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P E T E R B A D U R A 

Rechtsfragen der Telekommunikation 

1. V E R F A S S U N G S R E C H T L I C H E G R U N D L A G E N 

Recht und Verwaltung des Fernmeldewesens haben sich unter den neuen und 
in rascher Veränderung begriffenen Gegebenheiten der Über t ragungs techn i ­
ken, der Informationsverarbeitung und -Übermitt lung und des grenzüberschre i ­
tenden Wettbewerbs zu dem komplexen Gebiet der Telekommunikation wei­
terentwickelt. Das Telekommunikationsrecht verbindet das übe rkommene 
Fernmelderecht mit Materien des Wirtschaftsverwaltungsrechts, des Wir t ­
schaftsrechts, des Rundfunkrechts und des Informatik- und Datenschutzrechts 1. 

In For t führung der ausschließlichen Gesetzgebung des Reichs über das 
»Post- und Telegraphenwesen einschließlich des Fernsprechwesens« (Art. 6 
N r . 7 W R V ) hat der Bund die ausschließliche Gesetzgebung über das Post- und 
Fernmeldewesen (Art. 73 N r . 7 G G ) . In Abgrenzung zu der Kompetenz der 
Länder , die von der Rundfunkfreiheit geforderten und gesetzlich zu gewährlei­
stenden Lei tgrundsätze des Rundfunks in materiellrechtlicher und organisatori­
scher Hinsicht zu normieren, hat das Bundesverfassungsgericht die Materie des 
Fernmeldewesens auf den »sendetechnischen« Bereich des Rundfunks 
besch ränk t 2 . Im Vordergrund der näheren Bestimmung der Bundeskompetenz 
stand seither die Erfassung des technischen Übermi t t lungsvorgangs und der 
dafür einzusetzenden »Fernmeldeanlagen«, wie sie auch in § 1 Abs. 1 F A G 

1 M . BüLLiNGER, Kommunikationsfreiheit im Wandel der Telekommunikation, 1980; 
D E R S . , Hrsg., Rechtsfragen der elektronischen Telekommunikation, 1984; P. L E R C H E , 
Das Fernmeldemonopol - öffentlich- rechtlich gesehen, in: E.-J. M E S T M Ä C K E R , Hrsg., 
Kommunikation ohne Monopole, 1980, S. 139; J. S C H E R E R , Telekommunikationsrecht 
und Telekommunikationspolitik, 1985; DERS . , European Telecommunications Law: 
The Framework of the Treaty, European Law Review 12, 1987, S. 354; DERS . , Hrsg., 
Telekommunikation und Wirtschaftsrecht, 1988; DERS . , in: Internation. Handbuch für 
Rundfunk und Fernsehen, 1990/91, A 148; Α . E I D E N M Ü L L E R , Der Fernmeldeanlagen­
begriff im Telekommunikationsrecht, DVB1. 1987, 603; V . - K . T H I E M E , Zur Einfüh­
rung. Telekommunikationsrecht, JuS 1989, 791; H . U N G E R E R / Ν . P. C O S T E L L O , Tele­
kommunikation in Europa, 1989; H . F A N G M A N N u. a., Handbuch für Post und Tele­
kommunikation, 1990; B. K Ö B E L E , Fernmeldewesen und Telematik in ihrer rechtli­
chen Wechselwirkung, 1991; Frequenzregulierung in der Bundesrepublik Deutsch­
land, hrsg. vom Bundesminister für Post und Telekommunikation, 1991. 

2 BVerfGE 12, 205/225 ff. 
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P E T E R B A D U R A 

umschrieben waren und s ind 3 . M a ß g e b e n d e s Kri ter ium ist, d aß es sich um die 
körper lose Übermi t t lung von Nachrichten in der Weise handelt, d a ß die ausge­
sandten Signale am Empfangsort »wiedergegeben« werden. Welche Technik 
verwendet wird und ob die Nachricht am Empfangsort von Menschen unmittel­
bar sinnlich wahrgenommen wird, ist unerheblich. Das Bundesverfassungsge­
richt hat d e m g e m ä ß auch die digitale Nachr i ch t enübe r t r agung zum Fernmelde­
wesen gerechnet und klargestellt, d a ß der Begriff der Fernmeldeanlage die bei 
der Entstehung des Fernmeldeanlagengesetzes bekannten Arten der Nachr ich­
t enüber t r agung diesen Typs und auße rdem neuartige Über t r agungs techn iken 
u m f a ß t 4 . Die Bundeskompetenz ist somit zukunftsoffen, »dynamisch«. 

Der Bundesgesetzgeber ist dafür zus tändig , das Fernmeldewesen in der 
beschriebenen Abgrenzung zu regeln. Diese Befugnis beschränkt sich nicht auf 
»rein technische« Festlegungen. Sie umfaßt auch die Regelung des Fernmelde­
verkehrs, wofür es na tu rgemäß nicht allein auf »technische« Gesichtspunkte 
ankommt 5 . D a die Bundespost, zu deren Aufgaben auch das Fernmeldewesen 
gehör t , in bundeseigener Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau 
geführt wird (Art. 87 Abs. 1 Satz 1 G G ) , m u ß die Gesetzgebungskompetenz für 
das Fernmeldewesen die Organisation und die Verwal tungstä t igkei t dieses 
Zweigs der Bundesverwaltung einschließen. Insofern als die Benutzung der 
Einrichtungen des Fernmeldewesens (vgl. Ar t . 80 Abs. 2 G G ) ein Angebot von 
Dienstleistungen an das Publ ikum voraussetzt, gehören zur Gesetzgebung über 
das Fernmeldewesen Regelungen über die Bundespost als Leistungsverwaltung 
und Wirtschaftssubjekt. 

Die Verwaltungskompetenz des Bundes unter dem Titel der »Bundespost« 
kann hinter der Gesetzgebungskompetenz für das Post- und Fernmeldewesen 
zurückbleiben; es m u ß nicht die gesamte Sachaufgabe des Post- und Fernmel­
dewesens ausschließlich in Gestalt der Bundespost geführt werden 6 . Die K o m ­
petenznorm des Art . 87 Abs. 1 Satz 1 G G hindert nicht, d a ß private Anbieter 
neben der Bundespost Wirtschafts tät igkei ten des Post- und Fernmeldewesens 
ausüben. Es ist jedoch weithin anerkannt, d a ß Art . 87 Abs. 1 Satz 1 G G neben 
der Hauptfunktion der K o m p e t e n z b e g r ü n d u n g die Wirkung einer Grundsatz­
norm für die Organisation der Bundespost und für die Aufgabenverantwortung 
des Bundes für das Post- und Fernmeldewesen hat 7 . E in »Kernbereich« oder 

3 Dazu A. E I D E N M Ü L L E R (Anm. 1); K Ä M M E R E R / E I D E N M Ü L L E R , Post- und Fernmeldewe­
sen, Stand Nov. 1989, § 1 F A G , Anm. 4; B. K Ö B E L E (Anm. 1), S. 147 ff. 

4 BVerfGE46, 120/139 ff. 
5 H . S C H N E I D E R , Die Zuständigkeit des Bundes im Rundfunk- und Fernmeldebereich, 

in: Festschrift für Karl Carstens, 1984, Bd. II, S. 817/827; V. E M M E R I C H , Telekommu­
nikationsrecht und Telekommunikationspolitik, O R D O 38, 1987, S. 323/327. 

6 P. L E R C H E , Fernmeldemonopol und gesetzgeberische Bewegungsfreiheit, in: Fest­
schrift für Klaus Obermayer, 1986, S. 75/76 ff. 

7 P. L E R C H E (Anm. 1), S. 144 ff., 154; DERS . (Anm. 6), S. 78 ff., 82 f.; P. B A D U R A , Verwal­
tungskompetenz und Organisationsrecht des Bundes (Art. 87 Abs. 1 GG) im Hinblick 
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R E C H T S F R A G E N D E R T E L E K O M M U N I K A T I O N 

» G r u n d b e s t a n d « leistungsstaatlicher Aufgaben im Post- und Fernmeldewesen 
m u ß in der Gebundenheit eines öffentl ichen Auftrags durch die Bundespost 
wahrgenommen werden, darf also nicht privatisiert werden, und ist organisato­
risch auf die Gestaltung der bundeseigenen Verwaltung festgelegt, darf also -
ungeachtet aufsichtlicher oder gesellschaftsrechtlicher Einwirkungsmögl ichkei t 
- nicht in der Form einer Einheit der mittelbaren Bundesverwaltung oder eines 
Unternehmens in privatrechtlicher Rechtsform verselbständigt werden. Das 
Verfassungsrecht setzt damit der Umwandlung der Bundespost in ein Unter­
nehmen und der Privatisierung des Post- und Fernmeldewesens Grenzen. 
Obwoh l dem Gesetzgeber dennoch ein erheblicher Spielraum bleibt, könn te es 
sich als notwendig erweisen, diese Bindung durch Verfassungsänderung zu lok­
kern, um die Effektivität und Wirtschaftlichkeit der Telekommunikations­
dienstleistungen zu gewährleis ten. 

2. D I E P O S T R E F O R M 

Das Fernmeldewesen, das die Verfassung kompetenzrechtlich der »Bundes­
post« im Sinne des Art . 87 Abs. 1 Satz 1 G G zuschreibt, umfaßt die betriebli­
chen und unternehmerischen Aufgaben der Leistungsdarbietung ebenso wie die 
politischen Entscheidungen und die hoheitlichen Aufgaben der Planung und 
Regulierung. Organisatorisch gehören zur Bundespost das zus tändige Bundes­
ministerium als oberste Bundesbehörde dieser bundeseigenen Verwaltung mit 
eigenem Verwaltungsunterbau und alle Behörden und Stellen der Verkehrsan­
stalt »Deu t sche Bundespos t« . Die Verfassung bezeichnet und bestimmt nicht 
nur die hoheitlichen Aufgaben und Befugnisse, sondern auch die mit Hi l fe von 
Fernmeldeanlagen erbrachten Dienstleistungen der Bundespost als öffentliche 
Verwaltung. 

D i e organisatorische Festlegung und die materielle Bindung, die aus Art . 87 
Abs. 1 Satz 1 G G hervorgehen, treten den zunehmend Gewicht erlangenden 
Bestrebungen hindernd entgegen, die Leistungsdarbietung der Bundespost 
unternehmerisch zu gestalten und den neuen marktwirtschaftlichen Gegeben­
heiten in Deutschland und weltweit anzupassen. Es ist nicht möglich, durch 
Interpretation den verfassungsrechtlich bestimmten Vorrang der Leistungs­
staatlichkeit des Post- und Fernmeldewesens gegenüber unternehmerischen 
Zielen oder Organisationsinteressen aufzugeben 8 . A u f der anderen Seite kann 
die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des ü b e r k o m m e n e n Fernmeldemono-

auf eine Beteiligung an Unternehmen in einer Rechtsform des privaten Rechts, 
betrachtet am Beispiel der Postreform von 1989, in: Festschrift für Werner Lorenz, 
1991, S . 3. Eine größere Bewegungsfreiheit gestehen R . S C H O L Z / J. A U L E H N E R , 
ArchPT 45, 1993, S . 103/123 ff., dem Bundesgesetzgeber zu. 

8 P. L E R C H E (Anm. 1), S . 146 f. 
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P E T E R B A D U R A 

pois nur die infrastrukturell zwingenden Aufgaben und Dienste der Bundespost 
gegen die grundrechtlichen Wirtschaftsfreiheiten schützen und nicht ohne wei­
teres auch jene neuen Betät igungsfelder der Telekommunikation, in denen die 
rapide wachsende wirtschaftliche Bedeutung der hier möglichen Dienste zutage 
tritt 9 . 

Die von der Bundesregierung 1985 in Gang gesetzte Postreform 1 0 zielte auf 
eine Reorganisation der Bundespost mit dem Zie l einer Unternehmensverfas­
sung und auf eine ordnungspolitische Neuordnung des Telekommunikations­
marktes mit dem Zie l einer Öf fnung zum Wettbewerb bei Wahrung der infra­
strukturellen Verantwortung der Bundespost 1 1 . M i t dem Gesetz zur Neustruk-
turierung des Post- und Fernmeldewesens und der Deutschen Bundespost 
(Poststrukturgesetz) vom 8. 6. 1989 ( B G B l . I S. 1026) trat das Postverfassungs­
gesetz (Art. 1 PostStruktG) an die Stelle des Postverwaltungsgesetzes vom 
24. 7. 1953 und wurde das Fernmeldeanlagengesetz grundlegend novelliert 
(Art. 3 PostStruktG). Die Postreform hielt sich in dem durch Art . 87 Abs. 1 
Satz 1 G G fixierten Rahmen. Sie war allerdings mit der A n k ü n d i g u n g verbun­
den, daß in einem zweiten Schritt eine »spätere Weiterentwicklung des Fern­
melderechts zu einem Gesetz zur Regelung des Wettbewerbs auf den Fernmel­
demärk ten« erfolgen w ü r d e 1 2 . Gab es auf der einen Seite Befürchtungen, die 
Verse lbs tändigung der Unternehmen der Deutschen Bundespost sprenge den 
organisatorischen Spielraum bundeseigener Verwaltung und die Öffnung des 
Fernmeldemonopols gehe zu weit und gefährde den Infrastrukturauftrag des 
Staates, ging von der anderen Seite die Kr i t i k dahin, die Reform sei halbherzig 
geblieben. Die Neuordnung der Telekommunikation habe den »Weg der Pr iv i ­
legierung der Staa tsmonopole« nicht grundsätz l ich verlassen, die wichtigsten 
ordnungspolitischen Probleme seien ungelöst geblieben und die bestimmende 
Rolle , die den Regulierungsinstanzen für den institutionellen und wirtschaftli­
chen Wandel zugewiesen bleibe, sei die nach wie vor bestehende größ te Schwä­
che des Fernmeldewesens 1 3. 

9 P. L E R C H E (Anm. 1) , S . 148 f.; A. H E S S E , Die Verfassungsmäßigkeit des Fernmeldemo­
nopols der Deutschen Bundespost, 1 9 8 4 . 

1 0 Die durch Beschluß des Bundeskabinetts vom 1 3 . 3 . 1 9 8 5 eingesetzte »Regierungs­
kommission Fernmeldewesen« veröffentlichte 1 9 8 7 ihren Bericht »Neuordnung der 
Telekommunikation«. Vorangegangen war die im Februar 1 9 7 4 von dem Bundesmini­
ster für Post und Fernmeldewesen berufene unabhängige »Kommission für den Aus­
bau des technischen Kommunikationssystems« (KtK), die Ende 1 9 7 5 ihren »Telekom­
munikationsbericht« vorlegte. 

11 Die Reform des Post- und Fernmeldewesens in der Bundesrepublik Deutschland. 
Konzeption der Bundesregierung zur Neuordnung des Telekommunikationsmarktes, 
BTag Drucks. 1 1 / 2 8 5 5 . 

12 Entwurf der BReg. für ein Poststrukturgesetz, Begründung. Allgem. Teil, BT-Drucks. 
1 1 / 2 8 5 4 , S . 2 7 . 

13 E.-J. M E S T M Ä C K E R , Marktzugang und Monopolmißbrauch auf deregulierten Märkten, 

880 



R E C H T S F R A G E N D E R T E L E K O M M U N I K A T I O N 

D i e Postreform beruht auf zwei Grundsatzentscheidungen. Das Postverfas­
sungsgesetz trennt die unternehmerischen und betrieblichen Aufgaben der drei 
Teilbereiche der Deutschen Bundespost - Postdienst, Telekom, Postbank - von 
den politischen und hoheitlichen Aufgaben des Bundesministers für Post und 
Telekommunikat ion durch die relative organisatorische Verse lbs tändigung der 
mit einer gesetzlichen Unternehmensverfassung ausgestatteten Deutschen Bun­
despost. Die Novell ierung des Fernmeldeanlagengesetzes hat das f rühere , 
umfassende Fernmeldemonopol des Bundes aufgehoben und nur das betrieb­
lich-technische Ü b e r t r a g u n g s w e g e m o n o p o l (Netz- und Funkanlagenmonopol) 
und das im Kern wirtschaftsverwaltungsrechtliche Telefondienstmonopol 
bestehenlassen (§ 1 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 2 F A G ) u . Die aus der Reform her­
vorgegangene Fassung des § 1 F A G ist unbefriedigend und wirft eine ganze 
Reihe unnö t ige r Zweifelsfragen auf. In der sachlich brüchigen, nämlich anla­
genbezogenen Schale des alten Monopolparagraphen ist durch den Reformge­
setzgeber die neue Unterscheidung der diensteneutralen Über t ragungswege , 
der - mit Ausnahme des Telefons - deregulierten Dienste und der ganz freige­
gebenen Endge rä t e ausgedrück t worden. Das for tgeführte ausschließliche 
Recht des Bundes, Funkanlagen zu errichten und zu betreiben (§ 1 Abs. 1 Satz 
2 und Abs. 2 zweiter Halbsatz F A G ) bezeichnet die heterogenen Befugnisse der 
hoheitlichen Regulierung des Umgangs mit Funkanlagen zur Gewähr le i s tung 
eines unges tör ten Fernmeldeverkehrs und der betrieblichen Bereitstellung von 
durch Funkanlagen gebildeten Ü b e r t r a g u n g s w e g e 1 5 . 

3. E U R O P A R E C H T L I C H E R A H M E N B E D I N G U N G E N 

Das Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen, das als Teilnahme an 
dem Wirtschaftsverkehr auf dem europäischen Binnenmarkt wirksam ist, 
gen ieß t den Schutz der Dienstleistungsfreiheit (Art. 5 9 ff. E W G V ) und unter­
liegt den für Unternehmen maßgebenden Wettbewerbsregeln (Art. 8 5 ff. 
E W G V ) . Die Deutsche Bundespost Telekom ist den gemeinschaftsrechtlichen 
Anforderungen im Wettbewerbsbereich und auch insoweit unterworfen, als sie 
kraft Gesetzes über besondere oder ausschließliche Rechte ver füg t 1 6 . Die Tele-

in: Festschrift für Ernst Steindorff, 1 9 9 0 , S. 1 0 4 5 / 1 0 6 0 ff. - Siehe auch W. M Ö S C H E L , 

Telekommunikation in der Bundesrepublik Deutschland, CR 1 9 8 7 , 5 3 2 ; DERS. , Die 
Telekommunikation braucht den Wettbewerb. Ein Plädoyer für die Deregulierung 
der Post- und Fernmeldedienste, FAZ 2 3 . 5 . 1 9 8 7 , S. 15 ; DERS. , Deregulierung in der 
Telekommunikation, O R D O 3 9 , 1 9 8 8 , S. 1 7 3 . 

14 Frequenzregulierung (Anm. 1) , S. 4 3 f., 5 2 . 
15 Frequenzregulierung (Anm. 1) , S. 9 , 9 7 f. 
16 Das Betreiben öffentlicher Fernmeldeanlagen, die Dritten gegen Entgelt zur Benut­

zung bereitgestellt werden, ist eine unternehmerische Tätigkeit; gemäß Art. 8 6 
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kommunikationspolitik und -gesetzgebung des Bundes und die Aufsichts- und 
Regulierungsbefugnisse des Bundesministers für Post und Telekommunikat ion 
dürfen den freien Wirtschaftsverkehr der Te l ekommun ika t i onsmärk t e nur 
unter der Voraussetzung beschränken , d a ß das Gemeinschaftsrecht aus beson­
deren G r ü n d e n des öffentlichen Wohls dies erlaubt, wie etwa im Fall der aus­
schließlichen Rechte zur Bereitstellung und Sicherung der Übe r t r agungswege 
und zum Angebot des Telefondienstes als einer infrastrukturellen Dienstlei­
stung (Art. 90 Abs. 2 E W G V ) . Rat und Kommission der E G haben den Tele­
kommunika t i onsmärk t en eine Schlüsselrolle für die Wirtschaftsentwicklung 
zugemessen und eine die Gewähr le i s tung von Wettbewerb und Dienstleistungs­
freiheit vorantreibende Gemeinschaftspolitik verwirklicht. A u f der Grundlage 
des Grünbuchs der Kommission über die Entwicklung des Gemeinsamen 
Marktes für Telekommunikationsdienstleistungen und Telekommunikations­
geräte - K O M (87) 290 endg. - vom 30. 6. 1987 1 7 ist ein europäisches Te lekom­
munikationsrecht entstanden 1 8, das in einer Reihe von Rechtsakten zügig aus­
gebildet worden ist 1 9 . Die Entsch l ießung des Rates vom 30. 6. 1988 übe r die 
Entwicklung des Gemeinsamen Marktes für Telekommunikationsdienstleistun­
gen und Te lekommunika t ionsge rä t e bis 1992 - 8 8 / C 257/01 - ( A B l . N r . C 257 
vom 4. 11. 1988, S. 1), die Entschl ießung des Rates vom 28. 6. 1990 zum Aus­
bau der europaweiten Zusammenarbeit im Bereich der Funkfrequenzen, insbe­
sondere im Hinb l i ck auf die E inführung europaweiter Dienste - 9 0 / C 166/02 -
(Abi . N r . C 166 vom 7. 7. 1990, S. 4), die Richtlinie des Rates vom 28. 6. 1990 
zur Verwirkl ichung des Binnenmarktes für Telekommunikationsdienste durch 
Einführung eines offenen Netzzugangs (Open Network Provision - O N P ) -
9 0 / 3 8 7 / E W G - ( A B l . N r . L 192 vom 24. 7. 1990), die Richtlinie der Kommis -

E W G V darf die marktbeherrschende Stellung eines öffentlichen Unternehmens nicht 
mißbraucht werden (EuGH Slg. 1985, 873 - British Telecom). 

17 Ratsdok. Nr. 7961/87, BT-Drucks. 11/930. Dazu Beschlußempfehlung und Bericht 
des Ausschusses für Post- und Fernmeldewesen, BT-Drucks. 11/2014. 

18 J. S C H E R E R , European Telecommunications Law: The Framework of the Treaty, Euro­
pean Law Review 12, 1987, S. 354; D E R S . , Regulatory Instruments and EEC Powers to 
Regulate Telecommunications Services in Europe, in: D. E L I X M A N N / K . - H . N E U ­
M A N N , Eds., Communications Policy in Europe, 1990, S. 235; R. S C H U L T E - B R A U C K S , 
Europäisches Telekommunikationsrecht für den gemeinsamen Telematikmarkt, in: J. 
S C H E R E R , Hrsg., Telekommunikation und Wirtschaftsrecht, 1988, S. 1; H . U N G E -
RER / N . P. C O S T E L L O , Telekommunikation in Europa, 1989; H . F A N G M A N N , Der 
Stand des EG-Telekommunikationsrechts, EuZW 1990, 48; H.-P. G E B H A R D T . Aktuel­
ler Stand und Entwicklungstendenzen in der Telekommunikationsregulierung der 
Mitgliedstaaten der Europäischen Gemeinschaft unter Berücksichtigung der Gemein­
schaftspolitik, Jb DBP 41, 1990, S. 1; Frequenzregulierung (Anm. 1), S. 45 ff., 74 ff., 
94 ff. 

19 49. EG-Bericht der BReg. (1. 7. bis 31. 12. 1991), BT-Drucks. 12/2218, S. 39 ff.; Mit­
teilung der Kommission betr. die Prüfung der Lage im Bereich der Telekommunika­
tionsdienste, EuZW 1993, 2. 
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sion vom 16. 5. 1988 über den Wettbewerb auf dem Mark t für Telekommuni­
kations- E n d g e r ä t e - 8 8 / 3 0 1 / E W G - ( A B l . N r . L 131 vom 27. 5. 1988, S. 73) 
und die Richtl inie der Kommission vom 28. 6. 1990 über den Wettbewerb auf 
dem Mark t für Telekommunikationsdienste - 9 0 / 3 8 8 / E W G - ( A B l . N r . L 192 
vom 24. 7. 1990, S. 10) zeigen die grundsä tz l ichen Ziele und die einzelnen 
Schritte zur Schaffung des gemeinschaftsweiten Marktes für Dienstleistungen 
und Gerä te der Telekommunikat ion. Der Er laß von Richtlinien des Rates zur 
Einführung des offenen Netzzugangs bei Mietleitungen, zur Einführung des 
offenen Netzzugangs ( O N P ) beim Sprachtelefondienst und über die Annahme 
von Normen für die Satellitenausstrahlung von Fernsehsignalen steht bevor. 
Ausgenommen den Sprach-Telefondienst sind die besonderen oder ausschließ­
lichen Rechte bei der Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen zu 
beseitigen. D e r staatliche Vorbehalt für die Netzinfrastruktur bleibt zugelas­
sen, doch hat der Staat in diesem Fall die erforderlichen M a ß n a h m e n zu tref­
fen, um die Bedingungen für den Zugang zu den Netzen nach dem Grundge­
setz der Gleichbehandlung zu gestalten, nach Gemeinschaftsstandards zu ver­
öffentlichen und E inschränkungen bei der Nutzung der öffentlichen Netze nur 
aufrechtzuerhalten, um die Netz in tegr i t ä t zu garantieren, den Netzbetrieb zu 
sichern sowie in begründe ten Fällen die Interoperabi l i tä t der Dienste und den 
Schutz von Daten zu gewährleis ten. Die Zuteilung von Frequenzen steht der 
Bereitstellung eines offenen Netzzugangs gleich. 

Die organgeschaffenen Rechtsvorschriften der E G auf dem Gebiet der Tele­
kommunikation beruhen zum Te i l auf der Befugnis des Rates, Richtlinien über 
die Rechtsangleichung zur Verwirkl ichung des Binnenmarktes zu erlassen 
(Art. 100 a Abs. 1 i . V . mit Ar t . 8 a E W G V ) , und zum Te i l auf der Befugnis der 
Kommission, durch an die Mitgliedstaaten gerichtete Richtlinien oder Ent­
scheidungen die besonderen Beziehungen des Staates zu den öffentlichen 
Unternehmen und zu Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem 
wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmono­
pols haben, zu beaufsichtigen (Art. 90 Abs. 3 E W G V ) . Die der Kommission 
gemäß Art . 90 Abs. 3 E W G V zustehende Ermäch t igung hat einen anderen und 
spezifischeren Inhalt als die Zus tänd igke i t des Rates nach Ar t . 100 a E W G V 
und wird deshalb nicht durch diese Ermäch t igung zur Rechtsangleichung ver­
d r ä n g t 2 0 . D e r Rat hat sich, über die expliziten Befugnisse des Vertragsrechts 
hinaus, auch der besonderen Ermäch t igung des Art . 235 E W G V bedient. 

Die Vertragsvorschriften über Dienstleistungen und über die Wettbewerbs­
regeln gelten auch für die Veranstaltung von Rundfunk, und zwar nicht nur für 
die Beschaffung von Senderechten und die Wirtschafts Werbung, sondern auch 

20 E u G H Urteil vom 19. 3. 1991 - C-202/88 - Endgeräte-Richtlinie 88/301/EWG der 
Kommission, JZ 1992, 147 mit Anm. B. G R O S S F E L D / R. S C H M I T Z . Siehe schon E u G H 
Slg. 1982, 2545/2572 ff. - Transparenz-Richtlinie. 
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für die eigentliche Programmdarbietung 2 1 . Es gelten hier jedoch Besonderhei­

ten insoweit, als das nationale Recht aus nichtwirtschaftlichen G r ü n d e n zur 

Gewähr le is tung der Rundfunkfreiheit organisatorische und publizistische 

Anforderungen für Programmanbieter festlegt oder besondere oder ausschl ieß­

liche Rechte öffentl ich-rechtl icher Rundfunkanstalten b e g r ü n d e t 2 2 . Die Aus­

übung der vertragsrechtlichen Befugnisse durch die Organe der E G m u ß die 

Bindung durch die implizite gemeinschaftsrechtliche Garantie freier Meinungs­

äußerung , in Anlehnung an Art . 10 E M R K , beachten. Ohne Bedeutung für die 

gemeinschaftsrechtliche Rundfunkpolit ik ist, daß nach dem deutschen Verfas­

sungsrecht das Rundfunkrecht eine Materie der Landesgesetzgebung ist. D a 

durch Bundesgesetz nach Art . 24 Abs. 1 G G , jetzt Art . 23 Abs. 1 G G , auch 

»Hohei t s rechte« auf die E G über t ragen werden können , die innerstaatlich den 

Ländern zustehen, ist der Streit um die EG-Fernsehrichtlinie 2 3 nicht als ein 

21 E u G H Sgl. 1974, 409 - Sacchi; Slg. 1980, 833 - Debauve; Slg. 1988, 2085 - Bond van 
Adverteerders; E u G H EuGRZ 1991, 274 - Bürgermeister T V Thessaloniki; E u G H 
EuZW 1991, 699 - Stichting Collectieve Antennenvoorziening Gouda. 

22 Fernsehen ohne Grenzen, Grünbuch der Kommission über die Errichtung des 
Gemeinsamen Marktes für den Rundfunk, insbesondere über Satellit und Kabel, vom 
14. 6. 1984, K O M (84) 300 endg. - M . B U L L I N G E R , Rundfunkordnung im Bundesstaat 
und in der Europäischen Gemeinschaft, AfP 1985, 257; DERS . , Das Verhältnis von 
deutschem und europäischem Rundfunkrecht, VB1BW 1989, 161; M . R U D O L P H , Zur 
Rahmenordnung eines europäischen Binnenmarktes für den Rundfunk, AfP 1986, 
106; A. B U E C K L I N G , Transnationales Satelliten-TV und nationale Kulturreservate in 
der E G , E u G R Z 1987, 97; C H R . E N G E L , Europäische Konvention über grenzüber­
schreitendes Fernsehen, ZRP 1988, 240; W. H O F F M A N N - R I E M , Europäisierung des 
Rundfunks - aber ohne Kommunikationsverfassung, RuF 1989, 5; M . S T O C K , Euro­
päisches Medienrecht im Werden - Probleme und Chancen, RuF 1989, 180; E.-J. 
M E S T M Ä C K E R / C H R . E N G E L / K. G A B R I E L - B R Ä U T I G A M / M . H O F F M A N N , Der Einfluß 
des europäischen Gemeinschaftsrechts auf die deutsche Rundfunkordnung, 1990; J. 
S C H W A R T Z , Rundfunk, EG-Kompetenzen und ihre Ausübung, in: K. S T E R N U . a., Eine 
Rundfunkordnung für Europa - Chancen und Risiken, 1990, S. 11; Th. O P P E R M A N N , 
Europarecht, 1991, S. 580 ff.; A. H E S S E , Rundfunk zwischen demokratischer Willens­
bildung und dem Zugriff der E G , JZ 1993, 545. 

23 Richtlinie des Rates vom 3. 10. 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver­
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Ausübung der Fernsehtätigkeit -
89/552/EWG - (Abi. Nr. L 298 vom 17. 10. 1989, S. 23). Dazu der Beschluß der 
Regierungschefs der Länder, Z U M 1986, 600, und die Stellungnahme von A R D und 
Z D F , M P 1986/III, S. 121, sowie das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 
11.4. 1989 (BVerfGE 80, 74). - J. D E L B R Ü C K , Die europäische Regelung des grenz­
überschreitenden Rundfunks - Das Verhältnis von EG-Richtlinie und Europarats­
konvention, Z U M 1989, 373; G. M E M M I N G E R , Bedeutung des Verfassungsrechtsstreits 
zur EG-Rundfunkrichtlinie, D Ö V 1989, 846; J. E. S C H W A R T Z , Fernsehen ohne Gren­
zen: Zur Effektivität und zum Verhältnis von EG-Richtlinie und Europarats-Konven-
tion, EuR 1989, 1; M . B U L L I N G E R , Werbung und Quotenregelung zwischen nationa­
lem und europäischem Rundfunkrecht, in: K. S T E R N U . a., Eine Rundfunkordnung für 
Europa - Chancen und Risiken, 1990, S. 85; S. M A G I E R A , Rechtliche Grundfragen 
einer werdenden europäischen Rundfunkordnung, ebd., S. 51/67 ff.; Β . M Ö W E S / M . 
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Verfassungsstreit zu führen, sondern als ein letztlich durch den Europäischen 
Gerichtshof zu entscheidender Streit um die gemeinschaftsrechtlichen Grenzen 
einer europäischen Rundfunkpoli t ik. Diese Grenzen wären - auch was die 
gemeinschaftsrechtlich zu respektierende kulturelle Ident i tä t der Mitgliedstaa­
ten und ihrer föderat iven oder regionalen Gliederung anbelangt - im Hinb l ick 
darauf genauer auszuloten, d a ß die EG-Organe dazu schreiten würden , eine 
Harmonisierung der nicht-wirtschaftlichen Regelungen und Anforderungen 
des nationalen Rundfunkrechts vorzunehmen, um der Dienstleistungsfreiheit 
volle Geltung zu verschaffen 2 4 . 

4. M O N O P O L U N D M A R K T 

Die Aufgaben und Befugnisse öffentl icher Verwaltung hinsichtlich der Err ich­
tung und des Betriebs von Fernmeldeanlagen stehen dem Bund zu. Diese 
»Rechte des Bundes« übt der Bundesminister für Post und Telekommunikation 
aus; die Befugnis zu ihrer Ausübung wird auf die Deutsche Bundespost T E L E ­
K O M wei te rüber t ragen , soweit das zur Erfüllung der ihr obliegenden unter­
nehmerischen und betrieblichen Aufgaben des Fernmeldewesens erforderlich 
ist (§§ 1 Abs. 5 F A G , 1 Abs. 1 PostVerfG) . 

Die fernmelderechtlichen Rechte des Bundes sind dreigeteilt. Z u ihnen gehö­
ren - erstens - die politischen und hoheitlichen Aufgaben des Fernmeldewesens 
einschließlich der Ausführung des Gesetzes im Einzelfal l , z. B. die Verleihung 
der Befugnis zur Errichtung und zum Betrieb einzelner Fernmeldeanlagen 
gemäß § 2 F A G . D e m Bund steht - zweitens - das Recht zu, Fernmeldeanlagen 
zu errichten und zu betreiben und mit Hi l fe dieses Rechtes Telekommunika­
tionsdienstleistungen im Wettbewerb anzubieten (§ 1 Abs. 1 und Abs. 4 Satz 1 
F A G ) . Dieses Recht ist, abgesehen von den sogleich zu nennenden Verwal­
tungsmonopolen, kein auschließliches Recht mehr. Es besagt nur noch, daß der 
Bund eine bestimmte Tä t igke i t ausüben darf. Durch Rechtsverordnung können 
Infrastrukturdienstleistungen als »Pflichtleistungen« bestimmt werden (§§25 
Abs. 2, 30 Abs. 2 PostVerfG) . Der Bund hat - drittens - das ausschließliche 
Recht, aus Fernmeldeanlagen gebildete Ubertragungswege einschließlich der 
zugehör igen Absch luße inr ich tungen , nicht auch die Vermittlungseinrichtun­
gen, zu errichten und zu betreiben und als »Telefondiens tmonopol« Fernmel­
deanlagen zu betreiben, soweit es der Vermitt lung von Sprache für andere dient 

S C H M I T T - V O C K E N H A U S E N , Europäische Medienordnung im Lichte des Fernsehüberein­
kommens des Europarats und der E G - Fernsehrichtlinie 1989, E u G R Z 1990, 121; N . 
K L U T E , Die Produktionsquote, ein Protokoll und die Sache mit der Rundfunkfreiheit 
- eine Zusammenführung europäischen und deutschen Rundfunkrechts, AfP 1991, 
595; Μ. P E C H S T E I N , Subsidiarität der EG-Medienpolitik? D Ö V 1991, 535/539 ff.; L. 
S E I D E L , »Fernsehen ohne Grenzen«, N V w Z 1991, 120. 

24 Siehe J. S C H W A R T Z , Rundfunk (Anm. 21), S. 28 f. 
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(§ 1 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 2 F A G ) . Die ausschließlichen Rechte des Bundes 
sind durch gesetzlich umschriebene Ausnahmen beschränkt . Sie k ö n n e n auße r ­
dem im Einzelfall durch Verleihung gemäß § 2 F A G durchbrochen werden, 
wodurch für einzelne Telekommunikationsdienstleistungen ein Wettbewerbs­
markt geöffnet wird . 

Die der Deutschen Bundespost T E L E K O M zur Erfüllung ihrer unternehme­
rischen und betrieblichen Aufgaben wei te rüber t ragene Ausübungsbefugnis für 
die ausschließlichen Rechte des Bundes weist einen grundsätz l ichen Unter­
schied auf: Das Netzmonopol dient der Gewähr le is tung der technischen und 
betrieblichen Voraussetzungen für das Angebot von Telekommunikations­
dienstleistungen durch die »dienstneutrale« Bereitstellung der Ubertragungs-
wege für die posteigenen Dienste und das Dienstleistungsangebot Dritter, 
denen die Deutsche Bundespost T E L E K O M Fest- und Wäh lve rb indungen 
bereitzustellen hat ( § 1 Abs. 4 Satz 1 F A G ) 2 5 . Das Telefondienstmonopol 2 6 

schützt den bislang wichtigsten und ertragreichsten Telekommunikationsdienst 
wegen seiner infrastrukturellen Bedeutung und - im Hinbl ick auf die Notwen­
digkeit der Quersubventionierung (§ 37 Abs. 3 und 4 PostVerfG) - zur Siche­
rung der finanziellen Grundlage der postalischen Leistungsaufgabe 2 7. Das 
Telefondienstmonopol schränkt die Wirtschafts- und Unternehmensfreiheit ein 
und kann deshalb grundrechtlich und gemeinschaftsrechtlich nicht allein mit 
dem Ziel gerechtfertigt werden, die Einnahmen eines öffentlichen Unterneh­
mens zu sichern. Entscheidend ist vielmehr, daß die Ert räge für die infrastruk­
turellen, leistungsstaatlichen Aufgaben der Telekommunikation und ggf. des 
Postdienstes 2 8 erforderlich sind. Das Telefondienstmonopol ist deshalb unge­
achtet seiner Ertragsorientiertheit ein Verwaltungsmonopol und hat nicht etwa 
die Funktion eines Finanzmonopols 2 9 . 

Die dem Bundesminister für Post und Telekommunikation durch § 2 F A G 
erteilte Ermächt igung , die Befugnis zur Errichtung und zum Betrieb einzelner 
Fernmeldeanlagen zu verleihen und dabei die Bedingungen und Kosten für die 
Verleihung und die Ausübung der zugewiesenen Rechte festzusetzen, hat 
durch die Postreform und die Beseitigung des umfassenden Fernmeldemono-

25 Gesetzentwurf (Anm. 12), S. 60; Reformkonzept (Anm. 11), S. 21 ff. - H . F A N G M A N N 
u. a., Handbuch (Anm. 1), § 1 F A G , Rn. 8, 13. 

26 Es ist streitig, ob das Telefondienstmonopol nur die »Vermittlung« von Sprache für 
andere umfaßt (J. S C H E R E R , Archiv PF 1991, 268) oder die »Übermittlung« von 
sprachgebundenen Nachrichten durch fernmeldetechnische Übertragungswege aller 
Art (F. K I R C H H O F , Jb DBP 1991, S. 475). 

27 Gesetzentwurf (Anm. 12), S. 61; Reformkonzept (Anm. 11), S. 31 f. 
28 Ein Finanzausgleich zugunsten der Deutschen Bundespost Postbank dürfte kaum zu 

begründen sein. 
29 P. L E R C H E , Fernmeldemonopol (Anm. 1), S. 152; anders H . F A N G M A N N , EG-Telekom­

munikationsrecht (Anm. 18), S. 49. Siehe auch P. B A D U R A , Das Verwaltungsmonopol, 
1963, S. 202 ff. 
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pois eine Umwandlung erfahren 3 0 . Sie dient nunmehr neben der Sicherung der 
Über t r agungswege des Fernmeldewesens auch der Ordnung des Telekommuni-
kationsdienstleistungsangebots, einschließlich des Schutzes des Telefondienst­
monopols. De r Dispensierungsvorbehalt ist nach den gesetzlichen Leitlinien, zu 
denen auch die postverfassungsrechtlichen Grundsä t ze (§§ 1, 4, 25, 37 Post­
Ver fG) gehören , durch Ermessensentscheidungen auszuführen und hat als 
Annex zu seiner fernmelderechtlichen Hauptfunktion nunmehr auch eine wirt­
schaftsverwaltungsrechtliche Dimension. E r ist insoweit eine Planungs- und 
Regul ie rungsermächt igung für den Telekommunikationsverkehr und mittelbar 
für den Wettbewerb auf den Te l ekommun ika t i onsmärk t en . Angesichts der auf 
das Post- und Fernmeldewesen beschränk ten Verwaltungskompetenz des Bun­
des dürfen die Ermessensgründe und die Verleihungsbedingungen nicht aus 
dem Sachzusammenhang mit dem Fernmeldewesen - Ordnung der Telekom­
munika t ionsmärk te bei Beteiligung eines Diensteangebots der Deutschen Bun­
despost T E L E K O M - gelöst werden 3 1 . Neben der Bereitstellungspflicht der 
Deutschen Bundespost T E L E K O M g e m ä ß § 1 Abs. 4 Satz 1 F A G ist die Lizen­
z ie rungsermäch t igung gemäß § 2 F A G ein Instrument der Öffnung der Tele­
kommunikation für den Wettbewerb. 

Die ausschließlichen Rechte des Bundes im Fernmeldewesen, auch das Ver­
waltungsmonopol zur Gewähr le i s tung der Über t ragungswege- Inf ras t ruk tur , 
sehen sich engagierten Attacken ausgesetzt. »Das Ris iko ist, d aß die Bundesre­
publik ohne die Peitsche des Wettbewerbs in einem industriepolitischen Schlüs­
selbereich zweitklassig wird«, und »Gegenwär t ig ersetzt die Weisheit von 
Beamten und Ingenieuren das Informationssystem M a r k t « 3 2 . De r Gesetzgeber 
hat sich demgegenübe r zu einem schrittweisen Vorgehen entschlossen. Die 
postverfassungs- und fernmelderechtlichen Mark töf fnungs ins t rumente , die 
unter Wahrung des öffentlichen Auftrags der Bundespost dem Bundesminister 
für Post und Telekommunikat ion in die H a n d gelegt sind, ermöglichen die 
Sammlung von Erfahrungen und die Anpassung an die sich wandelnden Gege­
benheiten. Das Reformkonzept der Bundesregierung bekennt sich aus wohler­
wogenen E r w ä g u n g e n zu einer Verbindung von öffentlicher Verantwortung 
und privater Unternehmerinitiative, indem als »Grundsa tz und Leitlinie« der 
zukünf t igen Ordnungspoli t ik im Fernmeldewesen für den ersten Schritt der 
Reform und vielleicht da rübe r hinaus festgelegt wird: »Entsprechend der allge­
meinen Pol i t ik der Bundesregierung soll künftig auch im Fernmeldewesen der 
Grundsatz des Wettbewerbs die Regel und das M o n o p o l des staatlichen Anbie­
ters die zu b e g r ü n d e n d e Ausnahme sein. Das Fernmeldewesen soll sich deshalb 

3 0 Frequenzregulierung (Anm. 1) , S. 5 8 ff. 
31 Siehe BVerfGE 7 8 , 3 7 4 / 3 8 6 f. - Annex-Kompetenz für die Wahrung der öffentlichen 

Sicherheit und Ordnung im Fernmeldeverkehr. 
3 2 W. M Ö S C H E L , F A Z (Anm. 13 ) . 
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in Zukunft zur Ausschöpfung der vielfältigen Innovationschancen im Wettbe­
werb entwickeln. Aus infrastrukturellen G r ü n d e n können jedoch bestimmte 
Bereiche nicht oder nur e ingeschränkt dem fernmelderechtlich unregulierten 
Wettbewerb unterstellt werden. Die verbleibenden Monopole müssen als Aus­
nahme vom Grundsatz der unternehmerischen Handlungsfreiheit klar, zeitge­
recht und eindeutig abgegrenzt sein, um allen Marktteilnehmern Planungs­
und Rechtssicherheit zu gewähr le i s ten .« 3 3 

5. F R E Q U E N Z V E R W A L T U N G 

Das ausschließliche Recht des Bundes, durch Funkanlagen gebildete Ubertra-
gungswege zu errichten und zu betreiben, schließt die Aufgabe ein, die N u t z ­
barkeit von Frequenzen für Zwecke der Telekommunikation sicherzustellen, 
die durch Frequenzen (Frequenzbänder ) definierten Über t r agungskapaz i t ä t en 
im Rahmen der Festlegungen der Internationalen Fernmeldeunion 3 4 in einer 
planvollen Ordnung zu bewirtschaften und einzelne Frequenzen entsprechend 
der vorgesehenen Frequenzverteilung bestimmten Betreibern einer Funkstelle 
zweckgebunden zuzutei len 3 5 . Die Frequenzplanung und die Frequenzregulie­
rung einschließlich der Verfügung über die einzelnen Frequenznutzungsrechte 
gehör t , mit Ausnahme des militärischen Bereichs, zu den politischen und 
hoheitlichen Aufgaben des Bundesministers für Post und Telekommunikat ion. 
Das Recht eines Anbieters von Telekommunikationsdienstleistungen, eine 
bestimmte Frequenz zu nutzen, setzt stets eine Rechtszuweisung durch eine 
Entscheidung des Bundesministers für Post und Telekommunikation voraus. 
Diese Rechtszuweisung erfolgt im Falle der Deutschen Bundespost T E L E ­
K O M im Vo l l zug der Ermächt igung , die Wei te rüber t ragung der Ausübungsbe ­
fugnis der Fernmelderechte des Bundes näher zu regeln, durch eine Verwal ­
tungsentscheidung (§ 1 Abs. 5 Satz 2 F A G ) , sonst durch Verleihung g e m ä ß § 2 
F A G . Frequenzen sind ein knappes Gut. Die Frequenzzuteilung m u ß die Erfor­
dernisse des öffentlichen Interesses und die postverfassungsrechtlichen Le i ­
tungsgrundsä tze beachten und außerdem, wie es auch den gemeinschaftsrecht-

33 Reformkonzept (Anm. 11), S . 4. - Für die Wettbewerbslösung, auch im Netzbereich, 
plädiert W. M Ö S C H E L (Anm. 13) wegen der Vorteile der höheren Effizienz, der 
Zukunftsbeständigkeit und der Entpolitisierung. 

34 Internationaler Fernmeldevertrag von Montreux vom 18. 11. 1965 (BGBl. 1968 II 
S. 931), jetzt in der Fassung vom 6. 11. 1982 (BGBl. 1985 II S . 425), mit der V O Funk 
als Anhang. Auf Art. 8 V O Funk basiert der gegenwärtig maßgebende, vom Bundes­
minister für Post und Telekommunikation aufgestellte »Frequenzbereichszuwei­
sungsplan für die Bundesrepublik Deutschland und Berlin (West), Ausgabe 1982. 

35 J. S C H E R E R , Frequenzverwaltung zwischen Bund und Ländern, 1987; W. L Ö W E R , Fern­
meldekompetenz und Funkwellenzuteilung im Bundesstaat, JB DBP 40, 1989, S . 41; 
R. S T O B E R , Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, 1989, 
S. 596 ff.; Frequenzregulierung (Anm. 1), bes. S . 48 ff., 97 ff. 
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liehen Vorgaben entspricht, eine sparsame, wirtschaftliche und die Chancen­
gleichheit des Wettbewerbs gewähr le is tende Frequenznutzung bewirken. Ein 
Anspruch auf Zuteilung einer bestimmten Frequenz besteht - abgesehen von 
schu tzwürd igen Ver t rauens ta tbes tänden - nicht, doch sind etwa kraft Gesetzes 
bestehende Präferenzposi t ionen bei der Abwägung zu berücksicht igen, wie sie 
etwa zugunsten der leistungsstaatlichen Aufgaben der Deutschen Bundespost 
T E L E K O M und bei Rundfunkanstalten und -unternehmen bestehen. Diese 
letztlich wirtschaftsverwaltungsrechtliche Dimension der Frequenzregulierung 
tritt zu der im engeren Sinn fernmelderechtlichen Frequenzaufsicht hinzu. In 
Abgrenzung von der Materie Rundfunkrecht, aber mit einem verallgemeine­
rungsfähigen Inhalt hat das Bundesverfassungsgericht die ordnende und regu­
lative Aufgabe der Fernmeldeverwaltung in bezug auf Funkanlagen wie folgt 
umrissen: Den Sendern müssen bestimmte Wellenbereiche zugeteilt werden, die 
auf die Frequenzen anderer Sender abgestimmt sind. U m Überschne idungen 
und S tö rungen zu vermeiden, müssen Standort und Sendeleistung der Sender 
nach funktechnischen Gesichtspunkten festgelegt werden. Es m u ß Vorsorge 
getroffen werden, daß Ausstrahlung und Empfang der Sendungen nicht durch 
andere Fernmeldeanlagen und elektrische Einrichtungen gestör t werden, und 
d a ß sie nicht ihrerseits den allgemeinen Funkverkehr s t ö r e n 3 6 . 

Besondere Rechtsfragen der Frequenzverwaltung ergeben sich für die Ver­
anstaltung von Rundfunksendungen mit Hi l fe von terrestrischen Frequenzen 
und von Satellitenfrequenzen 3 7. Die Rundfunkanstalten und die privaten Rund­
funkanbieter können sich auf die Garantie der Rundfunkfreiheit berufen 
(Art. 5 Abs. 1 Satz 2 G G ) , aus der sich auch eine staatliche Gewähr le is tungs­
pflicht der Rundfunkversorgung ableitet 3 8. Das Rundfunkrecht ist Sache der 
Länder , die Bereitstellung geeigneter Über t r agungswege ist Sache des Bundes. 
Die fernmelderechtlichen Entscheidungen des Bundes müssen die den Ländern 
und den Landes rundfunkbehörden (Landesmedienanstalten) zustehenden 
rundfunkrechtlichen Entscheidungen respektieren; die Telekommunikation 
»dient« dem Rundfunk. Insbesondere setzt die Zuteilung einer Frequenz durch 
den Bund die rundfunkrechtliche Lizenzierung des Programmangebots und die 
rundfunkrechtliche Freigabe der Frequenz für den Anbieter voraus. Die 
Knappheit der für Rundfunk nutzbaren Über t ragungswege gibt der rundfunk­
rechtlichen Zuteilungsentscheidung eine Schlüsselrolle für den Marktzutri t t 
neuer Anbieter. Die gesetzliche Regelung dieser Entscheidung m u ß einerseits 

3 6 BVerfGE 12 , 2 0 5 / 2 2 6 f. 
3 7 C . - E . E B E R L E , Rundfunkübertragung. Rechtsfragen der Nutzung terrestrischer Rund­

funkfrequenzen, 1 9 8 9 ; H.-J. P A P I E R , Aufgaben der Deutschen Bundespost bei der ter­
restrischen Rundfunkversorgung, 1 9 8 9 ; DERS . , Fernmeldemonopol und Privatfunk, 
D Ö V 1 9 9 0 , 2 1 7 ; Frequenzregulierung (Anm. 1) , S . 6 4 ff. - BayVerfGH D Ö V 
1 9 9 1 , 2 3 . 

3 8 BVerfGE 1 2 , 2 0 5 / 2 4 9 f. 
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den Grundsatz der Staatsfreiheit und den allgemeinen Gleichheitssatz beach­
ten, andererseits den gesteigerten Bestimmtheitsanforderungen einer grund­
rechtsgestaltenden und die Grundrech t sausübung unter Knappheitsbedingun­
gen ordnenden 3 9 Regelung g e n ü g e n 4 0 . Diese Verfassungserfordernisse stellen 
dem Landesgesetzgeber eine Aufgabe, die einer Quadratur des Zirkels nahe­
kommt. »Die Frage, wem eine der knappen Mögl ichkei ten zur Programmver­
anstaltung zugute kommen soll, darf . . . nicht dem Zufall oder dem freien Spiel 
der Kräfte anheimgegeben werden. Es genügt nicht, die Entscheidung dem 
ungebundenen Ermessen der Exekutive zu überlassen. . . . Vielmehr muß der 
Gesetzgeber selbst die Voraussetzungen bestimmen, unter denen der Zugang 
zu eröffnen oder zu versagen ist, und er m u ß ein rechtsstaatliches Verfahren 
bereitstellen, in dem hierüber zu entscheiden i s t .« 4 1 Das Urtei l des Bundesver­
fassungsgerichts zum W D R - G e s e t z und zum Landesrundfunkgesetz N W hat 
bekräftigt , d aß der Gesetzgeber für die Aufteilung der Über t ragungskapaz i tä ­
ten zwischen öffentl ich-rechtl ichem und privatem Rundfunk hinreichende K r i ­
terien vorgeben m u ß und dabei dem Einfluß des Staates auf Auswahl, Inhalt 
und Gestaltung der Programme keinen Raum geben darf 4 2 . 

6. D I E D E U T S C H E B U N D E S P O S T T E L E K O M 

Der Deutschen Bundespost, gegliedert in die drei als öffentliche Unternehmen 
geführte Teilbereiche Postdienst, Postbank und Telekom, obliegen in Wahr­
nehmung ihres öffentlichen Auftrags im nationalen und internationalen Bereich 
unternehmerische und betriebliche Aufgaben des Post- und Fernmeldewesens. 
Die Unternehmensverfassung der Deutschen Bundespost ergibt sich aus dem 
Gesetz. Die wegen der organisatorischen Verse lbs tändigung und Aufgliede­
rung der Verwaltungseinheit Bundespost gegen das Postverfassungsgesetz 
erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken 4 3 sind u n b e g r ü n d e t 4 4 . Die erwei­
terte unternehmerische Bewegungsfreiheit der Unternehmen, die durch die 
Postreform geschaffen worden ist, dient der effektiveren und wirtschaftliche­
ren Erfüllung der Leistungsaufgaben des Post- und Fernmeldewesens; die Post­
unternehmen sind, wie durch Art . 87 Abs. 1 Satz 1 G G gefordert, organisato-

39 Zur verfassungsrechtlichen Notwendigkeit einer »Leitentscheidung« des Gesetzge­
bers bei der Verteilung knapper Güter (hier: Start- und Landeberechtigungen auf 
einem überfüllten Flughafen) vgl. BVerwG, NVwZ 1990, 262. 

40 O V G Berlin, DVB1. 1991, 1265; O V G Rh.-Pf., DVB1. 1991, 332 mit Anm. M . R O N E L -
L E N F I T S C H , VerwArch. 83, 1992, S. 119; O V G Bremen, DVB1. 1991, 1270. 

41 BVerfGE 57, 295/327. - Siehe auch BVerfGE 74, 297/332 f. 
42 BVerfGE 83, 238/322 ff. 
43 Siehe etwa W. S C H A T Z S C H N E I D E R , Die Neustrukturierung des Post- und Fernmeldewe­

sens, NJW 1989, 2371/2372. 
44 Dazu oben unter 1. 
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risch und funktionell T e i l der öffentl ichen Verwaltung des Bundes. Die fortbe­
stehenden Regelungs-, Regulierungs- und Aufsichtsbefugnisse des Bundesmini­
sters für Post und Telekommunikat ion, insbesondere die Entscheidung über 
politische Zielvorgaben (§ 25 PostVerfG) und die Genehmigungsvorbehalte für 
wichtige Aufsichtsratsbeschlüsse (§ 28 PostVerfG), geben dem Bundesminister 
die E inwirkungsmögl ichke i ten auf die Unternehmenspolitik und die Wir t ­
schaf tsführung der Unternehmen, die im Hinb l ick auf die parlamentarische 
Verantwortlichkeit des Ministers und die Gewähr le i s tung der Leistungsstaat­
lichkeit des Post- und Fernmeldewesens geboten sind. 

Die Deutsche Bundespost T E L E K O M kann sich, wie die anderen Postunter­
nehmen, an Handelsgesellschaften beteiligen oder Tochtergesellschaften grün­
den, um ihre gesetzlichen Aufgaben zu er fü l len 4 5 . Es ist aus Ar t . 87 Abs. 1 Satz 
1 G G oder aus dem Postverfassungsgesetz nicht ableitbar, daß dies »nur in aty­
pischen Funk t ionen« oder zur Erledigung von »Nebenfunkt ionen« zulässig 
w ä r e 4 6 . Soweit ein beherrschender Einf luß gesichert ist, k ö n n e n auch einzelne 
Dienste, wie z. B. der Mobi l funk , einer Beteiligungsgesellschaft überlassen wer­
den, vorausgesetzt, d aß der Kernbereich - jedenfalls Netz und Fernsprech­
dienst - in bundeseigener Verwaltung verbleibt. Der Beschluß des Aufsichtsrats 
über die G r ü n d u n g von Tochtergesellschaften oder den Erwerb von Beteiligun­
gen bedarf der Genehmigung durch den Bundesminister für Post und Tele­
kommunikation (§ 23 Abs. 3 N r . 6 i . V . mit § 28 Abs. 1 PostVerfG) 4 7 . Durch 
geeignete Nebenbestimmungen der Genehmigung, z. B. durch einen Genehmi­
gungsvorbehalt für die G r ü n d u n g von weiteren Tochtergesellschaften (»Enkel­
gesellschaften«), kann sichergestellt werden, d a ß mit Hi l fe der Tochter- oder 
Beteiligungsgesellschaft nicht eine Lockerung der Einwirkungsmögl ichkei ten 
oder eine Beein t rächt igung des öffentl ichen Auftrags eintritt. Fernmelderecht-
lich ist eine Beteiligungsgesellschaft auf eine Verleihung gemäß § 2 F A G ange­
wiesen, sofern sie im Bereich der ausschließlichen Rechte des Bundes Fernmel­
deanlagen errichten und betreiben und Telekommunikationsdienstleistungen 
anbieten w i l l . Durch die Verleihung und deren Nebenbestimmungen kann der 
Bundesminister unmittelbar auf die Tä t igke i t der Beteiligungsgesellschaft ein­
wirken, deren Marktposi t ion festlegen, z. B . durch Befristung einer Frequenz­
zuteilung, und deren Marktverhalten regulieren. Das Dienstleistungsangebot 

4 5 P. B A D U R A , Zulässigkeit und Grenzen der Gründung von Tochtergesellschaften und 
des Erwerbs von Beteiligungen durch die Deutsche Bundespost, insbesondere durch 
die Deutsche Bundespost T E L E K O M , ArchPF 4 3 , 1 9 9 1 , S. 3 8 9 ; R . S C H O L Z / J . 
A U L E H N E R , Tochtergesellschaften und Unternehmensbeteiligungen der Deutschen 
Bundespost Telekom im Ausland, ArchPT 4 5 , 1 9 9 3 , S. 1 0 3 . 

4 6 So H . F A N G M A N N U . a., Handbuch (Anm. 1 ) , § 2 3 PostVerfG, Rn. 18 . 
4 7 Die Gründung von Tochtergesellschaften und der Erwerb von Beteiligungen ist nur 

nach Maßgabe der Bestimmungen über die Wirtschaftsführung des Unternehmens 
zulässig, die ihrerseits dem Genehmigungsvorbehalt unterliegen ( § § 2 3 Abs. 3 Nr. 5, 
3 9 Abs. 2 in Verb, mit § 2 8 Abs. 1 PostVerfG). 
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der Beteiligungsgesellschaft im Bereich des öffentlichen Auftrags der Deut­
schen Bundespost T E L E K O M genießt allerdings dieselbe P rä fe renzpos i t i on 4 8 

wie diese selbst. 
Die durch die Postreform neugefaßte Bestimmung des § 1 Abs. 1 Satz 1 F A G 

ermächt igt den Bund, auf allen Feldern der Telekommunikation tätig zu wer­
den oder zu bleiben 4 9 . Der Wegfall des umfassenden Fernmeldemonopols 
bedeutet, ausgenommen die beibehaltenen Verwaltungsmonopole, den Über ­
gang zum Wettbewerb, wenngleich nach wie vor im Nexus - und mit der Präfe­
renz - des »öffentlichen Auftrags«. Die Errichtung und der Betrieb der Tele-
kommunikations-Ubertragungswege und das Angebot von Telekommunika­
tionsdienstleistungen gehören zu den unternehmerischen und betrieblichen 
Aufgaben der Deutschen Bundespost T E L E K O M . Die Befugnis zur Ausübung 
der Rechte des Bundes im Bereich des Fernmeldewesens wird auf die Deutsche 
Bundespost T E L E K O M wei terüber t ragen, soweit dies zur Erfüllung der Auf­
gaben nach dem Postverfassungsgesetz erforderlich ist (§ 1 Abs. 5 Satz 2 
F A G ) 5 0 . Diese Vorschrift verpflichtet den Bundesminister für Post und Tele­
kommunikation, der diese Rechte ausübt (§ 1 Abs. 1 Satz 2 PostVerfG), durch 
nähere Regelung zu bestimmen, welches M a ß an fernmelderechtlichen Befug­
nissen der Deutschen Bundespost zustehen soll und gibt dem Unternehmen 
damit eine - verwaltungsinterne - Rechtsposition auch wirtschaftlichen Cha­
rakters; zugleich hat der Bundesminister mit diesem Instrument seiner Finan-
zierungsgewährleis tungspfl icht nachzukommen 5 1 . Die wei terüber t ragene Aus­
übungsbefugnis ist die existenzwesentliche Grundausstattung des Unterneh­
mens. A u f der anderen Seite gibt das Gesetz dem Bundesminister hier eine 
Ges ta l tungsermächt igung für die Te l ekommunika t i onsmärk t e , die an den post­
verfassungsrechtlichen Lei tgrundsätzen ausgerichtet ist (bes. § § 1 , 4, 25, 37 
PostVerfG) und damit nicht nur durch leistungsstaatliche Ziele dirigiert wird. 
Die Beseitigung des Fernmeldemonopols hat, wie sich hier wie sonst zeigt, dem 
Bundesminister für Post und Telekommunikation eine größere Bewegungsfrei­
heit für die Telekommunikationspolitik und einen konnexen Spielraum wirt­
schaftspolitischer Disposition eröffnet. 

Die Rechtsbeziehungen zwischen dem Bundesminister für Post und Tele­
kommunikation und der Deutschen Bundespost T E L E K O M sind gesetzlich 
geordnet und lassen sich als Befugnisse und Pflichten ausdrücken. Sie sind 
jedoch verwaltungsinterner Ar t , sind also im Rechtssinn nicht als Rechte und 
Pflichten materiellen Rechts ausgebildet. Die Regelungs-, Regulierungs- und 
Aufsichtsbefugnisse des Bundesministers sind letztlich Leitungskompetenzen, 

48 Frequenzregulierung (Anm. 1), S. 8, 49, 54. 
49 H . F A N G M A N N U . a., Handbuch (Anm. 1), § 1 F A G , Rn. 7. 
50 Frequenzregulierung (Anm. 1), S. 51 ff. 
51 H . F A N G M A N N u.a., Handbuch (Anm.. 1), § 1 F A G , Rn. 17; P. B A D U R A , Zulässigkeit 

und Grenzen (Anm. 44), S. 393 f. 
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deren Inhalt und Ausübung der Bundesminister in Ausführung des Gesetzes im 
Verhäl tn is zum Unternehmen abschl ießend bestimmt. Das gilt auch im Streit­
fall; das Unternehmen kann seine Rechte nicht klageweise gegen den Bund 
oder den Bundesminister geltend machen (§ 5 Pos tVer fG) 5 2 . Die Regelung über 
die We i t e rübe r t r agung der Befugnis zur Ausübung der dem Bund zustehenden 
Rechte auf dem Gebiet des Fernmeldewesens ist dementsprechend auf die 
Rechtsform der Verwaltungsvorschrift oder der Verwaltungsanordnung ver­
wiesen. Nach der Verwaltungsvorschrift vom 27. 11. 1990 5 3 trifft der Bundes­
minister für Post und Telekommunikation durch Verwaltungsvorschrift die 
nähere Bestimmung über die der Deutschen Bundespost T E L E K O M aufgrund 
des § 1 Abs. 5 Satz 2 F A G wei te rüber t ragene Befugnis, insbesondere über 
Inhalt, A u s m a ß und Wirkung der danach der Deutschen Bundespost T E L E ­
K O M zustehenden Rechtsstellung und Aufgabenerfül lung bei der Errichtung 
und dem Betrieb von Fernmeldeanlagen. 

52 Siehe Gesetzentwurf (Anm. 11), Begründung zu § 5 a. E . , S. 39. 
53 Amtsblatt des Bundesministers für Post und Telekommunikation Nr. 95/1990 vom 

12. 12. 1990, S. 1887. 
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