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A. Hintergrund

Hintergrund der gutachterlichen Priifung ist ein Antrag der Telekom Deutschland GmbH (TDG)
im Rahmen der derzeit laufenden, turnusméiBigen Uberpriifung der ihr auferlegten Regulierungs-
verpflichtungen. Die TDG beabsichtigt, nun auch im sogenannten Nahbereich um die Hauptver-
teiler (HVt) VDSL-Vectoring einzufiihren. Sofern dem Antrag vollumfanglich entsprochen wiir-
de, konnte die TDG die Vectoring-Technologie exklusiv in allen Nahbereichen der knapp 8000
HVt einsetzen, was dazu fithren wiirde, dass Wettbewerber kiinftig keinen Zugriff mehr auf den
,blanken Draht“ am HVt fiir die Einspeisung von VDSL-Signalen erhielten und auf Bitstrom-
produkte angewiesen wiren. Gleichsam im Gegenzug fiir die Genehmigung des Antrags wére
die TDG aber bereit, eine ,,verbindliche Investitionszusage® fiir den anschlieBenden Ausbau des
Nahbereiches mit der Vectoring-Technologie bis Ende 2018 gegeniiber der Bundesnetzagentur
abzugeben. Um diese Verpflichtung rechtlich abzusichern, wire sie bereit, im Kontext der Regu-
lierungsverfiigung einen Offentlich-rechtlichen Vertrag abzuschlieen. Die Zuléssigkeit eines
solchen Vertrags wird allerdings mit unterschiedlichen Begriindungen seitens der Wettbewerber
der TDG bezweifelt. Daher ist zu priifen, ob und gegebenenfalls mit welchem Inhalt ein 6ffent-

lich-rechtlicher Vertrag zur Absicherung der Investitionszusage abgeschlossen werden kann.
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B. Rechtsfragen

Vor diesem Hintergrund hat die zustdndige Beschlusskammer 3 folgende Rechtsfragen, aufge-

teilt in vier Fragenkomplexe, aufgeworfen, die unter C. rechtlich bewertet werden sollen:

Fragenkomplex 1:

Ist ein offentlich-rechtlicher Vertrag mit einem regulierten Unternehmen zur Absicherung eines
Ausbauversprechens, insbesondere mit Blick auf das bei der Auferlegung bzw. beim Widerruf
von Zugangsverpflichtungen zu beachtende Regulierungsziel des § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG und auf
die Vorschriften des 2. Teils des TKG, mit den rechtlichen Vorgaben des TKG sowie mit den
Vorgaben des VWV{G grundsétzlich vereinbar und auf welche Erméchtigungsgrundlage konnte

ein solcher Vertrag gestiitzt werden?

Fragenkomplex 2:

Andert sich an der rechtlichen Beurteilung etwas, je nachdem, ob der 6ffentlich-rechtliche Ver-
trag den (Teil-)Widerruf einer Zugangsleistung als Gegenleistung fiir das Ausbauversprechen
zum Gegenstand hat, oder ob darin eine einseitige Bindung (einseitiges Ausbauversprechen) mit
einem Riicktrittsrecht vorgesehen ist, sofern der (Teil-)Widerruf wegfillt, etwa aufgrund einer

gerichtlichen Entscheidung?

Fragenkomplex 3:

Waire eine Vollstreckung des in einem Offentlich-rechtlichen Vertrag abgesicherten Ausbauver-
sprechens zuldssig und wenn ja, in welcher Form? Wire in diesem Zusammenhang auch eine
,»Strafzahlung” als Sanktion fiir die Nichterfiillung des Ausbauversprechens zugunsten der vom

Ausbau betroffenen Netzbetreiber zuldssig?

Fragenkomplex 4:
Konnte sich das regulierte Unternehmen, mit dem ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag abgeschlos-
sen wird, bei verdnderten wirtschaftlichen oder regulatorischen Rahmenbedingungen, die nicht

den (Teil-)Widerruf der Zugangsverpflichtung betreffen (Anderungen des europdischen bzw. na-
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tionalen Rechtsrahmens, relevante Anderungen der Regulierung auf anderen Mirkten), auf einen

,»Wegfall der Geschiftsgrundlage”, § 60 VwVT{G berufen?
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C. Rechtliche Bewertung

I. Zulissigkeit offentlich-rechtlicher Vertrige im TKG

Die Wettbewerber verweisen darauf, dass eine Aufnahme der Investitionszusage in die Regulie-
rungsverfliigung selbst, beispielsweise mittels einer Auflage, mangels Rechtsgrundlage nicht
moglich sei.' Daher stellt sich in einem ersten Schritt die Frage, ob sich die Bundesnetzagentur
zur Erreichung der Regulierungsziele, insbesondere der des § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG, grundsétzlich
auch des Instruments des Offentlich-rechtlichen Vertrags bedienen darf. Dazu ist zundchst zu
priifen, ob ein entsprechender Vertrag einen Beitrag zur Verfolgung des Regulierungsziels des
§ 2 Abs.2 Nr. 5 TKG darstellen kann (dazu 1.). Sodann sind die Reichweite der §§ 54 ff.
VwV1G als Ermichtigungsgrundlage und ihr Verhéltnis zum TKG zu kldren (dazu 2.). In der
Folge ist die Reichweite des Handlungsformenzwangs in den §§ 13 Abs. 5, 132 Abs. 1 S. 2 TKG
und des Vertragsformverbots im Sinne des § 54 S. 1 a. E. VwWVI1G festzustellen (dazu 3.). In die-
sem Zusammenhang ist schlielich die Zuléssigkeit einer ,,Aufspaltung® von Regulierungsverfii-

gung und Investitionszusage zu priifen (dazu 4.).

1. Vertragliche Vereinbarung zur Verfolgung des Regulierungsziels in § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG

Gemail § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG ist die Beschleunigung des Ausbaus hochleistungsfahiger 6ffentli-
cher Telekommunikationsnetze der nachsten Generation (NGN) ein Regulierungsziel. Fraglich
ist, ob auch der Ausbau der Vectoring-Technologie ein Baustein fiir den Aufbau von NGN sein
kann oder ob diese Technik nur einen — nicht erfassten — Zwischenschritt dahin darstellt. Der —
im TKG nicht definierte — Begriff der NGN ist jedenfalls nicht sehr aussagekriftig®, was eine
Auslegung anhand des Wortlauts erschwert. Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist es der

Zweck des § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG aber, bis spétestens 2018 eine flaichendeckende Versorgung mit

' Z. B. EWE-TEL, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 6 f.
* Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 2, Rn. 55.
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Breitbandzugingen mit einer Bandbreite von 50 Mbit/s zu erreichen’, was durch Vectoring bei
Leitungslingen von bis zu 800 m jedenfalls erreicht wird.* Eine Festlegung auf bestimmte Tech-
nologien lisst sich dem Begriff daher grundsitzlich nicht entnehmen.’ Folglich kann eine ver-
tragliche Vereinbarung iiber Investitionen zum Einsatz der Vectoring-Technologie durchaus ei-

nen Beitrag zur Verfolgung des in § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG benannten Regulierungsziels darstellen.

2. Reichweite der §§ 54 ff- VWVIG als Ermdchtigungsgrundlage; Verhdltnis zum TKG

a) Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages

Bevor sodann das Verhiltnis der §§ 54 ff. VwV{G als Erméchtigungsgrundlage zu den Vor-
schriften des TKG zu untersuchen ist, muss geklédrt werden, ob der anvisierte Vertrag als 6ffent-
lich-rechtlich im Sinne der §§ 54 ff. VwV{G zu qualifizieren ist. Das ist nach der Legaldefinition
des § 54 S. 1 VwVI{G dann der Fall, wenn Rechtsverhiltnisse auf dem Gebiet des offentlichen
Rechts begriindet, gedndert oder aufgehoben werden. Es kommt darauf an, ob die vertragliche
Regelung eine Norm des o6ffentlichen Rechts wdre, wenn sie in einer Rechtsvorschrift getroffen
worden wdre.® Die im Vertrag getroffene Vereinbarung weire — wenn eine Rechtsgrundlage be-
stiinde (was nicht der Fall ist) — in Form einer Nebenbestimmung zur Regulierungsverfiigung
ergangen. Die Befugnis dafiir wire offentlich-rechtlicher Art, weil die Bundesnetzagentur als
Triagerin hoheitlicher Gewalt einseitig berechtigt wiirde.” Zudem streitet fiir die o6ffentlich-
rechtliche Natur des Vertrags, dass dessen ,,causa“ — in diesem Falle die Beriicksichtigung der
Investitionszusage bei der Priifung des (Teil-)Widerrufs der Regulierungsverfiigung — in diesem
Rechtsgebiet liegt.” Damit handelt es sich um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag im Sinne der

§§ 54 ff. VwVIG.

> BT-Drs. 17/5707, S. 47 f.

4 Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, 2. Auflage, 2014, Rn. 105.

> Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TK G-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 2, Rn. 58.

6 Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 54, Rn. 21.

7 Zu dieser herrschenden modifizierten Subjektstheorie Schenke, in: Schenke (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung,
Kommentar, 21. Auflage, 2015, § 40, Rn. 11.

¥ Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 54, Rn. 30c; vgl. auch
BVerwGE 42, 331 (333) zu Folgekostenvertrdgen im Baurecht.
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b) § 54 VwVIG als Ermichtigungsgrundlage fiir den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages und Reichweite des § 116 TKG

Diese Handlungsform wird im TKG nicht erwéhnt. Es ist daher zundchst zu untersuchen, ob sie
der Bundesnetzagentur mangels Erméchtigungsgrundlage im TKG grundsitzlich verwehrt ist. Es
ist also zu priifen, ob als Rechtsgrundlage die allgemeinen Vorschriften der §§ 54 ff. VwV{G
ausreichend sind. Dies konnte man verneinen, wenn man § 116 TKG so versteht, dass nur die im
TKG speziell der Bundesnetzagentur zugewiesenen Aufgaben und Befugnisse von ihr wahrzu-
nehmen sind und damit der Riickgriff auf anderweitige Spezialnormen oder allgemeine Regelun-
gen gesperrt ist.

Allerdings spricht gegen eine derartige Auslegung bereits der Wortlaut des § 116 TKG, der kei-
neswegs eine Exklusivitdt normiert (,,nur”’). Aber auch bei einer systematischen Betrachtung ist
ein solches Normverstindnis zuriickzuweisen. So wird die Bundesnetzagentur gem. § 2 Abs. 1
Nr. 2 BEGTPG umfassend auf dem Gebiet des Telekommunikationsrechts titig.” Eine enge Fest-
legung ihrer Aufgaben und Befugnisse wdre damit nicht vereinbar. Daher wird auch in der
Kommentarliteratur allgemein angenommen, dass schon die Aufgabendefinition keineswegs ab-
schlieBend ist."” So wird etwa auf die Aufgaben im Gesetz iiber den Amateurfunk und in anderen
Spezialgesetzen verwiesen.'' Das muss aber auch fiir das Verstindnis der Befugnisse gelten.
Auch insoweit enthélt § 116 TKG konsistenterweise keineswegs eine abschlieBende Definition.
So sieht etwa das Amateurfunkgesetz eine Reihe von Aufgaben, aber auch Befugnissen (etwa in
§ 11 Betriebseinschrinkungen und -verbote) vor, die aufeinander bezogen sind und durch § 116
TKG nicht verdringt werden. Das entspricht sodann auch dem teleologischen Verstindnis des
TKG im Allgemeinen und des § 116 TKG im Besonderen, das auf eine handlungsstarke und um-
fassend zustdndige Bundesnetzagentur abzielt, wie schon die angefiihrte Norm im BEGTPG ver-
deutlicht.

Mithin ist ein Riickgriff auf die allgemeinen Regelungen des VwV{G grundsétzlich mdoglich.

Dabei ist nach herrschender Auffassung fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrage grundsétzlich keine

? Gegen eine abschlieBende Aufzihlung im TKG auch Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 116, Rn. 30.

' Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 116, Rn. 30;
Ruffert/Schmidt, in: Sécker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 116, Rn. 44.

1 Ruffert/Schmidt, in: Sécker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 116, Rn. 37.

10
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spezielle Ermichtigungsgrundlage erforderlich.'? § 54 VwV{G normiert insoweit eine Erlaubnis

mit Verbotsvorbehalt. '

3. Reichweite des Handlungsformenzwangs in den §§ 13 Abs. 5, 132 Abs. 1 S. 2 TKG und des
Vertragsformverbots im Sinne des § 54 S. 1 a. E. VwVfG

Sodann ist zu kldren, ob sich aus dem TKG ein Vertragsformverbot im Sinne des § 54 S. 1 a. E.
VwVIG ableiten lisst. So wird von den Wettbewerbern vorgebracht, dass sowohl aus § 132
Abs. 1 S. 2 TKG fiir das Beschlusskammerverfahren als auch aus § 13 Abs. 5 TKG ein solches

Verbot folge, das einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag entgegenstiinde.'

a) Verwaltungsakt fiir Abschluss des Beschlusskammerverfahrens

Dabei sind zwei Fragenkreise voneinander zu unterscheiden: Eindeutig ergibt sich aus den ge-
nannten Normen, dass die Bundesnetzagentur in Regulierungsverfahren in den genannten Berei-
chen nicht anders als im Wege eines Verwaltungsakts entscheiden darf. Der 6ffentlich-rechtliche
Vertrag scheidet insoweit also aus. Das folgt schon aus dem klaren Wortlaut der Normen (,,erge-
hen (...) als einheitlicher Verwaltungsakt” bzw. ,.ergeht durch Verwaltungsakt”). Diese Bewer-
tung entspricht folgerichtig auch der allgemeinen Ansicht in der Kommentarliteratur'> und im
Ubrigen dem Sinn und Zweck jener Vorschriften: Der bilaterale éffentlich-rechtliche Vertrag
passt weder formell zu der vorliegend justizéhnlich und daher einseitig-verbindlich ausgerichte-
ten Entscheidungsform'® noch materiell zu der im Rahmen der Regulierungsentscheidung erfor-

derlichen komplexen Abwégung in multipolaren Rechtsverhéltnissen mit einer ,,Vielzahl gegen-

"2 Dies gilt sogar fiir subordinationsrechtliche Vertrige, sieche Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz,
Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 54, Rn. 48.

"> Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 54, Rn. 4; Reinker, in: Bauer/Heckmann/Ruge/Schallbruch (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz mit rechtlichen
Aspekten des E-Government, Kommentar, § 54, Rn. 49.

' Vgl. M-Net, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 7.

' Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 132, Rn. 31
m. w. N.; Gurlit, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 132, Rn. 29; May-
en, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 132, Rn. 43.

' Darauf weist zutreffend Gurlit, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013
§ 132, Rn. 29, hin.

11
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laufiger 6ffentlicher und privater Interessen”'’. Die oftmals durch Normauslegung erst noch zu
ermittelnde Frage, ob ein Handlungsformenzwang greift'®, ist vorliegend also vom Gesetzgeber

eindeutig gekldrt worden.

b) Kein Vertragsformverbot fiir vorbereitende MaBBnahmen

aa) Keine Anhaltspunkte im Wortlaut und in der telekommunikationsspezifischen Literatur; all-

gemeine Erwdgungen zu § 54 S. 1 a. E. VWV{G

Davon zu trennen ist aber die nachgelagerte Frage, ob damit auch ,,Vertrage im Vor- oder Um-
feld”"” des Handelns in Form des Verwaltungsakts ausgeschlossen sind. In der spezifischen tele-
kommunikationsrechtlichen Literatur wird die Frage der Reichweite des Vertragsformverbots
bzw. Handlungsformgebots zugunsten des Verwaltungsakts auf die vor- und nachgelagerten Fra-
gen der Regulierung — soweit ersichtlich — nicht ndher behandelt. Es wird lediglich erdrtert, in-
wiefern auch sonstige verfahrensleitende Handlungen der Beschlusskammer vom Handlungs-
formgebot erfasst werden. Das wird sodann verneint.”” Das bestitigt — argumentum a fortiori —
eher die hier vertretene Ansicht, dass das Handlungsformgebot erst recht nicht fiir mogliche
MaBnahmen auBerhalb des eigentlichen Regulierungsverfahrens greift.

Nur in der allgemeinen Literatur zum Vorbehalt des Vertragsformverbots in § 54 S. 1 a. E.
VwV1G finden sich sodann Ausfithrungen, die sich mit dem Problem der Reichweite des Ver-
tragsformverbots explizit und ndher befassen. Insoweit wird dann aber allgemein vertreten, dass
ein solches ,,Ausgreifen” des Vertragsformverbots auf das Umfeld des Verwaltungsakthandelns

nicht unterstellt werden soll.>' Das gilt etwa fiir den Fall von Planungsverfahren, in denen die

' Darauf stellt allgemein in Bezug auf das Handeln der 6ffentlichen Verwaltung zutreffend Schlette, Die Verwal-
tung als Vertragspartner. Empirie und Dogmatik verwaltungsrechtlicher Vereinbarungen zwischen Behdrde und
Biirger, 2000, S. 563, ab.

' Dazu allgemein auf die Notwendigkeit einer Normauslegung hinweisend Reinker, in: Bau-
er/Heckmann/Ruge/Schallbruch (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz mit rechtlichen Aspekten des E-Government,
Kommentar, § 54, Rn. 55.

' So die treffende Formulierung von Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner. Empirie und Dogmatik verwal-
tungsrechtlicher Vereinbarungen zwischen Behorde und Biirger, 2000, S. 563.

0 Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 132, Rn. 31;
Fetzer/Grof3, in: Arndt/Fetzer/Scherer, Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 1. Auflage, 2008, § 132, Rn. 16;
Gurlit, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 132, Rn. 30; Mayen/Tysper,
in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 132, Rn. 4.

1 So etwa Gurlit, in Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 32, Rn. 5; Kopp/Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 54 Rn. 43a; Schlette, Die Verwaltung als Vertrags-
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umfassende Abwigung selbst nicht vertraglich vorweggenommen werden kann und darf.** Et-
was anderes gilt jedoch fiir vertragliche Regelungen einzelner vor- oder nachgelagerter Fragen,

die bei der Abwigung durchaus beriicksichtigt werden.”

bb) Systematische und teleologische Uberlegungen

Auch die Logik der spezialgesetzlichen Kodifizierung des stddtebaulichen Vertrags in den §§ 11
und 12 BauGB liegt auf dieser Linie. Denn diese zielt gerade auf die vertragliche Absicherung
von MafBinahmen im Vorfeld einer Planung ab, die sie erleichtern bzw. ermdglichen, nicht aber
die dabei erforderliche Abwigung substituieren.

Damit widerspriche ein strenges Handlungsformenverbot der weit gefassten Aufgabendefinition
und den weit gefassten Regulierungszielen gemdfl den §§ 1, 2 TKG, die von der Bundesnetz-
agentur verfolgt werden sollen. Letztlich wiirde die Erreichung dieser Ziele unnétig erschwert.
Das kann aber von den §§ 13 Abs. 5 und 132 Abs. 1 S. 2 TKG nicht intendiert sein, die daher
enger zu verstehen sind. Thr Telos ist es, eine strukturierte Entscheidung iiber die Regulierungs-
vorgaben im Beschlusskammerverfahren mit dem Verwaltungsakt zum Abschluss abzusichern,
um die verfahrensrechtliche Beteiligung der Wettbewerber und daran anschlieBend den Rechts-
schutz und die gerichtliche Kontrolle zu konzentrieren. Daraus kann aber gerade nicht sinnvoll
abgeleitet werden, dass die Bundesnetzagentur daneben keine Vereinbarungen treffen konne, die
insgesamt fiir die Verfolgung der Regulierungsziele zweckdienlich, nicht aber im Kanon der Re-
gulierungsinstrumente im TKG abgedeckt sind. Genau dies ist bei einer Investitionszusage aber
gegeben.

Es erfolgt auch keine Rechtsschutzverkiirzung fiir die Wettbewerber, da diese die positive Be-
riicksichtigung der Investitionszusage im Rahmen der Regulierungsverfiigung im Verfahren der

Kontrolle des Verwaltungsakts gerichtlich iiberpriifen konnen. Da der Vertrag in diesem Verfah-

partner. Empirie und Dogmatik verwaltungsrechtlicher Vereinbarungen zwischen Behorde und Biirger, 2000, S. 563
m. w. N.

** Das gilt gleichermaBen fiir das Regulierungsermessen im Rahmen des telekommunikationsrechtlichen Regulie-
rungsverfahrens, das ja vom BVerwG gerade in Anlehnung an das Planungsrecht entwickelt worden ist, vgl.
BVerwGE 131, 41, Rn. 47; sieche zum Umstand, dass jenes weite Regulierungsermessen nicht durch eine vertragli-
che Bindung unterlaufen werden darf, ausfiihrlicher unten II.

* So werden bei der Aufstellung von Bebauungsplinen regelmiBig auch die damit im Zusammenhang abgeschlos-
senen stddtebaulichen Vertridge bei der Abwigung beriicksichtigt, Bank, in: Bank u. a. (Hrsg.), Briigelmann, Bauge-
setzbuch, Kommentar, Stand: 93. Ergénzungslieferung, Februar 2015, Band 2, § 11 BauGB, Rn. 124.
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ren im Rahmen der Zielbewertung und Ermessenspriifung beriicksichtigt werden soll, wird er
auch nicht aus der dortigen Betrachtung ausgeklammert.

Angesichts der weit gefassten Aufgabenbeschreibung der Bundesnetzagentur kann es also nicht
vom Gesetzgeber gewollt gewesen sein, der Verwaltung das Handeln in Form des 6ffentlich-
rechtlichen Vertrags aus der Hand zu schlagen, als er das Handlungsformgebot in den genannten
Vorschriften normierte. Diese regeln vielmehr nur, dass, soweit ein Verwaltungshandeln hier in
der Form des Verwaltungsakts moglich ist, dieses nicht durch ein Handeln in Form eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrags substituiert werden kann. Eine Investitionszusage kann aber nicht in
Form einer Investitionsverpflichtung im Rahmen der Regulierungsverfiigung auferlegt werden.

Daher liegt kein Substitutionsfall vor.

cc) Europarechts- und verfassungskonforme Auslegung

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass aus europarechtlicher oder verfassungsrechtlicher Sicht
keine abweichende Bewertung geboten ist. So sieht die Aufgaben- und Befugnisnorm des Art. 8
der Rahmenrichtlinie keine ndhere Definition vor, ob die ,,MalBlnahmen* im Rahmen von Ver-
waltungsakten oder 6ffentlich-rechtlichen Vertrdagen ergriffen werden. Angesichts der funktiona-
len Ausrichtung des europdischen Rechtsrahmens auf eine wirksame Regulierung und der Aus-
gestaltung in Form von Richtlinien, die gerade im Handlungsformenbereich Besonderheiten auf
nationaler Ebene gewéhrleisten, wire dies auch widersinnig. Art. 3 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1 der
Rahmenrichtlinie verweisen vielmehr auf ein weit gefasstes Aufgabenverstindnis auch aus euro-
parechtlicher Sicht, das mit entsprechend weitreichenden und flexiblen Handlungsbefugnissen
einhergehen muss. Dass das Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren im Mehrebenensys-
tem in ein administratives Verfahren zu kleiden ist, das in Deutschland gerade mit dem Be-
schlusskammerverfahren mit einem Verwaltungsakt am Ende als Regelfall sinnvoll umgesetzt
ist, steht dem nicht entgegen. Dasselbe gilt fiir die entsprechenden Befugnisnormen in den Ein-
zelrichtlinien, wie insbesondere in Art. 5 der Zugangsrichtlinie.

Verfassungsrechtlich ergeben sich grundrechtliche und rechtsschutzseitige Kontrolliiberlegungen
sowohl aus Sicht des Vertragspartners als auch der betroffenen Wettbewerber. Diese werden je-
doch durch die einfachgesetzlichen Regelungen angemessen aufgefangen. Eine weitere verfas-

sungsrechtliche Priifung ist daher nicht indiziert.
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dd) Zwischenergebnis

Folglich steht einem Handeln in Form eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags insoweit nichts im
Wege. Das Vorliegen einer entsprechenden Investitionszusage kann anschlieBend auch im Rah-
men der Regulierungsverfiigung bei der Abwégung beriicksichtigt werden. Das ergibt sich bei
systematischer Betrachtung schon aus der Bestimmung des § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG, der im Rah-
men der Auferlegung einer Regulierungsverfiigung zulésst, dass privatrechtliche Vertrige und
die durch sie bewirkten Zugangsmoglichkeiten im Rahmen der Abwigung beriicksichtigt wer-
den, ob entsprechende Regulierungspflichten auferlegt werden.

Da die angestrebte ,,Auslagerung® der Investitionszusage in einen d6ffentlich-rechtlichen Vertrag
auch zuléssig ist (dazu sogleich 4.), lassen sich die Bedenken hinsichtlich eines Vertragsform-

verbotes ausrdumen.

4. ,, Aufspaltung* von Regulierungsverfiigung und vertraglich vereinbarter Investitionszusage —

Vertragsabschlusszustindigkeit

Damit stellt sich nur noch die Frage, inwieweit die Investitionsverpflichtung der TDG von der
Regulierungsverfiigung abgespalten werden darf.** Ein Verbot der Abtrennung ergibt sich jeden-
falls nicht aus § 13 Abs. 5 TKG, da dieser nur verhindern soll, dass die Feststellungen zur
Marktanalyse und Marktdefinition getrennt angegriffen werden.” Dass durch eine ,,Aufspaltung*
eine von den Wettbewerbern vorgebrachte unzuléssige Verkiirzung des Rechtsschutzes eintreten

17, ist nicht ersichtlich, zumal sich die fiir die Konkurrenten negativen Rechtsfolgen ohnehin

sol
aus der — weiterhin angreifbaren — Regulierungsverfiigung ergeben.

Es stellt sich eher fiir die Regulierungsverfiigung die in diesem Gutachten nicht fokussierte, aber
zu bejahende Folgefrage, ob im Regulierungsverfahren Tatbestinde beriicksichtigt werden kon-
nen, die bei einer Aufspaltung auflerhalb des Beschlusskammerverfahrens liegen, das heif}t, ob
auf den offentlich-rechtlichen Vertrag Bezug genommen werden kann bzw. muss. Grundsétzlich

gilt im Beschlusskammerverfahren der Amtsermittlungsgrundsatz des § 24 Abs. 1 VwVIG, der

** Gegen die Zuldssigkeit einer ,,Aufspaltung M-Net, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 7.
* Korehnke/Ufer, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 13, Rn. 31.
%% M-Net, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 7.
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von § 128 TKG vorausgesetzt wird.”’ BloBen Absichtserkldrungen kann in der Abwigungsent-
scheidung dabei nicht das Gewicht einer rechtsverbindlichen Verpflichtung beigemessen werden.
Daher miisste zunédchst der Vertrag abgeschlossen werden, damit seine Inhalte liberhaupt einen
hinreichend gewichtigen Gegenstand der Abwagung darstellen konnen. Es ist davon auszugehen,
dass die TDG zumindest fiir den Fall des Ausbleibens bzw. der (gerichtlichen) Aufhebung des
(Teil-)Widerrufs der Regulierungsverfiigung auf einem Riicktrittsrecht von ihrer Investitionszu-
sage bestehen wird. Schwieriger wird dagegen im Rahmen der Abwégung zu priifen sein, wie
umfassend eine Berlicksichtigung der vertraglich vereinbarten Investitionsverpflichtung erfolgen
darf. Das richtet sich auch nach der Vollstreckbarkeit der vertraglichen Vereinbarungen (dazu
IIL.).

Letztlich ist im Ergebnis umgekehrt eine Aufspaltung durch die sektorspezifischen Regulie-
rungsvorgaben sogar indiziert, da innerhalb des Regulierungsverfahrens gemél den §§ 13 Abs. 5
und 132 Abs. 1 S. 2 TKG keine vertragliche Vereinbarung erfolgen und auch eine Investitions-
verpflichtung nicht auferlegt werden darf. Umgekehrt darf wegen des Handlungsformgebots in
den genannten Paragrafen im Vertrag keine Leistung vereinbart werden, die dem Regulierungs-
verfahren vorbehalten ist, was insbesondere die Vereinbarung eines (Teil-)Widerrufs ausschlieft
(dazu sogleich ausfiihrlich I1.2.).

Folge ist sodann auch die geteilte Zustdndigkeit: Wihrend fiir die Regulierungsverfiigung nach
§ 13 Abs. 5 TKG und § 21 TKG aufgrund der Sonderregelung des § 132 Abs. 1 S. 1 Var. 1 TKG
behordenintern die Beschlusskammer zusténdig ist, greift fiir das Handeln in Form des 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrags eine derartige behdrdeninterne Sonderzuweisung nicht und es gilt die
allgemeine Generalzustindigkeit des Prisidenten.”® Zwar wird in der Literatur die Ansicht ver-
treten, dass der Katalog des § 132 Abs. 1 S. 1 TKG nicht abschlieend sei und der Prisident den
Beschlusskammern noch weitere Zustindigkeiten iibertragen konne.” Allerdings ist dies sehr
zweifelhaft und gerichtlich nicht abgesichert. So wird von zahlreichen Autoren die Gegenauffas-

sung vertreten, wonach § 132 Abs. 1 S. 1 TKG insoweit einen abschliefenden Katalog von Auf-

7 Gurlit, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, Vor § 132, Rn. 13; Mayen,
in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 132, Rn. 22.

% Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TK G-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 132, Rn. 15.

¥ So Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 132, Rn. 16
m. w. N.
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gaben definiere (Enumerationsprinzip)*® und eine derartige Ubertragung der internen Zustindig-
keit daher unzuldssig sei. Angesichts dieser Unsicherheit empfiehlt es sich jedenfalls nicht, eine
derart wichtige Frage wie den vorliegend erwogenen Vertragsabschluss mit der Unsicherheit der
(Un-)RechtmiBigkeit einer behdrdeninternen Zustindigkeitsverlagerung zu befrachten. Hinzu
kommt, dass eine Tétigkeit der Beschlusskammer angesichts des Handlungsformgebots die Un-
sicherheiten der Handlungsweise in Form eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags verschirfen wiir-
de. Daher ist ein Vertragsabschluss durch den Prédsidenten zu empfehlen. Dieser kann zur Vorbe-
reitung der MaBBnahme weitere Bedienstete der Behorde heranziehen und dabei auch auf den
Sachverstand der Mitarbeiter in der fiir die Regulierungsverfiigung zustindigen Beschlusskam-

mer zuriickgreifen.

5. Zwischenergebnis und Konsequenzen fiir die behordeninterne Zustindigkeit fiir den Ver-

tragsabschluss

Als Zwischenergebnis kann demnach festgehalten werden, dass die §§ 13 Abs. 5 und 132 Abs. 1
S. 2 TKG und auch die iibrigen Vorschriften des TKG einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag mit
einem regulierten Unternehmen zur Absicherung eines Ausbauversprechens nicht entgegenste-
hen. Das Vertragsformverbot gemil3 § 54 S. 1 a. E. VwWVI{G greift insoweit nicht, da das Hand-
lungsformgebot der §§ 13 Abs. 5 und 132 Abs. 1 S. 2 TKG nur auf die eigentliche Regulierungs-
verfligung im Rahmen des Beschlusskammerverfahrens beschréinkt ist, nicht aber die hier vorge-
lagerte Frage der Schaffung faktischer Voraussetzungen fiir einen anschlieBend denkbaren
(Teil-)Widerruf einer Regulierungsverfiigung erfasst. § 54 S. 1 VwV{G ist damit Erméchti-
gungsgrundlage fiir ein Tatigwerden der Bundesnetzagentur in Form eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrags. Einer spezifischen Erméchtigungsgrundlage bedarf es insoweit nicht. Die Bundesnetz-
agentur wird innerhalb ihrer weit gefassten Aufgaben zur Erreichung des Ziels in § 2 Abs. 2
Nr. 5 TKG, also des Ausbaus der Netze der nichsten Generation, titig. Eine Trennung der ver-

traglichen Vereinbarung und der Regulierungsverfiigung ist nicht nur zulédssig, sondern auch ge-

30 Gurlit, in: Séacker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013 § 132, Rn. 10; Mayen, in:
Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 132, Rn. 43; Ohlenburg, in:
Manssen (Hrsg.), Telekommunikations- und Medienrecht, Kommentar, Stand: 36. Ergdnzungslieferung, Mérz 2015,
C § 132, Rn. 10.
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boten, da diese beiden Regelungsgehalte zwar inhaltlich aufeinander bezogen sind (dazu mehr
unter II.), aber gleichwohl getrennte Entscheidungsvorgédnge sind. Die behdrdeninterne Zustéin-
digkeit fiir die Regulierungsverfiigung liegt aufgrund der Sonderregelung des § 132 Abs. 1 S. 1
Var. 1 TKG bei der Beschlusskammer, wihrend sie fiir die vertragliche Vereinbarung grundsétz-
lich beim Présidenten der Bundesnetzagentur liegt. Von dieser Regelzusténdigkeit des Prisiden-

ten sollte vorliegend auch nicht abgewichen werden.
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I1. Vertragliche Verkniipfung von Ausbauversprechen und moglichem (Teil-)Widerruf der
Regulierungsverfiigung

1. Denkbare Varianten

Aus der Sicht der TDG ist ihre Investitionszusage an die Gewdhrung des gestellten Antrags ge-
kniipft. Daher stellt sich die Frage, inwiefern sich diese Verbindung im Vertrag widerspiegeln
darf bzw. muss. Einerseits bestliinde die Mdglichkeit, den (Teil-)Widerruf der Zugangsverpflich-
tung als Gegenleistung fiir das Ausbauversprechen ausdriicklich aufzunehmen. Denkbar wire es
aber auch, nur eine Verpflichtung der TDG vorzusehen, ihr allerdings ein Riicktrittsrecht flir den
Fall einzurdumen, dass es nicht zum (Teil-)Widerruf kommt oder dieser spiter wegfillt. Auf ein
entsprechendes Riicktrittsrecht konnte schlieBlich auch verzichtet werden. Da § 58 Abs. 1
VwV{G hier Grenzen setzt fiir die Art des geschlossenen Vertrags, sind die Auswirkungen dieser
Vorschrift als erstes zu priifen (dazu sogleich 2.). Sodann sind die Vorgaben des Kopplungsver-

bots aus § 56 VwWVT{G zu analysieren (dazu 3.).

2. Reichweite der Wirksamkeitsvoraussetzung im Fall der Betroffenheit der Rechte Dritter, § 58
Abs. 1 VWVfG

Sofern durch den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag in Rechte Dritter eingegriffen wird, hingt die
Wirksamkeit des Vertrags nach § 58 Abs. | VwWV{G von der Zustimmung der Betroffenen ab. Da
mit einer Zustimmung der betroffenen Dritten nicht zu rechnen ist, stellt sich die Frage, unter
welchen Voraussetzungen § 58 Abs. 1 VwWVI{G greift. Die Beantwortung dieser Frage ist sodann
auf ihre Auswirkungen in Bezug auf die Entscheidung zu priifen, inwiefern der (Teil-)Widerruf
zum Gegenstand des Vertrags als Leistung der Behdrde gemacht werden soll.

Wie weit die Zustimmungspflicht im Sinne des § 58 Abs. 1 VwV{G reicht, ist im Einzelnen um-
stritten. Der Wortlaut des Gesetzes verlangt ein Eingreifen in die Rechte Dritter. Sofern der
(Teil-)Widerruf der Regulierungsverfligung als Eingriff in diese anzusehen ist, wére die Auf-

nahme in den Vertrag problematisch. Dies ist im Folgenden zu erértern.
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a) Betroffenheit von Rechten Dritter

Zunichst muss tiberhaupt ein subjektiv-6ffentliches Recht vorliegen, in das ein Eingriff erfolgen
kann. Das heif3t, dass nach der Schutznormtheorie Rechtsnormen vorliegen miissen, die nicht nur
den Interessen der Allgemeinheit, sondern gerade auch den Interessen des betroffenen Dritten zu
dienen bestimmt sind (dazu aa)). Handelt es sich um einen subordinationsrechtlichen Vertrag
(dazu bb)), gilt Folgendes: Wenn im Fall des Erlasses eines Verwaltungsakts diesem Drittwir-
kung zukdme, weil ein subjektiv-6ffentliches Recht des betroffenen Dritten beriihrt ist, ist auch,
wenn stattdessen die Handlungsform ,,6ffentlich-rechtlicher Vertrag™ gewihlt wird, ein Recht

des Dritten betroffen.

aa) (Teil-)Widerruf der Regulierungsverfiigung als Verkiirzung von Rechten Dritter

Vorliegend konnte der (Teil-)Widerruf die Berufsfreiheit und die Eigentumsfreiheit der Wettbe-
werber aus Art. 12 und 14 GG, die subjektive 6ffentliche Rechte verleihen, beeintridchtigen. Der
Antrag der TDG hinsichtlich des (Teil-)Widerrufs ist darauf gerichtet, die Vectoring-
Technologie exklusiv in allen Nahbereichen der knapp 8000 HVt einzusetzen. Damit wiirde den
Wettbewerbern der bestehende Zugriff auf den ,,blanken Draht* am Hauptverteiler fiir die Ein-
speisung von VDSL-Signalen entzogen, wodurch auch bereits fiir VDSL-Anschliisse im Nahbe-
reich angemietete Anschliisse aufgegeben werden miissten und die Wettbewerber auf der ,,Inve-
stitionsleiter zuriickgedréngt wiirden.”' Somit wiirden durch den (Teil-)Widerruf die bisher be-
stehenden Rechte der Wettbewerber verkiirzt und bereits getdtigte Investitionen zur Inanspruch-
nahme der TAL-Vorleistung unter Umstéinden entwertet. Letztlich sind damit durch den anvisier-
ten (Teil-)Widerruf die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG und die Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG
tangiert. Bei diesen handelt es sich auch unstreitig um subjektive Rechte Dritter, so dass die Fra-
ge des subjektiv-rechtlichen Charakters der hier gleichfalls betroffenen, einfach-gesetzlich aus-

gestalteten Zugangsrechte (insbesondere aus § 21 TKG>?) nicht weiter vertieft werden muss.

*1'Vgl. zur Investitionsleiter Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, 2. Auflage, 2014, Rn. 212 f.

32 Die drittschiitzende Wirkung des § 21 TKG ist inzwischen vom BVerwG anerkannt, vgl. dazu BVerwG, Urt. v.
28.11.2007 — 6 C 46.06, BeckRS 2008, 32591, Rn. 13; diese Frage war zuvor umstritten, siche insbesondere die
gegenteilige Auffassung des VG Koln, Urt. v. 19.10.2006 — 1 K 2976/05, MMR 2007, 198 (200); sieche dazu auch
Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage, 2013, § 21, Rn. 279.
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bb) Konkretisierung des Vertragstyps

Grundsitzlich kann ausgehend von dem Verhiéltnis der Vertragsparteien zwischen koordinations-
und subordinationsrechtlichen Vertrigen unterschieden werden.”> Koordinationsrechtliche Ver-
trige beruhen auf einer grundsétzlichen Gleichordnung und werden im Regelfall zwischen
rechtsfahigen Tragern der Offentlichen Verwaltung ausgehandelt. Im Gegensatz dazu werden
subordinationsrechtliche Vertrige zwischen sonst im Uber-/Unterordnungsverhiltnis zueinander
stehenden Personen abgeschlossen.”® Das VwVfG kennt diese Begriffe zwar nicht, setzt jedoch
nach herrschender Meinung in § 54 S. 2 VwV{G die Existenz subordinationsrechtlicher Vertrige
voraus.” Folgt man streng dem Wortlaut des § 54 S. 2 VwV{G und begreift ihn als eine Defini-
tion des subordinationsrechtlichen Vertrags, kdnnte man zu der Ansicht gelangen, dass ein sub-
ordinationsrechtlicher Vertrag im Sinne des § 54 S. 2 VwV{G nur dann vorliegt, wenn die Be-
horde befugt wire, den konkreten Vertragsinhalt auch durch einen Verwaltungsakt zu regeln.*®
Dies wire hier nicht der Fall und es ldge folglich kein subordinationsrechtlicher Vertrag vor. Al-
lerdings hat das BVerwG entschieden, dass die inhaltsgleiche Vorschrift des § 54 S. 2
BayVwVI{G ,trotz des engen Wortlauts fiir alle Vertridge zwischen einer Privatperson und einem
Trager der 6ffentlichen Verwaltung auf einem Gebiet gilt, auf dem ein hoheitliches Verhiltnis
der Uber- und Unterordnung besteht, und da[ss] es nicht darauf ankommt, ob der konkrete Ge-
genstand der vertraglichen Vereinbarung ,,sonst* durch Verwaltungsakt geregelt werden konn-
te“.’’ Diese Auffassung wird von einem groBen Teil der Literatur geteilt’® und der Wortlaut des
§ 54 S. 2 VwVIG daher auch als ,,missgh'ickt“39 bezeichnet. Dementsprechend wird nach prak-
tisch einhelliger Meinung* auch in den Fillen, in denen sich ein Privater in Erwartung einer be-

hordlichen Gegenleistung einseitig verpflichtet, das heilit bei ,,hinkenden* Austauschvertrigen

» Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, 2011, § 14 Rn. 12.

* Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, 2011, § 14 Rn. 12.

> Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, 2011, § 14 Rn. 56; Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs
(Hrsg.), VWVIG, Verwaltungsverfahrungsgesetz, Kommentar, § 54 Rn. 5.

%% Briining/Bosesky, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auf-
lage, 2014, § 54, Rn. 123.

3"BVerwGE 111, 162 (165), m. w. Nachw. In der Rechtsprechung.

38 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, §11, Rn. 791; Fehling, in: Feh-
ling/Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, VwV{G, VwGO, Nebengesetze, Handkommentar, 3. Auflage,
2013, § 54 VwWVIG, Rn. 58; Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 54,
Rn. 48; a.A. aber Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 54, Rn. 29.

** Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, 2011, § 14 Rn. 13.

%0 Statt vieler Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auf-
lage, 2014, § 56, Rn. 20.
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(s. dazu sogleich C. II. 2. B. cc)) § 56 VwV{G zumindest analog angewandt. Dessen Vorausset-
zung ist aber grundsétzlich gerade das Vorliegen eines subordinationsrechtlichen Vertrags im
Sinne des § 54 S. 2 VwVI{G.

Wenn vorliegend der Vertragsschluss nur im Hinblick auf die spéter erfolgende, unproblematisch
als hoheitlich einzuordnende Regulierungsverfiigung erfolgt, kann nicht von einer Gleichord-
nung der Vertragspartner die Rede sein. Vielmehr liegt die vorliegende Vereinbarung auf einem
Gebiet, auf dem im Ubrigen ein hoheitliches Uber-/Unterordnungsverhiltnis besteht und die
Vereinbarung wird auch gerade geschlossen, um Auswirkungen in einem derartigen Verfahren
zu erzielen, ndmlich in Form der Beriicksichtigung im Rahmen eines Regulierungsverfahrens,
das durch einen Verwaltungsakt abgeschlossen wird. Damit liegt hier unter Zugrundelegung der
Ansicht der Rechtsprechung des BVerwG und der tiberwiegenden Auffassung in der Literatur
ein subordinationsrechtlicher Vertrag vor, obwohl die Bundesnetzagentur eine Investitionsver-
pflichtung gerade nicht als Nebenbestimmung im Rahmen eines Verwaltungsaktes erlassen diirf-
te. Dieser ,,scheinbare Widerspruch* zum Wortlaut des § 54 S. 2 VwV{G ist Folge des Umstan-
des, dass jene Norm weiter verstanden wird als der insoweit enge Wortlaut. Sofern man dieser
Auffassung allerdings nicht folgen mochte, ist jeweils zu kléren, welche Auswirkungen das auf
die Anwendbarkeit des Kopplungsverbots aus § 56 VwV{G (dazu C. II. 3. ¢)) und die Moglich-
keit der vertraglichen Vereinbarung der Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung hat § 61

VwVI{G hat (dazu C. III. 3.).

b) Eingriff
aa) Eingriff als (modgliche) Verletzung

Schwieriger ist hingegen die Frage zu beantworten, wann ein Eingriff in das jeweilige Recht an-
zunehmen ist. Das ist nach allgemeiner Ansicht dann der Fall, wenn die bestehenden Rechte ver-
kiirzt, verschlechtert oder beeintrichtigt werden.*' Umstritten ist hingegen, ob eine rechtswidrige
Verkiirzung erforderlich ist oder die bloBe Mdoglichkeit einer Rechtsverletzung geniigt. Zur ein-
facheren Markierung kann die erste Ansicht als Verletzungstheorie und die zweite Auffassung

als Moglichkeitstheorie des § 58 Abs. 1 VwWVT{G bezeichnet werden. Bei der Mdglichkeitstheorie

' Vgl. nur Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Aufla-
ge, 2014, § 58, Rn. 19.
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des § 58 Abs. 1 VwWVIG wird lediglich derjenige Priifungsmaf3stab angelegt, der auch fiir die
Klagebefugnis im Sinne des § 42 Abs. 2 VwGO gilt.*> Nach der Verletzungstheorie wire die er-
folgreiche Anfechtbarkeit des Verwaltungsakts der entsprechende Vergleichsmalstab. Gemal3
der zu § 42 Abs. 2 VwGO entwickelten Mdoglichkeitstheorie reicht es filir einen Eingriff aus,
wenn der Kliger moglicherweise in seinen Rechten verletzt ist.* Nach der Verletzungstheorie
liegt ein Eingriff nur dann vor, wenn die Verfligung tatséchlich rechtwidrig ist.** Der Moglich-
keitstheorie folgend bestiinde vorliegend ein Eingriff hingegen bereits dann, wenn eine Klagebe-
fugnis der Wettbewerber gegeben ist. In der Literatur zeichnet sich dazu kein klares Meinungs-
bild ab. Oftmals wird nur die Anfechtbarkeit eines Verwaltungsakts gleichen Inhalts verlangt,
ohne genauer zu spezifizieren, ob das Vorliegen der Klagebefugnis ausreichen soll oder eine
Rechtsverletzung notwendig ist, das heifit, ob eine Anfechtung erfolgreich sein miisste.” Die
Mehrheit der Autoren scheint jedoch der Verletzungstheorie zuzuneigen.*® In der Rechtspre-
chung ist diese Frage noch nicht abschlieBend geklirt. Auch wenn einzelne Entscheidungen als
Ausdruck der Verletzungstheorie verstanden werden kénnen,” so sind diese doch nicht hinrei-
chend eindeutig. Insbesondere fehlt es insoweit an hochstrichterlicher Rechtsprechung. Daher
kann vorliegend nicht hinreichend sicher — unter Riickgriff auf die wesentlich engere Verlet-
zungstheorie — eine hohe Hiirde fiir die Annahme einer die Wirksamkeit des Vertrags gefdhrden-
den Drittbelastung angenommen werden.

Auch die Auslegung ergibt kein eindeutiges Bild. So ist der Wortlaut des § 58 Abs. 1 VwV{G

diesbeziiglich offen. Denn er erfasst sowohl den rechtswidrigen als auch den bloBen, also nicht

*2 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 58, Rn. 14, fiir Vertrage, in denen sich die Behorde zum Erlass eines Verwaltungsaktes verpflichtet.

* Zur Méglichkeitstheorie im Rahmen von § 42 Abs. 2 VWGO Schenke/Schenke, in: Schenke (Hrsg.), Verwaltungs-
gerichtsordnung, Kommentar, 21. Auflage, 2015, § 42, Rn. 66.

* Fiir diesen MaBstab Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, VwV{G, VwGO, Nebenge-
setze, Handkommentar, 3. Auflage, 2013, § 58 VwWVTfG, Rn. 17; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.),
Verwaltungsverfahrensgesetz, Grokommentar, 1. Auflage, 2014, § 58, Rn. 20.

* So z.B. Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 15. Auflage, 2014, § 58, Rn. 6, der von einer Anfechtbar-
keit spricht und anschlieBend eine Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften als Beispiel heranzieht.
Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 58, Rn. 14, interpretieren die Aussagen als Standpunkt fiir die Moglichkeitstheorie.

* Eindeutig fiir die Moglichkeitstheorie Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrens-
gesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014, § 58, Rn. 14; Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner. Empirie und
Dogmatik verwaltungsrechtlicher Vereinbarungen zwischen Behdrde und Biirger, 2000, S. 56; fiir die Verletzungs-
theorie Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, VwVfG, VwGO, Nebengesetze, Hand-
kommentar, 3. Auflage, 2013, § 58, Rn. 16; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrens-
gesetz, GroBkommentar, 1. Auflage, 2014, § 58, Rn. 20; Spieth, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), Verwaltungsver-
fahrensgesetz, Kommentar, 1. Auflage, 2010, § 58, Rn. 5.

*7So etwa VGH BW, Beschl. v. 1.2.2006 — 3 S 240/05, VBIBW 2006, S. 240.
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notwendig rechtswidrigen Eingriff. Eine systematische Betrachtung hilft auch nicht weiter. Die
historische Auslegung weist hingegen eindeutig auf die Verletzungstheorie. Denn in der Begriin-
dung zum damaligen Gesetzesentwurf wird davon ausgegangen, dass die Rechte Dritter ,,ver-
letzt“ sind.*® Da dies aber keinen expliziten Ausdruck im Gesetzeswortlaut gefunden hat, ist die
teleologische Interpretation entscheidend.

Angesichts der scharfen Rechtsfolge der Unwirksamkeit des Vertrags, der in Rechte Dritter ein-
greift und dem nicht vom Dritten zugestimmt wurde, ist der weiche PriifungsmaBstab einer blof3
moglichen Rechtsverletzung jedenfalls wenig liberzeugend. Einen angemessenen Schutz erlan-
gen Dritte bereits durch die scharfe Rechtsfolge. Die Unwirksamkeit auf eine breite Masse blof3
moglicher Rechtsverletzungen auszudehnen, zieht den Schutz des Dritten sehr weit. Dies zeigt
auch der Vergleich mit einem Verwaltungsakt. Bei diesem geniigt eben nicht bereits eine mogli-
che Rechtsverletzung. Nach § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO ist die Anfechtungsklage begriindet, wenn
der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und der Dritte dadurch in seinen Rechten verletzt wird. Erst
die tatsdchlich vorliegende Rechtsverletzung garantiert dem Dritten also den Erfolg seines
Rechtsschutzes. Fordert man das tatsachliche Vorliegen einer Rechtsverletzung, wird auch das
MaB der Rechtsunsicherheit auf Seiten der Vertragsparteien verringert. Denn dann wiirde mit
dem Dritten nur noch dariiber gestritten, ob tatséchlich eine Rechtsverletzung und damit ein Zu-
stimmungserfordernis vorliegt. Dieses strukturelle Gleichziehen mit dem Verwaltungsakt fiihrt
dazu, dass eine Risikokalkulation zur Beurteilung der Rechtsunsicherheit nach gleichen MafBsta-
ben erfolgt wie bei der Drittanfechtungsklage.

Das Erfordernis einer tatsdchlichen Rechtsverletzung bedeutet dann in der Konsequenz, dass im
Fall eines bloBen Anspruchs auf ermessensfehlerfreie Entscheidung ein rechtswidriger Eingriff
nur dann anzunehmen ist, wenn ein Ermessensfehler vorliegt. Ein Ermessensfehler wird in der
hier interessierenden Konstellation insbesondere dann zu bejahen sein, wenn die Interessen des
Dritten nicht angemessen in die Abwégung einbezogen wurden — wenn also ein Abwégungsfeh-
ler vorliegt. Damit schliige erst eine Rechtswidrigkeit des vorliegend erwogenen
(Teil-)Widerrufs der Regulierungsverfiigung auf den offentlich-rechtlichen Vertrag durch und
lieBe diesen angesichts der fehlenden Zustimmung des Dritten unwirksam werden. Andernfalls
wire bereits die Moglichkeit eines rechtswidrigen (Teil-)Widerrufs gentligend. Abschlieend

kann daraus — gerade im Hinblick auf die ungeklirte Rechtslage — aber lediglich abgeleitet wer-

S BT-Drs. 7/910, S. 81.

24



Kiihling/Bulowski, Gutachten ,,Zuldssigkeit 6ffentlich-rechtlicher Vertrdge im Rahmen des TKG*

den, dass die Aufnahme von Bestimmungen, die potentiell Dritte betreffen, zu einer erheblich

erhohten Rechtsunsicherheit fiihrt.

bb) Drittbelastung bei Verfligungs- und Verpflichtungsvertragen

Sodann ist umstritten, ob die Zustimmungspflichtigkeit nicht nur bei drittbelastenden Verfii-
gungsvertrigen, sondern auch bei drittbelastenden Verpflichtungstrigen greift.*’ So besteht zwar
Einigkeit insoweit, dass jedenfalls dann eine Zustimmungspflicht besteht, wenn die Drittbela-
stung durch den (Verfiigungs-)Vertrag selbst erfolgt, also beispielsweise die drittbelastende Bau-
genehmigung im offentlich-rechtlichen Vertrag selbst erteilt wird.”® Diese Fallkonstellation
scheidet vorliegend aber aus, da angesichts des Handlungsformgebots der (Teil-)Widerruf ja ge-
rade nicht im 6ffentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen darf.

Umstritten ist dagegen, ob auch der Fall erfasst wird, dass die Drittbelastung im Vertrag selbst
zwar nicht erfolgt, sich die Behorde jedoch zum Erlass einer drittbelastenden Maflnahme ver-
pflichtet. Derartige Verpflichtungsvertridge, die nur mittelbar eine Belastung fiir Dritte begriin-
den, werden zum Teil aus dem Anwendungsbereich des § 58 Abs. 1 VwWV{G ausgeschlossen, mit
dem Hinweis darauf, dass sich der belastete Dritte ja gegen den eigentlich belastenden Akt rich-
ten konne.”' Dagegen wird von der h. M. eingewandt, dass jene Bestimmung die Verwaltung
auch davor schiitzen solle, spiter gegebenenfalls nicht einldsbare Verpflichtungen einzugehen.>
Daher ist vorliegend zur Sicherheit davon auszugehen, dass auch eine Verpflichtung zu einer

drittbelastenden Verfiigung zu vermeiden ist.

cc) Reichweite des Vertragsformverbots und Problem der Drittbelastung

Aber sowohl diese Frage als auch die Diskussion um das zutreffende Verstindnis des Eingriffs-

begriffs konnen letztlich dahin stehen, wenn eine derartige drittbelastende Verpflichtung in dem

* Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 58, Rn. 7.

0 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 809.

> Gegen die h. M. Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar,
1. Auflage, 2014, § 58, Rn. 22 ff.; Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 58, Rn. 6.
32 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 809; fiir die Erfassung von Verpflich-
tungsvertrdgen durch § 58 Abs. 1 VwVIG auch Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsver-
fahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014, § 58, Rn. 15 m. w. N.; Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.),
Verwaltungsrecht, VwV{G, VwGO, Nebengesetze, Handkommentar, 3. Auflage, 2013, § 58 VwV{G, Rn. 20.
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offentlich-rechtlichen Vertrag aus anderen Erwédgungen heraus gar nicht eingegangen werden
diirfte. Dies ist vorliegend der Fall, da die beeintrachtigenden Wirkungen dem Verwaltungsakt
vorzubehalten sind. Genau das ist die Folge des Handlungsformgebots aus § 13 Abs. 5 TKG und
§ 132 Abs. 1 S. 2 TKG: Die fiir einen (Teil-)Widerruf notwendige Abwédgung hat im Rahmen
des Beschlusskammerverfahrens mit der abschlieBenden Regulierungsverfiigung zu erfolgen. Sie
kann und darf nicht verpflichtend im Rahmen eines Offentlich-rechtlichen Vertrags vorwegge-
nommen werden. So verhielte es sich jedoch, wenn der Offentlich-rechtliche Vertrag einen
(Teil-)Widerruf einer Zugangsleistung als Gegenleistung vorsihe.

Wenn dieser (Teil-)Widerruf aber nicht vertraglich zugesichert wird, entfdllt der Einwand der
Wettbewerber gegen die im Raum stehende Vereinbarung. Dieser geht ndmlich dahin, es handele
sich um einen Vertrag zu Lasten Dritter mit der Folge der Zustimmungspflicht aus § 58 Abs. 1
VwV{G.” Dies wird damit begriindet, dass durch die Anderung der Regulierungsverfiigung den
Wettbewerbern die bestehenden Zugangsmoglichkeiten zum Netz der TDG entzogen wiirden.
Dies setzt aber voraus, dass die Regulierungsverfiigung bei der Beurteilung des Vertrags zu be-
riicksichtigen ist. Nur wenn man dies bejaht, wire in einem nichsten Schritt zu erdrtern, ob darin
auch ein Eingriff in Rechte Dritter gesehen werden kann, was die aufgezeigten ungeklérten
Rechtsfragen aufwiirfe und gegebenenfalls auch noch zu der Frage fiihrte, ob eine Ersetzung der
Zustimmung in Betracht kime.>* Das ist aber nicht der Fall. Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag
darf wegen des Vertragsformverbots aus den §§ 13 Abs. 5 und 132 Abs. 1 S. 2 TKG weder die
Regulierungsverfiigung (teilweise) widerrufen noch zu einem solchen Handeln verpflichten.
Damit verbleibt nur die Bezugnahme mittels eines Riicktrittsrechts der TDG von ihrer einseitigen
Verpflichtung oder ein ,,stillschweigendes® Voraussetzen der Beriicksichtigung der Investitions-
zusage im Rahmen der Uberpriifung der Regulierungsverfiigung. In beiden Alternativen ist die
Bundesnetzagentur — und hier die insoweit zustdndige Beschlusskammer — keineswegs vertrag-
lich verpflichtet, den (Teil-)Widerruf zu erlassen. Ihr Ermessensspielraum darf insoweit auch
nicht unterlaufen werden, sollen die §§ 13 Abs. 5 und 132 Abs. 1 S. 2 TKG nicht unterminiert
werden, die gerade die Entscheidung im besonders ausgestalteten, gerichtsdhnlichen Verfahren

unter umfassender Beteiligung betroffener Dritter vorsieht. Der von der Beschlusskammer zu

> Vgl. BREKO, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 9 f.
>*Vgl. zu den bestehenden Moglichkeiten Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage,
2014, § 58, Rn. 14.
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erlassende Verwaltungsakt zum Abschluss des Regulierungsverfahrens darf also im Ergebnis
nicht vorweggenommen oder sonst wie gebunden werden. Nur die rechtlich gebotene Bertick-
sichtigung des Faktums einer vertraglich durchsetzbaren Ausbauverpflichtung zugunsten des re-
gulierten Unternehmens im Zuge des Regulierungsverfahrens darf die erwartete ,,Gegenleistung*
sein. Das Ausmal} der Beriicksichtigung und die Konsequenzen fiir den Ausgang des Regulie-
rungsverfahrens obliegen dann jedoch der Entscheidung der Beschlusskammer.

Es verbleibt also als rechtlich belastbarer Weg nur die mogliche Vereinbarung eines sogenannten
,-hinkenden” Austauschvertragsss, auf den bereits die Wettbewerber hinweisen.’® Dabei sagt die
Behorde die Gegenleistung nicht im Rahmen des Austauschvertrags zu, sondern allein der Ver-
tragspartner verpflichtet sich gegeniiber der Behérde zur Erbringung einer Leistung.’’ Die Ge-
genleistung der Behorde wird dagegen stillschweigend vorausgesetzt. Dann stellt sich aber die
Frage, ob das Leistungsversprechen der TDG allein einen Eingriff in Rechte Dritter begriinden
kann. Allerdings geniigen insofern nicht nur faktische Nachteile oder tatsdchliche Beeintrichti-
gungen, sondern es ist die gleiche Intensitit zu verlangen, die auch fiir die Anfechtbarkeit von
Verwaltungsakten gefordert wird.”®

Dazu miisste — unabhingig davon, welcher Eingriffstheorie man folgen mochte — die Investiti-
onszusage zumindest die Mdglichkeit einer Rechtsverletzung im Sinne des § 42 Abs. 2 VwGO
begriinden. Zu priifen ist also, ob die der TDG im Vertrag auferlegte Investitionsverpflichtung
moglicherweise drittschiitzende Rechte der Wettbewerber verletzt. In Betracht kiime hier allen-
falls die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG. Allerdings wird dies regelmaBig nicht einmal dann be-
jaht, wenn ein Subventionsvertrag geschlossen wird, das heifit, wenn staatliche Mittel an den
Vertragspartner gezahlt werden.” Selbst in diesen Fillen ist eine Grenze erst dann erreicht, wenn
die Féhigkeit der Konkurrenten zur Teilnahme am Wettbewerb so eingeschrénkt ist, dass eine
wirtschaftliche Betitigung als verantwortliche Unternehmen nicht mehr moglich ist.”” Diese

Schwelle wird bei einer Investitionszusage, bei der nicht einmal Mittel der 6ffentlichen Hand

3% Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 799; Kopp/Ramsauer, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 54, Rn. 8.

> Vgl. BREKO, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 10.

°T Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 54 Rn. 8.

58 Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 58, Rn. 5a, 6.

> Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 58, Rn. 6; Schliesky, in: Hen-
neke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G), Kommentar, 10. Auflage, 2015, § 58, Rn. 12.

60 Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G), Kommentar, 10. Auflage, 2015, § 58,
Rn. 12; BVerwG, Urteil vom 23.3.1982, Az 1 C 157.79, GewArch 1982, 341 (343 1.).
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ausbezahlt werden, nicht erreicht, zumal durch die Zusage vor allem die TDG eingeschréinkt
wird, indem sie nicht mehr frei in der Verwendung ihrer Mittel ist. Nach der weitergehenden
Verletzungstheorie miisste die Verpflichtung (wegen einer Verletzung der Rechte der Wettbe-
werber) dariiber hinaus auch noch rechtswidrig sein. Folgte man der Mindermeinung, die Ver-
pflichtungsvertrige vom Anwendungsbereich des § 58 Abs. 1 VwV{G ausnimmt, konnte erst mit
dem Ausbau durch die TDG selbst ein Eingriff vorliegen. Dieselben Erwégungen gelten fiir die
anschlieBende Berlicksichtigung der Investitionszusage im Rahmen der Regulierungsverfiigung,
da es sich auch insoweit lediglich um faktische Nachteile handelt und die Abwégungsentschei-
dung durch die Investitionszusage jedenfalls noch nicht getroffen ist. Der aus der Beriicksichti-
gung der Investitionszusage gegebenenfalls folgende (Teil-)Widerruf ist wiederum Folge der
Regulierungsverfiigung selbst und kann im Rahmen der Drittanfechtung des Verwaltungsakts
angegriffen werden. Die erforderliche Verschlechterung der subjektiv-6ffentlichen Rechtsposi-
tionen des Dritten im Sinne einer Verwandlung des ,,status quo ante durch den Vertragsschluss in
einen status quo minus“" tritt also nicht ein. Nicht die vertragliche Vereinbarung verschlechtert
die Situation der Wettbewerber, sondern erst ihre Berilicksichtigung im Regulierungsverfahren
kann dies je nach Abwiagungsergebnis herbeifiihren. Das bereits als fiir § 58 Abs. 1 VWVI{G re-
levante Drittbelastung anzusehen, wire wohl selbst nach der — nach hiesiger Argumentation oh-
nehin nicht iiberzeugenden — Moglichkeitstheorie nicht der Fall. Andernfalls wiirde das Hand-
lungsinstrument des Offentlich-rechtlichen Vertrags als vor- oder nachbereitende Begleitmal-

nahme eines Verwaltungsakts vollstindig sinnentleert.

c) Zwischenergebnis und Konsequenzen fiir die Ausgestaltung des Vertrags

Damit steht § 58 Abs. 1 VwVI{G einem ,hinkenden” Austauschvertrag nicht im Wege. Zwar
verbleiben angesichts der sehr unklaren Rechtslage und der fehlenden umfassenden Rechtspre-
chung zu § 58 Abs. 1 VwV{G gewisse Restunsicherheiten. Wenn aber die TDG in einem 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag einseitig ein Leistungsversprechen abgibt und dabei vorausgesetzt wird,
dass die Bundesnetzagentur dieses im Rahmen der Abwégung bei der Regulierungsverfiigung

berticksichtigt, kann hinreichend belastbar davon ausgegangen werden, dass kein Eingriff in

%1 So die Formulierung bei Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Grof-
kommentar, 1. Auflage, 2014, § 58, Rn. 19.
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Rechte Dritter im Sinne des § 58 Abs. 1 VwVI{G vorliegt. Sollte dagegen der (Teil-)Widerruf der
Zugangsleistung als Gegenleistung fiir das Ausbauversprechen zum Gegenstand des Vertrags
gemacht werden, entstehen erhebliche rechtliche Risiken. Zum einen verstiee eine solche Vor-
gehensweise gegen das Handlungsformengebot der §§ 13 Abs. 5 TKG und 132 Abs. 1 S. 2 TKG.
Zum anderen entstiinden erhebliche Rechtsunsicherheiten, da dann jedenfalls nach der Moglich-
keitstheorie eine Zustimmungspflichtigkeit auch unabhidngig von einer etwaigen Rechtswidrig-
keit des (Teil-)Widerrufs anzunehmen wire. Mangels Zustimmung der belasteten Wettbewerber
wire der offentlich-rechtliche Vertrag dann unwirksam. In der Folge konnte er auch nicht im

Rahmen der Regulierungsverfligung beriicksichtigt werden.

Folglich scheidet die Option einer expliziten Fixierung des (Teil-)Widerrufs als Gegenleistung
der Behdrde aus. Empfehlenswert ist hingegen der Abschluss eines sogenannten ,hinkenden*
Austauschvertrags. Wichtig ist dabei, dass die Regulierungsverfiigung und das der Beschluss-
kammer insoweit zustehende Regulierungsermessen in keiner Weise durch den offentlich-
rechtlichen Vertrag determiniert werden diirfen. Folge des offentlich-rechtlichen Vertrags darf es
allein sein, dass die Beschlusskammer im Rahmen ihrer Regulierungsverfiigung die Investitions-
zusage zugunsten des regulierten Unternehmens im Rahmen ihrer Abwégungsentscheidung an-
gemessen berlicksichtigt, ohne dass dadurch das Ergebnis im Sinne eines (Teil-)Widerrufs vor-

herbestimmt wére.

Daraus ergibt sich in der Konsequenz auch die Reihenfolge der Vorgehensweise, um ein sinnvol-
les Verwaltungshandeln zu ermoglichen: So kann im Rahmen der Regulierungsverfiigung nur
ein tatsdchlich erfolgter Vertragsabschluss sinnvoll beriicksichtigt werden. Ein bloB mdglicher
Vertragsabschluss wire wiederum nur unter einem Widerrufsvorbehalt der Regulierungsverfii-
gung berlicksichtigungsfahig, was eine unnotige Unsicherheit generieren wiirde. Unter dem Ge-
sichtspunkt einer guten Verwaltung wire das nicht zweckdienlich. Dies schrinkt allerdings nicht
den Spielraum der Bundesnetzagentur ein, iterativ im Rahmen des Regulierungsverfahrens be-
reits den parallel dazu zu verhandelnden Vertrag zu beriicksichtigen unter der Annahme, dass
dieser abgeschlossen wird, solange der Vertragsabschluss vor Abschluss des Regulierungsver-

fahrens erfolgt und dabei nur die endgiiltigen Vertragsinhalte beriicksichtigt werden.
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3. Grenzendes § 56 YwVfG

a) Vorgaben des Kopplungsverbots, § 56 Abs. 1 S. 2 VwVIG

Auch bei dem insoweit zu wéhlenden ,,hinkenden* Austauschvertrag handelt es sich um einen
Austauschvertrag im Sinne des § 56 VwV{G.® Daher ist zu priifen, ob die Gegenleistung ange-
messen ist und im sachlichen Zusammenhang zur Leistung der Behorde steht, § 56 Abs. 1 S. 2
VwVI1G, ob notwendige Vertragsinhalte also gegen das sogenannte ,,Kopplungsverbot* versto-
Ben®. Insoweit stellt sich die Frage, ob die angedachte Verkniipfung generell zulissig ist und
welche Einschrinkungen gegebenenfalls beachtet werden miissen. Weiterhin wird zu priifen
sein, welche Positionen in einem ,,angemessenen Verhdltnis zueinander stehen miissen (vgl.
§ 56 Abs. 1 S. 2 VwVH{GQG).

Zunichst muss der Zweck der Gegenleistung im Vertrag benannt werden oder jedenfalls aus die-
sem ableitbar sein.** Der Zweck ist vorliegend der NGN-Ausbau. Dies miisste sodann der Erfiil-
lung 6ffentlicher Aufgaben dienen.”” Der Ausbau von hochleistungsfahigen 6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzen der ndchsten Generation stellt — unabhéngig davon, durch welche Me-
chanismen er erreicht werden soll — ein Regulierungsziel nach § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG dar, das
vorliegend durch die Investitionszusage angestrebt wird. Damit wird eine 6ffentliche Aufgabe
erfullt.

Die Gegenleistung miisste sodann angemessen sein. Das verweist — angesichts der Grundrechts-
gebundenheit des hoheitlichen Vertragspartners — auf den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit. So
darf die Gegenleistung nicht auBler Verhéltnis zur Leistung der 6ffentlichen Hand stehen. Inso-
weit erfolgt also ein Schutz des Biirgers. Anderseits darf die 6ffentliche Hand auch keinen ,,Aus-

verkauf von Hoheitsrechten” betreiben.’® Dabei besteht vorliegend die Besonderheit, dass die

62 Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G), Kommentar, 10. Auflage, 2015, § 56,
Rn. 11; fiir eine zumindest analoge Anwendung des § 56 VwV{G Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.),
Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014, § 56, Rn. 20; Briining/Bosesky, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auflage, 2014, § 56, Rn. 25;
BVerwGE 111, 161 (167).

% Dahingehend BREKO, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 11.

% Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 801.

% Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 801.

% Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 56, Rn. 49.
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Leistung der offentlichen Hand selbst nicht vertraglich vereinbart, sondern lediglich vorausge-
setzt wird. Es liegt damit ein ,,verwaltungsaktbegleitender Vertrag” vor.®’

Sodann stellt sich die Frage, welcher Maf3stab fiir die Bewertung der Angemessenheit vorliegend
anzuwenden ist. Ausgangspunkt ist, dass eine ,,widerlegliche Vermutung” fiir die Angemessen-
heit der vereinbarten Leistungen durch die Vertragspartner greift™, die Bewertung also ,,nicht
kleinlich” erfolgen sollte.”” Unzutreffend wire es im Ubrigen, vorliegend nach dem Aquivalenz-
prinzip auf die ,,Hohe (zulédssiger) Gebiihren und Beitrdge* und dabei auf die zugesagten Investi-
tionsvolumina abzustellen.”’ Die avisierte Gegenleistung der 6ffentlichen Hand ist vielmehr die
Beriicksichtigung der Investitionszusage im Rahmen der Abwigung iiber einen (Teil-)Widerruf.
Ziel ist es gerade, durch die Schaffung einer verbindlichen Ausbauzusage einen Umstand zu
kreieren, der anschlieBend im Rahmen der Regulierungsverfiigung beriicksichtigt werden muss.
Dies muss auch ermessensfehlerfrei erfolgen. Uberbewertet die Bundesnetzagentur die Investiti-
onszusage, so wird ihre Regulierungsverfiigung ebenso fehlerhaft, wie wenn sie sie unterbewer-
ten wiirde. Durch diese Bindung von Investitionszusage und (Teil-)Widerruf wird aber gerade
ein Mechanismus geschaffen, um die Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung gleich-
sam ,,automatisch” zu gewihrleisten. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Begleitumstén-
de’! insgesamt fiir die Angemessenheitspriifung zu beriicksichtigen sind, wozu auch die weiteren
Vertragsinhalte gehoren. Daher darf etwa keine {iberzogene Vertragsstrafe vereinbart werden.
Diese darf vielmehr nur so gefasst werden, dass sie das Ziel, ndmlich die Einhaltung der Investi-
tionszusage (dazu IIL.), erfiillt. Allerdings wird auch vertreten, dass im Falle der Vereinbarung
einer unverhdltnismaBig hohen Vertragsstrafe lediglich eine Vertragsanpassung nach § 62 S. 2
VwV{G i. V. m. § 343 BGB durch Urteil erfolgen konne, der Vertrag aber nicht wegen eines

VerstoBes gegen das Kopplungsverbot nichtig sei. >

67 Vgl. die Differenzierung bei Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 709 und
805, zwischen einem handlungsformersetzenden und verwaltungsaktvorbereitenden Vertrag. Ersteres liegt hier je-
denfalls nicht vor. Beschrinkt man den verwaltungsaktvorbereitenden Vertrag dagegen auf Vertrdge, in denen sich
die Verwaltung zum Erlass eines Verwaltungsakts verpflichtet, so liegt ein solcher hier ebenfalls nicht vor.

% So auch Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage,
2014, § 56, Rn. 55b; Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 56, Rn. 13.

%9 Stiier, Der stidtebauliche Vertrag, DVBI. 1995, 649 (655); Bank, in Bank u. a., Briigelmann, Baugesetzbuch,
Kommentar, Stand: 93. Ergdnzungslieferung, Februar 2015, Band 2, § 11 BauGB, Rn. 92.

'S0 z. B. Stadtnetz Bamberg, Stellungnahme vom 31.3.2015, S. 6.

"' Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 56, Rn. 47, BVerwGE 111, 162 (169).

* Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, VwVfG, VwGO, Nebengesetze, Handkommen-
tar, 3. Auflage, 2013, § 61 VwVI{G, Rn. 6.
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Die Leistung ist hier die Beriicksichtigung der Investitionszusage im Rahmen der Regulierungs-
verfligung, die Gegenleistung die Zusage selbst. Das heift, die Beriicksichtigung der Investiti-
onszusage kann, wenn sie tatsdchlich zu einem (Teil-)Widerruf filihrt, eine exklusive Nutzung
bedingen, die fiir die TDG einen erheblichen Wettbewerbsvorteil und damit auch einen erhebli-
chen wirtschaftlichen Vorteil bedeutet. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der Ausbau aus Sicht
der TDG in Summe ohnehin wirtschaftlich wire, weil dadurch erhebliche Gewinne sowohl auf
Vorleistungs- als auch auf Endkundenebene erzielt werden konnen. Damit ist auch der sachliche
Zusammenhang von Leistung und Gegenleistung als weitere Voraussetzung des Austauschver-
trags” gegeben. Hier diirfen wiederum die Anforderungen ,,nicht iiberspannt werden”’*.

Damit werden die Vorgaben des Kopplungsverbots eingehalten, wenn die Investitionszusage ab-
sprachegemif im Rahmen der Regulierungsverfiigung angemessen beriicksichtigt wird und auch

die Vertragsumstinde im Ubrigen (und insbesondere eine etwaige Vertragsstrafe) angemessen

sind.

b) Beschrinkungen in den Fillen eines Anspruchs auf die Leistung der Behorde, § 56 Abs. 2
VwV{G

Sofern auf die Leistung der Behorde ein Anspruch besteht, so diirfen nach § 56 Abs. 2 VwV{G
nur solche Gegenleistungen verlangt werden, die bei Erlass eines Verwaltungsakts Inhalt einer
Nebenbestimmung nach § 36 VwVT{G sein konnten. Ein Ausbauversprechen bzw. eine Ausbau-
verpflichtung kann aber gerade nicht Gegenstand einer Nebenbestimmung nach § 36 VwV{G im
Rahmen des Regulierungsverfahrens sein. Daher stellt sich die Frage, ob § 56 Abs. 2 VwV{G
dem Abschluss einer vertraglichen Vereinbarung iiber ein Ausbauversprechen entgegensteht.
Vorliegend soll die Leistung der Bundesnetzagentur darin bestehen, dass ein Ausbauversprechen
im Rahmen der Regulierungsentscheidung beriicksichtigt wird. Die Gegenleistung besteht dage-
gen in dem verbindlichen Ausbauversprechen der TDG selbst. Damit ist allerdings die Gegenlei-
stung der TDG selbst unabdingbare Voraussetzung fiir die Leistung der Bundesnetzagentur: So-

fern kein verbindliches Ausbauversprechen der TDG vorliegt, ist auch dessen Beriicksichtigung

3 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 801.
" Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 56, Rn. 52a.
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schon denklogisch nicht moglich, weil es noch gar nicht besteht. § 56 Abs. 2 VwWVT{G greift also

insoweit nicht.

¢) Konsequenzen im Falle der Einordnung als kooperationsrechtlicher Vertrag

Nach tiberwiegender Auffassung gilt § 56 VwV{G im Falle kooperationsrechtlicher Vertrige
nicht, weil dessen Abs. 1 S. 1 VWVT{G auf § 54 S. 2 VwVIG verweist”” und zwar auch nicht ana-
log.”® Allerdings wird dies auch mit der Primisse begriindet, dass ohnehin nur Hoheitstréiger ko-
operationsrechtliche Vertrige abschlieBen konnen, die nicht schutzbediirftig seien,”’ was wieder-
um cher fiir die Annahme eines subordinationsrechtlichen Vertrages spricht. Letztlich wire die —
hier abgelehnte (siche oben 2.a)bb)) — Annahme eines kooperationsrechtlichen Vertrages mit der
Folge der Unanwendbarkeit von § 56 VwV{G aber nicht weiter problematisch, weil dieser fiir
den Vertragsschluss lediglich zusétzliche Hiirden aufstellt. Insofern wiirde die Annahme eines
kooperationsrechtlichen Vertrages fiir die Bundesnetzagentur erweiterte Handlungsoptionen be-
deute, wohingegen, wie noch darzulegen sein wird (siehe unten I11.3.), die Moglichkeit einer Un-

terwerfung unter die sofortige Vollstreckung nach § 61 VwV{G problematisch ist.

4. Zwischenergebnis und Empfehlungen

Demnach sollte ein sogenannter ,.hinkender* Austauschvertrag geschlossen werden, bei dem die
Leistung der Behorde (Beriicksichtigung der Investitionszusage im Rahmen des moglichen
(Teil-)Widerrufs der Zugangsregulierungsverfiigung) nicht explizit Gegenstand des Vertrags
wird, sondern lediglich — etwa im Rahmen der Praambel — impliziert wird. Die Fixierung des
(Teil-)Widerrufs als Gegenleistung fiir das Ausbauversprechen wére hingegen unzuldssig und

wiirde im Ubrigen zur Zustimmungspflichtigkeit und mangels Zustimmung der betroffenen Drit-

" Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 56, Rn. 9.

7% Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG), Kommentar, 10. Auflage, 2015, § 56,
Rn. 3; Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 56, Rn. 1; Briining/Bosesky in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Grolkommentar, 1. Auflage, 2014, § 56, Rn. 14;
Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 56, Rn. 3a m. w. Nachw.

"' So z.B. Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage,
2014, § 56, Rn. 9.
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ten zur Unwirksamkeit des Vertrags filhren. Ein Riicktrittsrecht der TDG vom Vertrag filir den
Fall, dass kein (Teil-)Widerruf erfolgt bzw. ein entsprechender Verwaltungsakt gerichtlich auf-
gehoben wird, kann hingegen sehr wohl vorgesehen werden. Das Riicktrittsrecht wére klar auf
diesen Fall zu beschrinken, da jedes weiter gefasste Riicktrittsrecht, das sich auf weitere regula-
torische Rahmenbedingungen bezieht, die anschlieBende Verwertbarkeit der Investitionszusage
im Regulierungsverfahren entwertet. Daher ist insbesondere von einer Ausdifferenzierung und
,Uberfrachtung® des Riicktrittsrechts abzuraten. Dies gefihrdet die Verwertbarkeit des Vertrages
im Rahmen des Regulierungsverfahrens, da immer dann, wenn die dortige Ermessensausiibung
Teilelemente der im Riicktritt formulierten Aspekte nicht ,,ergibt®, d. h. entsprechende Teilele-
mente nicht Ergebnis des Regulierungsverfahrens werden, die Verwertbarkeit des Vertrages an-
gesichts des dann mdglichen Riicktritts im Regulierungsverfahren insgesamt entféllt. AuBBerdem
muss darauf geachtet werden, dass dadurch nicht faktisch eine Beeintrdchtigung des Regulie-
rungsermessens erfolgt.

Unter dem Gesichtspunkt einer sinnvollen Verwaltung ergibt sich damit auch die zweckmifige
Reihenfolge: Der Vertrag (mit Riicktrittsrecht fiir den Fall eines anschlieBend nicht erfolgenden
(Teil-)Widerrufs der Regulierungsverfiigung) ist als erstes zu schlieBen. Nur so kann er auch
sinnvoll im Rahmen der Regulierungsverfligung, die als zweites zu erlassen ist, beriicksichtigt
werden. Er fungiert anschlieBend als ein Baustein in der Abwagungsentscheidung der Bundes-

netzagentur, ohne das Ergebnis zu determinieren.
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ITI. Vollstreckung der vertraglichen Ausbauverpflichtung

Ein wesentlicher Grund der TDG fiir den Vorschlag des Abschlusses eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrags ist es, die Ausbauzusage rechtsverbindlich zu machen. Die Verbindlichkeit der Zusage
und auch die Frage des Vollzugs dieser Verpflichtung wurden ebenfalls von den Wettbewerbern
bezweifelt.”® Gerade im Hinblick auf den raschen Wandel in der Telekommunikationswirtschaft
ist ein schneller Vollzug getroffener Entscheidungen essentiell. Zunédchst ist daher zu kldren, wie
eine Vollstreckung des Ausbauversprechens erfolgen kann und welche Auswirkungen das auf
die vorzunechmende Vertragsformulierung hat. Hinsichtlich der geduBerten Bedenken” ange-
sichts der Form der Vollstreckung ist also zu priifen, wie der Vertrag zwangsweise vollzogen
werden kann. Dabei steht zunichst die sofortige Vollstreckung im Vordergrund (dazu 1.). Dazu
muss aber auch eine vollstreckbare Handlung vorliegen. Insoweit ist vor allem an ein Vertrags-
strafeversprechen zu denken (dazu 2.). SchlieBlich ist zu priifen, ob dieses auch Zahlungen zu-

gunsten der Wettbewerber vorsehen kann (dazu 3.).

1. Vollstreckung aus dem Vertrag, insbesondere Unterwerfung unter die sofortige Vollstreck-

ung, § 61 VwlfG

Angesichts der Notwendigkeit eines schnellen Vertragsvollzugs ist der gerichtliche Standardme-
chanismus des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags zur Durchsetzung der Verpflichtung der TDG im
Wege der allgemeinen Leistungsklage™ nicht hinreichend. Eine Durchsetzung vertraglicher An-
spriiche im Wege des Verwaltungsakts scheidet hingegen grundsitzlich aus.®' Daher ist zu prii-
fen, inwieweit eine Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung nach § 61 VwV{G zulissig

und zweckméBig ist. Denn, sofern eine Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung erfolgt,

8 7. B. M-Net, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 6f.

" Vgl. BREKO, Stellungnahme vom 2.4.2015, S. 11.

% Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 821;

8! Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 3; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, 2015, § 11, Rn. 821.
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ist gemél § 61 Abs. 2 S. 1 VwV{G aus dem Vertrag nach den Vorschriften des VWVG in glei-
cher Weise wie beim Vollzug von Verwaltungsakten zu vollstrecken. Der Vertrag stellt somit
einen Vollstreckungstitel dar.*

Voraussetzung einer entsprechenden Unterwerfungserkldrung ist ein subordinationsrechtlicher
Vertrag, § 54 S. 2 VwV{G.* Ein solcher liegt hier in Form eines ,,hinkenden Austauschvertrags
vor (siche oben, II. 2. b) cc)). Im Ubrigen bleibt die dffentliche Hand auch insoweit als grund-
rechtsgebundener Akteur zur VerhéltnisméaBigkeit ihres Handelns verpflichtet. Da es vorliegend
aber gerade das Ziel auch im Sinne des betroffenen Vertragspartners ist, eine weitreichende Ver-
bindlichkeit und Durchsetzbarkeit der Ausbauverpflichtung zu gewihrleisten, ist eine entspre-
chende Vollstreckungsvereinbarung zielfiihrend und angemessen.

Ferner muss in der Unterwerfungserkldarung der sofort vollstreckbare Inhalt hinreichend be-
stimmt bezeichnet werden und zwar in der Art und Weise, wie es fiir einen Vollstreckungstitel
erforderlich ist.** Dabei muss nicht der gesamte Leistungsumfang von der Erklirung erfasst wer-
den. Diese kann vielmehr auch auf einzelne Leistungsbestandteile beschriankt werden.® Das gilt
insbesondere fiir eine vereinbarte Vertragsstrafe (dazu sogleich 2.).%° Wichtig ist jedenfalls, dass
im Vertrag das Ausbauversprechen so klar formuliert wird, dass es anschlieend einfach iiber-
priifbar ist, um etwaige Verstof8e mdglichst eindeutig feststellen zu konnen, die dann wiederum
die Vertragsstrafe nach sich zogen.

Die Vollstreckung erfolgt sodann nach § 61 Abs. 2 S. 1 VwVI{G in entsprechender Anwendung
des VwVG." Das bedeutet, dass die Vollstreckung wegen Geldforderungen gemaB den §§ 1 — 5

82 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61 Rn. 3; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, 2011, § 14 Rn. 56.

8 Lenz, in: Funke-Kaiser (Hrsg.), VWVfG, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Auflage, 2014, § 61,
Rn. 7.

84 Lenz, in: Funke-Kaiser (Hrsg.), VWVfG, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Auflage, 2014, § 61,
Rn. 11; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auflage,
2014, § 61, Rn. 24.

8 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61 Rn. 15; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Grolkommentar, 1. Auf-
lage, 2014, § 61, Rn. 24.

86 Lenz, in: Funke-Kaiser (Hrsg.), VWVfG, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Auflage, 2014, § 61,
Rn. 11.

" Dazu Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroSkommentar, 1. Auflage,
2014, § 61, Rn. 37.
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VwVG erfolgt.*® Handlungen sind hingegen gemiB den §§ 6 — 18 VwVG zu vollstrecken, das
heit, mit den Zwangsmitteln der Ersatzvornahme (§ 10 VwVG), des Zwangsgeldes (§ 11
VwVG) sowie des unmittelbaren Zwangs (§ 12 VwVG).* Eine Ersatzvornahme ist dabei aber
unrealistisch, da die Investition regelmiBig nicht sinnvoll durch einen anderen vorgenommen
werden kann, da entsprechende MaBnahmen in den Betriebsablauf eingefiigt werden miissen.
Dasselbe gilt fiir den unmittelbaren Zwang und eine Selbstvornahme im Sinne des § 12 VwWVG,
die schon angesichts der Privatisierungsvorgabe in Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG ausgeschlossen wire,
aber auch im Ubrigen untunlich ist. Da also letztlich nur das Zwangsgeld bliebe, ist angesichts
der Restriktionen des VwWVG die Vereinbarung einer Vertragsstrafe und deren anschlieende
Vollstreckung als Geldforderung der zweckmifige Weg.

Die Vollstreckung wegen Geldforderungen richtet sich nach den §§ 1 - 4 VwVG und den iiber
§5 Abs. 1 VwVG fiir anwendbar erklirten Vorschriften der Abgabenordnung.”® Gemifl § 3
Abs. 1 VwWVG wird gegen den Vollstreckungsschuldner, der vorliegend nach § 2 Abs. 1 lit. a
VwVG die TDG wire, das Verfahren durch eine Vollstreckungsanordnung eingeleitet, fiir die
grundsitzlich kein Vollstreckungstitel vorliegen muss.”’ Etwas anderes gilt nur im Rahmen des
Abschlusses offentlich-rechtlicher Vertridge, die nicht ohne weiteres von der Verwaltung selbst
vollstreckt werden konnen’?, weswegen die hier zu priifende Unterwerfung unter die sofortige
Vollstreckung notwendig ist. Die Vollstreckungsanordnung ist nach herrschender Auffassung
lediglich das behordeninterne Ergebnis einer Priifung des Falles und somit kein mit einem
Rechtsbehelf angreifbarer Verwaltungsakt, zumal die Leistungspflicht des Schuldner bereits ver-
bindlich feststand.”® Fiir den Erlass wire die Bundesnetzagentur gemiB § 3 Abs. 4 VwWVG zu-

standig, da sie den Anspruch geltend machen darf. Sie miisste priifen, ob die Vollstreckungsvor-

% Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 26; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auf-
lage, 2014, § 61, Rn. 40 ff.

% Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 30; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auf-
lage, 2014, § 61, Rn. 44 f.

% Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 26.

! Sadler, Verwaltungsvollstreckungsgesetz, Verwaltungszustellungsgesetz, Kommentar anhand der Rechtspre-
chung, 9. Auflage, 2014, § 3 VWVG, Rn. 6.

%2 Vgl. Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage,
2014, § 61, Rn. 3.

% Sadler, Verwaltungsvollstreckungsgesetz, Verwaltungszustellungsgesetz, Kommentar anhand der Rechtspre-
chung, 9. Auflage, 2014, § 3 VWVG, Rn. 1 ff.; Troidl, in: Schlatmann (Hrsg.), Verwaltungsvollstreckungsgesetz,
Verwaltungszustellungsgesetz, § 3 VwVG, Rn. 9 m. w. Nachw.
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aussetzungen vorliegen und ob die Vollstreckung geboten ist.”* Als weitere Voraussetzung einer
solchen Anordnung miisste nach § 3 Abs. 2 lit. a VWVG ein Leistungsbescheid vorliegen, an
dessen Stelle aber der vollstreckbare 6ffentlich-rechtliche Vertrag tritt.”> Dies wire also ebenso
gegeben. Zudem muss die Leistungspflicht der TDG, d. h. die Vertragsstrafe, fillig sein, seit die-
ser Filligkeit eine Frist von einer Woche abgelaufen sein und vor Anordnung der Vollstreckung
soll mit einer Zahlungsfrist von einer weiteren Woche gemahnt worden sein, § 3 Abs. 2 und 3
VwVG. Fiir die Durchfiihrung der Vollstreckung sind sodann gemif § 4 lit. b VwVG die Voll-
streckungsbehdrden der Bundesfinanzverwaltung zustindig®, d. h. die Hauptzolldmter.”’ Fiir die
Art und Weise der Zwangsvollstreckung gelten die allgemeinen Vorschriften der §§ 260, 262 bis
267 AO, sowie die §§ 281 bis 317, 318 Abs. 1 bis 4 AO bzw. bei der Vollstreckung in unbeweg-
liches Vermogen die §§ 322 bis 327 AO, die selbst wiederum vielfach auf die Vorschriften der

ZPO verweisen.”®

2. Vertragsstrafeversprechen

Ein solches Vertragsstrafeversprechen mit einer Zahlungspflicht an die 6ffentliche Hand wird
auch allgemein als zuldssig angesehen.”” Dabei wiirde die Vertragsstrafe vorliegend eine Beuge-
wirkung verfolgen. Das ist auch zuldssig.'” Entsprechend der Vorgabe des § 9 Abs. 2 S. 1
VwVG bzw. wiederum aufgrund der allgemeinen Bindung der Behdrde an die Grundrechte
miisste die Vertragsstrafe verhiltnismaBig sein.'”' Auch insoweit besteht wiederum eine Verbin-
dungslinie zur ohnehin erfolgenden Angemessenheitskontrolle im Rahmen des Austauschver-

trags (siehe oben I1.3.). So unterfillt die Vertragsstrafe als Bestandteil der Gegenleistung des pri-

* Troidl, in: Schlatmann (Hrsg.), Verwaltungsvollstreckungsgesetz, Verwaltungszustellungsgesetz, 10. Auflage,
2014, § 3 VWVG, Rn. 10.

% Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 28.

% Besonders bestimmte Vollstreckungsbehorden im Sinne des § 4 lit. a VWVG existieren nach Danker, in: Feh-
ling/Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, VwV{G, VwGO, Nebengesetze, Handkommentar, 3. Auflage,
2013, § 4 VWVG, Rn. 2 derzeit nicht.

7 Sadler, Verwaltungsvollstreckungsgesetz, Verwaltungszustellungsgesetz, Kommentar anhand der Rechtspre-
chung, 9. Auflage, 2014, § 4 VWVG, Rn. 7; Troidl, in: Schlatmann (Hrsg.), Verwaltungsvollstreckungsgesetz, Ver-
waltungszustellungsgesetz, § 4 VwVG, Rn. 3.

98 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 29.

9 Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 61, Rn. 5, BVerwGE 98, 58 (64).

1% Schilling, Die Vertragsstrafe in Vertrdgen mit der 6ffentlichen Hand, VerwArch 1994, S. 226 (231).

11 Schilling, Die Vertragsstrafe in Vertrigen mit der 6ffentlichen Hand, VerwArch 1994, S. 226 (231 ff.).
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10 .
2 Danach muss die

vaten Vertragspartners auch der allgemeinen Angemessenheitskontrolle.
Vertragsstrafe so festgelegt werden, dass eine hinreichende Verbindlichkeit hergestellt wird, wie
sie im Rahmen der Regulierungsverfiigung — als Leistung der 6ffentlichen Hand — beriicksichtigt
wird. In dem Beschlusskammerverfahren wird insoweit abzuwégen sein zwischen dem Beitrag
fiir den NGN-Ausbau auf der einen Seite und den negativen Auswirkungen auf die Entwicklung
des Wettbewerbs auf der anderen Seite. Letztere werden durch den (Teil-)Widerruf aber — teils
irreversibel — eintreten. Daher muss die Vertragsstrafe so hoch festgesetzt werden, dass sie An-
reize dafiir vermeidet, die Investitionen tatsdchlich zu unterlassen, da andernfalls — auch im Falle
eines Widerrufsvorbehalts innerhalb des (Teil-)Widerrufs der Regulierungsverfiigung — der ne-
gative Effekt auf die Wettbewerber eintreten kann, ohne dass der positive Effekt der Investition
erfolgt. Orientiert sich die Festlegung der — demnach erheblichen — Vertragsstrafe an diesen Pa-
rametern, ist sie einerseits angemessen und kann andererseits dafiir sorgen, dass die denkbaren
positiven Effekte auf den NGN-Ausbau im Rahmen der Regulierungsverfiigung ermessensfeh-
lerfrei berticksichtigt werden konnen.

Wie bereits erwdhnt (C. III. 1.) ist auch darauf zu achten, dass das Vertragsstrafeversprechen im
Vertrag hinreichend konkret formuliert werden muss, damit es die Voraussetzungen an einen
Vollstreckungstitel erfiillt. Es muss also im Vertrag exakt festgelegt sein, bis zu welchem Zeit-
punkt eine bestimmte Ausbauverpflichtung vorzunehmen ist und in welcher Hohe eine Vertrags-

strafe fiir den Fall eines Ausbleibens der genau definierten Investition zu zahlen wére.

3. (Keine) Anwendbarkeit auf koordinationsrechtliche Vertrdige

Nach § 61 Abs. 1 S. 1 VWVIG ist eine sofortige Vollstreckung nur bei Vertrdgen im Sinne des
§ 54 S. 2 VwVHLG, d. h. subordinationsrechtlichen Vertrégen zuléssig. Fraglich ist, ob diese Vor-
schrift auch analog auf koordinationsrechtliche Vertrage angewendet werden kann. Dies wird in
der Literatur {iberwiegend mit der Begriindung verneint, dass der Wortlaut insofern eindeutig sei
und eine Regelungsliicke nicht bestiinde, weil gegebenenfalls auch eine Vereinbarung im Sinne

des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO abgeschlossen werden konnte, die einen Vollstreckungstitel darstellt,

12 Meyer, Vertragsstrafe und Unterwerfungserkldrung im 6ffentlichen Recht, JZ 1996, S. 78 (80); Schilling, Die

Vertragsstrafe in Vertrdgen mit der 6ffentlichen Hand, VerwArch 1994, S. 226 (243).
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der unabhingig vom Rechtscharakter des Vertrages nach der ZPO vollstreckt werden konne.'®
Da hier allerdings das Vorliegen eines subordinationsrechtlichen Vertrages angenommen wird

(siche oben 2.a)bb)), bestehen insoweit keine Probleme.

4. Moglichkeit der Zahlungspflicht an Wettbewerber

Fraglich ist sodann, ob auch eine Zahlungspflicht an die Wettbewerber der TDG in den Vertrag
aufgenommen und ob dies nach den Vorschriften iiber die Vollstreckung wegen Geldforderun-
gen oder zur Erzwingung von Handlungen durchgesetzt werden konnte. Dies wiirde die Anreize
fiir ein vertragskonformes Verhalten noch einmal erhdhen und damit zugleich die Beriicksichti-
gungsfahigkeit der Investitionszusage im Rahmen des (Teil-)Widerrufs der Regulierungsverfii-
gung stitzen.

Grundsitzlich sind auch Strafzahlungen als Schadensersatzpauschalierungen moglich.'® Hier
bestiinde allerdings die Besonderheit, dass kein Schaden auf der Seite der 6ffentlichen Hand vor-
liegt, sondern ein denkbarer Schaden privater Wettbewerber pauschaliert wiirde. Das wirft Be-
denken in mehrfacher Hinsicht auf. Zunéchst sind die Wettbewerber nicht Vertragspartner. Das
bedingt die Frage, ob zugunsten nicht am Vertrag Beteiligter iiberhaupt Vertragsstrafen verein-
bart werden konnen. Ein solches Vorgehen ist — auch unter dem Gesichtspunkt der Koppelung
(siche oben I1.3.) — nicht unproblematisch, aber gegebenenfalls noch moglich. Allerdings wiirde
insoweit wohl Neuland betreten, da sich jedenfalls die Literatur — soweit ersichtlich — zur Zulés-
sigkeit einer derartigen Vorgehensweise ausschweigt und auch eine gerichtliche Klarung fehlt.
Entscheidend ist jedoch, dass eine vollstreckungsfahige Regelung nicht denkbar ist, da voll-
kommen unklar ist, welchem Wettbewerber welcher Schaden konkret entsteht. Fiir eine Pauscha-
lierung sind also keine belastbaren Parameter ersichtlich. Damit wére aber jeder Strafzahlung das
Risiko einer Beglinstigung des Konkurrenten immanent. Das ist nicht nur unter grundrechtlichen
Gesichtspunkten, ndmlich denen des Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG, problematisch,

sondern konnte auch EU-beihilfenrechtliche Probleme aufwerfen. Zwar konnte man die staatli-

19 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,

§ 61, Rn. 12; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auf-
lage, 2014, § 61, Rn. 14; Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 61,
Rn. 4; Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 61, Rn. 2.

; a.A. Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G), Kommentar, 10. Auflage, 2015, § 61,
Rn. 5.

1% Siehe etwa Schilling, Die Vertragsstrafe in Vertrdgen mit der ffentlichen Hand, VerwArch 1994, S. 226 (239).
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che Mittelherkunft einer derartigen Zahlung als notwendiges Element einer grundsétzlich verbo-
tenen Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV mit dem Argument verneinen wollen, dass
die Zahlung ja von einem privaten Unternehmen geleistet werde. Diese Strafe wird jedoch von
der 6ffentlichen Hand im Rahmen eines Vertrags erwirkt, so dass ein erhebliches Maf} staatlicher
Beeinflussung vorliegt.'” Daher kénnte mit guten Griinden die staatliche Mittelherkunft bejaht
werden. Erfolgt dann eine Beglinstigung, trite sie auch gegeniiber einem bestimmten Unterneh-
men, ndmlich dem Wettbewerber ein. Sie wire auch geeignet, den Wettbewerb zwischen den
Unternehmen — ndmlich den Wettbewerbern untereinander und in Relation zur TDG — zu verfil-
schen und wiirde angesichts der Betroffenheit des deutschen Marktes auch eine Zwischenstaat-

lichkeit bedingen.'*® Damit lige aber eine grundsitzlich verbotene Beihilfe vor.

5. Zwischenergebnis und Empfehlung

Eine rechtliche Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit der Ausbauzusage kann durch eine Erkla-
rung liber die Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung nach § 61 VwV{G zweckmiBig
allein hinsichtlich eines Vertragsstrafeversprechens erreicht werden. Ein solches kann auch zu-
lassigerweise einschlieBlich der darauf bezogenen Vollstreckbarkeitserklarung vereinbart wer-
den.

Eine Zahlungspflicht an Wettbewerber ist zwar theoretisch denkbar. Sie ist aber mit erheblichen
grundrechtlichen und EU-beihilfenrechtlichen Risiken behaftet, hinsichtlich ihrer Vollstreckbar-
keit fraglich und wiirde daher das Vertragskonstrukt insgesamt gefdhrden. Sie ist daher tendenzi-

ell unzuldssig und sicherlich nicht empfehlenswert.

195 Zu diesem Erfordernis Koenig/Paul, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 2. Auflage, 2012, Art. 107
AEUV, Rn. 56 ff.

1% Zu diesen weiteren Tatbestandsvoraussetzungen Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 2. Auf-
lage, 2012, Art. 107 AEUV, Rn. 4 ff.
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IV.Vertragsinderung und -kiindigung, § 60 VwV{G

SchlieBlich ist die Verbindlichkeit der vertraglichen Zusage auch mit Blick auf § 60 VwV{G zu
priifen, der eine Anpassungs- und Kiindigungsmdglichkeit bei einer wesentlichen Verdnderung
der fiir den Vertrag maB3geblichen Verhiltnisse vorsieht. Es wird zum Teil von den Wettbewer-
bern befiirchtet, dass das Eintreten von Umstdnden, die eine Kiindigung iiber die genannte Vor-
schrift ermdglichen, nicht sehr unwahrscheinlich sei.'’” Vor diesem Hintergrund ist zu untersu-
chen, ob Umstdnde, die nicht den (Teil-)Widerruf der Zugangsverpflichtung betreffen, auch
Kiindigungsgriinde im Sinne des § 60 VwV{G darstellen konnen. In einem ersten Schritt sind
dazu die Voraussetzungen der Norm zu konkretisieren (1.) und insbesondere die denkbaren Ver-
dnderungen (Anderungen des europiischen bzw. nationalen Rechtsrahmens, relevante Anderun-
gen der Regulierung auf anderen Mérkten) auf ihre Relevanz in Bezug auf § 60 VwV{G zu un-
tersuchen (2.). AbschlieBend wird zu berlicksichtigen sein, dass die Vertragspartner fiir gewisse
Félle selbst spezielle Regelungen in den Vertrag aufnehmen konnen, die gegebenenfalls dann
dem § 60 VwVfG vorgehen.'” Inwieweit dies moglich ist, ist in einem dritten Schritt néher zu

priifen (3.).

1. Anpassung und Kiindigung in besonderen Fillen, § 60 VwVfG

§ 60 VwWVIG hat seinem Wortlaut nach zwei Voraussetzungen, um eine Vertragsanpassung oder
-kiindigung zu erdffnen: Es muss erstens objektiv eine erhebliche Anderung der Verhiltnisse
vorliegen, die zweitens zu einer Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag in unveridnderter
Form fiihrt. Die beiden Merkmale iiberschneiden sich und lassen sich nicht vollends voneinander
trennen.'”

Die Aquivalenzstdrung muss nach einhelliger Literaturansicht und Rechtsprechung von erhebli-

chem Gewicht bzw. Intensitit sein. Leistung und Gegenleistung miissen durch die Anderung

"7 Stadetz Bamberg, Stellungnahme vom 31.3.2015, S.7 f.

1% Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 15. Auflage, 2014, § 60, Rn. 9.

1% Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 60, Rn. 17.
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110 s X .
“7). Die Anderungen miissen

deutlich aus dem Gleichgewicht geraten (,,grobes Missverhéltnis
grundlegend sein.''! Dies alles verweist auf eine hohe objektive Schwelle, die erfiillt sein muss,
um eine Vertragsanpassung zu erzwingen.

Sodann muss subjektiv eine Unzumutbarkeit von ebenfalls erheblichem Ausmal vorliegen. Ein
Festhalten am unverénderten Vertrag muss mit Recht und Gerechtigkeit nicht mehr zu vereinba-
ren, nach Treu und Glauben schlechthin nicht mehr zumutbar sein.'" Auch insoweit sind hohe

113

Anforderungen zu stellen. ” Das Festhalten am unveridnderten Vertrag miisste ein unzumutbares

"4 Dabei ist insbesondere zu beachten, dass Anderungen, die der Vertragspart-

Opfer darstellen.
ner selbst herbeigefiihrt hat oder die er selbst hitte vermeiden kdnnen, regelméBig nicht zu einer

Unzumutbarkeit fiihren.!"”

2. Relevanz des § 60 VwVfG im vorliegenden Kontext

Zwar bleibt die Bewertung der Voraussetzungen des § 60 VwV{G eine Einzelfallentscheidung,
fur die es keine ,,feste Faustformel*!!¢ gibt. Vielmehr sind sdmtliche spezifischen Umstdnde und
im Rahmen der Bewertung der Zumutbarkeit auch die Interessen der Gegenseite — also hier der
offentlichen Hand — zu beachten.''” Jedenfalls fithrt das Anforderungsprofil insgesamt aber dazu,
dass iiber § 60 VwV{G keineswegs ein einfacher Weg der Anpassung erdffnet wird, da eine

Ausnahme vom wichtigen Grundsatz der Vertragsbindung geltend gemacht wird (,,pacta sunt

" Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,

§ 60, Rn. 19.

" Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 13.

"2 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 60, Rn. 18; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auf-
lage, 2014, § 61, Rn. 13.

"3 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 60, Rn. 18; Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auf-
lage, 2014, § 61, Rn. 13.

"% Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 20.

"5 Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 20.

1 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 60, Rn. 19.

" Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 20 m. w. N.
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servanda“).''®

Vielmehr sind die Anforderungen erheblich und verschlieBen jedenfalls die Mog-
lichkeit, dass die TDG selbst Anderungen — etwa in den Rahmenbedingungen fiir die Investition
— herbeifiihrt, um sich sodann vom Vertrag und ihrer Investitionszusage zu 16sen. Hinzu kommt,
dass im Falle des Widerspruchs durch die Gegenseite eine entsprechende Vertragsanpassung von
der TDG im Wege der allgemeinen Leistungsklage''” erst gerichtlich durchgesetzt werden miiss-
te, bevor sie sich von den bestehenden vertraglichen Pflichten 16sen konnte. Dabei sind beide im
Wege der Wertung ausfiillungsbediirftigen Tatbestandsanforderungen gerichtlich vollumfanglich

120 Bis dahin wiren der Vertrag und insbesondere das Vertragsstrafeversprechen

iiberpriifbar.
hingegen grundsatzlich vollstreckbar. Gegeniiber Einwendungen der TDG, die sich gegen mate-
riell-rechtliche Anspriiche aus dem Vertrag richten, kann die TDG im Vollstreckungsverfahren
mit der Vollstreckungsgegenklage reagieren.'”' Sofern die TDG Einwendungen nach § 60
VwVI{G geltend macht, hat sie aus dieser Vorschrift gegebenenfalls einen Anpassungsanspruch,
den sie im Falle einer drohenden Vollstreckung als Einwendung im Wege einer Vollstreckungs-
gegenklage nach § 167 Abs. 1 S. 1 VwGO i. V. m. § 767 ZPO erheben kann.'** Eine Kiindigung
hat allerdings grundsitzlich nur Folgen fiir die Zukunft und ldsst bereits erbrachte Leistungen
unberiihrt, sofern nicht eine erhebliche Aquivalenzstérung vorliegt, wegen der einer Partei nicht

'3 Eine Vollstreckungsgegenklage hitte

zugemutet werden kann, ohne Ausgleich zu bleiben.
damit gegeniiber der Durchsetzung des Vertragsstrafeversprechens zwar ein gewisses Verzoge-
rungspotenzial, greift im Ergebnis jedoch nur im Falle der erfolgreichen Berufung auf § 60

VwVI{G durch, dessen Voraussetzungen aber, wie dargelegt, sehr eng zu verstehen sind.

"8 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,

§ 60, Rn. 18; Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G), Kommentar, 10. Auflage,
2015, § 60, Rn. 26.

"% Dazu allgemein Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar,
1. Auflage, 2014, § 60, Rn. 26.

120 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 60, Rn. 17.

2! Mann, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, GroBkommentar, 1. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 54; Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G), Kommentar, 10. Auflage,
2015, § 61, Rn. 31; BVerwG, Urteil vom 3.3.1995, NJW 1996, 608 (610).

122 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 61, Rn. 37 f.

123 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 60, Rn. 25d; Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, VwVfG, VwGO, Nebengesetze,
Handkommentar, 3. Auflage, 2013, § 60 VwWVT{G, Rn. 22, a.A. Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfah-
rensgesetz (VwV{G), Kommentar, 10. Auflage, 2015, § 60, Rn. 45 f., der keinen Ausgleich gewéhren will.
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Damit miissten vorliegend ganz erhebliche wirtschaftliche oder rechtliche Anderungen eintreten,
etwa eine neue Technologie verfiigbar sein, die das Voranschreiten mit dem vorliegend geplan-
ten NGN-Ausbau als vollkommen unwirtschaftlich erscheinen liee. Dass dies innerhalb des hier
avisierten Investitionszeitraums bis Ende 2018 eintritt, ist allerdings nicht gerade wahrscheinlich.
Jedenfalls geniigt es nicht, dass die TDG insgesamt eine fiir sie positive Regulierungspolitik
kiinftig erwarten mag. Sie konnte sich dementsprechend auch nicht von der vertraglichen Ver-
pflichtung mit dem Argument 16sen, dass etwa nachfolgende Entgeltregulierungsentscheidungen
der Bundesnetzagentur oder auch sonstige Regulierungsverfiigungen nicht so ergangen seien,
wie sich die TDG diese erhofft habe. Eine derartige Kopplung von Leistung und Gegenleistung
wire ja — wie unter II. schon dargelegt — rechtlich gar nicht zuldssig. Nachfolgende Regulie-
rungsverfligungen im Bereich der Entgeltregulierung (und auch jenseits dieses Bereichs) ergehen
vielmehr durch die Bundesnetzagentur nach Recht und Gesetz unter pflichtgeméiBer Ausiibung
ihres Ermessens und unterliegen einer vollumfénglichen gerichtlichen Kontrolle. Stellen sie sich
dabei als rechtswidrig heraus, sind sie im Gerichtsverfahren zu beseitigen. Stellen sie sich hinge-
gen als rechtméBig heraus, sind sie zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch als moglich und
voraussehbar zu qualifizieren. Sie konnen jedenfalls gemessen an den iiblichen MaBstdben fiir
den Wegfall der Geschiftsgrundlage nicht als ein solcher Fall reklamiert werden und daher auch

keine Vertragsanpassung nach § 60 VwV{G begriinden.

3. Vertragliche Relativierungsmoglichkeiten des § 60 VwVfG

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass schon jetzt denkbare oder absehbare Risiken vertraglich
geregelt werden konnten. Eine Geschiftsgrundlage im Sinne des § 60 VwV{G kann namlich nur
sein, was nicht bereits vertraglich geregelt worden ist.'** Sofern fiir bestimmte Verinderungen
bereits entsprechende Vorkehrungen getroffen worden sind, sind diese jedenfalls vorrangig.'*

Zwar kann in gravierenden Fillen auch eine Anderung von Verhiltnissen im Sinne des § 60

124 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,

§ 60, Rn. 10.
125 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 60, Rn. 10.
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VwV{G gesehen werden.'*® Allerdings berechtigen Risiken, die eine Partei explizit iibernommen
hat oder Umsténde, die in deren Risikobereich fallen, im Zweifel nicht zu einer Vertragsanpas-
sung, weil darin ein Widerspruch zu fritherem Verhalten liegen kann.'?” Insofern diirfte sich bei
einer dementsprechenden Formulierung des Vertrags das Risiko einer Kiindigung durch die TDG

jedenfalls reduzieren lassen.

4. Zwischenergebnis und Empfehlung

Grundsitzlich konnte sich die TDG auf geénderte wirtschaftliche oder rechtliche Rahmenbedin-
gungen berufen, um eine Vertragsanpassung zu verlangen oder den Vertrag zu kiindigen. Diese
Verdnderungen miissen jedoch ganz erheblich und gravierend und nicht von der TDG selbst ver-
ursacht worden sein. Ferner miisste ein Festhalten am unverdnderten Vertrag unzumutbar sein.
Die Hiirden hierfiir sind also erheblich. Schon jetzt absehbare Risiken kdnnen zudem der TDG

vertraglich liberantwortet werden.

126 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,

§ 60, Rn. 11; a. A. Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G), Kommentar, 10. Aufla-
ge, 2015, § 60, Rn. 15.

27 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, 2014,
§ 60, Rn. 11.
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V. Ergebnisse
Gesamtergebnis

1. Das Handeln im Wege des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags jenseits der spezialgesetzlichen
Regelungen in den §§ 11 und 12 BauGB entspricht — anders als das Handeln im Wege ei-
nes Verwaltungsaktes — nicht der etablierten Verwaltungspraxis. In der Folge gibt es we-
nig einschldgige Rechtsprechung und eine nicht unerhebliche Rechtsunsicherheit, die
wiederum dazu fiihrt, dass die Beschrinkung auf den Verwaltungsakt weniger risikobe-

haftet und daher oftmals vorzugswiirdig ist.

2. Trotz dieser Unsicherheiten sind die Vereinbarung einer Investitionszusage im Wege ei-
nes Offentlich-rechtlichen Vertrags auf der Basis der §§ 54 ff. VwV{G durch die Bundes-
netzagentur auf der einen Seite und der Telekom Deutschland GmbH (TDG) auf der an-
deren Seite sowie die Beriicksichtigung dieser Vereinbarung als ein Gesichtspunkt in der
nachfolgenden Abwigungsentscheidung iiber einen (Teil-)Widerruf der Regulierungsver-
fiigung — konkret: der darin enthaltenen Zugangsverpflichtung im Nahbereich der Haupt-
verteiler — ein rechtlich hinreichend belastbarer Weg. Voraussetzung dafiir ist, dass die
Investitionszusage durch eine Strafzahlungsverpflichtung von ausreichender Schérfe
kombiniert mit einer darauf bezogenen Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung
das notwendige MaB an Verbindlichkeit erlangt, um anschlieend im Rahmen der Regu-

lierungsverfiigung ein Belang von hinreichendem Gewicht darzustellen.

Es wurden folgende Einzelergebnisse erzielt:

L Grundsdtzliche Zuldssigkeit des Handelns in Form eines offentlich-rechtlichen Vertrags

im TKG

3. Die §§ 13 Abs. 5 und 132 Abs. 1 S. 2 TKG und auch die iibrigen Vorschriften des TKG
stehen einem Offentlich-rechtlichen Vertrag mit einem regulierten Unternehmen zur Ab-

sicherung eines Ausbauversprechens nicht prinzipiell entgegen.
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. Das Vertragsformverbot gemaB3 § 54 S. 1 a. E. VWVT{G greift insoweit nicht ein, da das

Handlungsformgebot der §§ 13 Abs. 5 und 132 Abs. 1 S. 2 TKG nur auf die eigentliche
Regulierungsverfiigung im Rahmen des Beschlusskammerverfahrens beschrinkt ist, nicht
aber die hier relevante vorgelagerte Frage der Schaffung faktischer Voraussetzungen fiir

einen anschlieBend denkbaren (Teil-)Widerruf einer Regulierungsverfiigung erfasst.

§ 54 S. 1 VwVIG ist damit Erméchtigungsgrundlage fiir ein Tatigwerden der Bundes-
netzagentur in Form eines offentlich-rechtlichen Vertrags. Einer spezifischen Erméchti-

gungsgrundlage bedarf es insoweit nicht.

. Die Bundesnetzagentur wird beim Abschluss eines derartigen Vertrags innerhalb ihrer

weit gefassten Aufgaben zur Erreichung des Ziels in § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG, also des Aus-
baus der Netze der ndchsten Generation, titig. Eine Trennung der vertraglichen Vereinba-
rung und der Regulierungsverfligung ist nicht nur zuldssig, sondern auch geboten, da die-
se beiden Regelungsgehalte zwar inhaltlich aufeinander bezogen sind, aber gleichwohl

getrennte Entscheidungsvorginge darstellen.

. Die behordeninterne Zusténdigkeit fiir die Regulierungsverfiigung liegt aufgrund der

Sonderregelung des § 132 Abs. 1 S. 1 Var. 1 TKG bei der Beschlusskammer, wéhrend sie
fiir die vertragliche Vereinbarung grundsétzlich beim Présidenten der Bundesnetzagentur
liegt. Von dieser Regelzusténdigkeit des Préasidenten sollte vorliegend auch nicht abgewi-
chen werden. Dieser kann zur Vorbereitung der Mafinahme weitere Bedienstete der Be-
horde heranziehen und dabei auch auf den Sachverstand der Mitarbeiter in der fiir die

Regulierungsverfiigung zustdndigen Beschlusskammer zuriickgreifen.

Vertragliche Verkniipfung von Ausbauversprechen und méglichem (Teil-) Widerruf einer

Zugangsleistung

. Empfehlenswert ist vorliegend sodann der Abschluss eines sogenannten ,hinkenden®

Austauschvertrags. Bei diesem verpflichtet sich die TDG zu entsprechenden Investitio-
nen. Die Berlicksichtigung dieser Investitionszusage durch die Beschlusskammer in der
anschlieenden Regulierungsverfiigung wird vorausgesetzt und kann zum Gegenstand ei-
nes Widerrufsrechts der TDG auch fiir den Fall gemacht werden, dass es nicht zu dem

von der TDG erhofften (Teil-)Widerruf der Regulierungsverfiigung kommt.
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9.

10.

11.

12.

§ 58 Abs. 1 VwVIG steht einem derart aufgesetzten ,,hinkenden Austauschvertrag nicht
im Wege. Zwar verbleiben angesichts der sehr unklaren Rechtslage und der fehlenden
umfassenden Rechtsprechung zu § 58 Abs. 1 VwV{G gewisse Restunsicherheiten. Wenn
aber die TDG in einem Offentlich-rechtlichen Vertrag einseitig ein Leistungsversprechen
abgibt und dabei vorausgesetzt wird, dass die Bundesnetzagentur dieses im Rahmen der
Abwigung bei der Regulierungsverfiigung beriicksichtigt, kann hinreichend belastbar da-
von ausgegangen werden, dass kein Eingriff in Rechte Dritter im Sinne des § 58 Abs. 1

VwVIG vorliegt.

Sollte dagegen der (Teil-)Widerruf der Regulierungsverfligung als Gegenleistung fiir das
Ausbauversprechen zum Gegenstand des Vertrags gemacht werden, entstehen erhebliche
rechtliche Risiken. Zum einen verstieBe eine solche Vorgehensweise gegen das Hand-
lungsformengebot der §§ 13 Abs. 5 TKG und 132 Abs. 1 S. 2 TKG. Zum anderen ent-
stiinden erhebliche Rechtsunsicherheiten, da dann jedenfalls nach der Mdglichkeitstheo-
rie eine Zustimmungspflichtigkeit auch unabhingig von einer etwaigen Rechtswidrigkeit
des (Teil-)Widerrufs anzunehmen wére. Mangels Zustimmung der belasteten Wettbewer-
ber wire der 6ffentlich-rechtliche Vertrag dann unwirksam. In der Folge konnte er auch
nicht im Rahmen der Regulierungsverfiigung beriicksichtigt werden. Folglich scheidet
die Option einer expliziten Fixierung des (Teil-)Widerrufs als Gegenleistung der Behdrde

aus.

Wichtig ist ferner, dass die Regulierungsverfiigung und das der Beschlusskammer inso-
weit zustehende Regulierungsermessen in keiner Weise durch den 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag determiniert werden diirfen. Folge des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags darf es al-
lein sein, dass die Beschlusskammer beim Erlass ihrer Regulierungsverfiigung die Inves-
titionszusage zugunsten des regulierten Unternehmens im Rahmen ihrer Abwégungsent-
scheidung angemessen beriicksichtigt, ohne dass dadurch das Ergebnis im Sinne eines

(Teil-)Widerrufs vorherbestimmt wire.

Daraus ergibt sich in der Konsequenz auch die Reihenfolge der Vorgehensweise, um ein
sinnvolles Verwaltungshandeln zu ermoglichen: So kann im Rahmen der Regulierungs-
verfligung nur ein tatsdchlich erfolgter Vertragsabschluss sinnvoll beriicksichtigt werden.

Ein bloB moglicher Vertragsabschluss wire wiederum nur unter einem Widerrufsvorbe-
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111

13.

14.

15.

halt der Regulierungsverfiigung beriicksichtigungsfahig, was eine unnotige Unsicherheit
generieren wiirde. Unter dem Gesichtspunkt einer guten Verwaltung wire das nicht
zweckdienlich. Dies schrinkt allerdings nicht den Spielraum der Bundesnetzagentur ein,
iterativ im Rahmen des Regulierungsverfahrens bereits den parallel dazu zu verhandeln-
den Vertrag zu beriicksichtigen unter der Annahme, dass dieser abgeschlossen wird, so-
lange der Vertragsabschluss vor Abschluss des Regulierungsverfahrens erfolgt und dabei

nur die endgiiltigen Vertragsinhalte berticksichtigt werden.

Der Abschluss eines ,.hinkenden* Austauschvertrags wiirde auch nicht gegen das Kopp-
lungsverbot aus § 56 Abs. 1 S. 2 VwV{G verstoBen, da ein angemessenes Verhaltnis zwi-
schen der Leistung der TDG in Form einer Investitionszusage einerseits und der an-
schlieBend erfolgenden Berticksichtigung der Investitionszusage im Rahmen der Regulie-
rungsverfliigung andererseits besteht. Gerade wenn der TDG ein Widerrufsrecht fiir den
Fall des nicht erfolgenden (Teil-)Widerrufs eingerdumt wird, wird das Unternehmen auch
nicht unangemessen einseitig gebunden. Darauf ist das Widerrufsrecht allerdings streng
zu begrenzen. Von einer Ausdifferenzierung und ,,Uberfrachtung® des Riicktrittsrechts ist

abzuraten, da dies die Verwertbarkeit des Vertrages insgesamt gefahrdet.

Vollstreckungsmaoglichkeiten

Eine rechtliche Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit der Ausbauzusage kann durch eine
Unterwerfungserkldarung unter die sofortige Vollstreckung nach § 61 VwV{G zweckma-
Big allein hinsichtlich eines Vertragsstrafeversprechens erreicht werden. Ein solches kann
auch in zuldssiger Weise einschlieflich der darauf bezogenen Vollstreckbarkeitserkldrung
vereinbart werden. Es ist auch sehr empfehlenswert, ein solches, hinreichend anreizendes
Strafversprechen abzuschlieBen, um die Investitionszusage hinreichend verbindlich zu
machen und so iiberhaupt einen relevanten Abwiagungstopos im Rahmen der anschlie-

Benden Priifung eines (Teil-)Widerrufs zu generieren.

Das Vertragsstrafeversprechen mit einer Zahlungspflicht an die Wettbewerber zu verbin-
den, ist zwar theoretisch denkbar. Eine solche Vereinbarung ist aber mit erheblichen

grundrechtlichen und EU-beihilfenrechtlichen Risiken behaftet, hinsichtlich ihrer Voll-
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V.

16.

17.

18.

19.

streckbarkeit fraglich und wiirde daher das Vertragskonstrukt insgesamt gefahrden. Sie ist

daher tendenziell unzuldssig und sicherlich nicht empfehlenswert.

Anpassung und Kiindigung des Vertrags

Grundsitzlich konnte sich die TDG auf gednderte wirtschaftliche oder rechtliche Rah-
menbedingungen berufen, um eine Vertragsanpassung zu verlangen oder den Vertrag zu
kiindigen. Diese Verdnderungen miissen jedoch ganz erheblich und gravierend sein. Sie
diirfen ferner nicht von der TDG selbst verursacht sein. SchlieBlich miisste ein Festhalten

am unverdnderten Vertrag unzumutbar sein. Die Hiirden sind also erheblich.

Es miissten demnach ganz erhebliche wirtschaftliche oder rechtliche Anderungen eintre-
ten, etwa eine neue Technologie verfligbar sein, die das Voranschreiten mit dem vorlie-
gend geplanten NGN-Ausbau als vollkommen unwirtschaftlich erscheinen liee. Dass
dies innerhalb des hier avisierten Investitionszeitraums bis Ende 2018 eintritt, ist aller-

dings nicht gerade wahrscheinlich.

Jedenfalls geniigt es nicht, dass die TDG insgesamt eine fiir sie positive Regulierungspo-
litik kiinftig erwarten mag. Sie konnte sich dementsprechend auch nicht von der vertrag-
lichen Verpflichtung mit dem Argument 16sen, dass etwa nachfolgende Entgeltregulie-
rungs-Entscheidungen der Bundesnetzagentur nicht so ergangen seien, wie sich die TDG

diese erhofft habe.

Eine derartige Kopplung von Leistung und Gegenleistung wére rechtlich auch gar nicht
zuldssig. Nachfolgende Regulierungsverfiigungen im Bereich der Entgeltregulierung,
aber auch jenseits dieses Bereichs, ergehen vielmehr durch die Bundesnetzagentur nach
Recht und Gesetz unter pflichtgeméfBer Ausiibung ihres Ermessens und unterliegen einer
vollumfénglichen gerichtlichen Kontrolle. Stellen sie sich dabei als rechtswidrig heraus,
sind sie im Gerichtsverfahren zu beseitigen. Stellen sie sich hingegen als rechtméBig her-
aus, sind sie zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch als moglich und voraussehbar zu
qualifizieren. Sie konnen jedenfalls gemessen an den {iblichen MaBstében fiir den Weg-
fall der Geschéftsgrundlage nicht als ein solcher Fall reklamiert werden und demnach

auch keine Vertragsanpassung nach § 60 VwV{G begriinden.
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20. Schon jetzt absehbare Risiken konnen zudem der TDG vertraglich tiberantwortet werden.

Regensburg, den 20. August 2015

o~ 2! e blnt

Prof. Dr. Jiirgen Kiihling, LL.M. Stefan Bulowski
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