberpriift werden.

Anderseits kann sie inzident im Rahmen der Kontrolle der etwaigen anschlieBenden Anwen-

dung der Norm durch die BNetzA erfolgen. In diesem Rahmen kann bei der gerichtlichen Uber-
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priifung des Handelns der BNetzA eine Vorlage an den EuGH erfolgen, um zu kléren, ob die
Umsetzung unionsrechtskonform erfolgt ist. Der Vollstidndigkeit halber sei darauf hingewiesen,
dass in diesem Rahmen auch eine inzidente Uberpriifung der Verfassungskonformitit der natio-
nalen Regelung erfolgen kann sowie eine sonstige Priifung der RechtméfBigkeit des Handelns
der BNetzA. Vor diesem Hintergrund ist es eher zweifelhaft, dass das bloBe Vorhandensein
einer Regelungsbefugnis im deutschen TKG ohne dessen Aktivierung bereits eine
Klagemdglichkeit der potenziell betroffenen Adressaten dieser Norm auslost. Die prozessualen
Hiirden hinsichtlich einer Gesetzesverfassungsbeschwerde sind insoweit jedenfalls angesichts
der Anforderugnen an die Subsidiaritidt und Rechtswegerschopfung hoch. Im Rahmen eines
grundsétzlich moglichen verwaltungsgerichtlichen Vorgehens der (potenziellen) Teilnehmer
am Versteigerungsverfahren bzw. der Adressaten von anschliefenen Zuteilungsbescheiden
gegen entsprechende ausdriickliche Verweise der BNetzA auf einen dann gegebenenfalls
vorhandene Umsetzungsnorm im TKG (zur Aktivierung der Wirkung des Art. 61 Abs. 4
UAbs. 1 S. 2 EKEK) miisste sowohl fiir die Zuléssigkeit als auch fiir die Begriindetheit eines
etwaigen Angriffs erfolgreich geltend gemacht werden, inwiefern bereits durch den Verweis
seitens der BNetzA in entsprechenden Verwaltungsakten eine spezifische Beschwer des
Adressaten des Verwaltungsakts entsteht und inwiefern eine derartige — vom Richtlinienrecht

ja verpflichtend vorgesehene — Handlungsmoglichkeit rechtswidrig sein sollte.

5. Reichweite der (potenziellen) Verpflichtung zum lokalen Roaming ratione materiae

Von groBBer Bedeutung fiir die Reichweite der (potenziellen) Verpflichtung zum lokalen
Roaming ist sodann die Beantwortung der Frage, ob diese auf ein bestimmtes (lokales) Gebiet
bezogen ist und dies unabhédngig davon, welche Frequenzen konkret zur Mobilfunkversorgung
eingesetzt werden (,,lokale, frequenzflexible Anwendung mit Bezug zu den jeweiligen
Versorgungsauflagen®), oder sie ausschlieBlich auf die konkret in diesem Vergabeverfahren
zugeteilten Frequenzen (mit Blick auf die Versteigerung von 5-G-Freuqnezen also die 2-GHz-

und 3,6-GHz-Frequenzen) bezogen ist (,,frequenzscharfe Anwendung*®).

Diese Frage ist durch Auslegung der Richtlinie nach Wortlaut, Genesis, Systematik und Telos
zu beantworten. Denn angesichts der klaren Konditionierung der Regelung in der Richtlinie
spricht vieles dafiir, dass es sich insoweit um eine vollharmonisierende Bestimmung handelt,
die auf nationaler Ebene weder iiber- noch unterschritten werden darf. Deshalb ist entscheidend,

wie die Richtlinie zu verstehen ist.
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Der Wortlaut ist insoweit offen. Art. 61 Abs. 4 UAbs. 4 S. 1 EKEK spricht allgemein von
,Jlokalen Roamingzugangsvereinbarungen® in ,,Féllen fiir die Bereitstellung von auf Funkfre-
quenzen gestiitzter Dienste auf lokaler Ebene®. Art. 61 Abs. 4 UAbs. 4 S. 2 EKEK schrinkt die
Moglichkeit zur Auferlegung entsprechender Verpflichtungen sodann insoweit ein, dass diese
,oei der Erteilung der Frequenznutzungsrechte ausdriicklich vorgesehen wurde®. Letzteres
kann ausgehend vom Wortlaut in einem engen Konnex so verstanden werden, dass fiir eine
entsprechende Verpflichtung nur die jeweiligen Frequenzen herangezogen werden diirfen.
Umgekehrt spricht der Wortlaut jedoch nicht davon, dass ein Hinweis bei der Erteilung der
Jeweiligen* Frequenznutzungsrechte erfolgt ist. Das spricht eher dafiir, dass kein strenger

Konnex in diesem Sinne erfolgen soll.

Der Genesis lassen sich nur begrenzt Hinweise entnehmen. Im urspriinglichen Vorschlag der
Kommission war eine entsprechende ,,Hinweispflicht* noch nicht vorgesehen.? Im Rahmen des
Trilog-Verfahrens wurden sodann entsprechende Ergénzungsvorschlige des Europiischen
Parlamentes und des Rates zum EKEK eingebracht. In beiden Versionen ist eine Hinweisklau-
sel integriert worden.? Die Erwégungsgriinde bringen fiir die zugrunde liegenden Motive jedoch

keinen weiteren Aufschluss.

2 Die Bestimmung in Art. 59 des Vorschlags lautete insoweit: ,,(3) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die
nationalen Regulierungsbehdrden befugt sind, Unternehmen, die elektronische Kommunikationsnetze bereitstel-
len oder zu deren Bereitstellung berechtigt sind, im Einklang mit dem Unionsrecht Verpflichtungen in Bezug auf
die gemeinsame Nutzung von passiven oder aktiven Infrastrukturen, den Abschluss lokaler Roamingzugangsver-
einbarungen oder den gemeinsamen Ausbau von Infrastrukturen aufzuerlegen, die fiir die Bereitstellung auf Funk-
frequenzen gestiitzter Dienste auf lokaler Ebene unmittelbar erforderlich sind, wenn dies dadurch gerechtfertigt
ist, dass
a) eine Replizierung dieser Infrastrukturen wirtschaftlich ineffizient oder praktisch unmdglich wére, und
b) die Netzanbindung in dem Gebiet, auch entlang wichtiger Verkehrswege, duflerst liickenhaft wére oder die
anséssige Bevolkerung erheblichen Einschrankungen hinsichtlich Auswahl oder Dienstqualitdt oder beiden aus-
gesetzt ware.
Die nationalen Regulierungsbehdrden beriicksichtigen Folgendes:
a) die Notwendigkeit, die Netzanbindung in der gesamten Union und in bestimmten Gebieten zu maximieren;
b) die effiziente Nutzung von Funkfrequenzen;
¢) die technische Durchfiihrbarkeit der gemeinsamen Nutzung und die diesbeziiglichen Bedingungen;
d) den Stand des Infrastruktur- und des Dienstleistungswettbewerbs;
e) die Moglichkeit, eine wesentlich groflere Auswahl und héhere Dienstqualitit fiir die Endnutzer zu erreichen;
f) technische Innovationen;
g) die vorrangige Notwendigkeit, im Hinblick auf den Ausbau der Infrastruktur zunéchst Anreize fiir den Bereit-
steller zu schaffen.
Diese die gemeinsame Nutzung, den Zugang oder die Koordinierung betreffenden Verpflichtungen sind Gegen-
stand von Vereinbarungen, die auf der Grundlage fairer und angemessener Bedingungen geschlossen werden. Im
Falle einer Streitbeilegung konnen die nationalen Regulierungsbehorden dem Begiinstigten der die gemeinsame
Nutzung oder den Zugang betreffenden Verpflichtung unter anderem vorschreiben, seine Funkfrequenzen mit dem
Bereitsteller der Infrastruktur in dem betreffenden Gebiet gemeinsam zu nutzen.*, vgl. Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Européischen Parlaments und des Rates iiber den européischen Kodex fiir die elektronische Kommuni-
kation COM(2016) 590 final.
* Die Vorschlag des Rates ergiinzt Art. 59 Abs. 3 EKEK-E insoweit durch den Ausspruch ,,provided that this
possiblity has clearly set out when granting the rights of use in radio spectrum”, Vorschlag des Rates v.
9.10.2017 - 12797/1/17 REV 1. Der Vorschlag des Europdischen Parlaments zu Art. 59 Abs. 3 EKEK-E ist
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Entscheidend ist damit die teleologische Auslegung. Dabei ist zundchst darauf hinzuweisen,
dass die nationalen Regulierungsbehorden und insbesondere die BNetzA gerade mit Blick auf
die (internationale) Harmonisierung in den letzten Jahren alle Frequenzbereiche flexibilisiert
haben. Die deutschen Mobilfunknetzbetreiber nutzen diese Flexibilitdt auch entsprechend. Dies
korreliert auch mit dem Ansatz der BNetzA, dass das gesamte zugeteilte Spektrum zur Erfiil-
lung der auferlegten Versorgungsauflagen herangezogen werden kann.* Vor dem Hintergrund
dieses Flexibilisierungsansatzes wird es schwierig sein, jeweils zu identifizieren, wo welcher
Mobilfunknetzbetreiber gerade welche Frequenz verwendet. Dies kann sich auch noch auf der
Zeitschiene dndern, so dass etwaige Roaming-Verpflichtungen jeweils kontinuierlich an eine
jeweils wechselnde Nutzung des Zugangsverpflichteten angepasst werden miissten. Die Zu-
gangspetenten hitten in diesem Fall keine Rechtssicherheit und miissten ihre Planungen jeweils

anpassen.

Auch wenn man das in der Verpflichtungsvoraussetzung, dass ,,Endnutzer duflerst liickenhaften
oder gar keinen Zugang zu Netzen oder Diensten haben* (Art. 61 Abs. 4 UAbs. 1 S. 2 EKEK),
implizierte Ziel der Regelung zugrunde legt, dass die Situation fiir die Endnutzer verbessert
werden soll, wird sich dies mit einer derartig beschridnkten und dann auch noch wechselnden
Regelungswirkung kaum erreichen lassen. Im Ubrigen wird auch hier jeweils auf die Versor-

gung als solches und nicht auf einer dem zugrundeliegenden Frequenz abgestellt.

Daher sprechen die besseren Griinde dafiir, dass die Benennung in der Frequenzzuteilung ledig-
lich dem Zweck dient, dass das ersteigernde Unternehmen mdglichst frith (im Vorfeld der An-
gebotsabgabe) Kenntnis davon hat, dass eine Verpflichtung zum lokalen Roaming auferlegt
werden kann, um dies im Rahmen der Kalkulation der Angebote zu beriicksichtigen. Das Ver-
standnis einer ,,frequenzscharfen Anwendung* lie3e die Norm ratione materiae weitgehend leer
laufen, was nicht dem Grundsatz des ,effet utile” bei der Auslegung des Unionsrechts

entspricht.

SchlieBlich kann der Ansatz einer bloB ,,frequenzscharfen Anwendung® zu einer ineffizienten

Frequenznutzung fithren. Denn die potenziell verpflichteten Netzbetreiber konnten dazu ange-

vergleichbar formuliert: ,,Die nationalen Regulierungsbehérden konnen derartige Verpflichtungen nur dann
auferlegen, wenn diese Moglichkeit bei der Erteilung der Frequenznutzungsrechte ausdriicklich festgelegt
wurde.”, Ausschuss fiir Industrie, Forschung und Energie, Bericht v. 19.10.2017 — A8-0318/2017; zudem wurde
ein entsprechender Passus in Erwégungsgrund 142 integriert.
4 Vgl. u. a. BNetzA-Vergabebedingungen (Fn. 1), Rn. 257, 277, 298, 319.
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reizt werden, die neu erlangten Frequenzen zuriickhaltend zu nutzen, um das Risiko korrelieren-

der Roamingverpflichtungen zu reduzieren.

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass auch eine grundrechtskonforme Interpretation mit dem
Argument des Vertrauensschutzes nicht zu einem gegenteiligen Ergebnis fiihrt, da der Bieter
vor der Ersteigerung entsprechender Frequenzen durch den ,,Warnhinweis* ja gerade sein Biet-
verhalten (,,Ob“ und ,,Wie*) in dieser Kenntnis anpassen kann. Nur wenn er Frequenzen
ersteigert, entsteht eine entsprechende Verpflichtung. Die Risiken konnen bei der Hohe der
Angebote eingepreist werden. Alle weiteren grundrechtlichen Erwégungen stellen sich sodann
im Rahmen der Anwendung der Norm unter Beachtung der verschiedenen — strengen — Anwen-

dungsvoraussetzungen.

6. Reichweite der (potenziellen) Berechtigung zum lokalen Roaming

Ferner stellen sich Fragen zur Ausgestaltung der Umsetzungsnorm ratione personae. So stellt
sich mit Blick auf den Berechtigtenkreis die Frage, ob es Art. 61 Abs. 4 EKEK erlaubt, den
Adressatenkreis der nationalen Umsetzung so einzugrenzen, dass beispielsweise nur
Unternehmen davon profitieren, die ,,mindestens 95 % der Haushalte mit ihrem eigenen

Mobilfunknetz versorgen®.

Da die besseren Griinde dafiir sprechen, dass es sich bei Art. 61 Abs. 4 EKEK um eine Voll-
harmonisirung handelt (siche oben unter 5.), miisste es sich insoweit um eine zuldssige Konkre-
tisierung der richtlinienrechtlichen Vorgabe handeln. Deren Inhalt ist wiederum nach ihrem

Wortlaut, der Genesis, der Systematik und dem spezifischen Telos zu ermitteln.

Der Wortlaut liefert keinerlei Hinweise fiir eine derartige Beschrankung des Berechtigten-
kreises. Zwar wird der Berechtigtenkreis in der Norm (anders als der Verpflichtetenkreis) nicht
nédher definiert. Insofern ist der Wortlaut daher zumindest dahin gehend offen, dies im nationa-
len Recht zu tun. Allerdings wére es auch denkbar, auf eine solche Konkretisierung im nationa-
len Recht — wie im Unionsrecht — zu verzichten. Jedenfalls gibt es im Wortlaut keinerlei An-
haltspunkt dafiir, dass die Verpflichtung nur solche Zugangspetenten erfassen soll, die genau
diese Vorgabe der Versorgung von 95 % der Haushalte mit einem eigenen Mobilfunknetz

erfullen.

Daher miissten Anhaltspunkte aus der Genesis, Systematik oder dem Telos erkennbar sein, die

eine derartige restringierende Konkretisierung rechtfertigen konnen. Aus der Genesis der Vor-
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schriften lassen sich keine Anhaltspunkte fiir eine Beschrinkung des Berechtigtenkreises ent-
nehmen. Die Entwurfsfassungen von Europdischer Kommission, Europdischem Parlament und
Rat enthalten insoweit keine Hinweise. Dabei ist zu beachten, dass der EuGH mit Blick auf die
damalige Normierung des § 9a TKG aus dem Richtlinienrecht sehr restriktive Vorgaben zur
legislativen Vorsteuerung der regulierungsbehordlichen Tétigkeit abgeleitet hat (Urteil vom 3.
Dezember 2009, Az. C-424/07). Gerade das vom EuGH in jenem Urteil zur Begriindung heran-
gezogene Argument, dass die nationale Regulierungsbehdrde iliber weite Befugnisse und einen
weiten Entscheidungsspielraum verfiigen solle, gilt fiir den EKEK im Allgemeinen und fiir
Art. 61 Abs. 4 EKEK im Besonderen gleichermallen. Eine zuldssige Konkretisierung lage daher
nur vor, wenn sich die Einschrankung des Berechtigtenkreis ,,zwanglos* insbesondere aus der

Systematik und dem Telos ergében.

In systematischer Hinsicht ist fiir eine Beschriankung kein Anhaltspunkt ersichtlicht. Aber auch
in teleologischer Hinsicht ist kein Argument ersichtlich, warum gerade diese Beschriankung
gleichsam zwangsldufig vom EU-Gesetzgeber gewollt ist und jede andere Handlungsoption in
der Hand der nationalen Regulierungsbehdrde zu richtlinienwidrigen Ergebnisse fiihrte. So
wire es zumindest theoretisch denkbar, dass kiinftig ein Anbieber infrastrukturbasiert mit ein-
em beschriankten Geschiftsmodell einen ganz wesentlichen Beitrag zur Mobilfunkversorgung
in bestimmten Regionnen leistet (etwa die 5G-Anbindung von Landwirten), ohne iiber ein
flichendeckendes Netz zu verfiigen, aber gleichwohl — etwa aufgrund von physischen Hinder-
nissen — in sehr begrenztem Umfang einen entsprechenden Anspruch auf lokales Roaming be-
ndtigt und daher als Zugangspetent auf den Plan tritt. Diesem Unternehmen Zugang zu ge-
wihren, konnte dann nicht mehr von der BNetzA entschieden — und selbstverstiandlich ange-
sichts der restriktiven Voraussetzungen auch abgelehnt — werden, sondern wére letztverbindlich
durch den deutschen Gesetzgeber determiniert, ndmlich ausgeschlossen. Damit erfolgt eine
relevante Beschrinkung der Befugnisse der nationalen Regulierungsbehdrde, die so nicht in der

Richtlinie angelegt ist.

Kurzum, die BNetzA mag im Rahmen der Anwendung der Umsetzungsbestimmung faktisch
nur im Sinne der vorgeschlagenen Beschrinkung entscheiden und niemals Zugang jenseits des
— beschrinkten — Berechtigtenkreises gewéhren. Es sprechen jedoch die besseren Argumente
dafiir, dass dies von der BNetzA entschieden werden muss, ohne eine derartige Einschrankung
durch den Gesetzgeber. Jene von der Unionsrechtsnorm nicht angelegten Konkretisierungen

bergen jedenfalls erhebliche Gefahren einer Sekundéarrechtswidrigkeit.
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