Leitsatz

zum Beschluss des Ersten Senats vom 22. November 2016
-1 BvL 6/14 -
-1 BvL 3/15 -
-1 BvL 4/15 -
-1 BvL 6/15 -

Eine Beschrankung des Rechtsschutzes, den ein reguliertes Telekom-
munikationsunternehmen mit Wirkung fiir die Vergangenheit gegen
Entgeltentscheidungen der Bundesnetzagentur erhalten kann, auf den
im Eilverfahren erlangten Rechtsschutz, ist mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG nur vereinbar, solange und soweit sie erforderlich ist, um den
Wettbewerb zu fordern.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1BvL 6/14 -
-1BvL 3/15 -
-1 BvL 4/15 -
-1BvL 6/15 -

IM NAMEN DES VOLKES

In den Verfahren
zur verfassungsrechtlichen Priifung,

I. ob § 35 Absatz 5 Satz 2 und 3 des Telekommunikationsgesetzes (TKG) vom
22. Juni 2004 (BGBI 1 S. 1190) in der Fassung des Artikel 2 Nummer 35 des
Gesetzes vom 18. Februar 2007 (BGBI | S. 106) mit Artikel 19 Absatz 4 Satz 1
und Artikel 12 Absatz 1 des Grundgesetzes vereinbar ist

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom 26. Februar 2014 (BVerwG 6 C 3.13) -

-1 BvL 6/14 -,

II. ob § 35 Absatz 5 Satz 2 und 3 in Verbindung mit § 25 Absatz 5 Satz 3 des Te-
lekommunikationsgesetzes (TKG) vom 22. Juni 2004 (BGBI | S. 1190) mit Ar-
tikel 19 Absatz 4 Satz 1 und Artikel 12 Absatz 1 des Grundgesetzes vereinbar
ist

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom 10. Dezember 2014 (BVerwG 6 C 16.13) -

-1 BvL 3/15 -,

[ll. ob § 35 Absatz 5 Satz 2 und 3 des Telekommunikationsgesetzes (TKG) vom
22. Juni 2004 (BGBI | S. 1190) mit Artikel 19 Absatz 4 Satz 1 und Artikel 12
Absatz 1 des Grundgesetzes vereinbar ist

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom 10. Dezember 2014 (BVerwG 6 C 18.13) -
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-1 BvL 4/15 -,

IV. ob § 35 Absatz 5 Satz 2 und 3 des Telekommunikationsgesetzes (TKG vom
22. Juni 2004 (BGBI | S. 1190) in der Fassung des Gesetzes vom 18. Febru-
ar 2007 (BGBI I S. 106) mit Artikel 19 Absatz 4 Satz 1 und Artikel 12 Absatz
1 des Grundgesetzes vereinbar ist

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom 25. Februar 2015 (BVerwG 6 C 33.13) -

-1 BvL 6/15 -

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat -

unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter
Vizeprasident Kirchhof,
Eichberger,
Schluckebier,
Masing,
Paulus,
Baer,
Britz

am 22. November 2016 beschlossen:

§ 35 Absatz 5 Satz 2 und 3 des Telekommunikationsgesetzes (TKG)
vom 22. Juni 2004 (Bundesgesetzblatt | Seite 1190) und in der Fassung
spaterer Gesetze ist mit Artikel 19 Absatz 4 Satz 1 des Grundgesetzes
nicht mehr vereinbar. Das bisherige Recht ist bis zu einer Neuregelung
weiter anwendbar. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, eine Neuregelung
spatestens bis zum 31. Juli 2018 zu treffen.

Grinde:

A.

Die vier Vorlagen des Bundesverwaltungsgerichts betreffen den Rechtsschutz im
Rahmen der telekommunikationsrechtlichen Regulierung der Entgelte flir Zugangs-
leistungen von Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsnetze, die Uber betrachtli-
che Marktmacht verfigen. Im Zentrum aller Verfahren steht die Frage der Vereinbar-
keit des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG.
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1. Die zur Uberpriifung gestellte Regelung des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG
schrankt den Rechtsschutz regulierter marktmachtiger Telekommunikationsunter-
nehmen gegen vermeintlich zu niedrig genehmigte Entgelte fir Zugangsleistungen
ein. § 35 Abs. 5 TKG hat in der aktuellen Fassung folgenden, gegenuber der ur-
sprunglichen Fassung von 2004 um Satz 4 erganzten Wortlaut:

(5) 'Beinhalten Entgeltgenehmigungen die vollstéandige oder teil-
weise Genehmigung eines vertraglich bereits vereinbarten Entgelts,
so wirken sie zurlick auf den Zeitpunkt der erstmaligen Leistungsbe-
reitstellung durch das Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht.
2Das Gericht kann im Verfahren nach § 123 der Verwaltungsge-
richtsordnung die vorlaufige Zahlung eines beantragten héheren
Entgelts anordnen, wenn Uberwiegend wahrscheinlich ist, dass der
Anspruch auf die Genehmigung des hoheren Entgelts besteht; der
Darlegung eines Anordnungsgrundes bedarf es nicht. 3Verpflichtet
das Gericht die Bundesnetzagentur zur Erteilung einer Genehmi-
gung fur ein héheres Entgelt, so entfaltet diese Genehmigung die
Ruckwirkung nach Satz 1 nur, wenn eine Anordnung nach Satz 2 er-
gangen ist. 4Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 123 Abs. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung kann nur bis
zum Ablauf von zwei Monaten nach Klageerhebung gestellt und be-
grundet werden.

2. Die Telekommunikationsregulierung dient unter anderem der Sicherstellung ei-
nes chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig wettbewerbsorien-
tierter Markte der Telekommunikation (§ 1, § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG). Verfugt ein Unter-
nehmen auf einem bestimmten Markt Gber betrachtliche Marktmacht, so kann die
Regulierungsbehorde - die Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunika-
tion, Post und Eisenbahnen - diesem Unternehmen durch eine Regulierungsverfu-
gung bestimmte Verpflichtungen auferlegen. Hierzu zahlt insbesondere die Verpflich-
tung, Wettbewerbern den Zugang zu bestimmten Einrichtungen oder Diensten nach
Maligabe des § 21 TKG zu gewahren. Die Wettbewerber mussen hierflr Entgelte
entrichten. Die Hohe dieser an das regulierte Unternehmen zu zahlenden Entgelte
unterliegt nach § 30 Abs. 1 TKG grundsatzlich der Genehmigungspflicht durch die
Regulierungsbehorde. Andere als die genehmigten Entgelte darf das regulierte Un-
ternehmen gemal § 37 Abs. 1 TKG nicht verlangen.

3. Die vorliegenden Verfahren betreffen die Rechtsschutzmdglichkeiten des entgelt-
regulierten Unternehmens. Wenn die Bundesnetzagentur die Entgelte in niedrigerer
Hohe genehmigt als vom regulierten Unternehmen beantragt, kann das Unterneh-
men Verpflichtungsklage auf Genehmigung eines hdéheren Entgelts erheben. Hin-
sichtlich der bereits erbrachten Zugangsleistungen nutzt ein Klageerfolg dem regu-
lierten Unternehmen allerdings nur dann, wenn das Verwaltungsgericht die
Bundesnetzagentur zur rickwirkenden Genehmigung hoéherer Entgelte, bezogen auf
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den Beginn der Leistungsbereitstellung, verpflichtet. Hat die Genehmigung keine
Ruckwirkung, kann das regulierte Unternehmen von den zugangsberechtigten Wett-
bewerbern die héheren Entgelte flr bereits erbrachte Zugangsleistungen nicht nach-
fordern. Die Moglichkeit des Gerichts, zur riickwirkenden Genehmigung zu verpflich-
ten, hat der Gesetzgeber im Jahr 2004 durch § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG erheblich
eingeschrankt. Eine ruckwirkende Korrektur zu niedriger Entgelte ist danach nur
madglich, wenn bereits ein Eilantrag des regulierten Unternehmens auf vorlaufige An-
ordnung eines hoheren Entgelts nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG erfolgreich war.

Den Vorlagen des Bundesverwaltungsgerichts liegen Klagen regulierter Telekom-
munikationsunternehmen zugrunde, die darauf gerichtet sind, die Bundesnetzagen-
tur zur rickwirkenden Genehmigung hoherer Zugangsentgelte zu verpflichten. Einst-
weilige Anordnungen im Eilverfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG sind nicht
ergangen. Die Hauptsacheverfahren vor dem Verwaltungsgericht blieben erfolglos.
Die Klagerinnen legten Revision ein. Das Bundesverwaltungsgericht halt die Entgelt-
genehmigungen der Bundesnetzagentur in allen vier Verfahren fur rechtswidrig, sieht
sich jedoch an der Aufhebung der verwaltungsgerichtlichen Urteile gehindert, weil §
35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG einer Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Erteilung
einer gemal § 35 Abs. 5 Satz 1 TKG ruckwirkenden Genehmigung eines hoheren
Entgelts entgegenstehe. Das Bundesverwaltungsgericht ist davon Uberzeugt, dass §
35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG un-
vereinbar ist.

§ 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG verletze die Gewahrleistung wirkungsvollen Rechts-
schutzes im Sinne des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG. Die durch § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG im
Ergebnis bewirkte Vorwegnahme der Hauptsacheentscheidung durch den Ausgang
des in § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG geregelten Eilverfahrens, das aus strukturellen Grin-
den keinen gleichwertigen Rechtsschutz gewahrleisten konne, fihre zu einer erhebli-
chen Einschrankung des Rechtsschutzes, die durch Sachgrinde nicht gerechtfertigt
und deshalb fir das entgeltregulierte Unternehmen unzumutbar sei. Die durch die
Regelung des § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG bewirkte Vorverlagerung des Rechtsschutzes
in das Verfahren der einstweiligen Anordnung beeintrachtige vor allem deshalb das
Grundrecht aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG, weil das Verfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2
TKG in Verbindung mit § 123 Abs. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwWGO) immer
dann nicht zum Erfolg fuhren kénne, wenn die Sache wegen eines Beurteilungsspiel-
raums der Bundesnetzagentur nicht spruchreif sei. In diesen Fallen kbnne das Ge-
richt die fur die vorlaufige Zahlungsanordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG erforder-
liche Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, dass der Anspruch auf die Genehmigung
des hdheren Entgelts besteht, regelmalig schon deshalb nicht feststellen, weil es ei-
nem der Regulierungsbehoérde zustehenden Letztentscheidungsrecht nicht vorgrei-
fen durfe und deshalb in der Hauptsache lediglich ein Bescheidungsurteil in Betracht
komme. Das gelte jedenfalls insoweit, als sich der der Regulierungsbehdrde im Rah-
men der Bestimmung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung par-tiell ein-
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geraumte Beurteilungsspielraum aus den unionsrechtlichen Vorgaben zur Preiskon-
trolle ergebe.

Die Einschrankung des Rechtsschutzes stehe nicht in einem angemessenen Ver-
haltnis zu den mit der Regelung verfolgten Zielen. Es konne offen bleiben, ob und ge-
gebenenfalls inwieweit der Gesetzgeber den Rechtsschutz des entgeltregulierten
Unternehmens ohne Verstol3 gegen den verfassungsrechtlichen VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz begrenzen dirfe, um dem in der Gesetzesbegriindung genannten Fall
Rechnung zu tragen, dass entgeltverpflichtete Wettbewerber aufgrund von Nachzah-
lungen, die bei einer Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur rickwirkenden Ge-
nehmigung héherer Entgelte fallig wurden, in eine existenzbedrohende Situation ge-
rieten. Beschrankungen der gerichtlichen Durchsetzbarkeit eines dem regulierten
Unternehmen zustehenden Entgeltgenehmigungsanspruchs zur Forderung des
chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs seien jedenfalls dann unange-
messen, wenn nicht nur besonders schutzbedurftige Unternehmen, etwa solche, die
neu in den Markt eintraten, begunstigt wirden, sondern auch solche, die durch die
Nachzahlungspflichten beziehungsweise die erforderlichen Ruckstellungskosten
nicht empfindlicher getroffen wirden als das regulierte Unternehmen durch eine ihm
auferlegte Pflicht zur Leistungserbringung zu nicht kostendeckenden Konditionen.
Dass etwa Klagerinnen in Ausgangsverfahren auf dem bundesweiten Markt fur An-
rufzustellung in ihr Mobiltelefonnetz Uber betrachtliche Marktmacht verfugten, schlie-
Re nicht aus, dass sich unter ihren Abnehmern vergleichbar finanzstarke Unterneh-
men befanden, die durch die asymmetrische Regelung des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3
TKG ebenso begunstigt wirden. Mit der Befugnis des Gesetzgebers zum Erlass ge-
neralisierender und typisierender Regelungen lasse sich dieser Mangel an Differen-
zierung nicht rechtfertigen. Der Gesetzgeber durfe sich im Rahmen der Typisierung
zwar grundsatzlich am Regelfall orientieren und sei nicht gehalten, allen Besonder-
heiten jeweils durch Sonderregelungen Rechnung zu tragen. Die gesetzlichen Verall-
gemeinerungen mussten allerdings von einer moglichst breiten, alle betroffenen
Gruppen und Regelungsgegenstande einschlieRenden Beobachtung ausgehen.
Nicht erkennbar sei, auf welche Erkenntnisse sich die Annahme des Gesetzgebers
stutze, die Wettbewerber seien auch beim inzwischen erreichten Stand der Entwick-
lung der Markte im Telekommunikationssektor zumindest typischerweise so finanz-
schwach, dass sie vor Nachzahlungen geschitzt werden mussten, die bei einer ge-
richtlichen Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur rickwirkenden Genehmigung
hoherer Entgelte fallig wurden.

Zu den Vorlagen haben die Bundesregierung, die Monopolkommission, der Bun-
desverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V. (BIT-
KOM), die ... AG als Klagerin des - dem Verfahren 1 BvL 6/14 zugrunde liegenden -
Ausgangsverfahrens sowie die Wettbewerberin ... GmbH als am - dem Verfahren 1
BvL 3/15 zugrunde liegenden - Ausgangsverfahren beteiligte Nachfragerin von Zu-
gangsleistungen Stellung genommen.
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1. Die Bundesregierung ist der Auffassung, § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG sei ver-
fassungsgemal; jedenfalls bestehe die Mdglichkeit einer verfassungskonformen
Auslegung.

Es handele sich bei § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG nicht um eine Ausgestaltung des
telekommunikationsrechtlichen Rechtsschutzes, sondern um eine Regelung des ma-
teriellen Rechts. Da die Vorschrift dem Ausgleich materieller Rechtspositionen diene,
sei Malstab flur ihre verfassungsrechtliche Zulassigkeit Art. 12 Abs. 1 GG. Sie schaf-
fe einen angemessenen Ausgleich der Interessen der Beteiligten.

Selbst wenn man der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts folge, dass es
sich hier um prozessrechtliche Regelungen handele, verkiirze § 35 Abs. 5 Satz 2 und
3 TKG den effektiven Rechtsschutz nicht unzuldssig, sondern gestalte ihn in verfas-
sungsgemaler Weise aus. Dem Gesetzgeber stehe dabei ein weiter Einschatzungs-
und Beurteilungsspielraum zu. Er kénne das Interesse an moglichst effektivem
Rechtsschutz bei Uberwiegen anderer Gesichtspunkte zurticktreten lassen. Es genii-
ge, dass § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG sicherstelle, dass offenkundig rechtswidrige
Entgeltgenehmigungen auch ruckwirkend korrigiert werden konnten. Hinzu komme,
dass Uber Entgeltgenehmigungen in einem besonderen Verfahren durch Beschluss-
kammern gemaR § 132 Abs. 1 TKG entschieden werde. Diese seien mit einem derart
hohen Mal3 an Sachkunde ausgestattet, dass die Gefahr rechtswidriger Entscheidun-
gen reduziert sei.

Die Vorschrift sei jedenfalls einer verfassungskonformen Auslegung zuganglich. Es
sei in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkannt, dass Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG gebieten kdnne, im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes be-
reits im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes Uber eine lediglich summarische
RechtmalRigkeitsprufung hinauszugehen, sofern die Ablehnung vorlaufigen Rechts-
schutzes zu schwerwiegenden, im Hauptsacheverfahren nicht mehr korrigierbaren
Folgen fuhren koénnte. Dass nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts in
Hauptsacheverfahren regelmafig lediglich ein Bescheidungsurteil in Betracht kom-
me, stehe dem Rechtsschutz ebenfalls nicht entgegen. Ansonsten hatte der Gesetz-
geber mit § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG eine Regelung praktisch ohne Anwendungsbereich
geschaffen. Im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren kdnne das Verwaltungsgericht ein
hdheres Entgelt auch dann anordnen, wenn im Hauptsacheverfahren eine entspre-
chende endgultige Verpflichtung der Regulierungsbehorde nicht erfolgen konnte.

Der Regelung lasse sich auch nicht entgegenhalten, dass keine Differenzierung
nach der finanziellen Leistungsfahigkeit der Zugangspetenten vorgenommen werde.
Es handele sich vielmehr um eine zulassige Typisierung.

2. Die Monopolkommission beschreibt die tatsachlichen Folgen eines Wegfalls der
Vorschrift des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG, die sie fur die verschiedenen Teilmarkte
unterschiedlich einschatzt.

3. Der Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medi-
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en e.V. (BITKOM) ist der Auffassung, § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG sei nicht mit der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG - gegebenenfalls in Verbindung
mit Art. 12 Abs. 1 GG - vereinbar. Die Regelung habe zu einem praktisch vollstandi-
gen Ausschluss gerichtlichen Rechtsschutzes der regulierten Unternehmen gefuhrt.
Eine die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG starker ins Auge fassende Pra-
xis des im Eilverfahren allein entscheidenden Verwaltungsgerichts Kéln kdnne das
Rechtsschutzdefizit zwar abmildern, aber nicht beseitigen. Das Rechtsschutzdefizit
sei durch die Interessen der Nachfrager von Zugangsleistungen nicht gerechtfertigt.

4. Die ... AG halt § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG fur mit Art. 19 Abs. 4 und Art. 12 GG
unvereinbar. Die Regelung fuhre zu einem praktisch vollstandigen Ausschluss des
Rechtsschutzes des regulierten Unternehmens, indem der Rechtsschutz in das Eil-
verfahren vorverlagert werde, wo er faktisch nicht geleistet werde und auch nicht ge-
leistet werden kdnne.

5. Die ... GmbH, ein Telekommunikationsunternehmen, das Leistungen der regu-
lierten Telekommunikationsunternehmen in Anspruch nimmt, halt § 35 Abs. 5 Satz 2
und 3 TKG flr verfassungsgemaf.

B.

Die zulassigen Vorlagen des Bundesverwaltungsgerichts fuhren zur Feststellung
der Verfassungswidrigkeit des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG. Die Vorschrift war in ei-
ner am Verfassungsrecht orientierten Auslegung ursprunglich verfassungsgemal.
Inzwischen ist die Regelung jedoch insofern nicht mehr mit dem Grundgesetz verein-
bar, als § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG die Moglichkeit der Ruckwirkung einer aufgrund ge-
richtlicher Entscheidung in der Hauptsache erteilten Genehmigung fur ein hoheres
Entgelt pauschal ausschliel3t, wenn keine Anordnung nach Satz 2 ergangen ist. Die-
se differenzierungslose Rechtsschutzbeschrankung verstolit gegen Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG. Aus Art. 12 Abs. 1 GG ergeben sich keine weitergehenden Anforderun-
gen.

Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG garantiert effektiven Rechtsschutz (I). Die in § 35 Abs. 5
Satz 2 und 3 TKG getroffene Regelung betrifft die verfassungsrechtliche Gewahrleis-
tung effektiven Rechtsschutzes (ll). Die Riicknahme der gerichtlichen Kontrolle durch
§ 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG war in einer der Verfassung entsprechenden Ausle-
gung ursprunglich mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG vereinbar (lll). § 35 Abs. 5 Satz 2 und
3 TKG ist jedoch verfassungswidrig geworden, weil das Ziel der Regelung, Wettbe-
werb zu fordern und Wettbewerber zu schitzen, die pauschale Rechtsschutzbe-
schrankung mittlerweile nicht mehr tragt (IV).

1. Das Grundrecht des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG garantiert jedem den Rechtsweg,
der geltend macht, durch die 6ffentliche Gewalt in eigenen Rechten verletzt zu sein.
Damit wird sowohl der Zugang zu den Gerichten als auch die Wirksamkeit des
Rechtsschutzes gewahrleistet. Die Burgerinnen und Burger haben einen Anspruch
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auf eine moglichst wirksame gerichtliche Kontrolle in allen von der Prozessordnung
zur Verfigung gestellten Instanzen (vgl. BVerfGE 129, 1 <20> m.w.N.; stRspr). Dazu
gehort vor allem, dass das Gericht - bezogen auf das als verletzt behauptete Recht
- eine hinreichende Prifungsbefugnis Uber die tatsachliche und rechtliche Seite des
Rechtsschutzbegehrens hat sowie Uber eine zureichende Entscheidungsmacht ver-
fugt, um einer erfolgten oder drohenden Rechtsverletzung abzuhelfen (vgl. BVerfGE
61, 82 <111>; auch BVerfGE 101, 106 <123>). Aus der Garantie effektiven Rechts-
schutzes folgt grundsatzlich die Pflicht der Gerichte, die angefochtenen Verwaltungs-
akte in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht vollstandig nachzuprifen (BVerfGE 129,
1 <20> m.w.N.; stRspr).

2. Der Rechtsweg, den Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG den Rechtsuchenden gewahrleis-
tet, bedarf der gesetzlichen Ausgestaltung. Rechtsschutz ist eine staatliche Leistung,
deren Voraussetzungen erst geschaffen, deren Art naher bestimmt und deren Um-
fang im Einzelnen festgelegt werden mussen. Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG gibt dem Ge-
setzgeber dabei nur die Zielrichtung und die Grundzige der Regelung vor, lasst ihm
im Ubrigen aber einen betrachtlichen Gestaltungsspielraum. Doch darf er die Not-
wendigkeit einer umfassenden Nachprifung des Verwaltungshandelns in tatsachli-
cher und rechtlicher Hinsicht und eine dem Rechtsschutzbegehren angemessene
Entscheidungsart und Entscheidungswirkung nicht verfehlen. Damit sind Begrenzun-
gen des Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz nicht ausgeschlossen. Die Ausge-
staltung muss aber dem Schutzzweck des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG Genuge tun
(BVerfGE 133, 1 <23 Rn. 69> m.w.N.; stRspr). Will der Gesetzgeber gegenuber von
ihm anerkannten subjektiven Rechten die gerichtliche Kontrolle zuricknehmen, hat
er zu berlcksichtigen, dass im gewaltenteiligen Staat des Grundgesetzes die letzt-
verbindliche Normauslegung und auch die Kontrolle der Rechtsanwendung im Ein-
zelfall grundsatzlich den Gerichten vorbehalten ist. Die Freistellung der Rechtsan-
wendung von gerichtlicher Kontrolle bedarf stets eines gegenliber dem Grundsatz
wirksamen Rechtsschutzes hinreichend gewichtigen Sachgrunds (vgl. BVerfGE 129,
1<23>).

Die in § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG getroffene Regelung betrifft die verfassungs-
rechtliche Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG). § 35
Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG regelt die gerichtliche Durchsetzung eines subjektiven 6f-
fentlichen Rechts des regulierten Unternehmens (1) und schrankt dessen Maglichkei-
ten ein, gerichtlichen Rechtsschutz gegen eine Verletzung seines subjektiven Rechts
zu erlangen (2).

1. Die Anwendbarkeit des Art. 19 Abs. 4 GG setzt voraus, dass die Verletzung eines
subjektiven Rechts in Rede steht (vgl. BVerfGE 116, 1 <11>). Dies ist hier der Fall.
Die regulierten Unternehmen haben einen gesetzlichen Anspruch auf Genehmigung
eines angemessenen Entgelts (vgl. § 35 Abs. 3 Satz 1 TKG) und verfuigen damit Uber
ein subjektives Recht, dessen gerichtliche Durchsetzbarkeit durch Art. 19 Abs. 4 GG
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garantiert ist. FUr die Gewahrleistung gerichtlichen Rechtsschutzes ist es unerheb-
lich, dass es bei der Durchsetzung eines hoheren Entgeltgenehmigungsanspruchs
nicht um die Abwehr eines Eingriffs in geschltzte Rechtspositionen geht, sondern
dass sich ein reguliertes Unternehmen gegen die Versagung einer Genehmigung zur
Wehr setzt (vgl. BVerfGE 129, 1 <20>; stRspr).

2. Die beanstandeten Regelungen schranken die Moglichkeit des regulierten Unter-
nehmens ein, effektiven Rechtsschutz dagegen zu erlangen, dass die Bundesnetz-
agentur das genehmigte Entgelt rechtswidrig zu niedrig bemisst und damit ein sub-
jektives Recht des regulierten Unternehmens verletzt. Weitgehend eingeschrankt
wird effektiver Rechtsschutz in der Hauptsache (a). In der Auslegung der Regelung
durch das Bundesverwaltungsgericht geht die Rechtsschutzbeschrankung sogar
noch weiter, weil danach auch der hier faktisch allein maf3gebliche vorlaufige Rechts-
schutz spezifisch beschrankt ist (b).

a) Eingeschrankt wird die Moglichkeit, effektiven Rechtsschutz in der Hauptsache
zu erlangen, weil die Korrekturmoéglichkeiten im Hauptsacheverfahren nicht Gber den
bereits im Eilverfahren gewahrten Rechtsschutz hinausgehen (aa). Dieser im Eilver-
fahren erlangbare Rechtsschutz bleibt aber hinsichtlich der tatsachlichen und rechtli-
chen Prufungsintensitat hinter dem Rechtsschutz durch ein Hauptsacheverfahren zu-
rick (bb).

aa) Dass der Rechtsschutz in der Hauptsache hier nicht effektiv Uber den Eilrechts-
schutz hinausgehen kann, ergibt sich aus der in § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG angeordne-
ten Begrenzung der Ruckwirkung einer aufgrund gerichtlicher Hauptsacheentschei-
dung von der Bundesnetzagentur zu erteilenden Genehmigung fur ein hdheres
Entgelt. Die Ruckwirkung ist auf jene Falle begrenzt, in denen die vorlaufige Zahlung
eines beantragten hoheren Entgelts bereits im gerichtlichen Eilverfahren angeordnet
war. Damit ist der Rechtsschutz im Ergebnis praktisch auf jene gerichtliche Korrektur
beschrankt, die bereits im Eilrechtsschutz erreicht wurde.

Zwar kann das Gericht die Bundesnetzagentur im Hauptsacheverfahren zur Ertei-
lung der Genehmigung eines héheren Entgelts verpflichten. Rickwirkung auf den
Zeitpunkt der erstmaligen Leistungsbereitstellung entfaltet die Genehmigung nach
Satz 3 aber nur, wenn es dem regulierten Unternehmen zuvor gelungen war, nach §
35 Abs. 5 Satz 2 TKG im Wege der einstweiligen Anordnung die Zahlung eines héhe-
ren Entgelts zu erwirken. Anderenfalls entfaltet die Genehmigung des héheren Ent-
gelts Wirkung lediglich ex nunc; die hdéheren Entgelte kbnnen dann nur fur die Zu-
kunft verlangt werden. Ist eine entsprechende einstweilige Anordnung nicht
ergangen, reicht die Entscheidungsbefugnis des Gerichts im Hauptsacheverfahren
mithin nicht aus, um die festgestellte Rechtsverletzung flr abgelaufene Zeitraume zu
beseitigen oder auf andere Weise auszugleichen. Aus tatsachlichen Griinden der Re-
gulierungspraxis ist die Durchsetzung eines Anspruchs auf das héhere Entgelt damit
in aller Regel vollstandig ausgeschlossen. Selbst flr die Zukunft kann die aufgrund
der Hauptsacheentscheidung zu erteilende Genehmigung kaum noch Wirkung ent-
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falten, weil der Genehmigungszeitraum, tUber den Ublicherweise entschieden wird,
regelmaldig abgelaufen ist, bevor das Gericht die Bundesnetzagentur in der Haupt-
sache zur Genehmigung eines héheren Entgelts verpflichtet.

Dem regulierten Unternehmen wird damit allerdings nicht jeglicher Rechtsschutz in
der Hauptsache verwehrt. Ist keine einstweilige Anordnung (§ 35 Abs. 5 Satz 2 TKG)
ergangen, kann das Gericht gleichwohl in der Hauptsache angerufen werden. Das
Gericht stellt dann - die rechtlichen Anforderungen klérend - gegebenenfalls die
Rechtswidrigkeit einer zu niedrig bemessenen Entgeltgenehmigung fest und ver-
pflichtet die Behorde zur Erteilung der Genehmigung eines hdheren Entgelts. Weil
diese Genehmigung keine Ruckwirkung entfaltet, kann das Gericht die rechtswidrige
Genehmigung damit allerdings nicht mehr wirkungsvoll korrigieren.

bb) Indem die Regelung des § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG wirkungsvollen Rechtsschutz
auf das Eilverfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG begrenzt, ist die Intensitat der ge-
richtlichen Kontrolle der Genehmigungsentscheidung der Bundesnetz-agentur im
Vergleich zur Kontrollintensitat eines Hauptsacheverfahrens reduziert. Nach § 35
Abs. 5 Satz 2 TKG ordnet das Gericht im Verfahren nach § 123 VwGO die vorlaufige
Zahlung eines beantragten hoheren Entgelts nur an, wenn Uberwiegend wahrschein-
lich ist, dass der Anspruch auf die Genehmigung des hdoheren Entgelts besteht. Eine
vollstandige Prifung in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht, wie sie in anderen Fal-
len der Vorwegnahme der Hauptsache als verfassungsrechtlich geboten angesehen
wird (vgl. BVerfGE 67, 43 <61 f.>; 69, 315 <363 f.>; 79, 69 <74 f.>), scheidet hier aus
(unten Il 2). Kann das Gericht aufgrund summarischer Prifung nicht feststellen, dass
das Bestehen eines Anspruchs Uberwiegend wahrscheinlich ist, geht dies wegen §
35 Abs. 5 Satz 3 TKG endguiltig zu Lasten des regulierten Unternehmens.

b) Die in § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG bereits in der Begrenzung wirkungsvollen
Rechtsschutzes auf das Eilrechtsschutzverfahren angelegte Beschrankung wird
durch die Auslegung, die § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG durch das Bundesverwaltungsge-
richt erfahrt, weiter verscharft. Danach ist auch der wegen § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG al-
lein Uber das Eilverfahren wirkungsvoll erlangbare Rechtsschutz spezifisch be-
schrankt, weil das Verfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG in Verbindung mit § 123
Abs. 1 VwWGO immer dann von vornherein nicht zum Erfolg fihren kann, wenn in der
Sache ein Beurteilungsspielraum der Bundesnetzagentur besteht. So kdnnte das re-
gulierte Unternehmen in bestimmten Konstellationen nicht einmal eine summarische
Inhaltsprufung der aus seiner Sicht fehlerhaften Genehmigung erreichen.

Dies beruht auf einer spezifischen Sicht des Zusammenhangs zwischen dem Rege-
lungsmechanismus des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG und den Beurteilungsspielrau-
men der Bundesnetzagentur. Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts kann
das Eilverfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG in Verbindung mit § 123 Abs. 1 VwWGO
immer dann nicht zum Erfolg fihren, wenn die Sache wegen eines der Bundesnetz-
agentur bei ihrer Entscheidung Uber die Entgeltgenehmigung zustehenden Beurtei-
lungsspielraums auch in der Hauptsache nicht spruchreif sein wird. In diesen Fallen
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konne das Gericht die fur die vorlaufige Zahlungsanordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2
TKG erforderliche Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, dass der Anspruch auf die Ge-
nehmigung des hdheren Entgelts besteht, regelmalig schon deshalb nicht feststel-
len, weil es einem der Regulierungsbehorde zustehenden Letztentscheidungsrecht
nicht vorgreifen durfe und deshalb in der Hauptsache lediglich ein Bescheidungsurteil
in Betracht komme. Nach diesem Ansatz ist im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes selbst eine auf die Einhaltung der Grenzen dieses Beurteilungsspielraums
beschrankte Rechtskontrolle ausgeschlossen. Dies gilt nach Auffassung des Bun-
desverwaltungsgerichts jedenfalls insoweit, als sich ein der Regulierungsbehdrde im
Rahmen der Bestimmung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung partiell
eingeraumter Beurteilungsspielraum aus den unionsrechtlichen Vorgaben zur Preis-
kontrolle ergibt (vgl. im Verfahren 1 BvL 6/14: BVerwG, Vorlagebeschluss vom 26.
Februar 2014 - 6 C 3.13 -, juris, Rn. 29; im Verfahren 1 BvL 3/15: BVerwG, Vorlage-
beschluss vom 10. Dezember 2014 - 6 C 16.13 -, juris, Rn. 89; im Verfahren 1 BvL
4/15: BVerwG, Vorlagebeschluss vom 10. Dezember 2014 - 6 C 18.13 -, juris, Rn.
83; im Verfahren 1 BvL 6/15: BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25. Februar 2015 - 6
C 33.13 -, juris, Rn. 49; vgl. auch Hoffler, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2.
Aufl. 2015, § 35 Rn. 47; Berger-Kdgler/Cornils, in: Beck’'scher TKG-Kommentar, 4.
Aufl. 2013, § 35 Rn. 127).

Die Rucknahme der gerichtlichen Kontrolle durch § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG war
in der verfassungsrechtlich gebotenen Auslegung urspringlich mit Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG vereinbar. Die durch § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG eingeschrankten
Rechtsschutzmoglichkeiten gentgten zunachst den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die Ausgestaltung des Rechtsschutzes.

Die Regelung hat ein legitimes Ziel (1). Sie war erforderlich, um dieses Ziel zu errei-
chen (2). Nahme man mit dem Bundesverwaltungsgericht an, dass eine Anordnung
im Eilverfahren (§ 35 Abs. 5 Satz 2 TKG) im Falle behdérdlicher Beurteilungsspielrau-
me von vornherein ausscheidet, wirde der Rechtsschutz des regulierten Unterneh-
mens allerdings in nicht mehr hinnehmbarer Weise vereitelt und die Regelung ware
verfassungswidrig. Diese Auslegung ist jedoch nicht zwingend und ihr ist auch von
Verfassungs wegen nicht zu folgen (3). Die bei verfassungsgebotener Interpretation
von § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG noch eintretende Einschrankung des Rechtsschut-
zes war hingegen ursprunglich durch einen hinreichend gewichtigen Sachgrund ge-
rechtfertigt (4).

1. Die Regelung dient im Interesse der Allgemeinheit und der Wettbewerber dem le-
gitimen Ziel, nachhaltig wettbewerbsorientierte Markte der Telekommunikation zu for-
dern. Dies entspricht dem Zweck des Gesetzes (§ 1 TKG) und ist insbesondere ein
Ziel der Regulierung der Telekommunikation (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG). Die Entgeltregu-
lierung zielt darauf, eine missbrauchliche Ausbeutung, Behinderung oder Diskriminie-
rung von Endnutzern oder von Wettbewerbern durch preispolitische Mallnahmen von
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Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu verhindern (§ 27 Abs. 1 TKG). Hierzu
soll § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG einen Beitrag leisten. Die Regelung fordert den
Wettbewerb, indem sie das Risiko der Wettbewerber reduziert, aufgrund einer erfolg-
reichen Klage des regulierten Unternehmens nachtraglich ein hoheres als das ur-
sprunglich von der Bundesnetzagentur genehmigte Entgelt zahlen zu missen (vgl.
Begrindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BTDrucks 15/2316, S. 69
f.). Sie tragt dem Umstand Rechnung, dass Entgeltklagen der regulierten Unterneh-
men schon wahrend der noch anhangigen Verfahren auf die Wettbewerbssituation
einwirken und flir die Wettbewerber belastende Folgen haben, die auch durch eine
ihnen gunstige abschlieRende Entscheidung nicht vollstandig beseitigt oder ander-
weitig ausgeglichen werden kdonnten. Ohne die Regelung muissten Wettbewerber -
sofern das regulierte Unternehmen wegen des nach seiner Auffassung in unzurei-
chender Hohe genehmigten Entgelts klagt - entweder vorsorglich hohere Endkun-
denpreise veranschlagen, die ihnen im Fall des Klageerfolgs die Nachzahlung an das
regulierte Unternehmen erlaubten, am Markt aber kaum durchzusetzen waren. Oder
sie konnten mit niedrigeren Endkundenpreisen arbeiten, mussten dann aber die ge-
gebenenfalls erforderliche Nachzahlung an das regulierte Unternehmen aus eigenen
Mitteln leisten. Hierflir missten sie entsprechende Riickstellungen bilden. § 35 Abs. 5
Satz 2 und 3 TKG schrankt das Risiko der Wettbewerber ein, Nachzahlungen leisten
zu mussen, indem spatere Nachforderungen des regulierten Unternehmens an den
Wettbewerber ausgeschlossen sind, sofern keine einstweilige Anordnung gemaf §
35 Abs. 5 Satz 2 TKG ergangen ist. Wettbewerber haben so mit der erfolglosen Be-
endigung eines Anordnungsverfahrens Gewissheit, dass sie keine Uber die Geneh-
migung oder die Anordnung hinausgehende Nachzahlung leisten mussen. Dies tragt
dazu bei, die Wettbewerbschancen von Marktteilnehmern gegenuber regulierten Un-
ternehmen zu wahren, die ansonsten aufgrund ihrer Verfigungsmacht Uber die flr
den Marktzutritt erforderliche Infrastruktur allein durch Klageerhebung Wettbewerbs-
hindernisse errichten konnten.

Die Monopolkommission teilt in ihrer Stellungnahme grundséatzlich die Auffassung,
dass die Einschrankung der Ruckwirkung erfolgreicher Klagen auf hohere Entgelte
fur Vorleistungen den Wettbewerb auf den Telekommunikationsmarkten fordern
kann. Insbesondere in der Phase des Marktzutritts, in der ein neuer Wettbewerber
sein Geschaft aufbaut, seien seine Risiken besonders hoch. Musse ein markteintre-
tendes Unternehmen hohe Nachzahlungen fur den Zugang zu Vorleistungen flrch-
ten, wirke dies wie eine Marktzutrittshurde und stehe dem Ziel der Sicherstellung ei-
nes chancengleichen  Wettbewerbs und der Forderung nachhaltig
wettbewerbsorientierter Markte im Bereich der Telekommunikationsdienste und -
netze entgegen.

2. Dieses mit § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG verfolgte Ziel |asst sich insbesondere
nicht ebenso wirksam durch eine Verlagerung der umfassenden Uberpriifung der
Entgeltgenehmigung in das gerichtliche Eilverfahren erreichen.
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Zwar kénnen und mussen Rechtsschutzdefizite des Hauptsacheverfahrens unter
bestimmten Voraussetzungen durch besondere Gestaltung des Eilverfahrens kom-
pensiert werden. So muss grundsatzlich bereits im verwaltungsgerichtlichen Eilver-
fahren von Verfassungs wegen eine umfassendere rechtliche Prifung des im Haupt-
sacheverfahren in Rede stehenden materiellen Anspruchs erfolgen, die Uber eine
lediglich summarische Prifung hinausgeht, wenn eine durch das Hauptsacheverfah-
ren nicht mehr abwendbare endgultige Verletzung gewichtiger Rechte eines Beteilig-
ten droht, so dass das einstweilige Rechtsschutzverfahren praktisch die Bedeutung
des Hauptsacheverfahrens Ubernimmt (vgl. BVerfGE 67, 43 <61 f.>; 69, 315 <363
f.>; 79, 69 <74 f.>). Auch in der vorliegend zu beurteilenden Konstellation wird erwo-
gen, den faktischen Leerlauf des Rechtsschutzes in der Hauptsache dadurch auszu-
gleichen, dass bereits im Eilverfahren eine vollstandige gerichtliche Kontrolle durch-
gefuhrt wird (vgl. Mayen/Lunenbdirger, in: Scheurle/Mayen, TKG, 2. Aufl. 2008, § 35
Rn. 108; beispielsweise BVerwG, Vorlagebeschluss vom 10. Dezember 2014 - 6 C
16.13 -, juris, Rn. 86 ff.).

Der Steigerung der Prifungsdichte im Eilverfahren steht jedoch im Fall der Uberpri-
fung von telekommunikationsrechtlichen Entgeltgenehmigungen entgegen, dass sich
die hier rechtlich und tatsachlich komplexen Fragen wegen der Eilbedurftigkeit des
Verfahrens vorlaufigen Rechtsschutzes haufig nicht umfassend beantworten lassen.
Angesichts der regelmalig schwierig zu beurteilenden Sach- und Rechtslage wuirde
eine Pflicht zur vollstdndigen Prufung zu einer deutlichen Verlangerung des Eilverfah-
rens fuhren. Zweck des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG ist aber gerade, den Wettbe-
werbern - aufgrund eines bloRen Wahrscheinlichkeitsurteils und unter Inkaufnahme
eines gewissen Risikos letztlich unzutreffender Entscheidungen - so schnell wie mdg-
lich Gewissheit Uber die endgultige Entgelthdhe zu verschaffen und Entgeltnachzah-
lungen auf einen moglichst kurzen Zeitraum zu beschranken. Gerade um dieser Be-
schleunigung willen hat der Gesetzgeber die mit der Regelung verbundene
Rechtsschutzbeschrankung als hinnehmbar erachtet. Wurde das Gericht verpflichtet,
die Sach- und Rechtslage im Eilverfahren abschlielend zu prifen, ware die Rege-
lung des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG weitgehend um ihren Sinn gebracht. Deshalb
ist dies kein gangbarer Weg, das Fehlen effektiven Rechtsschutzes in der Hauptsa-
che auszugleichen (vgl. Berger-Kogler/Cornils, in: Beck’'scher TKG-Kommentar, 4.
Aufl. 2013, § 35 Rn. 126).

3. Nimmt man mit dem Bundesverwaltungsgericht an, dass eine Anordnung im Eil-
verfahren (§ 35 Abs. 5 Satz 2 TKG) im Fall behérdlicher Beurteilungsspielraume ge-
nerell ausscheidet, wird der Rechtsschutz des regulierten Unternehmens in nicht
mehr hinnehmbarer Weise vereitelt. Die Rechtsschutzeinschrankung ist gravierend
(a), ohne dass die vom Gesetzgeber getroffene Regelung zu dieser Auslegung
zwingt (b). Die Auslegung ist auch weder aus Sachgriinden (c) noch mit Blick auf den
Vorrang des Unionsrechts (d) zu rechtfertigen. Eine solche Rechtsschutzeinschran-
kung ware den regulierten Unternehmen nicht zuzumuten (e).
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a) Scheidet eine Anordnung im Eilverfahren (§ 35 Abs. 5 Satz 2 TKG) im Fall be-
hordlicher Beurteilungsspielraume generell aus, ist die Rechtsschutzeinschrankung
gravierend.

Grundsatzlich unterliegt auch ein Verwaltungsakt, den die Behorde in Ausuibung ei-
nes Beurteilungsspielraums erlasst, gerichtlicher Kontrolle. Mdglich bleibt die gericht-
liche Uberpriifung der konkreten Austibung des Beurteilungsspielraums. Generell ist
sie insbesondere darauf zu Uberprufen, ob die Behorde die Verfahrensbestimmun-
gen eingehalten hat, von einem richtigen Verstandnis des anzuwendenden Geset-
zesbegriffs ausgegangen ist, den erheblichen Sachverhalt vollstandig und zutreffend
ermittelt hat und sich bei der Beurteilung an allgemeingultige Wertungsmalstabe ge-
halten, insbesondere das Willklrverbot nicht verletzt hat (vgl. beispielsweise im Ver-
fahren 1 BvL 3/15: BVerwG, Vorlagebeschluss vom 10. Dezember 2014 -6 C 16.13 -
, juris, Rn. 43; stRspr). Stellt das Gericht fest, dass die Behodrde ihren
Beurteilungsspielraum fehlerhaft ausgeubt hat, fehlt es wegen des Beurteilungsspiel-
raums der Behorde zwar an der Spruchreife. Das Gericht kann die Behorde aber zur
Neubescheidung verpflichten.

Nach § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG entfaltet allerdings auch eine solche Verpflichtung zur
Neubescheidung im Bereich der Entgeltregulierung nur dann Ruckwirkung, wenn zu-
vor eine entsprechende Anordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG ergangen ist. Dies
setzt voraus, dass das Gericht im Eilverfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG zur Ein-
schatzung gelangt, dass die Behorde mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit die
rechtlichen Grenzen des Beurteilungsspielraums Uberschritten hat und dass ein An-
spruch auf die Genehmigung des hdheren Entgelts bei Wahrung der rechtlichen
Grenzen des Beurteilungsspielraums mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit besteht.
Letzteres ist nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts nicht moglich. Wenn trotz
rechtswidriger Austubung des Beurteilungsspielraums in der Hauptsache nur ein Be-
scheidungsausspruch erfolgen kénnte, sei das Bestehen eines Anspruchs nicht Gber-
wiegend wahrscheinlich und kénne keine vorlaufige Anordnung eines hdoheren Ent-
gelts erfolgen (oben Il 2 b). Von diesem Standpunkt ausgehend liel3e § 35 Abs. 5
Satz 2 und 3 TKG in allen Fallen, in denen die Behdrde Uber einen Beurteilungsspiel-
raum verfugt, nicht einmal eine summarische Prifung und gegebenenfalls die Fehler-
korrektur im Eilverfahren zu. Da der Bundesnetzagentur bei der telekommunikations-
rechtlichen Entgeltregulierung umfangreiche Beurteilungsspielrdume zugestanden
werden, flhrt dies hier zu einer weitreichenden Rechtsschutzvereitelung.

b) § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG zwingt nicht zu der restriktiven Deutung, die das
Bundesverwaltungsgericht der Regelung gibt.

aa) Entgegen der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts greift eine gerichtliche
Anordnung im Eilverfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG nicht in das der Regulie-
rungsbehorde zustehende Letztentscheidungsrecht ein. In der Hauptsache kann
auch hier im Fall eines Beurteilungsspielraums - trotz vorlaufiger Anordnung eines
héheren Entgelts im Eilverfahren - lediglich ein Bescheidungsurteil ergehen, mit dem
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das Gericht das behordliche Letztentscheidungsrecht wahrt. An die zwischenzeitlich
ergangene vorlaufige Anordnung eines Entgelts konkreter Hohe besteht keine Bin-
dung. Die Anordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG schafft weder fur das Gericht
noch fur die Behdrde eine endgiltige Rechtslage, sondern hat neben der vorlaufigen
Entgeltregelung in prozessrechtlicher Hinsicht allein den Effekt, dass rickwirkender
Rechtsschutz in der Hauptsache nach § 35 Abs. 5 Satz 3 TKG Uberhaupt mdglich
bleibt. In der Hauptsache bleibt das Gericht im Fall eines Beurteilungsspielraums auf
ein Bescheidungsurteil beschrankt, auch wenn im Eilverfahren bereits ein konkretes
Entgelt angeordnet war.

bb) In der vorlaufigen Anordnung eines hoheren Entgelts liegt demgemal} auch kei-
ne unzulassige Vorwegnahme der Hauptsache, da die Anordnung nur vorlaufig er-
folgt, so dass sie zu einem spateren Zeitpunkt bei einer anderslautenden Hauptsa-
cheentscheidung rickgangig gemacht werden kann. Das Gericht hat so zwar nach §
35 Abs. 5 Satz 2 TKG im Eilverfahren weitergehende Entscheidungsbefugnisse als
im Hauptsacheverfahren. Dies mag prozessrechtlich unublich sein, ist hier jedoch
durch die prozessuale Spezialregelung des § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG bestimmt und
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Darin liegt auch keine verfassungsrecht-
lich bedenkliche AnmalRung exekutiver Kompetenzen durch das Gericht. Das Gericht
der Eilentscheidung prognostiziert in einem solchen Fall grundsatzlich nur die bei
Einhaltung der Grenzen des Beurteilungsspielraums Uberwiegend wahrscheinliche
Behordenentscheidung, fullt den Beurteilungsspielraum aber nicht selbst aus. Die
Anordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG bleibt im Ubrigen nur vorlaufig und kann im
Hauptsacheverfahren korrigiert werden.

cc) Der Annahme, eine Anordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG komme auch in
Betracht, wenn ein behordliches Letztentscheidungsrecht besteht, steht der Wortlaut
der Regelung nicht entgegen. Nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG kann das Gericht die vor-
laufige Zahlung eines beantragten héheren Entgelts anordnen, wenn Uberwiegend
wahrscheinlich ist, dass der Anspruch auf die Genehmigung des héheren Entgelts
besteht. Die Regelung verlangt nicht etwa, dass Uberwiegend wahrscheinlich ist,
dass der Anspruch auf die Genehmigung des héheren Entgelts durch das Gericht in
der Hauptsache ausgesprochen wird; dies ware im Falle behordlicher Beurteilungs-
spielraume mangels Spruchreife tatsachlich ausgeschlossen. Der Wortlaut |asst aber
die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit genligen, dass die Bundesnetzagentur auf-
grund eines im Hauptsacheverfahren ergehenden Bescheidungsurteils in Ausflillung
ihres Beurteilungsspielraums einen Anspruch auf Genehmigung eines héheren Ent-
gelts feststellen wird.

c) Dass das Verwaltungsgericht unter den Voraussetzungen des § 35 Abs. 5 Satz 2
TKG auch im Fall eines behordlichen Beurteilungsspielraums selbst vorlaufig ein ho-
heres Entgelt anordnen soll, stol3t nicht auf uniberwindbare sachliche Hindernisse.

Allerdings kann es das Gericht im Fall eines behdrdlichen Beurteilungsspielraums
praktisch vor eine schwierige Aufgabe stellen, wenn es entscheiden soll, ob das Be-
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stehen des hoheren Entgeltanspruchs Uberwiegend wahrscheinlich ist. Mit der Ein-
raumung des Beurteilungsspielraums hat der Gesetzgeber dem Gericht die abschlie-
Rende Entscheidung einer Sachfrage gerade deshalb entzogen, weil die gerichtliche
Kontrolle insoweit an die Funktionsgrenzen der Rechtsprechung stoft. Um eine An-
ordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG treffen zu kdnnen, musste das Gericht aber
doch immerhin Uber die Wahrscheinlichkeit entscheiden, dass ein Anspruch auf Ge-
nehmigung eines hoheren Entgelts besteht.

Das Verwaltungsgericht ist indessen auch durch eine Pflicht zur eigenen, ohnehin
nur vorldufigen Entgeltanordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG nicht in der Weise
funktionell Uberfordert, dass die Regelung im Fall behordlicher Beurteilungsspielrau-
me unanwendbar ware. Insbesondere muss das Gericht die tatsachlichen Grundla-
gen seiner Einschatzungen auch im Eilverfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG nicht
etwa selbst vollstandig neu ermitteln, weil der Antragsteller die die Uberwiegende
Wabhrscheinlichkeit begrindenden Tatsachen wenigstens glaubhaft zu machen hat
(vgl. BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25. Februar 2015 - 6 C 33.13 -, juris, Rn. 47).
Vor allem aber ist in Rechnung zu stellen, dass § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG dem Verwal-
tungsgericht nicht mehr als eine Wahrscheinlichkeitsprognose abverlangt. Dass sich
die Prognose des Verwaltungsgerichts spater als unzutreffend erweisen kann, dass
das Gericht insbesondere die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit eines Anspruchs auf
die Genehmigung des hdheren Entgelts verneinen, sich das hohere Entgelt im
Hauptsacheverfahren aber doch als berechtigt erweisen kann, liegt in der Logik der
Regelung, die darauf zielt, den Wettbewerbern rasch Gewissheit zu verschaffen. Die
Maglichkeit einer Fehlprognose hat der Gesetzgeber um der Wettbewerbsférderung
willen in Kauf genommen.

d) Dass das Verwaltungsgericht unter den Voraussetzungen des § 35 Abs. 5 Satz 2
TKG trotz behoérdlichen Beurteilungsspielraums eine vorlaufige Anordnung trifft, ist
auch nicht mit Blick auf das Recht der Europaischen Union ausgeschlossen. Das
Bundesverwaltungsgericht nimmt zwar an, eine Anordnung nach § 35 Abs. 5 Satz 2
TKG sei jedenfalls insoweit ausgeschlossen, als ,sich der der Regulierungsbehérde
im Rahmen der Bestimmung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung parti-
ell eingeraumte Beurteilungsspielraum aus den unionsrechtlichen Vorgaben zur
Preiskontrolle ergibt* (vgl. im Verfahren 1 BvL 6/14: BVerwG, Vorlagebeschluss vom
26. Februar 2014 - 6 C 3.13 -, juris, Rn. 30; im Verfahren 1 BvL 3/15: BVerwG, Vorla-
gebeschluss vom 10. Dezember 2014 - 6 C 16.13 -, juris, Rn. 89; im Verfahren 1 BvL
4/15: BVerwG, Vorlagebeschluss vom 10. Dezember 2014 - 6 C 18.13 -, juris, Rn. 83;
im Verfahren 1 BvL 6/15: BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25. Februar 2015 - 6 C
33.13 -, juris, Rn. 49). Dem ist jedoch nicht zu folgen. Unabhangig von der Frage, ob
das Unionsrecht und insbesondere die hierflir in Anspruch genommene Arcor-
Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH, Urteil vom 24. April
2008 - C-55/06 -, juris) die Einraumung eines behdrdlichen Letztentscheidungsrechts
in den hier fraglichen Fallen gebietet, ware auch bei dieser Annahme der Erlass einer
einstweiligen Anordnung nicht ausgeschlossen, weil ein Beurteilungsspielraum der
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Bundesnetz-agentur durch die weitergehende vorlaufige Anordnungsbefugnis des
Gerichts im Eilverfahren nach § 35 Abs. 5 Satz 2 TKG weder rechtlich noch faktisch
in Frage gestellt wird (oben b und c).

e) Ist die vom Bundesverwaltungsgericht gewahlte Auslegung des § 35 Abs. 5 Satz
2 und 3 TKG demnach weder durch zwingende sachliche Grinde noch durch Uni-
onsrecht geboten, ist die gravierende Rechtsschutzeinschrankung, die mit dieser
Auslegung einhergeht, den regulierten Unternehmen nicht zumutbar und verstoft ge-
gen Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG. § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG muss so ausgelegt wer-
den, dass dies vermieden wird.

4. In der verfassungsgebotenen Auslegung gentigte die Ausgestaltung des Rechts-
schutzes in § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG urspriinglich dem Gebot effektiven Rechts-
schutzes. Der sachliche Grund der Regelung, den Wettbewerbern den Markteintritt
und den Marktverbleib zu erleichtern und damit den Wettbewerb zu starken, war ur-
sprunglich von hinreichendem Gewicht, um die mit § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG ver-
bundene Rechtsschutzbeschrankung verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.

Zwar wird das Ziel der Rechtsschutzeinschrankung dadurch erreicht, dass das wirt-
schaftliche Risiko einer rechtswidrigen Genehmigung einseitig auf die regulierten Un-
ternehmen verlagert wird (,asymmetrische Risikoverteilung®; vgl. Berger-Kogler/Cor-
nils, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 35 Rn. 111 ff.). Diese
Schwachung des Primarrechtsschutzes fur die regulierten Unternehmen wird auch
nicht nennenswert durch Sekundaranspriiche kompensiert; in Betracht kommt ein
Amtshaftungsanspruch, der allerdings Verschulden der Bundesnetz-agentur voraus-
setzt und damit selten gegeben sein durfte (vgl. Mayen/Linenburger, in: Scheurle/
Mayen, TKG, 2. Aufl. 2008, § 35 Rn. 111).

Die Belastungen werden jedoch dadurch in Grenzen gehalten, dass die Regelung
durchgehend Eilrechtsschutz gewahrt und dass im Hauptsacheverfahren immerhin
eine ,feststellende” Rechtskontrolle erfolgen kann, auch wenn diese nicht mehr zur
Korrektur eines Fehlers im konkreten Verfahren fuhrt. Zudem werden die hier rele-
vanten Genehmigungsentscheidungen von der Bundesnetzagentur unter besonde-
ren verfahrens- und organisationsrechtlichen Vorkehrungen getroffen (vgl. Christian-
sen, Optimierung des Rechtsschutzes im Telekommunikations- und Energierecht,
2013, S. 185 ff. m.w.N.). Das relativiert die festgestellten Rechtsschutzdefizite in ge-
wissem Umfang (so in Zusammenhang mit der Anerkennung von Beurteilungsspiel-
raumen BVerwG, Urteil vom 28. November 2007 - 6 C 42.06 -, juris, Rn. 30; kritisch
etwa Garditz, NVwZ 2009, S. 1005 <1007>). Die Bundesnetzagentur entscheidet
uber Netznutzungsentgelte im Beschlusskammerverfahren nach § 132 TKG. Die Be-
schlusskammern und das Beschlusskammerverfahren sind gezielt gerichts- und ge-
richtsverfahrensahnlich ausgestaltet (vgl. Begrindung des Gesetzentwurfs der Bun-
desregierung BRDrucks 80/96, S.51). Nach § 132 Abs. 3 Satz 3 TKG muss
mindestens ein Mitglied der Beschlusskammer die Befahigung zum Richteramt ha-
ben. Daruber hinaus ist die Bundesnetzagentur durch institutionelle Vorkehrungen
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mit besonderem Sachverstand ausgestattet (naher Eifert, ZHR 174 [2010], S. 449
<467 ff.>).

Vor diesem Hintergrund genugte § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG - angesichts der Be-
deutung, die dem Ziel der Wettbewerbsforderung im historisch monopolistischen Te-
lekommunikationssektor beizumessen ist, und der Schutzbedurftigkeit neu in den
Markt tretender finanzschwacher Wettbewerber - in der verfassungsrechtlich gebote-
nen Auslegung anfangs den Anforderungen, die Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG an die Aus-
gestaltung des Rechtsschutzes stellt.

Iv.

§ 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG ist jedoch verfassungswidrig geworden; die anfang-
lich verfassungsgemale Regelung ist nicht mehr mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verein-
bar. Es ist nicht erkennbar, dass die Regelung zur Férderung des Wettbewerbs noch
immer in allen Teilen des Telekommunikationsmarkts zugunsten samtlicher Wettbe-
werber erforderlich ist. Ungeachtet der hier zur Prifung stehenden Rechtsschutzre-
gelung ist die Telekommunikation nach wie vor intensiv zum Zwecke der Wettbe-
werbsférderung reguliert; insbesondere unterliegen die Zugangsentgelte der
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze, die Uber betrachtliche Marktmacht
verfugen, nach wie vor der Regulierung (§ 30 TKG). Die urspringlich tragfahige An-
nahme, in allen Marktbereichen bedurfe es zusatzlich - unterschiedslos fur alle Wett-
bewerber - der in § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG vorgesehenen Beschrankung des
Rechtsschutzes regulierter Unternehmen, ist indessen nicht mehr hinreichend gesi-
chert, um die erhebliche Rechtsschutzbeeintrachtigung verfassungsrechtlich weiter-
hin tragen zu kénnen. Die Regelung leidet an einem Differenzierungsmangel.

1. Es ist nicht erkennbar, dass die Regelung zur Forderung des Wettbewerbs noch
immer in allen Teilen des Telekommunikationsmarkts unterschiedslos zugunsten
samtlicher Wettbewerber erforderlich ist.

a) Das Bundesverwaltungsgericht hat Letzeres in den Vorlagebeschlissen in Zwei-
fel gezogen. Die Annahme, die Wettbewerber seien beim inzwischen erreichten
Stand der Entwicklung der Markte im Telekommunikationssektor noch immer typi-
scherweise so finanzschwach, dass sie vor Nachzahlungen geschutzt werden muss-
ten, die bei einer gerichtlichen Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur rickwirken-
den Genehmigung hoherer Entgelte fallig wirden, sei ohne erkennbare Grundlage
(vgl. etwa im Vorlageverfahren 1 BvL 3/15: BVerwG, Vorlagebeschluss vom 10. De-
zember 2014 - 6 C 16.13 -, juris, Rn. 107).

b) Den Ausfihrungen der Monopolkommission lasst sich ein einheitlicher Bedarf
nach dem Schutz durch § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG in der jetzigen Wettbewerbssi-
tuation nicht entnehmen.

aa) Fur den Festnetzmarkt gelangt die Monopolkommission zu einer differenzieren-
den Einschatzung der Schutz- und Foérderungsbedurftigkeit der einzelnen Wettbe-
werber:
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»LAnzunehmen ist [...], dass die aus dem Wegfall der § 35 Abs. 5
Satz 2 und 3 TKG resultierenden Risiken fir unterschiedlich grof3e
am Markt tatige Unternehmen in unterschiedlicher Weise tragbar
sind. Zu vermuten ist, dass etablierte Unternehmen einer bestimm-
ten GroRRenordnung, etwa auf dem inlandischen Markt tatige auslan-
dische Incumbents, entsprechende Rickstellungen fir rickwirken-
de Entgelterhdhungen eher bilden kdnnen als kleine und mittlere
Wettbewerber. Da der Wettbewerb auf den Festnetzmarkten der Te-
lekommunikation im Jahr 2015 deutlich starker von etablierten Un-
ternehmen getragen wird als im Jahr 2004, ist davon auszugehen,
dass der Wegfall der in Rede stehenden Vorschriften des TKG den
Wettbewerb auf den Telekommunikationsmarkten heute weniger
stark beeinflussen wirde als noch vor wenigen Jahren. Zu beden-
ken ist allerdings, dass gerade auf dem deutschen Telekommunika-
tionsmarkt das Zusammenspiel von vielen kleinen und einigen gro-
Ren Anbietern fur einen in weiten Teilen intensiven Wettbewerb
sorgt. Wurden die wirtschaftlichen Risiken der im Markt bereits akti-
ven und potenziell zutretenden kleinen und mittleren Wettbewerber
durch eine Anderung der Riickwirkungsregelungen erhoht, gerieten
dieser Unternehmensmix auf den Telekommunikationsméarkten und
die sich daraus ergebende Wettbewerbsintensitat in Gefahr.”

bb) Fur den Wettbewerb im Mobilfunkmarkt ist der Schutz- und Férdermechanismus
des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG nach Einschatzung der Monopolkommission auf-
grund der heutigen Wettbewerbs- und Regulierungssituation tberwiegend ohne er-
heblichen Einfluss. Dabei unterscheidet die Monopolkommission zwischen drei Grup-
pen von Nachfragern der im Mobilfunksektor regulierten Terminierungsleistungen:
den drei Mobilfunknetzbetreibern, den Betreibern virtueller Mobilfunknetze sowie
Festnetzbetreibern, die Gesprache in Mobilfunknetze und virtuelle Mobilfunknetze
vermitteln.

Die Monopolkommission fuhrt zur Relevanz fir die Mobilfunknetzbetreiber aus:

,vergleichsweise gering sollten die Auswirkungen eines Wegfalls
von § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG auf den Wettbewerb der drei Mo-
bilfunknetzbetreiber untereinander haben [sein], da diese nach dem
Zusammenschluss von E-Plus und Telefonica Uber annahernd glei-
che Marktanteile, eine vergleichbare Ressourcenausstattung und
ahnliche Finanzkraft verfugen. [...] Da alle drei Mobilfunknetzbetrei-
ber der Regulierung unterliegen, mussten sie unter der Vorausset-
zung gleicher oder ahnlicher Terminierungsentgelte pro Netz jeweils
Ruckstellungen in vergleichbaren Grdélienordnungen vornehmen.
Der Wettbewerb der Netzbetreiber untereinander ware kaum be-
rahrt.”
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Starker betroffen von einem Wegfall der eingeschrankten Rickwirkung bei einer Er-
héhung der Terminierungsentgelte seien zwar virtuelle Mobilfunknetzbetreiber, so-
weit diese Terminierungsleistungen in einem nennenswert héheren Umfang nach-
fragten als sie selbst anbdten. Auch insoweit bleibe der Wegfall des
Ruckwirkungsausschlusses jedoch ohne malfigebliche Bedeutung fir den Wettbe-
werb:

,Der Wettbewerb im Mobilfunk wird bisher und absehbar nahezu
ausschlielich von den Mobilfunknetzbetreibern sowie den Dienste-
anbietern ohne eigenes Netz getragen. Virtuelle Netzbetreiber spie-
len aufgrund ihrer geringen Marktanteile fur den Wettbewerb auf
den Mobilfunkmarkten in Deutschland bisher nur eine untergeordne-
te Rolle. Selbst wenn die Marktbedeutung virtueller Netzbetreiber
zukunftig [...] zunehmen sollte, wird dies ihre Bedeutung fur den
Wettbewerb im Mobilfunk aller Voraussicht nach nicht mafigeblich
verandern.”

Daraus folge,

..-.] dass § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG flur die Foérderung eines
chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs im Mobilfunk
keine maligebliche Bedeutung zukommt.*

Von starkeren Auswirkungen geht die Monopolkommission hingegen fir kleinere
Anbieter auf dem Festnetzmarkt aus, deren Kunden in die Mobilfunknetze telefonie-
ren:

.otarker betroffen von der Mdglichkeit einer rickwirkenden Erho-
hung der Terminierungsentgelte im Mobilfunk waren die kleineren
Festnetzbetreiber, deren Kunden aus dem Festnetz in Mobilfunknet-
ze telefonieren. Die negativen Auswirkungen wurden damit den
Wettbewerb auf den Festnetzmarkten betreffen.”

c) Auch im Schrifttum findet sich die Einschatzung, dass die Regelung an einem Dif-
ferenzierungsmangel leidet, weil sie nicht nur den Fall der asymmetrischen Marktein-
trittsphase oder den Fall besonderer wirtschaftlicher Schwache erfasse, sondern
pauschal samtliche Vertragspartner, auch wenn sie wirtschaftlich die sich aus der
nachtraglichen Anderung noch nicht bestandskraftiger Genehmigungsentscheidun-
gen ergebenden Folgen genauso gut oder sogar besser bewaltigen konnten als das
regulierte Unternehmen. Dies gelte auch nach Ende der Markteintrittsphase (vgl.
Berger-Kogler/Cornils, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 35 Rn. 136).

d) Die Bundesregierung teilt keine durchgreifenden gegenlaufigen Erkenntnisse zur
tatsachlichen Lage mit. Sie zeigt nicht konkret auf, dass im Interesse des Wettbe-
werbs gegenwartig noch ein einheitlicher Schutz aller Wettbewerber erforderlich sein
konnte. Die Annahme, die Wettbewerber seien den regulierten Unternehmen in ihrer
wirtschaftlichen Potenz ,mitunter deutlich unterlegen, genlgt daftr nicht. Konkrete
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Anhaltspunkte daflr, dass und inwiefern das finanzielle Ungleichgewicht zwischen
den Marktakteuren tatsachlich entgegen der Einschatzung des Bundesverwaltungs-
gerichts und der Monopolkommission unverandert allgemein fortbestehen kdnnte,
fehlen.

2. Der generelle Schutz der Wettbewerber durch die pauschale Rechtsschutzbe-
schrankung der regulierten Unternehmen ist entgegen der Auffassung der Bundesre-
gierung nicht als zulassige Typisierung zu rechtfertigen. Eine Typisierungsbefugnis
kann hier schon deshalb nicht in Anspruch genommen werden, weil - wie sich insbe-
sondere aus den Ausfuhrungen der Monopolkommission ergibt - nicht erkennbar ist,
dass der durch § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG dem Gesetzeszweck nach zu schitzen-
de finanzschwache Wettbewerber noch in allen Teilen des Telekommunikationssek-
tors den typischen Fall bildet.

Soweit die Bundesregierung eine zulassige Typisierung erkennen will, weil sicher-
gestellt sei, dass die Regelung des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG an die wirtschaftli-
che Starke des netzzugangsverpflichteten Unternehmens ankntipfe, kann dem nicht
gefolgt werden. Zwar verfligen die regulierten Unternehmen in der Tat zwingend tGber
betrachtliche Marktmacht (§ 21 Abs. 1 TKG). Die Frage der Differenzierungsnotwen-
digkeit stellt sich indessen auf Seiten der Wettbewerber. Die Machtigkeit des regulier-
ten Unternehmens auf dem jeweiligen Teilmarkt ist bereits Grund daflr, dass ein Un-
ternehmen im Einzelfall Gberhaupt der Regulierung unterworfen wird. Sie rechtfertigt
fur sich genommen nicht die Rechtsschutzbeschrankung. Deren Rechtfertigung ist
vielmehr im Forderbedarf der Wettbewerber angesichts des Risikos klageweiser
Durchsetzung eines hoheren als ursprunglich genehmigten Entgelts zu suchen. Fur
die Frage, ob ein solch pauschaler Schutz zulassig ist oder nicht, kommt es nicht auf
die - zweifellos bestehende - Marktmacht des regulierten Unternehmens, sondern auf
die Finanzschwache oder -starke der Wettbewerber an.

Am Rande fuhrt die Bundesregierung aus, eine Einzelfallbetrachtung der wirtschaft-
lichen Gesamtsituation eines Wettbewerbers ware mit erheblichen Unwagbarkeiten
verbunden und kaum praktikabel. Auch dies rechtfertigt die pauschale Rechtsschutz-
beschrankung in § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG nicht. Dass die Anwendung einer dif-
ferenzierenden Regelung aufwendiger ist als die pauschale Rechtsschutzldsung, ist
offenkundig. Ausgeschlossen ist eine - auch praktikable - Differenzierung indessen
nicht (vgl. Hoffler, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl. 2015, § 35 Rn. 48).
Die Regulierung des Telekommunikationsmarkts ist durch eine Vielzahl aufwendiger
Markt- und konkreter Unternehmensbetrachtungen gekennzeichnet, in die die Ermitt-
lung des hier relevanten Forderbedarfs der Wettbewerber einzufiugen ware. Dies wa-
re vom Gesetzgeber auszugestalten. Dass dadurch zusatzlicher Aufwand fur Gesetz-
geber, Regulierungsbehdrde und Gerichte entsteht, ist hinzunehmen. Er beruht
letztlich darauf, dass mit der Beschrankung des Rechtsschutzes erheblich in Grund-
rechte eingegriffen wird, der die Beschrankung rechtfertigende Schutz- und Forder-
bedarf von Wettbewerb und Wettbewerbern aber nicht mehr pauschal unterstellt wer-
den kann, weil sich die eigene Finanzstarke von Wettbewerbern heute nicht nur als
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atypische Ausnahmeerscheinung darstellt, Uber die typisierend hinweggegangen
werden konnte.

3. Die auf allen Telekommunikationsmarkten unterschiedslos zugunsten samtlicher
Wettbewerber greifende Rechtsschutzregelung des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG ist
nicht mehr von der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers gedeckt. Der Ge-
setzgeber muss ein Gesetz nachbessern, sofern die Anderung einer zunachst verfas-
sungskonform getroffenen Regelung erforderlich ist, um diese unter veranderten tat-
sachlichen Bedingungen oder angesichts veranderter Erkenntnislage mit der
Verfassung in Einklang zu halten. Eine zunachst verfassungskonforme Regelung
kann danach verfassungswidrig werden, sofern der Gesetzgeber dem nicht durch
Nachbesserung entgegenwirkt (vgl. BVerfGE 132, 334 <358 Rn.67> m.w.N;
stRspr). Dies ist hier der Fall. Die Marktsituation im Telekommunikationssektor hat
sich seit EinfUhrung der in Rede stehenden Regelung verandert und dieser die um-
fassende Berechtigung genommen. Auch die Einschatzungsprarogative des Gesetz-
gebers tragt nicht mehr. Die Regelung knlpft an die im Zeitpunkt der Gesetzgebung
vorgefundene Marktstellung der regulierten Unternehmen und die Finanzschwache
von Wettbewerbern an. Weil es ein zentraler Zweck der Telekommunikationsregulie-
rung ist, diese Marktsituation zu Uberwinden, darf der Gesetzgeber nicht kraft gesetz-
geberischer Einschatzungsprarogative an seiner ursprunglichen Einschatzung der
Marktsituation festhalten.
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C.

§ 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG war in der verfassungsrechtlich gebotenen Auslegung
ursprunglich verfassungsgemaf, verstof3t jedoch mittlerweile gegen Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG. Der Verstol gegen Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG fuhrt nicht gemaR § 82 Abs.
1 in Verbindung mit § 78 Satz 1 BVerfGG zur Nichtigkeit der angegriffenen Rechtsla-
ge, weil der verfassungswidrige Teil der Norm nicht so klar abgrenzbar ist, dass das
Bundesverfassungsgericht diesen isoliert fur nichtig erklaren konnte (vgl. BVerfGE
90, 263 <276>; 92, 158 <186>). Die beanstandete Norm ist nicht in jeder Hinsicht ver-
fassungswidrig. Sie leidet an einem Differenzierungsmangel und ist nur insoweit ver-
fassungswidrig, als sie auch Konstellationen erfasst, bei denen nicht erkennbar ist,
dass der Schutz des § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG zur Sicherung des Wettbewerbs
noch erforderlich ist. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, teilmarktbezogen oder wett-
bewerberbezogen zu ermitteln und festzulegen, inwiefern eine entsprechende Wett-
bewerbsforderung weiterhin erforderlich ist. Die Fortgeltung der beanstandeten Norm
bis zu einer Neuregelung wird angeordnet, um zu verhindern, dass in der Zwischen-
zeit der Wettbewerb, soweit er noch des Schutzes durch § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3
TKG bedarf, Schaden erleidet. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die Rechtslage spa-
testens bis zum 31. Juli 2018 mit dem Grundgesetz in Einklang zu bringen. Einer
ruckwirkenden Umgestaltung der Rechtslage bedarf es nicht.

Kirchhof Eichberger Schluckebier
Masing Paulus Baer
Britz
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