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Mit allen Rechten und Pflichten: Bundesverwal-
tungsgericht zum Rechtsstatus von TK-
Unternehmen mit mehrheitlich kommunaler Be-
teiligung

Die Revisionsentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG)
vom 21.09.2018 zur Regulierungsverfiigung der BNetzA betreffend TAL-
Zugang und Schutz des Vectoring-Einsatzes enthalt einige grundsatzli-
che Klarstellungen zum Rechtstatus eines ,gemischt-wirtschaftlichen Un-
ternehmens”, das sich, mehrheitlich von der o6ffentlichen Hand be-
herrscht, auf Telekommunikationsmarkten betatigt.

Streitfrage und Priifungsgegenstand

Anlasslich von verwaltungsgerichtlichen Verfahren stellten die Prozess-
vertreter der Telekom Deutschland GmbH (TDG) seit Jahren in Abrede,
dass TK-Unternehmen mit kommunaler Beteiligung wie etwa die M-net
Telekommunikations GmbH, NetCologne GmbH oder Stadtwerke
GmbHs u.a. gegen Entscheidungen der Bundesnetzagentur tberhaupt
klageberechtigt waren. Verkirzt ausgedriickt lautete das Argument, dass
,der Staat nicht gegen den Staat” klagen dirfe. Die Beteiligung der Bun-
desrepublik Deutschland an der Deutschen Telekom AG mit rund 1/3 der
Anteile und damit als groBter Mehrheitsaktionar wurde bei dieser Argu-
mentation ausgeblendet bzw. aufgrund der ,nicht-mehrheitlichen” Betei-
ligung anders qualifiziert. Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur
zum Grundgesetz und zum Telekommunikationsrecht finden sich ent-
sprechende Stimmen, die diese Auffassung unterstiitzen (Mayen, in Ber-
liner Kommentar zum GG, Art. 87f Rn. 213; Gersdorf, AfP 1998, 470 u.a.).

Bei der Prifung der Klagebefugnis fur die Revisionen der Unternehmen
M-net und NetCologne gegen die TAL-Regulierungsverfigung zur Nut-
zung von Vectoring hatte das BVerwG nun Gelegenheit, hochstrichterlich
die Klageberechtigung dieser Unternehmen eindeutig zu bejahen.

Wichtige Aussagen des BVerwG

Das BVerwG zeigt anhand von Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG auf, dass der Be-
griff der Privatwirtschaftlichkeit auf eine am Gewinnprinzip orientierte
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Betatigung verweist. Solange die privatwirtschaftliche Entscheidungsau-
tonomie und die Ausrichtung am Gewinnprinzip gewahrleistet sind, kon-
nen folglich auch offentliche oder von der 6ffentlichen Hand beherrschte
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen andere private Anbieter im Sinne
des Art. 87f Abs. 2 Satz1 GG sein

Nach den Entscheidungsgriinden des Revisionsurteils findet die Annah-
me, dass der Verfassungsgeber flir den Bereich der Telekommunikation
eine vom allgemeinen Wirtschaftsverkehr abweichende Sonderregelung
habe treffen wollen, die Unternehmen bei Gberwiegender Beteiligung
der offentlichen Hand vom Wettbewerb ausschlie8t, weder im Wortlaut
des Art. 87f Abs. 2 Satz1 GG noch in den Gesetzesmaterialien eine Stitze.
Der Verfassungsgeber habe auch nicht das Ziel verfolgt, Gber die Her-
stellung und Gewahrleistung eines funktionsfahigen Wettbewerbs hinaus
ein Teilnahmeverbot an diesem Wettbewerb fir 6ffentliche Unterneh-
men aufzustellen.

Die Rolle der offentlichen Unternehmen als ,Marktoffner wird vielmehr
besonders betont:

.Denn der Marktzutritt finanzstarker Unternehmen der o6ffentlichen Hand
kann dazu beitragen, den durch die Marktmacht der aus dem Sonderver-
mogen Deutsche Bundespost hervorgegangenen ehemaligen Monopolun-
ternehmen beschrinkten Wettbewerb zu beleben. (...) Das Bundesverfas-
sungsgericht ist denn auch in anderem Zusammenhang ohne weiteres da-
von ausgegangen, dass keine verfassungsrechtlichen Einwdnde gegen ein
Engagement der Kommunen im Post- und Telekommunikationsmarkt be-
stehen.”

Die Prufung der Klagebefugnis der Revisionsurteile des BVerwG schlief3t
damit ab, dass die Revisionsklagerinnen M-net und NetCologne offen-
sichtlich den Anforderungen des in Art. 87f Abs. 2 GG verankerten Pri-
vatwirtschaftlichkeitsgebotes gentigen.

Fazit

Die Revisionsurteile des BVerwG, abrufbar im Volltext unter
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https://www.bverwg.de/de/210918U6C6.17.0 und

https://www.bverwg.de/de/210918U6C7.17.0,

haben die Streitfrage hochstrichterlich beendet, ob 6ffentliche Unter-
nehmen, die sich privatwirtschaftlich auf den Telekommunikationsmark-
ten betatigen, als ,andere private Anbieter” im Sinne von Art. 87f Abs. 2
Satz 1 GG zu qualifizieren sind. Dies ist ohne Einschrankungen der Fall.
Fur diese Unternehmen gilt bei ihrer Betatigung somit, dass sie keinen
Sonderrechten, aber auch keinen Sonderpflichten unterliegen. Offent-
lich-rechtliche Vorschriften, die fir das Handeln der &ffentlichen Hand
gelten (Bsp.: Vergaberecht), gelten fiir diese privatwirtschaftlich tatigen
Unternehmen im offentlichen Mehrheitsbesitz somit nicht. Umgekehrt
koénnen sich diese Unternehmen aber auch nicht auf Rechtspositionen
berufen, welche nur die 6ffentliche Hand befugt ausiiben kann. Bei-
spielsweise mussen diese Unternehmen ggf. Wegerechte beim Wege-
baulasttrager beantragen wie jedes andere Telekommunikationsunter-
nehmen auch.

=

Weitere Informationen:

RA Dr. Martin Geppert

Tel.: +49 (211) 90 99 16-61
E-Mail: geppert@juconomy.de

Das Nebenkostenprivileg muss bleiben!

Vermieter kénnen die TV-Kabelanschlussentgelte tber die Mietneben-
kosten abrechnen. Dieses Nebenkostenprivileg sichert in Deutschland
den sog. Gestattungswettbewerb zwischen den Netzbetreibern und hat
zudem eine nicht zu vernachlassigende soziale Funktion. Es muss daher
bleiben.

Ausgangslage

Die mietrechtliche Umlagefahigkeit der laufenden monatlichen Entgelte
fur einen Breitbandanschluss im Rahmen der Betriebskostenabrechnung
ist in § 2 Nr. 15b) der Betriebskostenverordnung geregelt.
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§ 2 Nr. 15b) ist erst im Jahre 2012 dahingehend restauriert worden, dass
die damals engere Begrifflichkeit (,Breitbandkabelnetz”) technologie-
neutraler durch den Begriff ,Breitbandnetz” ersetzt wurde. Das Neben-
kostenprivileg erfasst also nicht nur die TV-Versorgung von Mietwoh-
nungen Uber das klassische TV-Kabel, sondern bezieht auch andere
Ubertragungswege mit ein.

Die Regelung eroffnet dem Vermieter die Moglichkeit, mit einem Breit-
bandanschlussanbieter einen Gestattungsvertrag (auch Mehrnutzerver-
trag genannt) zu schlieBen, durch welche fur alle vorhandenen
Wohneinheiten die Breitbandanschlisse im Wege des Sammelinkasso
bezahlt und die Kosten pro Wohneinheit sodann an den einzelnen Mie-
ter weiterbelastet werden. Dieses Verfahren bringt eine Reihe von Vortei-
len mit sich: Der Breitbandanbieter spart erhebliche Verwaltungskosten
und kann den einzelnen Anschluss daher glinstiger anbieten; der Mieter
kommt in den Genuss gunstiger TV-Versorgung, ohne einen eigenen
Vertrag schlieBen zu missen.

Diese Sachlage ist der Telekom seit langem ein Dorn im Auge, weil sie in
dem Nebenkostenprivileg einen historisch gewachsenen Vorteil der Ka-
belnetzbetreiber sieht, welche langjahrige Gestattungsvertrage mit der
Wohnungswirtschaft unterhalten.

Nebenkostenprivileg abschaffen?

Am 21.02.2019 haben die mit der Umsetzung des neuen europaischen
TK-Kodex (EECC) befassten Ministerien (BMVI und BMWI) erste Eckpunk-
te fur die Novellierung des TKG vorgelegt. Obwohl das Nebenkostenpri-
vileg gar nicht Gegenstand des neuen EU-Rechtsrahmens ist und auch
nie Gegenstand des TKG war, findet sich in diesem Papier der Vorschlag,
die Streichung des § 2 Nr. 15b der Betriebskostenverordnung im Zuge
der Gesetzesnovelle in Erwagung zu ziehen. Zur Begriindung heif3t es
dort:

,Die Umlageféhigkeit der laufenden monatlichen Grundgebiihren fiir den
Breitbandanschluss im Rahmen der Wohnnebenkosten gemdfB § 2 Nr. 15b
der Betriebskostenverordnung hemmt die Wabhlfreiheit der Verbraucher
und stellt — auch aus Sicht der Monopolkommission — einen Nachteil fiir
den Wettbewerb dar. BMWi ist daher seit ldngerem mit dem fachlich zu-
stdndigen BMI im Gesprdch (iber eine mdgliche Streichung des § 2 Nr. 15b
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Betriebskostenverordnung im Zuge der Gesetzesnovelle. Zudem muss in
Umsetzung des Art. 105 sichergestellt werden, dass Verbraucher nicht
durch vertragliche Hindernisse vom Anbieterwechsel oder einer Vertrags-
beendigung abgehalten werden.”

Diese Aussagen sind bedenklich.

Zum einen wird durch das Nebenkostenprivileg der Anbieterwechsel o-
der die Vertragsbeendigung nicht beeintrachtigt, da der Mieter mit dem
jeweiligen TV-Anbieter keinen Vertrag unterhalt. Der Mieter erhalt — in-
soweit vertragslos — das TV-Signal bereitgestellt. Das Nebenkostenprivi-
leg konfligiert daher nicht mit anderweitigen Rechtsgrundsatzen.

Zum anderen kann das Nebenkostenprivileg nicht pauschal mit einem
Nachteil fir den Wettbewerb gleichgesetzt werden. Richtig ist, dass sich
durch das Nebenkostenprivileg der Anbieterwettbewerb vom Wettbe-
werb um Einzelnutzer auf den Wettbewerb um Mehrnutzervertrage ver-
lagert, bei dem die Wohnungswirtschaft die Marktgegenseite darstellt.
Richtig ist auch, dass Mehrnutzervertrage regelmaBige langere Vertrags-
laufzeiten aufweisen und daher das Wettbewerbsgeschehen auf dem
Gestattungsmarkt weniger Dynamik aufweist. Gleichwohl durfen die Effi-
zienzgewinne, die mit Mehrnutzervertragen einhergehen, nicht Uberse-
hen werden. Wer das Nebenkostenprivileg abschaffen will, muss auch
den Gestattungswettbewerb abschaffen. Das wirde insbesondere kleine-
re Netzbetreiber nachhaltig gefdhrden. Sie wiirden gleichsam im Kampf
der (jedenfalls derzeit) noch verbliebenen zwei Regionalgesellschaften
und der Telekom aufgerieben.

Das Mehr an Wahlfreiheit wiirde in der ganz Uberwiegenden Zahl der
Falle durch eine erhebliche Kostensteigerung zum Nachteil der Mieter
erkauft werden missen. Wahrend Einzelnutzervertrage zum Monatspreis
von 20 € und mehr angeboten werden, kann sich der kalkulatorische An-
schlusspreis bei Mehrnutzervertragen auf bis zu 2,50 € reduzieren. Das
Nebenkostenprivileg hat damit vor allem eine soziale Komponente, in-
dem gerade in groBen Wohnkomplexen der Wohnungswirtschaft, die
zumeist von finanziell weniger vermdgenden Mietern bewohnt werden,
eine glinstigere TV-Versorgung sichergestellt wird. Der Gesetzgeber
muss sich hier fragen lassen, welches Gewicht er der abstrakten Wahl-
freiheit gegeniiber der konkreten Preisglinstigkeit einraumen mdchte.
Dabei sollte nicht aus den Augen verloren werden, dass die Mieter be-
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reits Uppig dotierte Rundfunkbeitrdge zu entrichten haben und die Be-
reitschaft zu weiterer zusatzlicher Belastung fur den TV-Anschluss auf
Grenzen stoBt. Der Wegfall des Nebenkostenprivilegs fihrt damit in ers-
ter Linie zu Effizienzverlusten. Uberdies kénnte ein Mieter, der partout
einen anderen Anbieter wahlen mdéchte, dies zusatzlich tun. Es kann da-
her nicht einmal die Rede davon sein, dass das Nebenkostenprivileg die
Wahlfreiheit ausschldsse.

Und schlieBlich lieBe sich das Nebenkostenprivileg ohnehin nicht von
heute auf morgen abschlieBen. Damit wirde der Gesetzgeber in laufen-
de Mehrnutzervertrage eingreifen, was eine Reihe verfassungsrechtlicher
Fragen aufwerfen wirde.

Fazit

Die Abwagung fallt damit deutlich zu Gunsten des Fortbestands des Ne-
benkostenprivilegs aus. Es sollte aufrechterhalten werden. Es ist daher zu
hoffen, dass der hinter den ministeriellen Erwagungen stehende lobbyis-
tische Einfluss der Telekom sich nicht durchsetzen wird.

Weitere Informationen:

RA Dr. Jens Schulze zur Wiesche
Tel.: +49 (211) 90 99 16-64
E-Mail: szw@juconomy.de

Facebook-Seiten: Gemeinsame datenschutz-
rechtliche Verantwortung und die resultierenden
Pflichten in der Praxis

Der EuGH hat am 05.06.2018 entschieden, dass Facebook und die Unter-
nehmen, die dort Inhalte bzw. Seiten einstellen (sog. ,Fan-Seiten), ge-
meinsam datenschutzrechtlich verantwortlich sind fiir den Betrieb dieser
Seiten. Was sind die resultierenden Konsequenzen und Pflichten nach
aktueller Praxis?
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Der EuGH hat entschieden

Der EuGH hat am 05.06.2018 (C-210/16) entschieden, dass der Betreiber
einer Facebook-Seite (sog. Fanseite) gemeinsam mit Facebook daten-
schutzrechtlich flr deren Betrieb verantwortlich ist. Obwohl diese Ent-
scheidung noch zur “alten” Rechtslage unter der Datenschutzrichtlinie
95/46/EG ergangen ist, lasst sie sich auf die Rechtlage unter der DS-GVO
Ubertragen. Dies entspricht der Ansicht der deutschen Datenschutzauf-
sichtsbehorden.

Resultierende Tatigkeit der Aufsichtsbehorden

Die deutschen Datenschutzaufsichtsbehdrden verlangen auf der Grund-
lage des EuGH-Urteils und von Art. 26 DS-GVO insbesondere folgende
MaBnahmen des Betreibers einer "Fanseite” bei Facebook:

- Abschluss einer Vereinbarung zur gemeinsamen Verantwortung mit
Facebook. Insofern prifen die Aufsichtsbehodrden offenbar gerade,
ob die aktuell von Facebook angebotene Erganzung (“Insights Ergan-
zung”) den Anforderungen genlgt.

- Information Uber die Datenverarbeitung durch Facebook und den
Betreiber der Fanseite durch den Betreiber der Fanseite nach Art. 12
ff. DS-GVO.

- Gemeinsame Verantwortlichkeit des Betreibers der Fanseite und von
Facebook fiir mogliche Datenschutzverstoie.

Einzelne Aufsichtsbehdrden haben sich mit Fragen an einzelne Unter-
nehmen gewendet, um die Rechtslage und deren Einhaltung durch die
Unternehmen naher zu prifen.

Was ist zu tun?

Es ist zu empfehlen, dass jedes Unternehmen, welches eine Facebook-
Fanseite betreibt, den Mindestanforderungen nachkommt:

- Abschluss der gemeinsamen Vereinbarung mit Facebook zur ge-
meinsamen Verantwortung

JUCONOMY Rechtsanwalte | www.juconomy.de | NEWSLETTER Marz 2019
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- Erstellung eigener Datenschutzhinweise, die auf den Hinweisen von
Facebook basieren und diese ggf. erganzen

Es ist zudem nachvollziehbar, dass Unternehmen vorsorglich prifen
(mussen), ob die Datenverarbeitung durch Facebook rechtmaBig ist und
welchen genauen Inhalt diese hat. Hierzu kdnnen wegen der gemeinsa-
men Verantwortlichkeit Auskunftsersuchen und vertragliche Anderungs-
winsche an Facebook gerichtet werden. Offenbar geht es den deutschen
Aufsichtsbehorden auch gerade darum, auf diese Weise Uber den indi-
rekten Weg Uber die Betreiber der Fan-Seiten Druck auf Facebook aus-
zuliben.

Auch wenn die Einflussmdglichkeiten der Unternehmen auf Facebook
faktisch nicht existieren dirften, sollten formal zumindest die genannten
“Mindestanforderungen” erfillt werden. Welche mdglichen weiteren
Konsequenzen sich ergeben, muss dann weiterhin geprift werden. Eine
weitere Beobachtung der Rechtslage und der Tatigkeit der Aufsicht emp-
fiehlt sich in jedem Falle.

Fazit

Die Diskussion um den Datenschutz bei Facebook diirfte noch lange
nicht abgeschlossen sein und sollte durch alle Unternehmen aufmerksam
verfolgt werden, die bei Facebook Seiten bzw. Inhalte einstellen.

Weitere Informationen:
RA Dr. Peter Schmitz =
Tel.: +49 (211) 90 99 16-62

E-Mail: schmitz@juconomy.de '§

Termine
19.03.2019 Beginn 5G-Frequenzauktion
Ort BNetzA, Mainz
Internet https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemit

teilun-
gen/DE/2019/2019025 Frequenzauktion.html;jsessionid=A
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27.03.2019 FIBERDAYS19
Ort RheinMain CongressCenter Wiesbaden
Internet https://brekoverband.de/fiberdays19
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Die anwaltlichen Berufstrager von JUCONOMY Rechtsanwalte sind Mit-
glieder der Rechtsanwaltskammer Disseldorf. Sie sind durch den Prasi-
denten des Landgerichts Dusseldorf bzw. durch die Rechtsanwaltskam-
mer Dusseldorf als Rechtsanwalte zur Austibung des Rechtsanwaltsberu-
fes in der Bundesrepublik Deutschland zugelassen. Sie unterliegen be-
rufsrechtlichen Regelungen, deren Einhaltung von der Rechtsanwalts-
kammer Dusseldorf Gberwacht wird. Zu den berufsrechtlichen Regelun-
gen gehoren u. a. die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO), das Rechts-
anwaltsvergutungsgesetz (RVG), die Berufsordnung der Rechtsanwalte
(BORA), die Berufsregeln der Rechtsanwalte der Europdischen Gemein-
schaft, das Gesetz Uber die Tatigkeit europaischer Rechtsanwaélte in
Deutschland (EURAG) sowie die Fachanwaltsordnung (FAO), deren Texte
u. a. auf der Homepage der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) abge-
rufen werden kdnnen.

Trotz gewissenhafter Bearbeitung aller Beitrage wird fiir deren Inhalt kei-
ne Haftung ibernommen.
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