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Bundesverwaltungsgericht

BESCHLUSS

BVerwG 6 B 57.18
VG 1K 2264/15

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 19. November 2018

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Kraft
sowie die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Moller und Hahn

beschlossen:

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des Verwaltungsgerichts Kéln vom
11. Oktober 2017 wird zurickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens
mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der Beigela-
denen, die diese selbst tragt.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Beschwer-
deverfahren auf 1 500 000 € festgesetzt.

Griunde:

Die Beigeladene betreibt ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz in Form ei-
nes Mobilfunknetzes, das mit dem 6ffentlichen Telekommunikationsnetz der
Klagerin zusammengeschaltet ist. Die Zusammenschaltung wird in den Raum-
lichkeiten der Beigeladenen vorgenommen. Die Beigeladene stellt Intra-
Building-Abschnitte, Kollokationsflachen und Zentrale Zeichengabekanale be-
reit. Rechtliche Grundlage fir die Zusammenschaltung ist eine Zusammen-
schaltungsvereinbarung zwischen der Klagerin und der Beigeladenen, die in

ihrer Ursprungsfassung vom 26. Juni 2003 datiert und keine Zahlung eines
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Entgelts durch die Klagerin fir die genannten Infrastrukturleistungen der Bei-
geladenen vorsieht. Mit Regulierungsverfiigung vom 30. August 2006 erlegte
die Beklagte der Beigeladenen erstmals verschiedene Pflichten zur Zugangsge-
wahrung - unter anderem zur Ermdoglichung der Zusammenschaltung und zur
Kollokationsgewahrung - auf und unterwarf die hierftir zu erhebenden Entgelte
der Genehmigungspflicht nach § 31 TKG. Diese Verpflichtungen blieben in den
nachfolgenden Regulierungsverfigungen aufrechterhalten. Einschlagige Entgel-
te genehmigte die Beklagte erstmals mit Beschluss vom 8. November 2006

- rickwirkend ab dem 30. August 2006 - und sodann fortlaufend in den folgen-

den Entgeltperioden.

Unter dem 24. November 2010/25. Januar 2011 schlossen die Klagerin und die
Beigeladene einen Erganzungsvertrag zu der bestehenden Zusammenschal-
tungsvereinbarung, in dem sie rtickwirkend zum 1. Juli 2010 eine Leistungs-
und Entgeltabrede fir die Bereitstellung und Uberlassung von Intra-Building-
Abschnitten durch die Beigeladene trafen. Auf den Abschluss einer entspre-
chenden Vereinbarung fur den Zeitraum vom 30. August 2006 bis zum 30. Juni
2010 und von vergleichbaren Vertragen betreffend die Uberlassung von Kollo-
kationsflachen und Zentralen Zeichengabekandalen seitens der Beigeladenen
konnten sich die Klagerin und die Beigeladene nicht verstandigen. Die Beigela-
dene blieb mit einer gegen die Klagerin erhobenen Zivilklage, die auf die Zah-
lung von Entgelten fir die in Rede stehenden Leistungen in dem Zeitraum vom
30. August 2006 bis zum 30. Juni 2010 und die Feststellung der Entgeltpflicht
fur die Folgezeit gerichtet war, letztinstanzlich vor dem Bundesgerichtshof ohne
Erfolg (BGH, Urteil vom 26. Juni 2014 - 111 ZR 299/13 - NVwZ 2015, 310).

Auf Antrag der Beigeladenen traf die Beklagte mit Beschluss vom 20. Méarz 2015
eine auf § 25 Abs. 1, 5 und 6 TKG gestutzte rickwirkende Anordnung tber die
Leistungsbereitstellung und die Entgelte in dem Zusammenschaltungsverhalt-
nis zwischen der Klagerin und der Beigeladenen in Bezug auf Intra-Building-
Abschnitte, Zentrale Zeichengabekanéale und Kollokationsbereiche. Das Verwal-
tungsgericht hat die gegen die Anordnung gerichtete Klage der Klagerin abge-
wiesen und die Revision gegen sein Urteil nicht zugelassen. Die Klagerin er-
strebt mit ihrer Beschwerde die Zulassung der Revision.
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Die Beschwerde der Klagerin, die sich auf den Zulassungsgrund der grundsatzli-
chen Bedeutung der Rechtssache (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO) stitzt, hat keinen
Erfolg.

Grundsatzlich bedeutsam im Sinne des § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO ist eine Rechts-
sache, wenn fur die angefochtene Entscheidung der Vorinstanz eine konkrete,
fallibergreifende und bislang ungeklarte Rechtsfrage des revisiblen Rechts von
Bedeutung war, deren Klarung im Revisionsverfahren zu erwarten ist und zur
Erhaltung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder zur Weiterentwicklung
des Rechts geboten erscheint (stRspr, vgl. BVerwG, Beschlisse vom 20. Juli
2016 - 6 B 35.16 [ECLI:DE:BVerwG:2016:200716B6B35.16.0] - Buchholz 421.0
Prafungswesen Nr. 425 Rn. 3 und vom 21. Dezember 2017 - 6 B 43/17 [ECLI:
DE:BVerwG:2017:211217B6B43.17.0] - NVwZ 2018, 496 Rn. 6 m.w.N.). Den
nach § 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO maligeblichen Darlegungen der Beschwerde
lasst sich nicht entnehmen, dass diese Voraussetzungen in Bezug auf eine der

beiden Rechtsfragen, die die Klagerin fur klarungsbedurftig halt, erfullt sind.

1. Die Beschwerde wirft als grundséatzlich bedeutsam zunachst die Rechtsfrage

auf, ob

"§ 25 Abs. 2 TKG eine Anordnung ausschlie3t, wenn die
nachgefragte Leistung tatsachlich bereits Gegenstand der
Zugangsvereinbarung ist, mit dem Zugangsantrag aber ei-
ne abweichende rechtliche und kommerzielle Einordnung
begehrt wird, insbesondere wenn die technisch gleiche
Leistung bisher als unentgeltliche Mitwirkungspflicht ver-
einbart ist, nun aber die Anordnung als entgeltliche
Hauptleistungspflicht begehrt wird."

Diese Frage ist zwar entscheidungserheblich. Denn das Verwaltungsgericht hat
seine Entscheidung auf die Annahme gestutzt, § 25 Abs. 2 TKG stehe der ange-
fochtenen Anordnung deshalb nicht entgegen, weil die hier streitgegenstandli-
chen Infrastrukturleistungen in der zwischen der Klagerin und der Beigelade-
nen geschlossenen Zusammenschaltungsvereinbarung nicht als Leistungspflich-
ten der Beigeladenen gegeniber der Klagerin, sondern nur als reine Mitwir-

kungspflichten der Beigeladenen im Zuge der Bestellung von Interconnection-
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Anschlissen bei der Klagerin vereinbart worden seien. Entgegen der Darstel-
lung der Beklagten hat das Verwaltungsgericht damit nicht festgestellt, dass der
zwischen den Beteiligten geschlossene Vertrag zu den hier in Frage stehenden
Leistungen Uberhaupt keine Vereinbarung enthélt. Trafe die Rechtsauffassung
der Klagerin zu, dass die Subsidiaritatsklausel des § 25 Abs. 2 TKG eine Anord-
nung (auch) in Bezug auf solche Leistungen zwingend ausschliel3t, die bereits
Gegenstand einer vertraglichen Mitwirkungspflicht sind, fur die vertraglich kein
Entgelt vorgesehen ist, hatte das Verwaltungsgericht die angefochtene Anord-

nung aufheben mussen.

Soweit in diesem Sinne entscheidungserheblich, kann die von der Klagerin auf-
geworfene Rechtsfrage jedoch die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache
deshalb nicht begrinden, weil sie keiner Klarung in einem Revisionsverfahren
bedarf. Denn durch das Urteil des Senats vom 17. August 2016 - 6 C 24.15
[ECLI:DE:BVerwG:2016:170816U6C24.15.0] - (BVerwGE 156, 59) ist unter Be-
ricksichtigung der durch dieses Urteil in Bezug genommenen, den vorliegenden
Fall betreffenden Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26. Juni 2014

- 111 ZR 299/13 - (NVwZ 2015, 310) geklart, dass die Frage zu verneinen ist.

Der Senat hat in dem genannten Urteil entschieden, dass die Bundesnetzagen-
tur dann, wenn es an einem vertraglich geregelten Entgeltanspruch des regulier-
ten Unternehmens fehlt, einen solchen Anspruch auf der Grundlage des § 25
Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 und Abs. 6 Satz 1 TKG anordnen kann und diese An-
ordnung Voraussetzung fur die privatrechtsgestaltende Wirkung einer Entgelt-
genehmigung nach § 37 Abs. 2 TKG ist (BVerwG, Urteil vom 17. August 2016
-6 C 24.15 - BVerwGE 156, 59 Rn. 22, 28). Der Senat hat sich in diesem Urteil
mafgeblich auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26. Juni 2014
gestutzt, in der der Bundesgerichtshof ausdrucklich darauf verwiesen hat, dass
(auch) im vorliegenden Fall - in dem zwar eine Vereinbarung besteht, die die
Zusammenschaltung regelt, aus der sich jedoch kein Anspruch der Beigelade-
nen auf ein Entgelt fur die Bereitstellung der fur die Zusammenschaltung erfor-
derlichen Infrastruktur ergibt, diese vielmehr als unentgeltliche Mitwirkungs-
pflicht ausgestaltet ist - der Erlass einer Entgeltanordnung nach § 25 TKG nicht
an § 25 Abs. 2 TKG scheitert (BGH, Urteil vom 26. Juni 2014 - 111 ZR 299/13 -
NVwZ 2015, 310 Rn. 19). Der Senat hat sich die Einschatzung des Bundesge-
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10

richtshofs auch insoweit zu eigen gemacht (vgl. zu der umfassenden Bezugnah-
me auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs: BVerwG, Urteil vom 17. Au-
gust 2016 - 6 C 24.15 - BVerwGE 156, 59 Leitsatz und Rn. 29). Entgegen der
Auffassung der Beschwerde handelt es sich bei der in Rede stehenden Passage
in dem Urteil des Bundesgerichtshofs nicht um ein blof3es obiter dictum. Denn
die von dem Bundesgerichtshof hervorgehobene Méglichkeit der Beigeladenen,
eine Anordnung der Bundesnetzagentur nach § 25 TKG zu erwirken, um die ihr
zustehende Vergutung durchzusetzen, war tragend fur die Annahme, dass der
Ruckgriff auf § 242 BGB nicht notwendig sei.

Die Beschwerde zeigt keine Gesichtspunkte auf, die geeignet wéren, die derge-
stalt erreichte Klarung der von ihr aufgeworfenen Frage in Zweifel zu ziehen.
Soweit sie sich gegen die Annahme des Verwaltungsgerichts wendet, die hier
streitgegenstéandlichen Infrastrukturleistungen hatten in der zwischen der Kla-
gerin und der Beigeladenen geschlossenen Zusammenschaltungsvereinbarung
als (Haupt-)Leistungspflichten der Beigeladenen vereinbart werden mussen,
stutzt sie sich zur Begriindung letztlich nur auf eine von der erstinstanzlichen
Entscheidung abweichende Wirdigung der Umstande des Einzelfalls. Ob die
Ausgestaltung der Verpflichtung zur Uberlassung von Intra-Building-
Abschnitten, Kollokationsflachen und Zentralen Zeichengabekanélen in einer
Zugangsvereinbarung nach § 22 TKG als Hauptleistungspflicht erforderlich ist,
hangt in erster Linie von der Auslegung der zugrunde liegenden Regulierungs-
verfiigung ab. Das Verwaltungsgericht ist davon ausgegangen, dass es sich bei
den streitgegenstandlichen Infrastrukturleistungen um regulierte Zugangsleis-
tungen handelt, die der Beigeladenen mit der Regulierungsverfiigung vom

30. August 2006 auferlegt worden sind und die deshalb als Leistungspflichten,
die von dem regulierten Unternehmen vertraglich verlangt werden kénnen,
ausgestaltet sein mussten. Diesem tatrichterlich ermittelten Erklarungsinhalt
der der angefochtenen Anordnung zugrunde liegenden Regulierungsverfligung
ist die Klagerin nicht mit Verfahrensriigen entgegengetreten, so dass der Senat
geman 8§ 137 Abs. 2 VwGO hieran gebunden ist. Zudem weist die Klagerin selbst
darauf hin, dass sich insbesondere eine Verpflichtung, Intra-Building-
Abschnitte zu Uberlassen, zwar nicht ausdrucklich aus dem Tenor der Regulie-
rungsverfigung, jedoch aus dem Umstand ergebe, dass weder eine Zusammen-

schaltung der Netze noch die Erbringung der Terminierungsleistung ohne die
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Zurverfugungstellung von Intra-Building-Abschnitten mdglich ist. Dass die Bei-
geladene ein starkes Eigeninteresse an der Erbringung dieser als Mitwirkungs-
pflicht ausgestalteten Verpflichtung haben mag, da anderenfalls ihre Mobil-
funkkunden aus dem Festnetz der Klagerin sowie denjenigen Festnetzen, die
den Transit der Klagerin benutzen, nicht erreichbar waren und insoweit auch
die Einnahmen aus den Terminierungsentgelten entfielen, steht der Annahme,
die streitgegenstandlichen Infrastrukturleistungen hatten als Hauptleistungs-

pflichten der Beigeladenen vereinbart werden missen, ebenfalls nicht entgegen.

Die dargestellte Rechtsprechung des Senats und des Bundesgerichtshofs wird
auch nicht durch den weiteren Einwand der Beschwerde in Frage gestellt, der
Grundsatz privatautonomer Gestaltung von Zugangsverhaltnissen werde unter-
laufen, wenn 8§ 25 Abs. 2 TKG die Anordnung einer entgeltlichen Leistungs-
pflicht in der hier vorliegenden Fallkonstellation nicht ausschliee. Soweit der
Senat in der von der Beschwerde zitierten Entscheidung (BVerwG, Urteil vom
31. Méarz 2004 - 6 C 11.03 - BVerwGE 120, 263) in Bezug auf § 37 TKG in der
Fassung des Gesetzes vom 25. Juli 1996 (BGBI. I S. 1120) ausgefuhrt hat, das
Telekommunikationsgesetz gehe von dem Grundprinzip der privatautonomen
Gestaltung der Netzzusammenschaltung aus, hat er dies ausdricklich mit der
Feststellung verbunden, dass der Gesetzgeber die Netzbetreiber nicht uneinge-
schrankt sich selbst Uberlassen, sondern einen die Privatautonomie beschran-
kenden flankierenden Ordnungsrahmen vorgesehen hat, zu dem auch die Er-
machtigung zur Anordnung der Zusammenschaltung gehort (BVerwG, Urteil
vom 31. Marz 2004 - 6 C 11.03 - BVerwGE 120, 263 <267 f.>). Durch § 25 TKG
in der nunmehr geltenden Fassung wird die Grundkonzeption der privatauto-
nomen Gewdahrung und Gestaltung des Zugangs zudem noch weiter relativiert.
Dies kommt - neben der Erweiterung des Anwendungsbereichs der Anordnung
auf alle Falle auferlegter Zugangsverpflichtungen sowie auf Bedingungen und
Entgelte - vor allem in der in 8 25 Abs. 4 TKG geregelten Befugnis der Bundes-
netzagentur zum Ausdruck, ein Anordnungsverfahren zur Erreichung der in 8 2
TKG genannten Ziele auch von Amts wegen einzuleiten. Die Beschwerdebe-
grundung zeigt nicht auf, weshalb der Vorrang privatautonomer Vereinbarung
verlangen sollte, dass die Vereinbarung einer bloRen Mitwirkungspflicht durch
eine Anordnung nach § 25 TKG nicht modifiziert werden kdnnte, selbst wenn
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die durch Regulierungsverfiigung auferlegte Zugangsverpflichtung die Ausge-
staltung als Hauptleistungspflicht erforderte.

2. Die Klagerin hélt ferner die Rechtsfrage fur im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 1
VwGO grundsatzlich bedeutsam, ob

"eine Zugangsanordnung nach 8§ 25 TKG auch ruckwir-
kend ergehen kann bzw. ob eine solche Ruckwirkung je-
denfalls dann moglich ist, wenn faktisch die Zugangsleis-
tungen bereits gewahrt worden sind."

Diese Frage ist zwar ebenfalls entscheidungserheblich. Denn das Verwaltungs-
gericht hat angenommen, die gesetzlichen Grenzen des der Bundesnetzagentur
bei der Entscheidung nach § 25 TKG zustehenden Ermessens seien nicht
dadurch tGberschritten worden, dass die Beklagte den Zugang und die Entgelte
auch mit Wirkung fir die Vergangenheit angeordnet hat. Jedenfalls in der vor-
liegenden Fallkonstellation, in der es um einen faktisch fur die Vergangenheit
bereits gewahrten Zugang gehe, sei auch eine rickwirkende Zugangs- und Ent-
geltanordnung grundsatzlich méglich.

An einer grundsatzlichen Bedeutung fehlt es jedoch auch in Bezug auf diese
Rechtsfrage deshalb, weil sich die Antwort ohne weiteres aus der oben genann-
ten hochstrichterlichen Rechtsprechung ergibt. Der Bundesgerichtshof hat die
in seiner Entscheidung vom 26. Juni 2014 enthaltene Feststellung, dass im vor-
liegenden Fall eine Anordnung nach 8 25 TKG nicht an § 25 Abs. 2 TKG scheite-
re, ausdrucklich auf den auch seinerzeit bereits in der Vergangenheit liegenden
Zeitraum vom 30. August 2006 bis zum 30. Juni 2010 erstreckt (BGH, Urteil
vom 26. Juni 2014 - 111 ZR 299/13 - NVwZ 2015, 310 Rn. 19). Auch dies hat sich
der Senat jedenfalls im Ergebnis zu eigen gemacht, indem er in seinem Urteil
vom 17. August 2016 umfassend auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
Bezug genommen hat (BVerwG, Urteil vom 17. August 2016 - 6 C 24.15 -
BVerwGE 156, 59 Leitsatz und Rn. 29).

Die in der Beschwerdebegrindung genannten Gesichtspunkte sind wiederum
nicht geeignet, die Rechtsprechung des Senats und des Bundesgerichtshofs als
Uberprufungsbedurftig erscheinen zu lassen. Zwar weist die Beschwerde zu

Recht darauf hin, dass es sich bei der riickwirkenden Anordnung um einen Ein-
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griff in die Vertragsfreiheit handelt, der - anders als entsprechende privatrecht-
liche Vereinbarungen - einer gesetzlichen Grundlage bedarf, und dass weder
dem Wortlaut noch der Entstehungsgeschichte des § 25 TKG hinreichende An-
haltspunkte fur eine Ruckwirkung zu entnehmen sind. Auch trifft es zu, dass die
ruckwirkende Anordnungsbefugnis in der vorliegenden Fallkonstellation entge-
gen der Ansicht des Verwaltungsgerichts nicht der Durchsetzung der Verhand-
lungspflicht nach § 22 TKG dient, da nicht der Klagerin, sondern der Beigelade-
nen mit der hier einschlagigen Regulierungsverfiigung vom 30. August 2006

eine Zugangsverpflichtung auferlegt worden ist.

Letztlich ist fur die Auslegung des § 25 TKG jedoch der Sinn und Zweck der Vor-
schrift ausschlaggebend. Dieser spricht eindeutig fur die Moglichkeit einer
rackwirkenden Anordnung. Das Verwaltungsgericht hat insoweit darauf abge-
stellt, dass die Beklagte auch im Rahmen von Anordnungen auf der Grundlage
von 8§ 25 TKG - wie sich nicht zuletzt aus 8 25 Abs. 4 TKG ergebe - die in 8§ 2 TKG
genannten Ziele zu berucksichtigen habe. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG habe die
Beklagte einen chancengleichen Wettbewerb sicherzustellen und nachhaltig
wettbewerbsorientierte Markte der Telekommunikation zu férdern. Diesen Zie-
len diene es, wenn die Bundesnetzagentur auch nachtraglich noch die vertragli-
che Grundlage fir die Inanspruchnahme entgeltpflichtig regulierter Leistungen
im Rahmen einer - faktisch bereits bestehenden - Zusammenschaltung anord-
nen konne. So wirden andere Unternehmen daran gehindert, unter Berufung
auf vor der Regulierung getroffene alte Vertragsvereinbarungen tatsachlich in
Anspruch genommene Zugangsleistungen ohne Zahlung eines Entgelts zu er-
langen. Mit diesen Uberzeugenden Erwéagungen, denen zufolge die Bundesnetz-
agentur auch tGber die Ruckwirkung einer Anordnung nach 8§ 25 TKG im Rah-
men des Auswahlermessens unter Bericksichtigung der Regulierungsziele im
jeweiligen Einzelfall zu entscheiden hat, setzt sich die Beschwerde nicht ausei-

nander.

Die Annahme einer ruckwirkenden Anordnungsbefugnis fuhrt entgegen der An-
sicht der Beschwerde auch nicht zu einer Umgehung der Regelung des § 35

Abs. 5 Satz 1 TKG, wonach Entgeltgenehmigungen, die die vollstandige oder
teilweise Genehmigung eines vertraglich bereits vereinbarten Entgelts beinhal-

ten, auf den Zeitpunkt der erstmaligen Leistungsbereitstellung durch das Un-
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ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zurtickwirken. Die Anordnung ge-
man § 25 TKG ist nach der gesetzlichen Systematik gerade dazu bestimmt, eine
fehlende oder unzureichende vertragliche Regelung zu ersetzen. Ob das Ver-
trauen des Leistungsnachfragers darauf, dass Leistungen nicht nachtraglich mit
Entgelten belegt werden, schitzenswert ist, kann und muss die Bundesnetz-
agentur im Rahmen ihrer nach § 25 TKG zu treffenden Ermessensentscheidung
prufen. Soweit die Beschwerde schlieBlich auf die Mdglichkeit einer Kiindigung
der Zugangsvereinbarung verweist, betrifft dies wiederum nur die Wirdigung
der Umstéande des Einzelfalls durch das Verwaltungsgericht. Hierauf kann die

Zulassung der Revision nicht gestitzt werden.

3. Von einer weiteren Begrindung sieht der Senat ab, weil sie nicht geeignet
ware, zur Klarung der Voraussetzungen beizutragen, unter denen eine Revision
zuzulassen ist (8§ 133 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 2 VwGO).

4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2, § 162 Abs. 3 VWGO. Die au-
Rergerichtlichen Kosten der Beigeladenen sind nicht erstattungsfahig, da sie
keinen Antrag gestellt und sich damit keinem Kostenrisiko nach § 154 Abs. 3
VwGO ausgesetzt hat. Die Festsetzung des Streitwerts fir das Beschwerdever-
fahren ergibt sich aus § 47 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG.

Prof. Dr. Kraft Dr. Moller Hahn
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