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Erster Teil

Einfithrung, Ziel der Untersuchung
und Gang der Darstellung

A. Einfithrung

»Das Regulierungsrecht wird sich ohne eine begleitende und vor allem
konsistente Rechtsprechung nicht entfalten konnen.*' . Der bislang vorge-
sehene heterogene Rechtsschutz gegen Entscheidungen der [Regulie-
rungs]behorde ruft geradezu nach Vereinheitlichung [...1% ,[Bs ist] ein
Trend zur Aushohlung der Verwaltungsgerichtsbarkeit feststellbar, gewis-
sermafen eine Flucht aus dem Verwaltungsprozessrecht“.3

Diese und andere Zitate" finden sich in der Literatur zuhauf. Betont
wird die Bedeutung des Rechtsschutzsystems fiir den Erfolg eines Regulie-
rungssystems, bemangelt wird der im Telekommunikations- und Energie-
recht unterschiedliche Rechtsweg.5 So sind Klagen gegen Entscheidungen
der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz vor den
Verwaltungsgerichten zu erheben, Rechtsschutz gegen Entscheidungen
derselben Behorde auf der Grundlage des Energiewirtschaftsgesetzes ist
indes vor den Kartellgerichten zu suchen. Mit dem unterschiedlichen
Rechtsweg verbunden ist ein grundverschieden ausgestaltetes Rechts-
schutzsystem.

Diese Unterschiede erstaunen, wenn man sich die grofen strukturellen
und rechtlichen Ahnlichkeiten der beiden Bereiche verdeutlicht: Handelt es

! Knauff, VerwArch 2007, 382 (383).

% Rhl, JZ 2006, 831 (838).

3 Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 IV Rn. 338.

* Siehe Ohlenburg, TKMR 2003, 164: ,Da die verfahrensrechtlichen Vorgaben auf
die Durchsetzung bzw. Einhaltung der materiellen Vorgaben des EnWG erheblichen
Einfluss haben, hingt die Effektivitdt dieser Regulierung wesentlich von der Effizienz
der Verfahrensregelungen ab.*; oder auch Holznagel/Werthmann, IR 2004, 74: ,,Ob ein
Regulierungssystem funktioniert, entscheidet sich erst vor den Gerichten®.

® Siehe auch Burgi, NJW 2006, 2439 (2443): ,Dass namentlich gegen Regulierungs-
entscheidungen bei Post, Telekommunikation (und Bahn) der Verwaltungsrechtsweg
eroffnet ist, wihrend das EnWG in § 75 IV auf die aus dem Kartellrecht vertraute
Rechtsschutzgewdhrung durch die Oberlandesgerichte setzt [...], kann nicht mit objek-
tiven, sektorspezifischen Gegebenheiten erklart werden. .



2 Erster Teil: Einfiihrung, Ziel der Untersuchung und Gang der Darstellung

sich doch sowohl beim Telekommunikations- als auch beim Energierecht
um stark regulierte Netzwirtschaften, die einem dynamischen Wandel un-
terliegen und deren wirtschaftliche Bedeutung hoch ist. Vor dem Hinter-
grund der nicht zu unterschitzenden Bedeutung des Rechtsschutzsystems
fiir das Regulierungssystem insgesamt stellt sich die Frage, ob die Heraus-
forderungen, die diese Bereiche an ein Rechtsschutzsystem stellen, tatséch-
lich so verschieden sind, dass unterschiedliche Systeme zu rechtfertigen
sind.

Diese Frage wird vollkommen unterschiedlich beantwortet: 2004 forder-
te der Bundesrat die Bundesregierung auf, eine Gesetzesinitiative zu er-
greifen, um bei telekommunikationsrechtlichen Sachverhalten eine Verlage-
rung des Rechtswegs von den Verwaltungsgerichten zu den Zivilgerichten6
und so auch ein einheitliches Rechtsschutzsystem im Telekommunika-
tions- und Energiebereich zu erreichen. Fraktionsiibergreifend wurde im
Bundestag am 26.5.2004 Identisches beantragt mit der Auflage, eine Ge-
setzesnovelle noch innerhalb der bis 2006 andauernden Legislaturperiode
einzubringen.7

Auch die Monopolkommission forderte eine Verlagerung des Rechts-
wegs auf die Zivilgerichte.8 Zu einer Gesetzesinitiative kam es, bedingt
durch die Auflésung des Bundestages und Neuwahlen, allerdings nicht
mehr.

Die Diskussion um das passende Rechtsschutzsystem im Regulierungs-
recht ist aber keineswegs verstummt’. 2006 war es Thema des 66. Deut-
schen Juristentages, ob das Recht der Regulierungsverwaltung iibergrei-
fend geregelt werden solle.'” Zum Abschluss bestand Einigkeit, dass eine
einheitliche Regelung des Rechtsschutzes gegen Entscheidungen der Regu-
lierungsbehorde sinnvoll wire.!! Die Zuweisung des Rechtswegs solle aber
nicht — wie von Bundestag und Bundesrat gefordert — an die Zivilgerichte,
sondern an die Verwaltungsgerichte erfolgen.'

® Beschluss vom 14.5.2004, BR-Drs. 379/04.

7 Antrag vom 24.5.2004, BT-Drs. 15/3218.

8 Monopolkommission, Zur Reform des Telekommunikationsgesetzes, Sondergutach-
ten 40, 2004.

® Vgl. Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 137 Rn. 3.

1 Siehe hierzu: Masing, in: Verhandlungen des sechsundsechzigsten Deutschen Juris-
tentages, Stuttgart 2006, Band I, Teil D sowie Band I1/1, O.

1 Verhandlungen des sechsundsechzigsten Deutschen Juristentages, Band 11/1, Be-
schliisse, O 149, 23.a).

12 Verhandlungen des sechsundsechzigsten Deutschen Juristentages, Band 1I/1, Be-
schliisse, O 149, 23 b).
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B. Ziel der Untersuchung

1. Optimierung des Rechtsschutzes als Ziel der Untersuchung —
Die Rechtswegfrage als rein formales Zuordnungskriterium
von untergeordneter Bedeutung

Doch was verspricht man sich von einer Rechtswegvereinheitlichung? Vor
dem Hintergrund der Bedeutung des Rechtsschutzsystems fiir ein funktio-
nierendes Regulierungssystem kann es nur subjektiv um die Optimierung
des Rechtsschutzes sowie objektiv um die Verwirklichung regulierungs-
rechtlicher Ziele gehen. Durch einen Vergleich der Rechtsschutzsysteme
soll daher einerseits ein Beitrag zur Optimierung des Rechtsschutzes ge-
leistet werden. Wie konnen die Rechte (und Interessen) der Regulierungs-
adressaten optimal verwirklicht werden? Andererseits soll untersucht wer-
den, wie das Rechtsschutzsystem ausgestaltet sein muss, um die effektive
Durchsetzung regulierungsrechtlicher Ziele sicherzustellen — muss das
Rechtsschutzsystem reformiert werden, um offentliche Interessen bestmdg-
lich zu realisieren?

Diese Fragestellungen setzen freilich voraus, dass das Rechtsschutzsys-
tem sowohl im Hinblick auf die privaten als auch auf die 6ffentlichen Inte-
ressen nicht bereits optimal ausgestaltet ist. Die Vermutung, dass ein Op-
timierungsbediirfnis und -potential besteht, dringt sich aber auf, betrachtet
man die unterschiedliche Rechtswegzuweisung trotz paralleler, sehr dhn-
licher Konfliktsituationen und Interessenkonstellationen.

Die wachsende Anzahl der angestrengten Verfahren macht deutlich,
dass die Rechtsschutzproblematik keinesfalls eine theoretische ist. So wa-
ren Ende 2010 743 Gerichtsverfahren im Energiebereich anhéingig“. 2007
waren es noch gerade iiber 400."° Im Telekommunikationsrecht zeichnet
sich eine dhnliche, wenn auch in letzter Zeit nicht mehr so rasante Ent-
wicklung ab.'®

Der Rechtsweg als solcher soll trotz der in Literatur und Politik gefiihr-
ten Diskussionen im Rahmen der vergleichenden Analyse nicht als eigenes
Kriterium analysiert werden. Auf den ersten Blick mag es seltsam erschei-

13 Siehe den zweiten und dritten Teil dieser Untersuchung.

14 Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2010, S. 195; 2009 waren es 770, siche Bundes-
netzagentur, Jahresbericht 2009, S. 197.

15 Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2007, S. 178.

'S0 waren 2010 182 Verfahren anhiingig (Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2010,
S. 130), 124 Verfahren anhingig (Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2009, S. 127), 2008
waren es 155 (Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2008, S. 112), von 2006 auf 2007 hatte
sich allerdings die Zahl der angestrengten Verfahren vor dem VG Koéln beinahe verdop-
pelt, siche Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2007, S. 120 sowie Jahresbericht 2006,
S. 155.
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nen, bei ndherem Hinsehen kommt es aber fiir eine fundierte Entscheidung,
ob das verwaltungs- oder kartellrechtliche Rechtsschutzsystem den Anfor-
derungen des regulierungsrechtlichen Rechtsschutzes eher gerecht wird,
auf die Rechtswegzuweisung gar nicht an. Entscheidend ist vielmehr, wel-
che Regelungen die beiden Rechtsschutzsysteme im Einzelnen bereit-
halten. Diese miissen isoliert und in ihrer Gesamtheit der Gerichtsbarkeit
ermoglichen, einen fiir das Telekommunikations- und Energierecht optima-
len Rechtschutz sicher zu stellen. Der Begriff des Rechtswegs ist in diesem
Sinne inhaltsleer. Die entsprechenden Vorschriften sind zwar fest in ein
bestimmtes Rechtsschutzsystem eingebunden, nicht aber ihr Inhalt. Gerade
letzterer ist entscheidend. Erscheint eine materielle Regelung isoliert als
besonders geeignet, so kann sie als Sonderverfahrensrecht in das Gesetz
integriert bzw. bestehende Regelungen konnen dahingehend gedndert wer-
den.

Zwar liee sich argumentieren, dass mit der Qualifikation als Verwal-
tungs- bzw. Zivilrichter ein bestimmtes Naheverhéltnis zu der einen oder
anderen Materie verbunden ist, das sich zwar nicht aus der — fiir alle Rich-
ter grundsétzlich dhnlichen — Ausbildung ergibt, wohl aber aus verschiede-
nen Grundperspektiven, die die Richter durch ihre sonstige Zustindigkeit
cinnehmen.!” Fiihrt man diesen Gedanken zu Ende, so wire, da es sich
beim Regulierungsrecht um besonderes Verwaltungsrecht handelt, nur eine
Rechtswegzuweisung an die Verwaltungsgerichte sachgerecht. Allerdings
ist das Regulierungsrecht eine Sondermaterie, die umfassende Spezial-
kenntnisse erfordert. Somit ist die Verbundenheit zu anderen Bereichen der
richterlichen Titigkeit von vorneherein eher niedrig.'® Allein die kartell-
rechtliche Missbrauchsaufsicht nach §§ 32, 19 GWB weist Beziige zum
Regulierungsrecht auf. Hier besteht aber wiederum die Besonderheit, dass
das Kartellrecht zwar im Kern 6ffentliches Recht ist, die gerichtliche Zu-
standigkeit aber dennoch bei den Zivilgerichten liegt. Zweifelhaft ist ange-
sichts der Vielzahl der eingereichten Rechtsbehelfe ohnehin, ob die Richter
sich tiberhaupt mit anderen Materien aufBerhalb des Regulierungsrechts
befassen konnen und so Erfahrung auch in anderen Bereichen des Zivil-
bzw. Verwaltungsrechts sammeln. Dies wird im Energierecht noch eher
der Fall sein als im Telekommunikationsrecht. Wahrend die Zusténdigkeit
telekommunikationsrechtlicher Verfahren beim VG Kéln gebiindelt ist,
entscheiden erstinstanzlich in energierechtlichen Verfahren neben dem
OLG Diisseldorf weitere Oberlandesgerichte.

Freilich ist mit einer Entscheidung fiir den Verwaltungs- bzw. Zivil-
rechtsweg automatisch eine Entscheidung fiir einen Verwaltungs- oder

17 Masing, in Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages, Gutachten D, D 162 f.
' Handelte es sich um anderes besonderes Verwaltungsrecht wie beispielsweise das
Gaststattenrecht, so konnte eher von einer solchen Néhebeziehung auszugehen sein.
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Zivilrichter gefallen. Insofern besteht ein Unterschied zum Verfahrens-
recht, dessen Elemente letztlich frei kombinierbar sind. Dennoch kann die
Frage der Verbundenheit immer nur eine untergeordnete sein. Die Verbun-
denheit mag noch so groB sein, eine maBgebliche Optimierung bleibt so
lange aus, wie die zwingend anzuwendenden Verfahrensregelungen unge-
eignet sind.

Die Arbeit zielt dementsprechend darauf, die Problematik der Rechts-
schutzoptimierung ergebnisoffen zu untersuchen — ohne sich schon in der
Fragestellung auf eine Rechtswegverlagerung festzulegen. Durch einen
funktionellen Vergleich der Rechtsschutzsysteme soll zunéchst grundle-
gend analysiert werden, welche Verfahrensregelungen den Anforderungen
des Rechtsschutzes im Telekommunikations- und Energierecht eher ge-
recht werden. Auf dieser Grundlage kann beurteilt werden, ob eine Ver-
einheitlichung durch Rechtswegverlagerung tiberhaupt sinnvoll ist oder ob
nicht systemimmanente Ldsungen zur Optimierung des Rechtsschutzes
ebenso denkbar sind bzw. ob eine Vereinheitlichung neben weiteren Ver-
fahrensreformen anzustreben ist. Nur sofern ein einheitlicher Rechtsweg
wiinschenswert ist, wird dann abschlieend, aber untergeordnet, die Frage
zu beantworten sein, welcher Gerichtsbarkeit die Entscheidungszustindig-
keit zukommen soll. In diesem Zusammenhang kann durchaus die beson-
dere richterliche Verbundenheit zu der jeweiligen Materie eine Rolle spie-
len. Zundchst hat der Rechtsweg aber als rein formales Zuordnungskrite-
rium aufler Betracht zu bleiben.

1I. Eingrenzung des Themenzuschnitts:
Rechtsschutz als Aufgabe der Judikative

Nach Art. 19 Abs. 4 GG steht jedem der Rechtsweg offen, der durch die
offentliche Gewalt in seinen Rechten'® verletzt wird. Der Staat muss dem-
nach dafiir sorgen, dass effektiver Individualrechtsschutz durch von ihm
eingerichtete Gerichte gewihrleistet wird.® Die Aufgabe der Rechts-
schutzgewidhrung ist damit verfassungsrechtlich als Gerichtsschutzgaran-
tie?' ausgestaltet.”

Nicht ganz so deutlich in der Verfassung verankert, aber heute unum-
stritten ist, dass auch das Verwaltungsverfahren eine Rechtsschutzfunktion
hat. So l4sst sich aus den materiellen Grundrechten ein allgemeiner Grund-

' Art. 19 Abs. 4 GG bezieht sich nach dem eindeutigen Wortlaut nicht nur auf die
Verletzung von Grundrechten, sondern auf die Verletzung von Rechten allgemein; siche
Schmidt-Affmann, in Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 7.

X Schmidt-Afmann, in Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 6; Hofinann, in: ders./
Schmidt-Bleibtreu/Hopfauf, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 37.

2 Schmidt-Affmann, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Einl. Rn. 2.

* Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz, S. 56.
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satz des Grundrechtsschutzes durch Verfahrensgestaltung ableiten.”® Zu-
dem entfaltet Art. 19 Abs. 4 GG gewisse Vorwirkungen im Verwaltungs-
verfahren.”*

Im Ergebnis kommt sowohl dem Gerichts- als auch dem Verwaltungs-
verfahren® eine Rechtsschutzfunktion zu. Die Exekutivebene wird in die-
ser Arbeit allerdings weitestgehend ausgeblendet. Neben dem gerichtlichen
Verfahren noch das Verwaltungsverfahren zu untersuchen, wiirde den
Rahmen sprengen. Sofern im Folgenden iiber eine Optimierung des
Rechtssczkéutzes nachgedacht wird, ist eine Optimierung auf Gerichtsebene
gemeint.

C. Gang der Darstellung

Die Arbeit gliedert sich in neun Teile. Ein Vergleich der Rechtsschutzsys-
teme setzt eine grundsétzliche Vergleichbarkeit der beiden Bereiche vor-
aus. Voraussetzung ist eine Ubereinstimmung in wesentlichen Punkten.
Die auf den ersten Blick bestehende groBe Ahnlichkeit der beiden Sektoren
muss sich daher auch bei ndherem Hinsehen bewahrheiten. Daher sollen in
einem zweiten Teil die wesentlichen materiellen Grundstrukturen des Tele-
kommunikationsgesetzes (TKG) und des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG)
sowie die tatsdchlichen Gegebenheiten auf dem Telekommunikations- und
Energiemarkt auf Gemeinsamkeiten und Unterschiede untersucht werden.

Daran anschlieend sollen in einem dritten Teil die Rechtsschutzkon-
stellationen typisierend gegeniibergestellt werden und daraufhin analysiert
werden, welche materiellen Themen in der Rechtsprechung im Vorder-
grund stehen und welche prozessualen Konstellationen hiermit typischer-
weise korrespondieren. Zudem sollen die jeweils verfolgten 6ffentlichen
und privaten Interessen neben dem priméren Rechtsschutzziel herausgear-
beitet werden.

Diese Interessen stellen den Ausgangspunkt eines moglichen Optimie-
rungsmafistabs dar. Eine Analyse des europdischen Rechts und des Verfas-
sungsrechts soll im vierten Teil weitere Qualitétsstandards hervorbringen
bzw. die schon im Rahmen der Rechtsprechungsanalyse gefundenen Inte-
ressen fundieren.

3 Siehe dazu unten 4. Teil B. 1. 2.

* Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 68; Enders, in: Epping/Hill-
gruber, Beck’scher OK, Art. 19 Abs. 4 Rn. 72.

» Zum Eigenwert des Verwaltungsverfahrens siche Fehling, Eigenwert des Verfah-
rens, VVAStRL 70 (2010), S. 278 ff.

% Dabei wird nicht auBer Acht gelassen werden, dass unter Umstinden wechselseiti-
ges Entlastungspotential besteht. Dazu insbesondere unten 6. Teil C. III. 3. a) bb) (3).
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Der fiinfte Teil fiihrt die privaten und 6ffentlichen Interessen sowie die
europdischen und verfassungsrechtlichen Forderungen zu einem Optimie-
rungsmalstab zusammen.

Im anschliefenden sechsten und Hauptteil der Arbeit werden das ver-
waltungsrechtliche Rechtsschutzsystem des Telekommunikationsrechts
und das kartellrechtliche Rechtsschutzsystem des Energiewirtschaftsrechts
gegeniibergestellt und daraufhin untersucht, welche prozessualen und all-
gemeinen dogmatischen Probleme im Rahmen des Klage- bzw. Beschwer-
deverfahrens auftreten konnen. Unterschiede sind herauszuarbeiten und
anhand des am Ende des fiinften Teils vorgeschlagenen Malstabs zu be-
werten:

Entscheidender Filter fiir die Zuléssigkeit eines Rechtsbehelfs ist die
Klage- bzw. Beschwerdebefugnis (6. Teil B.). Die Klage- bzw. Beschwer-
debefugnis kann grundsitzlich leicht bejaht werden, wenn das Unterneh-
men Adressat der angefochtenen (belastenden) Verfiigung ist. Schwieriger
ist es in der Verpflichtungssituation. Zudem sind das Telekommunikations-
und Energierecht durch tri- bzw. multipolare Rechtsverhidltnisse gepriigt.27
Es besteht ein hohes Interesse an Drittanfechtung und Drittverpflichtun-
gen. Besonderes Augenmerk soll daher darauf gelegt werden, welche Vor-
aussetzungen die verwaltungs- und kartellrechtlichen Rechtsschutzsysteme
an die Rechtsbehelfsbefugnis in Drittschutzkonstellationen stellen.

Von Bedeutung ist weiterhin die Frage, wer in der Lage ist, auf das Ver-
fahren Einfluss zu nehmen. Dieser der Klage- bzw. Beschwerdebefugnis
grundsétzlich nachgelagerte Aspekt wird dennoch zuerst behandelt, da im
Energierecht die Beschwerdebefugnis an die Beteiligung am behdrdlichen
Verfahren gekoppelt ist (6. Teil A.). Dabei erscheint es zumindest fiir den
potentiell Verfahrensbeteiligten zwar auf den ersten Blick allein vorteil-
haft, beteiligt zu sein, kann doch der Beteiligte den Prozess insbesondere
durch Antrige zur Sache und zum Verfahren aktiv mitgestalten. Eine Be-
teiligung hat aber auch zur Folge, dass sich die materielle Rechtskraft des
Urteils auf den Beteiligten erstreckt, die Entscheidung also fiir ihn bindend
ist und gegen ihn vollstreckt werden kann. Aus Sicht des Rechtsschutz-
suchenden ist die Beteiligung anderer ohnehin stérend, kann sie doch mit-
unter (erhebliche) Verfahrensverzogerungen mit sich bringen.

Die Erfolgsaussichten von Klagen und Konkurrentenklagen hingen da-
von ab, inwieweit die Entscheidung der Behorde gerichtlich iiberpriifbar
ist. Je geringer die gerichtliche Kontrolldichte, desto eher werden Ent-
scheidungen der Regulierungsbehdrde als vertretbar hingenommen. Inso-
weit sind die beiden Systeme daraufhin zu untersuchen, inwieweit Frei-
rdume von gerichtlicher Kontrolle bestehen und bestehen sollten (6. Teil
C).

%7 Siche dazu unten 3. Teil B. IL. 3.



8 Erster Teil: Einfiihrung, Ziel der Untersuchung und Gang der Darstellung

Aufgrund der weitreichenden Befugnisse der Regulierungsbehorde, sich
im Rahmen der Auferlegung von Regulierungsverfiigungen Informationen
zu beschaffen, die auch im Gerichtsverfahren moglicherweise offen gelegt
werden, besteht ein hohes Interesse der regulierten Unternehmen an der
effektiven Wahrung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen (6. Teil D.).
Ihrem Interesse steht das Interesse der Wettbewerber an umfassender
Kenntnis des Sach- und Streitstandes gegeniiber. Sowohl das TKG als auch
das EnWG sehen Vorschriften zur Wahrung des Geheimnisschutzes vor.
Es wird zu untersuchen sein, inwieweit diese Regelungen einen angemes-
senen Ausgleich zwischen den betroffenen (Grundrechts-)Positionen her-
stellen.

Handelt es sich bei dem Telekommunikations- und Energiemarkt um
Mirkte, die einem dynamischen Wandel unterliegen, so besteht ein hohes
Interesse der Beteiligten an schneller Rechts- und Planungssicherheit.
Dementsprechend ist eine Analyse des Verfahrens des einstweiligen
Rechtsschutzes geboten (5. Teil E.). Zudem sollen Verfahren vor den Ver-
waltungs- bzw. Kartellgerichten auf ihre jeweilige Dauer untersucht wer-
den (5. Teil F.).

Neben der verwaltungsrechtlichen bzw. kartellrechtlichen Rechtsschutz-
moglichkeit besteht teilweise die (theoretische) Moglichkeit, zivilrechtlich
Rechtsschutz zu suchen. So kann ein Anspruch auf Netzzugang durch ei-
nen Antrag bei der Regulierungsbehdrde und anschlieBende Verpflich-
tungsrechtsklage bzw. -beschwerde durchgesetzt werden. Der Anspruch
kann ebenso unmittelbar zivilrechtlich geltend gemacht werden. Der siebte
Teil widmet sich daher der Frage nach dem Verhéltnis zwischen zivilrecht-
lichem und verwaltungs- bzw. kartellrechtlichem Rechtsschutz und den
Auswirkungen auf die Rechtsschutzoptimierung.

In einem achten Teil schlieBt sich die Frage an, ob eine Optimierung
durch eine systemimmanente Reform oder doch im Wege eine Rechtsweg-
vereinheitlichung zu realisieren ist.

Die Untersuchung endet mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse
und konkreten Reformvorschldgen im neunten Teil.



Zweiter Teil

Vergleichbarkeit von Telekommunikation und Energie
als Voraussetzung fiir die weitere Untersuchung

Ein einheitliches Rechtsschutzsystem ist nur sinnvoll, wenn sich die ober-
flachlich zu erkennenden groBen Ahnlichkeiten auf tatsichlicher und recht-
licher Ebene widerspiegeln. Das TKG und EnWG miissen im Wesentlichen
dieselben Anforderungen an ein Rechtsschutzsystem stellen und die Be-
diirfnisse der Beteiligten miissen vergleichbar sein. Ansonsten bleiben frei-
lich systemimmanente Losungen zur Optimierung des Rechtsschutzes.
Zweifelhaft ist dann allerdings, inwiefern ein Vergleich der Rechtsschutz-
systeme des TKG und EnWG AnstoB fiir solche systemimmanenten Re-
formen sein kann.

Wie also ist die Marktstruktur im Telekommunikations- und Energiebe-
reich (A.)? Und inwieweit sind vor allem die gesetzlichen Regelungen des
TKG und EnWG wirklich vergleichbar (B.)?

A. Tatsidchlicher Rahmen: Unterschiede in der Marktstruktur

Nach urspriinglichem Versténdnis handelte es sich sowohl bei der Strom-
und Gasversorgung als auch bei der Telekommunikation um sogenannte
natiirliche Monopole, d.h. die Nachfrage kann am wirtschaftlichsten durch
nur einen Anbieter bedient werden.' Mit der Zeit setzte sich die Erkenntnis
durch, dass diese Annahme zumindest in ihrer Allgemeingiiltigkeit nicht
aufrecht erhalten bleiben kénne. Es ist vielmehr zwischen den verschiede-
nen Stufen der Wertschopfungskette zu unterscheiden: Was fiir den Infra-
strukturwettbewerb gelten mag, kann nicht ohne Weiteres auf den Dienste-
wettbewerb im Markt iibertragen werden.’

! Berndt/Kunz, in: Knieps/Brunckreeft, Zwischen Regulierung und Wettbewerb,
S. 177; Koenig/Loetz/Neumann, Telekommunikationsrecht, S. 41; Kiihling, Sektorspezi-
fische Regulierung in den Netzwirtschaften, S.37; Koenig/Kiihling, WuW 2001, 810
(813); Baumol/Blinder, Economics, S. 211.

% Theobald, in: Schneider/Theobald, Energiewirtschaft, § 1 Rn. 33; Koenig/Loetz/Neu-
mann, Telekommunikationsrecht, S. 41.

® Fehling, in: ders./Ruffert, Regulierungsrecht, § 10 Rn. 5; vgl. Theobald, NJW 2003,
324 (325).
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1. Telekommunikation

Im Telekommunikationsbereich hat — angestolen durch die Postreformen
I-I1I* und fortgefiihrt durch entsprechende europiische Richtlinien — eine
umfassende Liberalisierung stattgefunden. Das ehemals auf allen Stufen
der Wertschopfungskette bestehende rechtliche Monopol der Deutschen
Telekom AG wurde aufgehoben. Was blieb, war in bestimmten Bereichen
zwar kein rechtliches, aber ein natiirliches Monopol. Dies galt insbesonde-
re fiir die Telekommunikationsnetze. Mittlerweise kann aber auch hier
nicht mehr von einem natiirlichen Monopol ausgegangen werden. Fiir an-
dere Unternehmen ist es durchaus rentabel, ein eigenes Leitungsnetz neben
dem der Deutschen Telekom AG aufzubauen. Insofern ist auch ein Infra-
strukturwettbewerb aus Gkonomischer Sicht moglich.” Etwas anderes gilt
allein fiir die sogenannte letzte Meile, die Teilnehmeranschlussleitung,
also die Leitung zwischen dem Hauptverteiler und dem Endkunden.® Frei-
lich ist auch im Ubrigen ein Leitungsausbau mit immensen Kosten verbun-
den. Dementsprechend und aus den soeben geschilderten historischen
Griinden wird der Telekommunikationsmarkt im Festnetzbereich weiterhin
von einem groBen Akteur — der Deutschen Telekom AG — dominiert. Auch
wenn Wettbewerber teilweise eigene Infrastrukturen errichten, sind diese
in der Regel lokal begrenzt und nicht bis zu den Endkunden ausgebaut.” Im
Bereich der Festnetzdienste (Wettbewerb im Markt) erlangen Wettbewer-
ber héngegen immer mehr Marktanteile, 2009 betrug ihr Umsatzanteil
54 %.

Auf dem Mobilfunkmarkt stehen sich vier groBe Netzbetreiber gegen-
iiber, die jeweils Mobilfunkdienste anbieten. Die Tochterfirma der Deut-
schen Telekom AG T-Mobile hat dabei einen vergleichsweise geringen
Marktanteil von 36,2 %, Vodafone hilt mit 32,4 % einen fast ebenso hohen
Anteil. Die beiden kleineren Netzbetreiber E-Plus und O2 kommen auf
einen Marktanteil von 17,2 % (E-Plus) bzw. 14,2 % (02).9 Neben diesen
Mobilfunkanbietern existieren eine Reihe reiner Serviceanbieter, die Mo-
bilfunkdienste der Netzbetreiber im eigenen Namen weiterverkaufen. Be-

* Uberblick iiber die Postreformen: Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften, S. 73; Koenig/Loetz/Neumann, Telekommunikationsrecht, S. 93 ff.; zur
Postreform II: Scherer, CR 1994, 418 (418 ff.); zur Postreform III: ders., NJW 1996,
2953 (2053 ff.).

3 Theobald/Hummel, N&R 2004, 2 (3).

® Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 56, Telekommunikation 2009, S. 38;
dies., 14. Hauptgutachten, BT-Drs. 14/9903, S. 49.

7 Monopolkommission, Sondergutachten 56, Telekommunikation 2009, S. 38; Bundes-
netzagentur, Jahresbericht 2009, S. 13.

8 Monopolkommission, Sondergutachten 56, Telekommunikation 2009, S. 23.

o Monopolkommission, Sondergutachten 56, Telekommunikation 2009, S. 37.
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