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A. Aligemein

Die gegenstdandliche Anhorung geht bekanntlich auf gewonnene Klagen der EWE TEL GmbH
(,EWE TEL”) sowie der Freenet AG (,,Freenet”) zurtick. Dabei ist es EWE TEL wichtig, erneut zu unter-
streichen, dass die nun erforderliche vollstandige Wiederholung der Frequenzvergabe (dazu sogleich
unter B.11l.1.) nie Ziel der Klagen war. Bekanntlich hat EWE TEL die Klageantrdge primar auf eine iso-
lierte Verstarkung des fiir sich genommen untauglichen Verhandlungsgebotes zu einer Diensteanbie-
terverpflichtung gerichtet. Nur dulerst hilfsweise war eine vollstandige Aufhebung der Entscheidun-
gen Il und IV aus 2018 (BK1-17/001, ,,PKE Il und IV 2018“) beantragt worden. Dieser duBerste Hilfs-
antrag ist allein deshalb relevant geworden, weil die Bundesnetzagentur — spater bestatigt durch das
Bundesverwaltungsgericht — von einer Unteilbarkeit der Entscheidung ausgegangen ist. Wenn sich
die Fachoffentlichkeit nun die Frage stellt, warum in einem Verfahren aus 2019 eine Anhorung liber
eine Neuvergabe der Frequenzen durchgefiihrt werden muss, sollten diese Zusammenhange nicht
auBer Acht gelassen werden.

Relevanz hat dies auch deshalb, weil EWE TEL und andere ebenfalls die Prasidentenkammerentschei-
dung (iber die Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens und Verlangerung von Frequenzen in den
Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie eine EntschlieBung zur spateren Durchfiihrung
eines wettbewerblichen Verfahrens (BK1-22/001, ,PKE 2025“) beklagt haben. Auch wenn das Klage-
verfahren noch lauft, spricht die bisherige Auswertung der Entscheidung sowie der Akten aus Sicht
von EWE TEL klar dafiir, dass auch die PKE 2025 rechtswidrig war. Sollte das Verwaltungsgericht diese
Auffassung bestatigen, wiirde diesbeziiglich ebenfalls eine neue Vergabe erforderlich werden.

All dies kdonnte die Frage aufwerfen, wofir u.a. die EWE TEL die jahrelangen Rechtsstreitigkeiten auf
sich genommen hat. Nun, die Antwort auf diese Frage ist simpel: Klagen sind kein Geschaftsmodell
der EWE TEL und auch nicht der anderen Diensteanbieter. Das Bestreben der EWE TEL und der ande-
ren Diensteanbieter ist es alleine, in einem Markt, der aufgrund der Vergabe eines knappen 6ffentli-
chen Guts durch ein natirliches Oligopol gepragt ist, wettbewerbsfahige Mobilfunkvorleistungen zu
fairen und angemessenen Bedingungen zu erhalten. Nicht mehr. Aber auch nicht weniger.

Das Verhandlungsgebot ist, das hat die Zeit seit der Auferlegung dem Markt leidvoll vor Augen ge-
fUhrt, zur Erreichung dieses Ziels fiir sich genommen untauglich. Ein Verhandlungsgebot mag allen-
falls dann funktionieren, wenn sich in Verhandlungen zwei mehr oder weniger gleichstarke Unterneh-
men auf Augenhdhe gegeniliberstehen. Dies ist im Mobilfunkmarkt aufgrund der nattrlichen Knapp-
heitssituation jedoch gerade nicht der Fall. Auf der einen Seite stehen Unternehmen mit jeweils ca.
30 % Marktanteil, die exklusiv und staatlich abgesichert iber ein knappes 6ffentliches Gut verfiigen.
Und auf der anderen Seite stehen Unternehmen mit in der Regel deutlich unter einem Prozent Markt-
anteil, die fur die Oligopolisten zusatzlichen Wettbewerb bedeuten wiirden. Entsprechend gering ist
die Motivation der Oligopolisten, mit den Nachfragern Vertrage (iber wettbewerbsfahige Vorleistun-
gen zu fairen und angemessenen Bedingungen zu schlieBen. Gegen dieses enorme Missverhaltnis von
Verhandlungsmacht hilft fiir sich genommen auch kein Verhandlungsgebot. Schlimmer noch: die Bun-
desnetzagentur hat jliingst mit der Frequenzverlangerung die wettbewerbsschadliche Praxis der
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Exklusivitatsvertrage fur die Falle legitimiert, in denen den Diensteanbietern ,Sonderkonditionen”

Mobilfunkvorleistungen durch Diensteanbieter wie EWE TEL bei mehreren Mobilfunknetzbetreibern
praktisch unmaoglich, da diese regelmaRig eine Exklusivitat verlangen. Dies verhindert es jedoch ge-
rade, dass Diensteanbieter, die nicht wie freenet aus historischen Griinden mehrere Diensteanbie-
tervertrage bei verschiedenen Mobilfunknetzbetreibern haben, eine Verhandlungsmacht aufbauen
konnen. Die Mobilfunknetzbetreiber erreichen auch unter Geltung des Verhandlungsgebotes genau
das, was sie als Oligopolisten erreichen wollen: die Verhinderung effektiven Wettbewerbs auf dem
Vorleistungsmarkt und damit auch auf dem Endkundenmarkt durch Diensteanbieter.

Oder, um es mit den Worten des — ansonsten ganz erheblich zu kritisierendem — ,Wettbewerbsgut-
achten” von WIK/EY 2023 aus dem Verfahren BK1-22/001 zu sagen:

»In den Marktkonstellationen, wo Vorleistungsnachfrager und Mobilfunknetzbetreiber in den
gleichen Kundensegmenten Umsdtze generieren wollen, bestehen bei einzelnen Mobilfunk-
netzbetreibern Widerstinde beim Abschluss von neuen Vorleistungsvereinbarungen.”
(WIK-Consult/EY, 2023, S. 133)

Bedauerlicherweise hat es diese Erkenntnis unter anderem aufgrund massiver methodischer Mangel
nicht in das Fazit der Gutachter geschafft. Gleichwohl bleibt sie zentral, auch wenn sie das eigentliche
Kernproblem nicht vollends erfasst: Es geht gerade nicht darum, ,irgendeinen” Vorleistungsvertrag
zu erhalten. Selbst die einzigen beiden Unternehmen mit einem Streitbeilegungsverfahren unter dem
Verhandlungsgebot hatten ,irgendeinen” Vertrag abschlieBen kdnnen. Es geht um einen Vertrag
liber wettbewerbsfahige Vorleistungen zu fairen und angemessenen Bedingungen.

Dass das Verhandlungsgebot hierfiir keine ausreichende regulatorische Absicherung darstellt, zeigen
die bisherigen Streitbeilegungsverfahren, insbesondere das Streitbeilegungsverfahren der spusu
Deutschland GmbH (,,spusu”, ehemals Multiconnect GmbH), BK2-23/002. In diesem Verfahren be-
gehrte die spusu den Zugang zu MVNO-Vorleistungen der Telefénica Germany GmbH & Co. OHG (,,Te-
lefénica“). Dieses Verfahren dauerte ca. zwei Jahre und endete mit einer Entscheidung, die — nach
allgemeiner Marktkenntnis — bis heute nicht zu einem Vertragsschluss zwischen spusu und Te-
lefénica gefiihrt hat.

Dieser Umstand zeigt eindriicklich die Untauglichkeit des Verhandlungsgebotes in seiner ganzen
Breite. Das Verhandlungsgebot hat nicht dazu gefiihrt, dass die spusu, die seit 10 Jahren versucht, in
den deutschen Mobilfunkmarkt einzutreten, von Telefdnica einen Vertrag mit wettbewerbsfahigen
Vorleistungen zu fairen und angemessenen Bedingungen erhalten hat. Nicht einmal nach einer er-
folgreichen Untatigkeitsklage, in der das Verwaltungsgericht Kéln nochmal ausdriicklich festgehalten
hat:

,Die Uberschreitung der Entscheidungsfrist ist nicht zu rechtfertigen. Weder sieht § 212 Abs.
1 Satz 2 TKG Ausnahmen von der Entscheidungsfrist vor, noch entsprechen diese dem Sinn und
Zweck des Streitbeilegungsverfahrens und der der Beschlusskammer gesetzten Entschei-
dungsfrist.
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Sinn und Zweck des Streitbeilegungsverfahrens ist es, Meinungsunterschiede zwischen den
Unternehmen méglichst effizient und — gerade in dringenden Fdllen — ohne vermeidbaren
Zeitverlust beizulegen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 18. Dezember 2007 — 6 C 47.06 —, juris Rn. 20 zur Vorgdngervorschrift
des § 133 TKG a.F.

Dass fiir das Streitbeilegungsverfahren ein Beschleunigungsgebot gilt, ergibt sich auch aus
den zugrundeliegenden unionsrechtlichen Vorgaben. Gemdfs Art. 26 Abs. 1 Satz 1 EKEK hat
die nationale Regulierungsbehérde die Streitbeilequngsentscheidung ,,so rasch wie méglich*
(englische Fassung: ,,in the shortest possible time-frame*) zu treffen. Als Héchstfrist (,,in je-
dem Fall”) nennt Art. 26 Abs. 1 Satz 1 EKEK vier Monate, abgesehen von Ausnahmesituationen
(englische Fassung: ,.in any case within four months except in exceptional circumstances”).
Schon in Art. 20 Abs. 1 RL 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7.
Mcdirz 2002 liber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste war vorgesehen, dass Streitigkeiten zwischen Unternehmen ,,schnellstméglich,
auf jeden Fall aber — aufSer in Ausnahmesituationen — innerhalb von vier Monaten” beigelegt
werden.

[..]

Fiir das Streitbeilegungsverfahren nach § 212 TKG gilt nicht Anderes. Wie der vorliegende Fall
zeigt, ist die Streitbeilegungsentscheidung der Beschlusskammer fiir die Kléigerin von grund-
legender Bedeutung fiir den von ihr begehrten Zugang zum Mobilfunknetz der Telefénica
und der damit einhergehenden Modglichkeit, Telekommunikationsdienste auf Endkun-
denebene anzubieten. Dem Faktor Zeit kommt mithin eine herausragende Bedeutung zu.”

(VG KoIn Urt. v. 25.4.2025 — 1 K 8270/24, BeckRS 2025, 10937, Hervorhebungen nur hier)

Welcher den Anforderungen des § 105 Abs. 1 TKG genligende wettbewerbliche Impuls wird durch ein
Verhandlungsgebot gesetzt, welches nicht dazu fihrt, dass die spusu innerhalb von bald drei Jahren
von Telefénica ein unterschriftsreifes Angebot lGiber wettbewerbsfahige Vorleistungen zu fairen und
angemessenen Bedingungen hat? Wie soll ein solches Verhandlungsgebot dafiir geeignet sein, dem
Beschleunigungsgebot gemaR Art. 26 Abs. 1 Satz 1 EKEK zu entsprechen?

Daran andern auch die unbestimmten und einer Diskriminierung Tiir und Tor 6ffnenden Leitplanken
nichts. So erweckt der Tenor der PKE 2025 zwar den Anschein einer vermeintlich bestehenden Diskri-
minierungsfreiheit. Dieser Diskriminierungsfreiheit wird jedoch spatestens durch die Leitplanken so-
wie ihrer weiteren Begriindung der Boden unter den FiiRen entzogen. Dabei formuliert die PKE 2025:

[...] es handelt sich bei den Leitplanken gerade nicht um starre Grenzen, die durchsetzbare
Anspriiche auf bestimmte Vorleistungskonditionen gewdéhren sollen.

[..]

Zugleich sind Leitplanken bei Verhandlungen und in Streitfdllen nicht isoliert zu betrachten,
sondern bilden ein System verhandlungslenkender und sich wechselseitig beeinflussender,
konkretisierender Bestimmungen. Eine gewisse Abweichung einzelner vertraglicher Konditi-
onen von einer Leitplanke bedeutet nicht ohne weiteres, dass die jeweiligen Konditionen
unangemessen sind und einen Verstof8 gegen das Verhandlungsgebot darstellen. Vielmehr
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ist nach den Umstdnden des Einzelfalls in einer Gesamtschau zu betrachten, wie sehr sich die
jeweiligen vertraglichen Bedingungen im Rahmen der Leitplanken insgesamt bewegen.

[...] zum anderen kénnten Regelbe[i]spiele, auch wenn sie offen formuliert wiirden, als allge-
meingliltige Grenzen von nach dem Verhandlungsgebot zuldssigen Vertragsinhalten wahrge-
nommen werden, was angesichts der Wettbewerbssituation und dem Leitbild privatautono-
mer Verhandlungen nicht geboten wiire.

[.]

Soweit insbesondere mit Blick auf die Leitplanke zu fairen und angemessenen Vertragskondi-
tionen vorgetragen wurde, diese wiirde zu einer nicht gerechtfertigten Preiskontrolle und ei-
ner strikten Gleichbehandlung zwischen eigenem Vertrieb der Zuteilungsinhaber und Dritten
flihren, beriicksichtigt die Kammer den Vortrag insoweit, als sie die urspriingliche Formulie-
rung hierzu fiir entbehrlich hdlt. Die Leitplanke zu fairen und angemessenen Vertragsbedin-
gungen formt den Grundsatz der Diskriminierungsfreiheit weiter aus. Insofern erscheint der
Kammer eine dariiberhinausgehende Konkretisierung nicht geboten. Die Kammer stellt klar,
dass auch mit der urspriinglichen Formulierung keine Bundesnetzagentur strikte Gleichbe-
handlung zwischen eigenem Vertrieb und Dritten vorgesehen war und dass insbesondere
Investitionen in den Netzausbau zu beriicksichtigen sind.”

(PKE 2025, S. 129 ff., Hervorhebungen nur hier)

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass von dem noch im Tenor postulierten Diskriminierungsverbot auf-
grund der Leitplanken und deren Begriindung im Ergebnis nicht viel lGbriggeblieben ist. Sie ermdgli-
chen ausdricklich Ausnahmen von der Diskriminierungsfreiheit. Damit verbessern die Leitplanken
das Verhandlungsgebot nicht. Sie legitimieren Diskriminierungen und erheben sie zum Goldstan-
dard. Aus Sicht der Mobilfunknetzbetreiber gilt spatestens seit den Leitplanken: Wer nicht diskrimi-
niert, verliert.

In diesem Zusammenhang wird mit grofRter Sorge auf die Gerlichte im Markt geschaut, wonach die
Bundesnetzagentur liberlege, im Rahmen neuer Zustandigkeiten auch der Beschlusskammer 2 perso-
nelle Ressourcen zu entziehen. EWE TEL hofft, dass es sich hierbei um ein Missverstandnis handelt.
Zwar ist EWE TEL naturgemal nicht mit jeder Entscheidung der Beschlusskammer 2 vollends einver-
standen. Allerdings muss doch unter dem Strich festgehalten werden, dass die Beschlusskammer 2
einen ganz zentralen und wertvollen Beitrag zur Forderung des Wettbewerbs nicht nur im Mobil-
funkmarkt, sondern auch im Markt 2 leistet. Eine weitere Klirzung der bereits jetzt — siehe Untatig-
keitsurteil — offensichtlich unzureichenden personellen Mittel der Beschlusskammer 2 ware nicht nur
ein fataler Fehler. Schon durch die erwartbaren zusatzlichen Verfahrungsdauern ware das Verhand-
lungsgebot klar untauglich zur Férderung des Wettbewerbs. Sie wiirde auch dem unionalen Beschleu-
nigungsgebot gemal Art. 26 Abs. 1 Satz 1 EKEK widersprechen und wéare damit evident rechtswidrig.

Dies vorausgeschickt, mochten wir nun im Einzelnen auf die von der Bundesnetzagentur angespro-
chenen Aspekte der Anhorung eingehen. Dabei sei allerdings berticksichtigt, dass die Anhoérung nach
Aussage der Bundesnetzagentur nur einen ersten Schritt darstellt und die Prasidentenkammer plant,
hinsichtlich der Erwagungen zu den konkreten Frequenznutzungsbestimmungen eine vertiefte Kon-
sultation in einem nachsten Schritt durchzufiihren.! EWE TEL behélt sich deshalb vertiefenden

! Anhérungspapier, S. 7.
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Vortrag, insbesondere zu der Frage der Relevanz der Geschaftskundenprodukte sowie von Biindel-
produkten vor.

B. Fragenkatalog
l. Fragen zum Wettbewerb

1. Frage 2.1.:,Hat sich die Situation des Wettbewerbs im deutschen Mobilfunkmarkt im
Vergleich zum Stand der PKE 2025 vom 24. Marz 2025 geandert?“

Die Frage 2.1. zeigt bereits ein bedenkliches Verstandnis der Bundesnetzagentur des ihr obliegenden
Prifprogramms. Offenbar plant die Bundesnetzagentur, die Bewertung der Wettbewerbsverhaltnisse
auf der Grundlage eines , Deltaabgleichs” der im Rahmen der PKE 2025 — nicht rechtskraftig — festge-
stellten Wettbewerbsverhaltnisse, mit den aktuellen Wettbewerbsverhaltnissen durchzufihren. Die-
ser ,,Deltaabgleich” stellt gerade keine den Anforderungen des § 105 Abs. 2 Satz 3 und 4 TKG geni-
gende Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse dar. Mit hoher Wahrscheinlichkeit wiirde aus einem sol-
chen Deltaabgleich die unmittelbare Rechtswidrigkeit der anstehenden Entscheidung folgen.

Wie oben bereits ausgefiihrt, ist die PKE 2025 rechtswidrig. Dies liegt an einer Vielzahl von Griinden.
Einer dieser Griinde sind jedoch die Wettbewerbsgutachten von WIK/EY 2023 sowie von WIK 2025.
Diese Gutachten unterliegen gleich mehrfachen Verwertungsverboten, wie die EWE TEL in ihrer Kla-
gebegrindung zeitnah ausfihren wird. Dies gilt insbesondere auch fiir das Gutachten WIK 2025. Die-
ses Gutachten ist von der Bundesnetzagentur nicht veréffentlicht und nicht konsultiert worden.
Gleichwohl findet es sich in den Verwaltungsakten. Da das Gutachten selbst Schwarzungen enthilt,
geht EWE TEL davon aus, dass die geschwarzte Fassung des Gutachtens keine Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse enthalt und mithin veroffentlicht werden kann. Um die Diskussion zu erleichtern,
hangt EWE TEL das Gutachten mithin dieser Stellungnahme als Anlage 1 an. Sollte die BNetzA wider
Erwarten der Ansicht sein, dass das Gutachten nicht veroffentlicht werden darf, stellt EWE TEL der
BNetzA eine Schwarzung anheim und bittet in diesem Falle um eine Begriindung fiir die Schwar-
zung.

Jeder unbefangene Leser wird zu dem Ergebnis kommen, dass das Gutachten die Anforderungen an
eine wissenschaftliche Studie bei Weitem nicht erfillt. Um dies zu illustrieren, hat EWE TEL ein eige-
nes Kurzgutachten zur wissenschaftlichen Aussagekraft des Gutachtens WIK 2025 von e.DEAS econo-
mics erstellen lassen, Anlage 2. Dieses Kurzgutachten kommt zu dem Ergebnis:

,Insgesamt kniipft die Kurzstudie methodisch und argumentativ nahtlos an das vorherige Gut-
achten (WIK/EY, 2023) an und vermag erneut nicht, die Anforderungen an eine valide éko-
nomische Analyse zu erfiillen. Die Darstellung wirkt nun zudem noch oberfléchlicher als das
vorherige Gutachten (WIK/EY, 2023) und es werden, abgesehen von wenigen deskriptiven
Statistiken, kaum Belege fiir die vorgenommenen Behauptungen angeboten. Es findet sich
eine relativ hohe Zahl an Aussagen, die entweder falsch oder zumindest nicht belastbar
sind.

Auch methodisch kann die Kurzstudie nicht iiberzeugen. Es werden keine belastbaren me-
thodischen Ansdtze verfolgt; zur Stiitzung der Aussagen fehlen sowohl adédquate empirische
als auch theoretische Analysen. Stattdessen wird auf ,Markterfahrungen” und vage Zusam-
menhdnge rekurriert. Dieses Vorgehen entspricht nicht den Standards wissenschaftlichen
Arbeitens; die Analyse ist daher unvollsténdig und nicht iiberzeugend.
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Tatsdichlich ldsst sich anhand der Ausfiihrungen vermuten, dass Wettbewerbsprobleme bei
Biindel-, Geschdftskunden- und FMC-Angeboten vorliegen, da die Kurzstudie nicht in der
Lage war, entsprechende Vermutungen zu entkrdften. Erst eine ausfiihrlichere und metho-
disch addquate Analyse kénnte genauere Aussagen liber den Einfluss auf den gesamten Wett-
bewerb im Mobilfunkmarkt treffen. Die vorliegende Kurzstudie ist dazu jedenfalls nicht in der
Lage.”

(S. 22 des Kurzgutachtens e.DEAS economics zur Studie von WIK-Consult , Wettbewerbliche
Auswirkungen von Biindelprodukten, Geschdftskundenprodukten und FMC-Produkten®, Her-
vorhebung nur hier)

Das Gutachten WIK 2025 kann mithin keine taugliche Grundlage fiir einen , Deltaabgleich” sein.
Gleichwohl ist das Gutachten von der Bundesnetzagentur bei ihrer Entscheidung PKE 2025 offenbar
bericksichtigt worden, wie sich anhand der Ausfiihrungen der PKE 2025 erkennen ldsst. Wenn die
Wettbewerbseinschatzung aus der PKE 2025 auf einem offensichtlich untauglichen Gutachten ba-
sierte, so ware ein ,,Deltaabgleich” des Status quo mit genau dieser Wettbewerbseinschatzung eben-
falls rechtswidrig. Die Bundesnetzagentur wirde damit auch die Neuversteigerung mit der Rechts-
widrigkeit einer Vorentscheidung infizieren. Um dies zu verhindern, ist es zwingend geboten, dass die
Bundesnetzagentur die Wettbewerbsverhaltnisse vollstandig neu ermittelt und sich dabei nicht auf
die — rechtswidrigen — Vorgutachten WIK/EY 2023 und WIK 2025 stiitzt.

Fir eine vollstandige Neuermittlung der Wettbewerbsverhaltnisse spricht auch das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Koln. Das Verwaltungsgericht hat in Rn. 679 f. des Urteils rechtskraftig entschieden:

,Bei der Neubescheidung hat die Beklagte die dann aktuelle Sach- und Rechtslage zugrunde
zu legen. Dies ergibt sich aus dem Zweck des Vergabeverfahrens, die Regulierungsziele nach
§§ 2 und 87 TKG bestméglich zu erreichen (vgl. § 100 Abs. 2 Satz 1 TKG). Hierfiir bedarf es
einer aktuellen Beurteilung der Wettbewerbssituation sowie der technischen und wirtschaft-
lichen Gegebenheiten des Marktes (vgl. § 100 Abs. 3 Satz 3 TKG). Gesichtspunkte des Wett-
bewerbs werden im Rahmen des Ausgestaltungspielraums der Beklagten voraussichtlich
stédirker zu beriicksichtigen sein. Denn der Gesetzgeber hat nunmehr mit § 105 TKG — der Art.
52 der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezem-
ber 2018 iiber den europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation umsetzt — in die
Vorschriften zur Frequenzordnung eine Pflicht der BNetzA zur Férderung des Wettbewerbs
und Vermeidung von Wettbewerbsverfilschungen im Binnenmarkt bei der Zuteilung, An-
derung und Verldngerung von Frequenzen aufgenommen.“

(Hervorhebung nur hier)

Die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts zeigen, dass die Entscheidung der Bundesnetzagentur auf
einer aktuellen Beurteilung der Wettbewerbssituation beruhen muss. Die Gesetzesbegriindung
—ebenso wie EG 133 des EKEK — formuliert:

»[...] Die Anwendung solcher MafSnahmen sollte daher auf einer eingehenden und objektiven Be-
wertung des Marktes und der entsprechenden Wettbewerbsbedingungen durch die Bundesnetz-
agentur beruhen. [...]"

(BT-Drs. 29/21, S. 372, Hervorhebung nur hier)

Ein bloRer , Deltaabgleich” erfiillt die Anforderungen an eine ,eingehende und objektive Bewertung
des Marktes und der entsprechenden Wettbewerbsbedingungen” offensichtlich nicht. Vielmehr ent-
halt ein solcher ,Deltaabgleich” gerade das Risiko, dass sich — wie hier vorliegend — in der
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Vergangenheit gemachte Fehler bei der Beurteilung der Wettbewerbssituation gerade perpetuieren.
Dies widersprache jedoch dem Erfordernis, dass es sich um eine ,, objektive” Bewertung der Wettbe-
werbsverhaltnisse handeln muss.

Bei dieser vollstandigen Neuermittlung der Wettbewerbsverhiltnisse hat die Bundesnetzagentur ins-
besondere die nachfolgenden Aspekte zu berlicksichtigen:

a) Fusionsauflage der Telefonica mittlerweile ausgelaufen

Im Rahmen der PKE 2018 war darum gestritten worden, ob die Fusionsauflagen der Telefénica eine
ausreichende Absicherung des Dienstewettbewerbs darstellten.

Dazu hielt die PKE 2018 fest:

,Hierbei sind auch die fusionsbedingten Selbstverpflichtungen der Telefénica gegeniiber der
Europdischen Kommission zu beriicksichtigen (vgl. Verfahren M.7018, a. a. O.). Diese gehen
zeitlich tiber die Geltung der UMTS-Lizenzen hinaus. Damit haben die Diensteanbieter zumin-
dest libergangsweise die regulatorische Sicherheit, zumindest eines der drei bestehenden Mo-
bilfunknetze nutzen zu kénnen.

In der Kommentierung wurde hierzu vorgetragen, der Hinweis auf die geltenden Selbstver-
pflichtungen der Telefonica aus dem Fusionsverfahren sei nicht ausreichend. Die Kammer ver-
kennt nicht, dass die Selbstverpflichtungen fiir sich keine umfassende Verpflichtung begriin-
det, die eine Regelung seitens der Bundesnetzagentur ersetzen kénnte. Aus diesem Grund ord-
net die Kammer das Verhandlungsgebot als mildestes Mittel an. Dieses wird jedenfalls zeit-
weise von den Selbstverpflichtungen der Telefdnica flankiert, die einerseits in Teilen be-
schrinkt sind, jedoch andererseits einen Zugangsanspruch begriinden. Sollte sich das Ver-
handlungsgebot — wie von einigen Kommentatoren prognostiziert — als nicht ausreichend er-
weisen, um den Wettbewerb auf Diensteebene zu férdern, so kénnten jedenfalls (ibergangs-
weise die Selbstverpflichtungen herangezogen werden.”

(PKE 2018, Rn. 535 f.)

Die fusionsbedingten Selbstverpflichtungen der Telefdnica sind am 31.12.2025 ausgelaufen.? Die von
der PKE 2018 gesehene ,Sicherheitsnetzfunktion” der Fusionsauflagen ist damit entfallen. Dies ist ein
Umstand, der gerade vor dem Hintergrund der zwischenzeitlich gemachten (leidlichen) Erfahrungen
mit dem Verhandlungsgebot bei einer Neuvergabe beriicksichtigt werden muss.

b) Thesen und ,Prognosen” aus WIK/EY-Gutachten sind widerlegt bzw. nicht eingetreten

Trotz einer gewissen Dynamik zwischen den Mobilfunknetzbetreibern auf dem Endkundenmarkt in-
folge des Zutritts durch den vierten Netzbetreiber erfolgen weiterhin massive Behinderungen auf
dem Markt fir Mobilfunkvorleistungen.

2Vgl. Rn. 22 Annex C zum Case M.7018 - TELEFONICA DEUTSCHLAND/ E-PLUS der EU-Kommission,
https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m7018_6053_3.pdf.
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Seit der letzten Frequenzvergabe und der Untersuchung durch WIK/EY Anfang 2023 haben sich neue
Marktentwicklungen in Bezug auf die Annahmen im Gutachten ergeben bzw. negative Entwicklungen
bestatigt. Diese machen eine neue, detaillierte und ergebnisoffene Untersuchung des gesamten Mo-
bilfunkmarktes inklusive des dazugehorten Teils fiir Mobilfunkvorleistungen sowie eine vorausschau-
ende Beurteilung zwingend erforderlich, wenn mit der Neuvergabe tatsachlich der Wettbewerb ge-
zielt und effektiv gefordert werden soll.

aa) So hatte WIK/EY 2023 folgende These vertreten:

»Es findet sich keine empirische Evidenz fiir eine Abschottung des Vorleistungsmarktes durch
die etablierten Mobilfunknetzbetreiber. Marktzutritte im Vorleistungsmarkt sind méglich und
finden statt. Durch den Markteintritt des vierten Mobilfunknetzbetreibers hat sich der Wett-
bewerb auf dem Vorleistungsmarkt bereits intensiviert. Der Abschluss der National Roaming-
Vereinbarung von 1&1 und Vodafone zeigt, dass ein Wettbewerb um Vorleistungsnachfrager
in Deutschland besteht.”

(WIK/EY 2023, S. 1)

Diese These ist in mehrfacher Hinsicht widerlegt:

(1) Zunachst steht diese Ausfiihrung wie oben bereits beschrieben im Widerspruch zur eben-
falls im Gutachten enthaltenen Aussage:

»In den Marktkonstellationen, wo Vorleistungsnachfrager und Mobilfunknetzbetrei-
ber in den gleichen Kundensegmenten Umsdtze generieren wollen, bestehen bei ein-
zelnen Mobilfunknetzbetreibern Widersténde beim Abschluss von neuen Vorleistungs-
vereinbarungen.”

(WIK/EY 2023, S. 133)

Was, wenn nicht eine ,,empirische Evidenz fiir eine Abschottung des Vorleistungsmark-
tes” stellt es dar, wenn bei Mobilfunknetzbetreibern ,, Widerstédnde beim Abschluss von
neuen Vorleistungsvereinbarungen“ bestehen?

(2) Uberdies ist seit der Vergabe 2019 zwar ein verstirktes Aufkommen giinstiger Datenflat-
rates im Endkundenmarkt durch preislich attraktive Angebote der 1&1 Mobilfunk GmbH
(,1&1“) zu beobachten. Die etablierten Netzbetreiber haben durch eigene Angebote
bzw. Rabatte reagiert. Dies sind einerseits hohe Datenvolumina, die praktische wie eine
Flatrate fiir die meisten Endkunden wirken, oder auch giinstigere unlimitierte Datenflat-
rates. Allerdings beobachtet EWE TEL bisher im Markt keine Angebote fiir ungebrandete
(White Label) Datenflatrates durch unabhdngige Diensteanbieter, wie das Beispiel des
groRRten Diensteanbieters Freenet zeigt.
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Keine Angebote der Freenet mit Datenflatrates im Netz der Telekom Deutschland GmbH (,, Tele-
kom*“) ohne ,,Magenta“ Branding:

Netzauswahl -~
e 66 unbegrenst % Flat 4455:

SEATt regulis Sdase

Telefonica

Magenta Mobil XL

B Inklusiv-Datenvolumen ~

BG  unbegrenat % Flat mitl. ab
868 068 = 3 95
T .

wen oG Entfall der Smartphone 10-Option auf Fatt requibe At
Lebenszeit: jeden Monat 10 E',pareno

100 GB 120 GB 20 € Rabatt auf den Anschlusspreis _

200 G8

Magenta Mobil XL Young 5G

Quelle: https://www.freenet-mobilfunk.de/handytarife/ohne-handy/?sort=%3Arelevance&currentPage=0&pageSize=10&query=%3Are-
levance%3AisSellAsSimOnly%3Atrue%3AoperatorName%3ATelekom%3AinternetFlatrateThrottlingLimit%3Aunlimitiert (abgerufen am
16.01.2025)

Keine Angebote der Freenet mit Datenflatrates im Netz der Vodafone GmbH (,Vodafone”) ohne
,»,GigaMobil“ Branding:

e ——
GigaMobil XL
Netzauswahl “
Fe 56 unbegrenst % Flat
o
Telekam ‘Vodafone -
Kennenlern-Rabatt: 35 € weniger zahlen i 3k
fiir 24 Monate @ 449’9>
& =] .c
o2 Telefanica Entfall der Smartphone 10-Option auf stant regulae
Lebenszeit: jeden Monat 10 € sparen §
10 € Rabatt auf den Anschlusspreis _
& Inklusiv-Datenvolumen ~
0GB 50GB
100 GB 150 GB
200 GB

Quelle: https://www.freenet-mobilfunk.de/handytarife/ohne-handy/?sort=%3Arelevance&currentPage=0&pageSize=10&query=%3Are-
levance%3AisSellAsSimOnly%3Atrue%3AinternetFlatrateThrottlingLimit%3Aunlimitiert%3AoperatorName%3AVodafone (abgerufen am
16.01.2025)

Keine Datenflatrates im Netz der Telefénica mit voller Bandbreite ohne ,,02“ Branding:

02 Mobile Unlimited Max (monatlich kiindbar)

Netzauswahl ~
by
= Es SG  unbegrenst Q‘O Flat 3435“
Telekom Vodafone Q, b

ST regulin A0aare

a = =
o2

Telefonica

& Inklusiv-Datenvelumen ~

02 Mobile Unlimited Max

| Unimigent 068 i, ab
BG  unbegrenst Flat 2
100 GB 300 GB - % 2 9 ??

ETatE regulin S0

Monatlich kiindbar ~ -

Ja

Quelle: https://www.freenet-mobilfunk.de/handytarife/ohne-
handy/?sort=%3Arelevance&currentPage=0&pageSize=10&query=%3Arelevance%3AisSellAsSimOnly%3Atrue%3Aintern
etFlatrateThrottlingLimit%3Aunlimitiert%3AoperatorName%3Ao2 (abgerufen am 16.01.2026)
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Durch die Brandingverpflichtung erreichen die Mobilfunknetzbetreiber, dass auf dem
Endkundenmarkt Transparenz iber den eigentlichen Netzbetreiber herrscht und der
Kunde im Zweifel das ,Original“ kauft, insbesondere wenn die brandingpflichtigen Vor-
leistungsprodukte zusatzlich aufgrund von lberhdhten Vorleistungsentgelten auch
preislich nicht attraktiver als die Angebote der Mobilfunknetzbetreiber sein konnen.

Einzige Ausnahme scheint hier Telefdnica zu sein, der aufgrund der Mergerauflagen aus
der Fusion mit E-Plus bis Ende 2025 eine Sonderstellung zukam. Diese Sonderstellung
besteht inzwischen nicht mehr (vgl. lit. B. I. 1. a)) und hat zudem augenscheinlich nicht
zu einem diskriminierungsfreien Vorleistungsangebot gefiihrt, da die auf White Label Da-
tenflatrates basierende Angebote der Freenet in der Bandbreite stark begrenzt sind. Es
ist offensichtlich, dass den Diensteanbietern mit den Bandbreitenbeschrankungen die
fir Endkunden spirbaren Vorteile der neueren Mobilfunktechnologien wie 4G und 5G
kiinstlich vorenthalten werden.

Die eigenen Datenflatrates der Freenet (White Label) haben max. 5 Mbit/s:

Allnet Unlimited Basis

Netzauswahl

86  unbegrenct % Flat mil, akr
- — IR ¥ 41

Telekem Vodalone

Statt regulic Shase

o2 Telefonica s ChitsTy
& Inklusiv-Datenvolumen
| B Alinet Unlimited Basis (monatlich kiindbar)
1560 2568 . 86 unhegron:t % Fiat 2 2 99‘
Torcn. *c
IS5 GB S0 GB i srart regular Zoaee
75GB 100 GB

3006

Quelle: https://www.freenet-mobilfunk.de/handytarife/ohne-handy/?sort=%3Arelevance&currentPage=0&pa-
geSize=10&query=%3Arelevance%3AisSellAsSimOnly%3Atrue%3AinternetFlatrateThrottlingLimit%3Aunlimitiert%3Ao-
peratorName%3ATelefonica (abgerufen am 16.01.2025)

Alinet Unlimited Basis
" Max. 5 Mbit/s
" Unbegrenztes 5G Internet £

" FLAT - Telefonie & 5Ms

1M NETZ VON

Telefonica Preis raracieh

aen 99 I
172
ARalt repulln SaseT

228l 28,99 € Anschiussprais, versandiostenfrel

Rufnummer kestonlos mitnohmen )

Quelle: https://www.freenet-mobilfunk.de/handytarife/ohne-handy/allnet-unlimited/p/P-4141264?tcl=tariffs_post-
paid voice&fl=tariff (Hervorhebung nur hier, abgerufen am 16.01.2026)
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Alinet Unlimited Basis (monatlich kiindbar)

" Max. 5 Mbit/s
# Unbegrenztes 5G Internet )
" FLAT - Telefonie & SMs @

1M NETZ VON

Telefénica Prem weniids
223

- chiusspees, versandhostentrel

Tarif in den Warenkorb legen

Rufnummer kostenlos mitnehmen

Quelle: https://www.freenet-mobilfunk.de/handytarife/ohne-handy/allnet-unlimited-1m/p/P-4141267?tcl=tariffs _post-
paid_voice&fl=tariff (Hervorhebung nur hier, abgerufen am 16.01.2026)

Das gleiche Bild zeigt sich bei der Freenet-Marke ,,Unlimited Mobile“. Auch dort kann Freenet of-
fenbar Datenflatrates im Netz der Telefonica mit voller Bandbreite nur mit ,,02“ Branding anbie-

ten:

24 Monate Laufralt monatiich kindbar

Ersparnis 67 % @

Unlimited Max Unlimited on Unlimited Smart
Max. 300 Mbit/s Highspeed Demand Max. 15 Mbit/s
Max. 300 Mbit/s Highspeed

Monatlich nur Bonutiich Monatlich nur

34,99 € 19,99 € 17,99 €

sttt regular PRFFE statt regulir S9.99°C sttt regular 4257 €

+ Unbegrenztes 5G Intarnat " Unbegrenzt nachbuchbar + Unbegrenztes 5G-Internat

~ FLAT - Telefonle & SMS " FLAT - Telefonie & SM5 ~ FLAT — Telefonle & SMS
~ dauerhafter Prels " dauerhafter Preis ~ dauerhafter Prels

Zum Angebot = Zum Angebot Zum Angebot

| Preduktinfermationsblatt
[X Tarirgetalts

24 Monate Laulzel. 24 Monate Laulzet.

Amchlusspres 0 € 24 Monate Laufreit, Arschlusspres 0 €

Tartt- und Prolsdetalls Anschiusspreis 0 € Tartt- und Pretsdetalls
Tarif- und Preisdetalls

(Quelle: https://www.unlimited-mobile.de/ ,abgerufen am 16.01.2025)

Es muss davon ausgegangen werden, dass Freenet, insbesondere mit der Marke ,,unli-
mited mobile”, das Branding der Premiumtarife nicht freiwillig umsetzt, und dass sie die
eigen-gebrandeten Angebote nicht freiwillig derart in der Bandbreite beschrankt. Bereits
anhand dieser offentlich verfiigbaren Informationen misste die Bundesnetzagentur bei
einer ernsthaften Untersuchung die Diskriminierung der unabhangigen Diensteanbieter
und in der Folge unzureichenden Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Vorleistungsmarkt

klar identifizieren kdnnen.

(3) Der Eintritt des vierten Netzbetreibers hat auf dem Endkundenmarkt auch viele Jahre
nach der ersten Vergabe der 5G Frequenzen nicht zu einer relevanten Marktdurchdrin-
gung von echtem 5G, also 5G Stand Alone (,,5G SA“), gefiihrt. In 2024 wurde gerade
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einmal 10% des Datenverkehrs in Deutschland tber diese Technologie abgewickelt und
hingegen 88% noch (ber alte LTE-Technik transportiert.® Dies, obwohl die Flichende-
ckung mit echtem 5G durch einzelne Mobilfunknetzbetreiber im gleichen Zeitraum zwi-
schen 71 und 83% lag* und auch der tiberwiegende Anteil der Verbraucher schon damals
ein 4G/5G SA-fahiges Endgerit besaR®. Die fehlende Marktdurchdringung von echtem 5G
ist nach Erfahrungen der EWE TEL vor allem darauf zurtickzufiihren, dass die etablierten
Mobilfunknetzbetreiber den Diensteanbietern und MVNO systematisch neuere Mobil-
funktechnologien vorenthalten und diese bestenfalls verzégert und mittels der eigenen
Premiummarke als entsprechend gebrandetes Vorleistungsprodukt anbieten. Produkt-
differenzierungen oder gar Innovationen im Bereich der tatsachlichen Vorteile von 5G SA
durch Diensteanbieter werden damit absichtlich verhindert. Soweit hier (weiterhin)
falschlicherweise mangelnde Endgerateverfiigbarkeit als moglicher Grund erwogen wer-
den sollte, sei darauf verweisen, dass die gleichen Netzbetreiber in anderen Landern
schon eine weitestgehende Abschaltung von LTE innerhalb der nachsten drei Jahre pla-
nen.® Jedenfalls in diesen Lindern scheinen genug 5G-fihige Smartphones verbreitet zu
sein. Esist nicht erkennbar, warum dies in Deutschland anders sein sollte. Wenn Deutsch-
land also im internationalen Vergleich bei der Nutzung modernster Funktechnologien
nicht noch weiter zurickfallen will, ware mehr und nicht weniger diskriminierungsfreier
Wettbewerb durch die Diensteanbieter und MVNO angezeigt.

(a) Durch die inzwischen eigetretene massive Verzégerung im Ausbau der 1&1 (1.000 Stand-
orte im Marz 2025 statt Anfang 20237) miissen objektiv erhebliche Zweifel daran aufkom-
men, dass der vierte Netzbetreiber absehbar und dauerhaft relevanten Wettbewerbs-
druck auf die etablieren Mobilfunknetzbetreiber ausiiben wird®. SchlieBlich scheinen bei
der Verzogerung auch massive Behinderungen durch die TowerCo zumindest eines etab-
lieren Mobilfunknetzbetreiber eine Rolle gespielt zu haben, zu der das Bundeskartellamt
zwischenzeitlich auch Ermittlungen éffentlich gemacht hatte®. Diese Verzdégerungen auf
dem Tower-Markt, gleich welcher Ursache, haben natirlich auch Auswirkungen auf die
nachgelagerten Mobilfunkmarkte. Entsprechend gehen Insider von einer bevorstehen-
den Konsolidierung der 1&1 mit einem etablierten Mobilfunknetzbetreiber aus.® Nicht
zuletzt aufgrund des von der Bundesnetzagentur jlingst mit der Frequenzverlangerung
abgesegneten Wholesale-Verbots!! ist — wie auRerhalb der Bundesnetzagentur stets er-

wartet!?

— kein zusatzlicher Wettbewerbsdruck auf dem Vorleistungsmarkt durch das
Hinzutreten der 1&1 als Mobilfunknetzbetreiber entstanden. Eine entgegenstehende An-
nahme wirde verkennen, dass zwar das Interesse der Telefénica an einem Ausgleich des
Kundenverlustes der 1&1 erhoht sein kénnte. Gleichzeitig wird jedoch das Interesse der

Vodafone an weiteren Vorleistungskunden entsprechend zuriickgegangen sein. Fiir den

3vgl. S. 25 des Jahresberichts der Bundesnetzagentur 2024.

4vgl. a.a.0., S. 83.

5vgl. a.a.0., S. 80.

5 https://www.golem.de/news/5g-stand-alone-t-mobile-kuendigt-Ite-abschaltung-an-2510-200907.html.
7Vgl. https://www.zeit.de/news/2025-03/03/handynetz-betreiber-1-1-kommt-auf-1-000-aktive-funkstand-
orte.

8 Vgl. https://www.golem.de/news/viertes-mobilfunknetz-telekom-chef-bestreitet-ernsthafte-netzaufbaupla-
ene-bei-1-1-2302-172147.html.

9 Vgl. https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilun-
gen/2025/11_04_2025_Vodafone_1_1.html.

10 y.a. https://www.handelsblatt.com/technik/it-internet/mobilfunk-telefonica-liebaeugelt-mit-comeback-
bei-11-und-soll-uebernahme-erwaegen/100163829.html.

11 pKE 2025, S. 133 f.

12 yvgl. lit. D Il. 4. der Stellungnahme der EWE TEL vom 08.01.2025 im Verfahren BK1-22/001.
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(b)

Wettbewerb als Ganzes handelt es sich bei dem Vorleistungspartnerwechsel der 1&1 mit-
hin um ein Nullsummenspiel und gerade nicht um eine zusatzliche Belebung.

Alle bekannten Abschliisse der Vorleistungsnachfrager mit einem neuen Mobilfunknetz-
betreiber scheinen exklusive Vereinbarungen zu sein®®. Auch das Beispiel des Wechsels
der 1&1 Mobilfunk beim National Roaming Partner belegt dies. 1&1 nutzt nur noch das
Netz der Vodafone und nicht flir einen Teil der Kunden weiterhin das Netz der Telefénica.
Exklusiv bedeutet also, dass Nachfrager hin und wieder zwar von einem Mobilfunknetz-
betreiber zu einem anderen wechseln, die Diensteanbieter und MNVO aber immer ihren
gesamten Kundenbestand in das neue Netz umziehen missen und dort (iber Jahre exklu-
siv gebunden sind. So schaffen es die Mobilfunknetzbetreiber trotz bzw. unterstitzt
durch das Verhandlungsgebot, einen effektiven Wettbewerb zwischen den Mobilfunk-
netzen auf dem Vorleistungsmarkt nachhaltig zu verhindern. Denn ein Diensteanbieter
oder MVNO muss damit jeweils fur die Vertragslaufzeit eine Exklusivitat zusichern, um
entsprechende, allerdings nicht diskriminierungsfreie Vorleistungen!* zu erhalten. Aller-
dings waren Diensteanbieter oder MVNO damit natlirlich vertraglich an der Nutzung ei-
nes moglicherweise besseren Vorleistungsangebots, z.B. der 1&1, selbst dann gehindert,
wenn man deren Wholesale-Verbot im Vertrag mit Vodafone auBer Acht lieRe. Zudem
wird durch die Exklusivitdtsforderungen der Mobilfunknetzbetreiber auch noch ein 6ko-
nomischer Lock In bezweckt, weil der Umzug aller Kunden natirlich mit erheblichen ver-
trieblichen Aufwinden und auch jeweils mit Kundenverlust®® verbunden ist. Daher kann
ein Diensteanbieter und MVNO nicht sinnvollweise bereits nach wenigen Jahren den Mo-
bilfunknetzbetreiber wechseln. Um einen effektiven Wettbewerb auf dem Vorleistungs-
markt zu erreichen, miisste hingegen ein Diensteanbieter oder MVNO bei jedem Portfo-
liozyklus auf dem Endkundenmarkt das jeweils beste Vorleistungsangebot aus allen Mo-
bilfunknetzen auswéhlen kénnen, so dass der Mobilfunknetzbetreiber mit dem besten
Vorleistungsangebot die meisten Anschliisse bei den Diensteanbieter bzw. MVNO abset-
zen kann. Allein bedingt durch die historischen Entstehung aus Unternehmenserwerben
und -fusionen ist Freenet der einzige Diensteanbieter mit Vertragsbeziehungen zu allen
drei etablierten Mobilfunknetzbetreibern, also ohne eine Exklusivitdt und - nicht tiberra-
schend - der einzige mit einer anndhernd relevanten Groe im Endkundenmarkt.

bb) Auch hatte WIK/EY 2023 auf S. 94 die These vertreten:

»In der empirischen Beobachtung surften die Kunden der Diensteanbieter laut Opensignal im
Jahr 2019 um 23 % langsamer (im Download) als die Kunden der Mobilfunknetzbetreiber.
Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass preissensible Kunden hdéufiger dltere mobile Endgerdte
nutzen, die héhere Dateniibertragungsraten nicht unterstiitzen.

Obwohl WIK/EY keine Belege fiir die Behauptung anfiihrt, dass dltere Endgerite hohere Uber-
tragungsraten nicht unterstitzten, sei angemerkt, dass bereits 2017 Einsteigersmartphones

13 Beispiel Lebara: https://www.golem.de/news/statt-telekom-lebara-wechselt-ins-netz-von-telefonica-
deutschland-2205-165147.html.

Beispiel Lyca Mobile:
https://www.telefonica.de/news/corporate/2024/09/neuzugang-auf-dem-mobilfunknetz-o02-telefonica-baut-
das-partnergeschaeft-in-deutschland-mit-lyca-mobile-aus.html?cat=pressemitteilungen.

14 vgl. Angebote der Lyca Mobile und Lebara mit jeweils maximal 50 Mbit/s im Download und ohne 5G Stand

Alone.

15 vgl. https://www.teltarif.de/1und1-quartalszahlen-kuendigungen-netzumstellung/news/98598.html.
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wie das Samsung Galaxy A3 LTE Cat.6 mit bis zu 300 Mbit/s'® unterstiitzten. Zudem haben die
Mobilfunknetzbetreiber aufgrund der Verbraucherschutzvorgaben ihre beworbene ,,maxima-
len Datenraten” schon vor Jahren auf bis zu 300 Mbit/s abgesenkt. Technisch erreichte bereits
LTE Cat. 6 durch Kanalbiindelung Bandbreiten von 300 Mbit/s, in dem 20-40 MHz an Spekt-
rum gebiindelt wurden.?” Hieraus folgt, dass die Aussage, dass Endkunden der Diensteanbie-
ter 2019 23% langsamer surften, weil dies mit den Beschriankungen der Endgerate zu tun ge-
habt habe, offensichtlich schon im Jahr 2023 unzutreffend gewesen sein muss. Jedenfalls aber
liegt es auf der Hand, dass diese Aussagen im Jahr 2025 sowohl in Bezug auf die tatsadchlichen
Datenraten als auch die Endgeratefahigkeiten Gberprift werden missen.

c) Neue Entwicklungen seit WIK/EY 2023 und WIK 2025-Gutachten

Uberdies behauptet WIK 2025 in Bezug auf Fixed-Mobile-Convergence und Geschiftskunden-
-Produkte:

aa

~

»Gegenliiber Geschdftskunden werden auch Biindelangebote vermarktet, die als Fi-
xed-Mobile-Convergence (FMC)-Produkte angesehen werden kénnen. Hier unter-
scheiden sich die technischen Realisierungen dieser Produkte mafgeblich von sons-
tigen Biindelprodukten. Diese Produkte werden von den Anbietern als h6herwertige
Geschdftskundenprodukte eingestuft. Das von diesen FMC-Produkten adressierte
Marktsegment ist deshalb deutlich kleiner, zumal es eine hGhere Zahlungsbereitschaft
der Nachfrager unterstellt. Diese Produkte werden, wenn iiberhaupt, von gréfSeren
Unternehmen (z.B. mit mehreren Liegenschaften oder im Bereich kritischer Infrastruk-
turen) nachgefragt. Eine detaillierte Betrachtung dieser Produkte erfolgt in Kapitel
3.3.“

(WIK 2025, S. 4 f., Rn. 18, Hervorhebung nur hier)

»Mit 3,1 Mio. zdhlte im Jahr 2022 die (iberwiegende Mehrheit (99,3 %) der Unterneh-
men zu den kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) in Deutschland.FN20 Obwohl
einzelne Mobilfunknetzbetreiber das Segment der Geschdftskunden noch in weitere
Segmente aufteilen, wobei die Anzahl der Beschdftigten ein Kriterium der Differenzie-
rung sein kann, bieten die etablierten Mobilfunknetzbetreiber fiir diese Unterneh-
men in der Regel (Ausnahmen siehe Rn. 31 und in Abschnitt 3.3.) keine Telekommu-
nikationsdienste an, die sich aus netztechnischer Sicht von Telekommunikations-
diensten fiir Privatkunden unterscheiden. Es kommen fiir beide Kundensegmente
die gleiche Funknetzinfrastrukturen bzw. die gleichen technischen Spezifikationen
in den Netzen zum Einsatz. Aus technischer Sicht sind daher die Telekommunikati-
onsdienste der beiden Segmente grundsiitzlich untereinander austauschbar.”

(WIK 2025, S. 7, Rn. 26, Hervorhebung nur hier)

Diese Aussagen sind bemerkenswert, zeugen sie doch von einer gravierend mangelhaften
Kenntnis des Marktes. So hat Vodafone im August 2025 die ersten Standard-Tarife fir 5G
Network Slicing vorgestellt.'® Zu der Kategorie der FMC-Produkte gehéren auch solche Net-
work Slicing-Produkte, sofern sie fiir Festnetzlésungen wie bspw. SD-WAN eingesetzt werden.
Anders als WIK 2025 ist Vodafone offenbar nicht der Ansicht, dass es sich hierbei um ein

16 vgl. https://www.devicespecifications.com/de/model/f9ce4086.
17 vgl. https://www.lte-anbieter.info/technik/kategorien-und-3gpp-release.php.
18 ygl. https://newsroom.vodafone.de/vodafone-bringt-die-ersten-standard-tarife-fuer-5g-network-slicing-

auf-den-markt.
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Nischenprodukt fir groBere Unternehmen handelt. So bewirbt Vodafone das Produkt einlei-
tend mit folgendem Claim:

£ 29.August2025 (D 4 Min.

Von KMU bis Grofikonzern, von Festival bis Firmengelande
Vodafone bringt die ersten Standard-
Tarife fur 5G Network Slicing auf den
Markt

(Quelle: https://newsroom.vodafone.de/vodafone-bringt-die-ersten-standard-tarife-fuer-5g-network-slicing-auf-den-markt,

Hervorhebung nur hier)

Der Bereichsleiter Commercial Management Business von Vodafone lasst sich wie folgt zitie-
ren:

»Wir machen 5G Slicing so einfach wie nie zuvor. Unternehmen jeder Gréfie kénnen
jetzt schnell und unkompliziert von den Vorteilen eines eigenen Netzsegments profi-
tieren. Vom Festival bis zum Firmengelénde: Unsere Campus Flex-Tarife sind die
Antwort auf die steigenden Anforderungen an Netzsicherheit und Performance im
Unternehmensumfeld. Damit unterstiitzen wir unsere Kunden bei ihrer digitalen
Transformation.”

(Quelle: https://newsroom.vodafone.de/vodafone-bringt-die-ersten-standard-tarife-fuer-5g-network-slicing-auf-den-markt,

Hervorhebung nur hier)

Spatestens mit den Angeboten der Vodafone ist diese Technologie also im Massenmarkt fur
Geschaftskunden mit entsprechenden Anforderungen angekommen. Vergleichbare Ange-
bote von Diensteanbietern sind nicht bekannt. Vodafone selbst bewirbt das Produkt ,,Campus
Flex Starter” mit ,Ein Einstieg fur alle”:

Ein Einstieg flr alle

Campus Flex Starter bildet mit einer Datenrate von rund 1 Megabit pro Sekunde die Einsteiger-Variante und ist fir
Anwendungen mit niedrigerem Datenbedarf geeignet. Etwa flr kabellose Bezahlterminals auf Grofiveranstaltungen, wie Messen
und Festivals. Oder fur kritische Kommunikationsdienste, wie Push-To-Talk-Gruppenrufe bei Rettungsdiensten und
Verkehrsbetrieben. Das vorkonfigurierte Slice, das von mehreren Kunden gemeinsam als geteilter Netzwerk-Bereich genutzt wird,
steht sofort nach Buchung zur Verfiigung. Es ist zudem bundesweit und standortunabhangig flexibel einsatzbar. Die Abrechnung
erfolgt beim Campus Flex Starter pro Teilnehmer fUr 10 Euro monatlich (12 Monate Laufzeit) oder alternativ monatlich kiindbar
fiir 20 Euro.

Quelle: https://newsroom.vodafone.de/vodafone-bringt-die-ersten-standard-tarife-fuer-5g-network-slicing-auf-den-markt
(abgerufen am 16.01.2026)

WIK 2025 kann sich dabei nicht mit der Begriindung entlasten, dass das Produkt von Voda-
fone erst im August 2025 erschienen ist, das Gutachten jedoch aus Anfang 2025 stammt. Es
ware doch die Aufgabe des Gutachtens gewesen, sich andeutende Marktentwicklungen zu
prognostizieren und bei einer Bewertung der Wettbewerbssituation zu berticksichtigen.
Wenn dies nicht geschieht, dann zeugt dies von fehlender Marktkenntnis.

Aus diesen Entwicklungen kénnen aus Sicht der EWE TEL zwei Dinge abgeleitet werden. Zum
einen hat es, in Ermangelung eines effektiven Wettbewerbs auf dem Endkundenmarkt, ganze
sechs Jahre seit der Vergabe der Frequenzen fiir den Ausbau der echten 5G Technik (5G SA)
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im Jahr 2019 gebraucht, bis erste Tarife auf den Markt kommen, die tatsachliche Vorteile der
5G Technologiegeneration in Standardprodukte umsetzen, welche auch einen Nutzen fir die
Endkunden und die deutsche Wirtschaft entfalten. Zum anderen gibt es wegen des dysfunk-
tionalen Wettbewerbs auf dem Vorleistungsmarkt keine entsprechenden Angebote von
Diensteanbietern, die den mangelnden Wettbewerb zwischen den Mobilfunknetzbetreibern
im Oligopol aufbrechen konnten. Auch das ,,Campus Flex Exclusive” Network Slicing-Produkt
oder vergleichbare Leistungen werden nach Kenntnis von EWE TEL durch keinen Dienstean-
bieter angeboten. Dies verkennen sowohl das Gutachten WIK/EY 2023 als auch WIK 2025.
bb) Zudem hat sich auch die Prognose der EWE TEL aus den vergangenen Vergabeverfahren?®
bewahrheitet, dass sich die Mobilfunknetzbetreiber im Bereich des SD-WAN, also einer fle-
xiblen Vernetzungslosung fiir Unternehmensstandorte - eigentlich ein Kernprodukt im Fest-
netz - erhebliche Wettbewerbsvorteile sichern. So konnte beispielsweise Telefdnica eine Aus-
schreibung mit Gber 500 kommunalen Einrichtungen in Hessen gewinnen, die sie mit SD-WAN
vernetzt und das gerade auch in Kombination mit Mobilfunkverbindungen:

O, Telefénica ersetzt in der hessischen Verwaltung die bisher genutzten,
kostenintensiven Standleitungen (MLPS) durch ein softwaredefiniertes
Weitverkehrsnetz (SD-WAN). Die Standorte nutzen kinftig eine flexible
Kombination aus DSL-Anschlissen, Standleitungen und Mobilfunkverbindungen.
Das sorgt fur stabile Verbindungen, auch in landlichen Regionen, und senkt die
Betriebskosten. Automatisierte Sicherheitsfunktionen wie Firewalls lassen sich
zentral verwalten und Uber alle Standorte gleichzeitig ausrollen. Neue
Verwaltungsgebédude kénnen schnell angebunden werden und neue digitale
Anwendungen und Services stehen schneller als bisher zur Verfugung.

Quelle: https://www.telefonica.de/news/corporate/2025/08/meilenstein-fuer-digitale-verwaltung-o2-telefonica-und-ekom21-

vernetzen-350-verwaltungsstandort-in-hessen.html (abgerufen am 16.01.2026)

Es ist damit belegt, dass nur die Mobilfunknetzbetreiber selbst diese Kombination auf Fest-
netz und Mobilfunk in der erforderlichen Qualitdt anbieten konnten und die Ausschreibung
damit unter drei Bietern ausgemacht wurde, weil diese Diensteanbietern bisher keine geeig-
neten Vorleistungsprodukte anbieten.

Dem lasst sich nicht entgegenhalten, dass diese Probleme gerade auch Auswirkungen auf den
Festnetzmarkt haben. Zwar fiihrt WIK 2025 aus:

,48. Ausweislich einzelner Stellungnahmen kommt die Nachfrage
nach FMC-Produkten origindir aus dem Festnetz. Die konkrete Nach-
frage ist die Ursache fiir die Verringerung der Anbietervielfalt. So-
fern Geschdiftskunden ihre Leistungsbeschreibungen in den Aus-
schreibungen entsprechend formulieren, ist anzunehmen, dass sie
sich iber die Verengung auf wenige Anbieter im Klaren sind. Dieses
Verhalten der Endkunden fiihrt zu einer bewusst in Kauf genomme-
nen Einschrénkung des Wettbewerbs in diesem spezifischen Kunden-
segment.

¥ vgl. u.a. die Stellungnahmen der EWE TEL im Verfahren BK1-22/001 vom 23.01.2025 auf S. 10 bis 36 sowie
vom 08.01.2025 auf S. 5 bis 7.
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49. Sofern alternative Glasfaseranbieter durch fehlende
Vorleistungsprodukte im Mobilfunk keine wettbewerblichen Ange-
bote fiir FMIC-Produkte anbieten kénnen, wird der Wettbewerb im
Mobilfunk angesichts des begrenzten Kundenkreises und der fehlen-
den Substituierbarkeit der relevanten Produkte davon kaum beriihrt
werden. Ob und inwieweit andere Mdrkte betroffen sein kénnen, ist
nicht Gegenstand der Untersuchung, sondern der Uberpriifung
durch die Bundesnetzagentur vorbehalten. ”

(WIK 2025, S. 12, Hervorhebung nur hier)

Auch die PKE 2025 greift dies auf:

,Bei der Beurteilung der Wettbewerbsverhdltnisse auf dem Mobilfunkmarkt sind die
beiden Teilmdrkte Mobilfunkendkundenmarkt und Mobilfunkvorleistungsmarkt zu
betrachten. Andere Midirkte, insbesondere fiir leitungsgebundene Teilnehmeran-
schliisse (als Bestandteil von Biindelprodukten), werden an dieser Stelle nicht iso-
liert betrachtet. Es gibt, entgegen dem Vortrag einiger Kommentatoren, keine hinrei-
chenden Anzeichen fiir relevante Wettbewerbsverfélschungen.”

(PKE 2025, S. 114, Hervorhebung nur hier)

Allerdings verkennen diese Aussagen, dass die Bewertung der Wettbewerbsverhaltnisse ge-
maRk § 105 Abs. 2 Satz 3 und 4 TKG gerade nicht auf eine Bewertung der Wettbewerbsver-
héltnisse auf dem Mobilfunkmarkt beschrankt ist.

Der EKEK formuliert wie folgt:

,Bei der Priifung der Regulierung von Vorleistungsmdrkten zur Lé6sung von Proble-
men auf der Endkundenebene sollten die nationalen Regulierungsbehérden beriick-
sichtigen, dass unter Umstidnden mehrere Vorleistungsmdrkte Vorleistungspro-
dukte fiir einen bestimmten Endkundenmarkt liefern bzw. umgekehrt ein einziger
Vorleistungsmarkt mehrere Endkundenmdirkte mit Vorleistungsprodukten versorgt.
Die Wettbewerbsdynamik auf einem bestimmten Markt kann ferner durch angren-
zende Mirkte beeinflusst werden, die jedoch nicht in einem vertikalen Verhdiltnis
zueinander stehen, wie z. B. bei bestimmten Festnetz- und Mobilfunkmdrkten. Die
nationalen Regulierungsbehérden sollten die Priifung fiir jeden einzelnen Vorleis-
tungsmarkt durchfiihren, fiir den eine Regulierung erwogen wird, und mit den Ab-
hilfemafinahmen fiir den Zugang zur baulichen Infrastruktur beginnen, da solche Ab-
hilfemafsnahmen in der Regel eher zu nachhaltigem Wettbewerb (einschlieflich Infra-
strukturwettbewerb) fiihren; anschlief8end sollten sie die fiir eine Vorabregulierung
in Betracht kommenden Vorleistungsmdrkte nach der Reihenfolge des Grades ihrer
Geeignetheit zur Lésung der festgestellten Wettbewerbsprobleme auf der Endkun-
denebene analysieren. Bei der Wahl der jeweiligen AbhilfemafSnahme soliten die
nationalen Regulierungsbehérden deren technische Machbarkeit beurteilen, eine
Kosten-Nutzen-Analyse durchfiihren und dabei beriicksichtigen, wie geeignet die
Mafnahme zur Behebung der festgestellten Probleme auf Endkundenebene ist, und
sie sollten den Wettbewerb auf der Grundlage von Differenzierung und Technolo-
gieneutralitit erméglichen. Die nationalen Regulierungsbehérden sollten im Inte-
resse der Endnutzer bei bestimmten AbhilfemafSnahmen, die — sofern sie ausschlief3-
lich bei bestimmten Netztopologien anwendbar sind — in Bezug auf den Ausbau von
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Netzen mit sehr hoher Kapazitét abschreckende Wirkung haben kénnen, die Folgen
einer Auferlegung solcher MafSnahmen erwdégen.
(EG 171 des EKEK, Hervorhebungen nur hier)

Der europaische Gesetzgeber gibt den nationalen Regulierungsbehdrden mithin vor, dass sie
bei der Entscheidung liber die Regulierung von Vorleistungsmarkten samtliche Vorleistungs-
markte Uberprifen, die als MaBnahme zur Behebung der festgestellten Probleme auf End-
kundenebene in Betracht kommen. Ausdricklich wird die Verschrankung von Mobilfunk- und
Festnetzmarkten gesehen. Wenn die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer Prognose gemaR
§ 105 Abs. 2 Satz 3 und 4 TKG also Wettbewerbsprobleme nicht weiter untersucht, weil diese
vermeintlich nicht aus dem Mobilfunk, sondern aus dem Festnetz herriihren, dann bleibt sie
offenkundig hinter den unionalen Anforderungen an ihre Entscheidung zuriick. Die erforder-
liche Untersuchung auch der aus dem Mobilfunkmarkt resultierenden Endkundenprobleme
des Festnetzmarktes hatte ergeben, dass sich die bereits lange absehbaren Marktentwicklun-
gen bestatigen, welche EWE TEL der Bundesnetzagentur zuletzt in der Stellungnahme vom
23.01.2025 im Verfahren zur Frequenzverldngerung (BK1-22/001) und zuvor schon im Ver-
fahren BK1-23/002 zur Kenntnis gebracht hatte.?

cC

~

SchlieRlich ist zwischenzeitlich das 14. Sektorgutachten Telekommunikation der Monopol-
kommission erschienen. Dieses enthalt eine Vielzahl von Aussagen, die auf eine bestehende
Dysfunktionalitat des Wettbewerbs im Mobilfunkmarkt hinweisen. EWE TEL fligt sie zur bes-
seren Lesbarkeit direkt in diese Stellungnahme ein:

,Verschliefen der Mobilfunkvorleistungsmdirkte verhindern

185. Das Frequenzspektrum, das dem Mobilfunk zugeordnet ist, ist knapp. Nur eine
begrenzte Anzahl an Unternehmen kann geniigend Frequenzspektrum erhalten, um
ein deutschlandweit fldichendeckendes Mobilfunknetz aufzubauen. Derzeit sind dies
die drei etablierten Mobilfunknetzbetreiber Deutsche Telekom, Telefénica und Voda-
fone. Die (ibrigen Unternehmen sind fiir ihre Geschdftsmodelle darauf angewiesen,
Netzzugang von mindestens einem dieser drei Mobilfunknetzbetreiber zu erhalten.
Bei wirksamem Wettbewerb zwischen den drei Netzbetreibern wiirden diese um Zu-
gangsnachfrager konkurrieren, um weitere Einnahmen generieren zu kénnen. Die
Monopolkommission beobachtet, dies wird nachfolgend weiter ausgefiihrt, derzeit
keinen intensiven Wettbewerb zwischen den drei Mobilfunknetzbetreibern um Vor-
leistungsnachfrager. Es besteht langfristig das Risiko, dass auf Zugang angewiesene
Unternehmen aus dem Markt gedréingt werden. Diese Gefahr kann vermieden wer-
den, indem den Mobilfunknetzbetreibern eine Angebotspflicht in Kombination mit
einem Diskriminierungsverbot auferlegt wird.

186. Mobilfunkanbieter, die (iber kein eigenes deutschlandweit flichendeckendes Mo-
bilfunknetz verfiigen, sind auf einen funktionierenden Vorleistungsmarkt fiir den Zu-
gang zu 6ffentlichen Mobilfunknetzen angewiesen. Zu diesen Unternehmen gehéren
(1) Mobilfunknetzbetreiber, die iiber kein flichendeckendes Funknetz verfiigen, wie
1&1, (2) Mobile Virtual Network Operator (MVNO), die (iber ein sog. Kernnetz, aber
kein Funknetz verfiigen, wie Transatel oder Multiconnect und (3) Diensteanbieter, die
liber keine eigene Netzinfrastruktur verfiigen, wie Freenet.

20 ygl. Stellungnahme der EWE TEL im Verfahren BK-22/001 vom 23.01.2025 auf S. 26 bis 36
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187. Die Bundesnetzagentur ist in ihrer Entscheidung vom Mdrz 2025 zu dem Ergebnis
gekommen, dass hinreichend wirksamer Wettbewerb auf dem Vorleistungsmarkt fiir
den Zugang zu dffentlichen Mobilfunknetzen besteht (Bundesnetzagentur, BK1-
22/001, 24.03.2025, S. 114 ff.). Sie verweist dabei unter anderem auf Marktzutritte
im Bereich Diensteanbieter und auf Fdlle, in denen Vorleistungsnehmer den Mobil-
funknetzbetreiber gewechselt haben (Bundesnetzagentur, BK1-22/001, 24.03.2025, S.
118). Sie hat den Mobilfunknetzbetreibern erneut ein sog. Verhandlungsgebot aufer-
legt, das bereits seit der letzten Frequenzvergabe im Jahr 2019 gilt und dieses um Leit-
planken ergdnzt (Bundesnetzagentur, BK1-22/001, 24.03.2025, S. 124 ff.). Dazu ge-
hért z. B. die Vorgabe, dass Vertrége so zu gestalten sind, dass es Vorleistungsnach-
fragern méglich ist, konkurrenzféhige Endkundendienste im Markt anzubieten (Bun-
desnetzagentur, BK1-22/001, 24.03.2025, S. 132). Gegen die Entscheidung haben
mehrere Unternehmen, die auf Zugang angewiesen sind, geklagt (BREKO, 2025). Zu-
dem hat die Bundesnetzagentur in einem von der Multiconnect GmbH beantragten
Streitbeilegungsverfahren wegen VerstofSes gegen das Verhandlungsgebot durch Te-
lefénica entschieden (Bundesnetzagentur, BK2- 23-002, 24.03.2025). In der Entschei-
dung formuliert sie fiir den betreffenden Einzelfall einige Anforderungen fiir die Ein-
haltung des Verhandlungsgebotes (Bundesnetzagentur, BK2-23-002, 24.03.2025, S. 4
ff.). Diese Anforderungen erscheinen der Monopolkommission insbesondere in Bezug
auf die Zugangspreise sehr grof3ziigig bemessen. Auf Antrag der Multiconnect GmbH
wurden im EU-Roaming libliche Zugangspreise zugrunde gelegt. Diese liegen z. B. fiir
Daten im Jahr 2025 bei EUR 1,30 pro Gigabyte (Art. 11 Abs. 1 der Roaming-Verord-
nung 2022 (Verordnung (EU) 2022/612, 2022)) abziiglich eines Aufschlags der EU-
Kommission fiir Transit, der nach Recherchen der Monopolkommission in der Gréf3en-
ordnung von EUR 0,095 liegen diirfte (Axon Partners Group, 2024). Es ist schwer vor-
stellbar, dass Zugangsnachfrager, die mit solchen Zugangspreisen konfrontiert wer-
den, wettbewerbsfihig sein kénnen.

188. Die Monopolkommission kam in ihrem letzten Telekommunikationsgutachten zu
dem Ergebnis, dass der Vorleistungsmarkt fiir den Zugang zu éffentlichen Mobilfunk-
netzen einerseits von den Mobilfunknetzbetreibern nicht vollsténdig verschlossen wird
(Monopolkommission, 2023b, Tz. 163 ff.). Es existiert zu einem gewissen Grad Wett-
bewerb. Andererseits ist dieser Wettbewerb nicht so intensiv, dass die Mobilfunk-
netzbetreiber keine Marktmacht besitzen, die sie gegeniiber den auf Zugang ange-
wiesenen Unternehmen einsetzen kénnen. Die Monopolkommission sieht den Wett-
bewerb folglich anders als die Bundesnetzagentur nicht als hinreichend wirksam an.
Diese Ansicht vertritt die Monopolkommission auch weiterhin. Langfristige Erfah-
rungen zeigen, dass die Mobilfunknetzbetreiber technologischen Fortschritt nur mit
jahrelanger Verzégerung fiir die Vorleistungsnehmer freigeben. Das betrdf z. B. so-
wohl den LTE als auch den 5G-Standard. Zudem musste die Bundesnetzagentur in
der Vergangenheit iiber das Verhandlungsgebot in den Vorleistungsmarkt fiir den
Zugang zu 6ffentlichen Mobilfunknetzen eingreifen. Das am Markt herrschende
Problem wird in einer von der Bundesnetzagentur in Auftrag gegebenen Studie von
WIK-Consult und EY treffend beschrieben. Dort heifdt es:

»In den Marktkonstellationen, wo Vorleistungsnachfrager und Mobilfunknetzbetrei-
ber in den gleichen Kundensegmenten Umsditze generieren wollen, bestehen bei ein-
zelnen Mobilfunknetzbetreibern Widersténde beim Abschluss von neuen Vorleistungs-
vereinbarungen.” (WIK-Consult/EY, 2023, S. 133)
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Mit Blick auf neue Kundensegmente, insbesondere im Business-to-Business-Bereich
wird bemerkt, dass der Marktzugang aufgrund der unterschiedlichen Marktpositio-
nierung der etablierten Mobilfunknetzbetreiber méglich sei (WIK-Consult/EY, 2023, S.
133). Mit anderen Worten: Einzelne Mobilfunknetzbetreiber schréinken den Zugang
dort ein, wo sie Konkurrenz auf der nachgelagerten Wertschépfungsebene durch
den Zugangsnachfrager fiirchten. Die zitierte Studie interpretiert diese Situation als
Ausdruck wirksamen Wettbewerbs. Die Bundesnetzagentur bezieht diese Studie in
ihre Erwdgungen mit ein und folgert, dass ein hinreichend wirksamer Wettbewerb
existiere. Die Monopolkommission ist anderer Auffassung.

189. Der Wettbewerb auf dem Vorleistungsmarkt ist nicht uneingeschréinkt wirk-
sam. Mobilfunknetzbetreiber erzielen durch jeden zusdtzlichen Vorleistungsnachfra-
ger zusdtzliche Gewinne auf der Wertschpfungsebene des Mobilfunknetzes. Etwaige
Verluste durch einen héheren Wettbewerbsdruck auf den nachgelagerten Wertschép-
fungsebenen wiirden bei wirksamem Wettbewerb stets liberwiegen. Der zusdtzliche
Gewinn auf der Vorleistungsebene kommt nur dem Mobilfunknetzbetreiber zugute,
der den Vorleistungsvertrag abschliefst, wéhrend der zusdtzliche Wettbewerbsdruck
auf der nachgelagerten Wertschépfungsebene sich auf alle Wettbewerber verteilt.
Mobilfunknetzbetreiber wdren unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen be-
strebt, dass sie selbst — und nicht ein Konkurrent — eine Vorleistungsvereinbarung
abschlieflen. Nur so kénnen sie von den Gewinnen auf der Vorleistungsebene profi-
tieren, statt nur dem zusdtzlichen Wettbewerbsdruck auf den nachgelagerten Ebe-
nen ausgesetzt zu sein. Widerstdnde gegen den Abschluss von Vorleistungsvertrd-
gen, wie sie in der oben zitierten Studie beschrieben werden, lassen sich nur durch
Wettbewerbsmdingel erkléiren. Solche Wettbewerbsmdingel sind typisch in Mérkten,
in denen vertikal integrierte Unternehmen Zugang auf der vorgelagerten Wert-
schépfungsebene gewdhren (Bourreau u. a., 2011; Ordover/Shaffer, 2007).

190. Der bestehende Wettbewerbsdruck ist auch nicht hinreichend wirksam. Lang-
fristig besteht das Risiko, dass Anbieter ohne eigenes Mobilfunknetz aus dem Markt
gedriingt werden, indem sie Vorleistungen zu Konditionen beziehen miissen, die sie
gegeniiber dem hauseigenen Angebot der Mobilfunknetzbetreiber spiirbar benach-
teiligen. Dies kénnte zu insgesamt héheren Preisen fiir die Endkundinnen und End-
kunden fiihren. Diese Gefahr kann vermieden werden, indem den Mobilfunknetzbe-
treibern eine Angebotspflicht in Kombination mit einem Diskriminierungsverbot
auferlegt wird. Durch eine solche Regelung wiirde sichergestellt, dass Vorleistungs-
preise hoch genug sind, um die Finanzierung der Investitionen der Netzbetreiber zu
gewdhrleisten und zugleich so gestaltet sind, dass die Diensteanbieter den Wettbe-
werb auch zukiinftig durch innovative Tarife beleben kénnen.

191. Die Monopolkommission empfiehlt:
e Die nicht hinreichende Wirksamkeit des Vorleistungswettbewerbs beriick-
sichtigen.
e Eine Angebotspflicht in Kombination mit einem Diskriminierungsverbot aufer-
legen, sofern sich die Wettbewerbssituation auf dem Vorleistungsmarkt nicht
splirbar verbessert.”
(14. Sektorgutachten Telekommunikation der Monopolkommission, S. 85 ff., Hervor-
hebungen nur hier)
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Diese Aussagen der Monopolkommission treffen den Nagel auf den Kopf. EWE TEL macht sie
sich ausdriicklich zu eigen. Sollte die Bundesnetzagentur abermals von einem ausreichend
wirksamen Wettbewerb ausgehen, wird dies hiermit ausdriicklich bestritten.

Beweis: Zeugnis des Vorsitzenden der Monopolkommission,
Prof. Dr. Tomaso Duso, zu laden (iber die Monopolkommission

Frage 2.2.:,,Gibt es insbesondere im Vorleistungsmarkt bereits Erfahrungen mit Verhand-
lungen, seitdem die Leitplanken fiir ein Verhandlungsgebot in Bezug auf Diensteanbieter
in der PKE 2025 vom 24. Marz 2025 aufgestellt worden sind?“

Seite 22 von 33



Seite 23 von 33



Seite 24 von 33



Seite 25 von 33



3.

Frage 2.3:,,Gibt es im Zusammenhang mit dem National Roaming neue Erfahrungen und
Sachverhalte, die in der PKE 2025 vom 24. Marz 2025 nicht beriicksichtigt sind?“

Auch bei dieser Frage verkennt die Bundesnetzagentur, dass ein bloRer , Deltaabgleich” der
Wettbewerbsverhiltnisse den Anforderungen an ihre Entscheidung nicht gentigt. Um Wie-

derholungen zu vermeiden, wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

Zu unterstreichen ist jedoch, dass 1&1 aufgrund des marktbekannten Wholesale-Verbotes im

National Roaming-Vertrag mit Vodafone

1. Fragen zu den Frequenznutzungsbestimmungen einschlieBlich des Versorgungsgrades
bei der Frequenznutzung
Frage 3.1:,,Welche Tatsachen sind bei einer erneuten Entscheidung iiber die Frequenz-

nutzungsbestimmungen der PKE Il 2018 zu beriicksichtigen — auch vor dem Hinter-
grund der kiirzlichen erlassenen Entscheidung liber die Verlangerung von Frequenzen,
PKE 2025; insbesondere:
1. Ziffer lll.4.1. Frequenznutzungsbestimmungen,
Ziffer 111.4.2: Befristung der Nutzungsrechte,
Ziffer 111.4.3 bis 4.12 Versorgungsverpflichtungen
Ziffer 111.4.13. Berichtspflichten,
Zu 111.4.15 Diensteanbieterregelung,
Zu 111.4.16 Mitnutzung,
Zu 111.4.17 Roaming und Infrastruktur Sharing?“

NowumewnN
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Bei einer erneuten Entscheidung tber die Frequenznutzungsbestimmungen ware zunachst der tat-
sachliche Ausbaustand der Mobilfunkversorgung im Jahr 2026 zu berlicksichtigen. Die Bundesnetza-
gentur gibt im Rahmen der Anhérung an, dass die Mobilfunknetzbetreiber die Ausbauauflagen aus
2018 mittlerweile weitgehend erfillt hatten. Die Ausbauauflagen der PKE 2025 umfassen im Wesent-
lichen die Ausbauauflagen aus der PKE 2018 und gehen noch liber diese hinaus.

Zu berilicksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass die Ausbauauflagen nicht frequenzbezogen
festgelegt werden.?! Uberdies basieren die Prasidentenkammerentscheidungen auf einer komplexen
Gesamtabwiagung??, sodass sich die Entscheidung tiber die Versorgungsauflagen auch Auswirkungen
auf die Entscheidung Gber eine Diensteanbieterverpflichtung haben kann.?3

Hieraus folgt, dass die Bundesnetzagentur im Rahmen der Neuvergabe keine neuen Versorgungsauf-
lagen aufgeben misste, gelten doch die Versorgungsauflagen aus der PKE 2025 zunéchst fort und
stellen bisher einen ausreichenden Ausbauanreiz fiir die Mobilfunknetzbetreiber dar. Wenn die Bun-
desnetzagentur allerdings auf weitere Versorgungsauflagen verzichtet, dann hat sie im Rahmen der
komplexen Gesamtabwagung einen grofReren Spielraum bei der Frage der Angemessenheit von Re-
gulierungsmalnahmen zur Férderung des Wettbewerbs. EWE TEL spricht sich dafiir aus, dass die Bun-
desnetzagentur diesen Spielraum nutzt, um die erforderliche Diensteanbieter- und MVNO-Verpflich-
tung aufzuerlegen.

. Fragen zur Verfahrensgestaltung

1. Frage 4.1: ,Gibt es Anmerkungen zu dem skizzierten Vorgehen; gibt es insbesondere be-
reits jetzt Aspekte, die fiir oder wider die oben beschriebenen Handlungsoptionen strei-
ten?

Die Bundesnetzagentur skizziert in dem Anhdérungspapier zwei Handlungsoptionen. Diese Hand-
lungsoptionen werden wie folgt beschrieben:

,Sollte die ergebnisoffene Priifung ergeben, dass die Anderungen im Rahmen einer Neube-
scheidung nicht wesentlich sind oder méglicherweise durch Ausgleichsmafinahmen Abhilfe
geschaffen werden kénnte, so kénnte erwogen werden, die betroffenen Nutzungsrechte an-
zupassen, ohne eine erneute Auktion durchzufiihren (Handlungsoption 1).

Sollte die ergebnisoffene Priifung zu dem Ergebnis fiihren, dass im Rahmen der Neubeschei-
dung wesentliche Anderungen an den Frequenznutzungsbestimmungen erforderlich sein wer-
den, kénnte die Allokations- und Preisfindungsfunktion der vergangenen Auktion gestért und
die Durchfiihrung einer erneuten Vergabe mit anschliefSender Neuzuteilung der Nutzungs-
rechte angezeigt sein (Handlungsoption 2).“

Nachfolgend sollen zunachst diese beiden Handlungsoptionen ndher betrachtet werden.

a) Handlungsoption 1 rechtswidrig

EWE TEL hat unter anderem die Frage der Auswirkungen der rechtskraftigen Entscheidung des VG
Kéln (Az. 1 K 1281/22) durch Herrn Professor Jurgen Kihling sowie Herrn Dr. Stefan Drechsler

21YG KéIn Urt. v. 17.2.2020 — 9 K 8499/18, BeckRS 2020, 34912 Rn. 94 ff.
22 BVerwG, Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8.20, MMR 2022, 323 Rn. 82.
B VG KéIn Urt. v. 26.8.2024 — 1 K 1281/22, BeckRS 2024, 21909 Rn. 298 f.
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rechtsgutachterlich priifen lassen. Das Rechtsgutachten hat EWE TEL der Bundesnetzagentur unmit-
telbar nach Fertigstellung, am 13.1.2026, vorab per E-Mail zukommen lassen. Auch dieser Stellung-
nahme ist das Rechtsgutachten angehangt, Anlage 3.

Dabei kommen die Gutachter bezogen auf die Handlungsoption 1 zu dem folgenden klaren Ergebnis:

»1. Die Bundesnetzagentur hat die Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der Fre-
quenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz zuriickzunehmen. Es besteht also
nicht die von der Bundesnetzagentur im Anhérungsverfahren BK1-25/001 erwogene Hand-
lungsoption, auf die Durchfiihrung eines erneuten Versteigerungsverfahrens zu verzichten.
Ein solches Vorgehen wdre rechtswidrig.“

(S. 82 des Gutachtens, Hervorhebung nur hier)

Dies folgt daraus, dass EWE TEL und Freenet einen Folgenbeseitigungsanspruch gegen die Bundes-
netzagentur auf Rlcknahme samtlicher (Teil-)Entscheidungen bis einschlieRlich der PKE Il
und IV 2018 haben. Auf die Ausfiihrungen im Gutachten wird an dieser Stelle verwiesen.

b) Handlungsoption 2 rechtmaRBig

Von den beiden von der Bundesnetzagentur skizzierten Handlungsoptionen ware mithin alleine die
Handlungsoption 2 rechtmaRig. Die Vergabe ist erneut durchzufiihren, die Frequenzen sind erneut zu
versteigern.

2. Frage 4.2:,,Gibt es weitere Handlungsoptionen?“

Handlungsoption 3: Fair Play Agreement

Das zuvor zu der Handlungsoption 2 Gesagte gilt allerdings nur unter dem Vorbehalt dessen, dass
EWE TEL und Freenet ihre Folgenbeseitigungsanspriiche tatsachlich durchsetzen.

Das Gutachten weist verschiedene Losungsmoglichkeiten auf, mit denen eine Neuversteigerung
(Handlungsoption 2) vermieden werden kénnte. Gemein ist diesen Lésungsmoglichkeiten, dass der —
rechtswidrige — Status Quo mit dem fiir sich genommen untauglichen Verhandlungsgebot keinen Be-
stand haben kann. Dabei steht nach dem Vorstehenden fest, dass die Bundesnetzagentur im Rahmen
einer Neuvergabe eine Diensteanbieter- und MVNO-Verpflichtung auferlegen misste. Das bloRe Ver-
handlungsgebot hat sich — wie gezeigt — als untauglich erwiesen.

Allerdings sieht EWE TEL die Chance fir eine Marktlosung, die nicht nur den Mobilfunk-, sondern auch
den Festnetzbereich umfassen konnte und die Auferlegung einer Diensteanbieter- und MVNO-Ver-
pflichtung und auch eine neue Versteigerung vermeiden kénnte. Wie eingangs bereits geschildert, ist
EWE TEL an einer Losung in der Sache interessiert: wettbewerbsfahige Mobilfunkvorleistungen zu
fairen und angemessenen Bedingungen zu erhalten. Jedoch sieht EWE TEL diesen Punkt nicht fir sich
stehend. Wahrend EWE TEL auf der einen Seite die Notwendigkeit eines Angebotes wettbewerbsfa-
higer Mobilfunk- und Festnetzprodukte aus einer Hand betont, nimmt EWE TEL auf der anderen Seite
auch den im Markt bestehenden Ruf nach ,Open Access” im Festnetz wahr. Zwar ist nach Einschat-
zung von EWE TEL die Situation im Festnetz- nichtim Ansatz so problematisch wie im Mobilfunkmarkt.
Gleichwohl fordert EWE TEL nichts, was sie nicht selbst zu geben bereit ist.
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Vor diesem Hintergrund schlagt EWE TEL der Bundesnetzagentur und den anderen Marktakteuren
den Abschluss eines Fair Play Agreements vor. EWE TEL ist bereit, sich verbindlich im Rahmen einer
sanktionsbewehrten Selbstverpflichtung gegenilber der Bundesnetzagentur in Bezug auf Festnetz-
vorleistungen zu Folgendem zu verpflichten:

1. Der Zusage eines Verhandlungsgebotes, analog zur PKE 2018, bezogen auf EWE TEL Layer-2
und Layer-3 Bitstrom-Vorleistungen sowie in Bezug auf die Anbindung von Mobilfunkbasis-
stationen per Dark Fiber,

2. der Zusage eines echten Diskriminierungsverbotes bezogen auf Verhandlungen und Inhal-
ten, inklusive dem eigenen Vertrieb der EWE TEL,

3. den Ausschluss ordentlicher Kiindigungen von Vorleistungsvertragen durch EWE TEL,

4. der Zusage einer Wholesale-Erlaubnis fiir Vorleistungsprodukte der EWE TEL,

5. die Anbindung an eine Prozess-Plattform von mindestens 2 Millionen Anschliissen (Homes
passed).

Voraussetzung fir die Abgabe dieser Selbstverpflichtung durch EWE TEL ist, dass auch die sich Mobil-
funknetzbetreiber ebenfalls zu entsprechenden MalBnahmen fiir Mobilfunkvorleistungen sanktions-
bewehrt gegenliber der Bundesnetzagentur verpflichten, wobei die Verpflichtung in Ziffer 5. natur-
gemaR auf Mobilfunkprodukte keine Anwendung findet.

Zur Erlauterung fihrt EWE TEL an:

Zu Ziffer 1:

Ziffer 1 entspricht dem bisherigen bloRen Verhandlungsgebot ohne Leitplanken. Es ist fir sich genom-
men — wie mehrfach gezeigt — ein unzureichendes Instrument, um die Férderung eines wirksamen
Wettbewerbs zu erreichen. Deshalb muss es zu seiner Wirksamkeit zwingend durch ein echtes Dis-
kriminierungsverbot verstarkt werden.

Das Verhandlungsgebot bezieht sich zum einen auf die marktiiblichen Layer-2 und Layer-3 Bitstrom-
vorleistungen und zum anderen auch auf die Anbindung von Mobilfunkbasisstationen per Dark Fiber.
Hierdurch kommt EWE TEL einer zentralen Forderung der Mobilfunknetzbetreiber entgegen, macht

dieses — wenngleich ohnehin bereits durc
gelebte — Vorleistungsan-

gebot verbindlich und unterwirft es dem echten Diskriminierungsverbot gemaR Ziffer 2.

Zu Ziffer 2:

Ziffer 2 enthélt ein echtes Diskriminierungsverbot statt der schadlichen Leitplanken. Es ist angelehnt
an den bewéahrten Wortlaut von § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB. Ausdricklich ist EWE TEL dazu bereit, das
Diskriminierungsverbot auch auf den eigenen Vertrieb zu erstrecken. Bereits jetzt bietet EWE TEL im
Rahmen des aktuellen Bitstrom-Angebots allen Nachfragern die gleichen Bandbreiten an, wie sie
selbst vertreibt.

Dafiir spricht auch, dass gerade die etablierten Mobilfunknetzbetreiber immer wieder Forderungen
nach Diskriminierungsverboten gegeniiber nicht marktbeherrschenden und regionalen Festnetzbe-
treibern im Rahmen des Gigabitforums der Bundesnetzagentur erheben. Es wird sich zeigen, ob diese
Forderung von den Mobilfunknetzbetreibern nur vorgeschoben sind oder ob sie entsprechende Zu-
sagen auch abgeben werden, wenn sie sie selbst davon betroffen sind.
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Zu Ziffer 3:

Ziffer 3 orientiert sich an der im Rahmen der Mergerauflagen der Telefénica/E-Plus Fusion bekannten
und bewadhrten Methodik, die Mobilfunknetzbetreiber zu einem Verzicht auf ordentliche Kiindigun-
gen fiir einen angemessenen Zeitraum zu verpflichten:

a)  2G/3G/4G access for existing wholesalers

TEF DE commits to offer to all MVNOs/SPs which currently procure 2G/3G/4G prod- 77
ucts from TEF DE and/or E-Plus to prolong their existing contracts from the Date of

Closing until end of [...]* (or such earlier date on which TEF DE may terminate to offer

2G, 3G or 4G products to its own clients).

TEF DE will proactively send a self-commitment letter to all existing MVNOs/SPs 78
which have an agreement with TEF DE and/or with E-Plus for 2G, 3G and/or 4G net-
work access as of the Date of Closing, in which it will waive its rights of ordinary ter-

mination set out in the respective wholesale agreement until the end of year 2025 (or

such earlier date on which TEF DE may terminate to offer 2G, 3G or 4G products to its
own clients). The right of extraordinary termination for good cause (as provided by law)

shall remain unaffected.

Die Ziffer 3 greift damit die Erfahrungen der Diensteanbieter auf, im Rahmen von Verhandlungen
liber bessere Vorleistungsbedingungen durch etablierte Mobilfunknetzbetreiber mit der Kiindigung
des eigenen Diensteanbietervertrages bedroht zu werden.

Zu Ziffer 4:

Ziffer 4 enthalt das Verbot von Wholesale-Verboten. EWE TEL ist bereit sich zu verpflichten, auf ent-
sprechende Verbote zu verzichten. Derartige Verbote sind offensichtlich aus der Zeit gefallen und
behindern den Wettbewerb in einer unzuldssigen Art und Weise. Uberdies gibt es auch in der Sache
keine Rechtfertigung fir sie. Sofern der Vorleistungsgeber den Nachfragern diskriminierungsfreie Be-
dingungen anbietet, besteht fiir den Nachfrager in der Regel ohnehin keine Veranlassung, bei einem
Reseller statt bei dem Vorleistungsgeber direkt einzukaufen. Und sollte er es doch tun, wiirde auch
der Reseller fir eine zusatzliche Netzauslastung und damit fiir weitere Einnahmen fir den Vorleis-
tungsgeber sorgen. Dies abgesichert durch die Bedingungen, die der Vorleistungsgeber mit dem Re-
seller vereinbart hat. Ein zusatzliches Schutzbediirfnis flir den Vorleistungsgeber ist nicht erkennbar.

Zu Ziffer 5:

In Ziffer 5 wiirde sich EWE TEL zur Anbindung eine Prozessplattform mit mindestens 2 Millionen Kun-
den (homes passed) verpflichten. Diese Verpflichtung adressiert das von den bundesweiten Nachfra-
gern im Festnetz vorgebrachte Argument, ihnen sei eine Zusammenschaltung mit der Vielzahl von
Glasfaseranbietern nicht zumutbar. Die Anbindung an eine entsprechende Prozessplattform hatte
den Vorteil, dass die Nachfrager sich nur mit wenigen Prozessplattformen zusammenschalten miss-
ten und dort die die Vorleistungen einer Vielzahl von Glasfaseranbietern einkaufen kénnten. Hier-
durch wirden die Transaktionskosten sinken und weitere Effizienzen gehoben.

EWE TEL ist bereit, die konkreten Details all dieser Punkte mit den anderen Marktakteuren inklusive
der Mobilfunknetzbetreiber in einem transparenten Prozess auszuhandeln. Dabei ist es EWE TEL
wichtig zu betonen, dass dies ganz klar kein Ausschluss weiterer Vorleistungsprodukte, insbesondere
auf der passiven Zugangsebene, sein soll. Das Fair-Play-Agreement soll ein Mindestangebot darstel-
len, keine Obergrenze. EWE TEL Schon heute und auch in Zukunft wird EWE TEL Wettbewerbern wei-
ter passive und aktive Vorleistungsprodukte anbieten. EWE TEL ist dabei optimistisch, dass auf
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Grundlage dieses Fair-Play-Agreements ein Marktkonsens fiir ein Level-Playing-Field erreicht werden
kann. Allerdings ist flr ein Gelingen eine gestaltende Rolle der Bundesnetzagentur unverzichtbar.

C. Faktencheck zur unveroffentlichten Stellungnahme der Telekom vom 21.02.2025

Auch wenn dies formal nicht dieses, sondern das Verfahren BK1-22/001 betrifft, so entscheidet doch
dieselbe Prasidentenkammer. Deshalb sieht sich EWE TEL gezwungen, auf eine nicht veroffentlichte
Stellungnahme der Telekom zu regieren. Aus einer unveroffentlichten E-Mail der Telekom vom
21.02.2025 in der Beiakte 9 Blatt 1 bis 4 von 908 zum Verfahren BK1-22/001 geht hervor, dass die
Telekom schwerwiegende Vorwiirfe zum Vortrag der EWE TEL in der Stellungnahme vom 23.01.2025
erhoben hat.

Mit dieser E-Mail behauptet Telekom, EWE TEL wiirde durch ,kleinliche Zahlenklaubereien” die Bun-
desnetzagentur durch , bewusste Falschinformationen [...] tduschen”:

1. Aussagen der Diensteanbieter und MVNOs zu den Leitplanken:

Mittlerweile erkennen auch die Diensteanbieter in ihren Stellungnahmen indirekt an, dass Deutschland der
wettbewerbsstarkste Mobilfunkmarkt Europas ist. Sie fokussieren sich jetzt auf kleinliche Zahlenklaubereien
(weil sie den Teilnehmermarktanteil von 30 % nicht von den Umsatzmarktanteilen von 18 % unterscheiden
kénnen). Zudem versteifen sie sich auf Verweise auf Nischensegmente und vermischen Festnetz- und
Mobilfunkmarkt. Dazu werden offensichtlich falsche Behauptungen zur Bedeutung des
Geschaftskundenmarktes gemacht.

So behauptet EWE TEL, der Geschéftskundenmarkt im Mobilfunk mache einen Umsatz von 18 Mrd. EUR und
damit 2/3 des Mobilfunkmarktes aus. Das ist eine bewusste Falschinformation, um die BNetzA zu tduschen.
Hier wird eine Aussage von Herrn Haas aus dem Zusammenhang gerissen und falsch interpretiert. | N IR

|
|
(aus Beiakte 9 Blatt 1 von 908 zum Verfahren BK1-22/001, Hervorhebung nur hier)

Diese Vorwiirfe halten einer Uberpriifung nicht stand. Tatsache ist, dass Telekom in der &mV vom
09.01.2025 vorgetragen hat, dass es einen , Diensteanbieteranteil von 29,3%“ gdbe bzw. die Dienste-
anbieter ,,30 Prozent Marktanteil” hatten:

Wolfgang Kopf, Deutsche Telekom AG:

Vielen Dank. Wolfgang Kopf, Deutsche Telekom. Ich wiirde gerne zunachst mal zwei

Schritte zurlickgehen und fragen, was wir hier eigentlich diskutieren. Ausgangspunkt ist ja
1615  bei all diesen Diskussionen uber Diensteanbieterverpflichtung die Frage der

Wettbewerbssituation im Mobilfunk. Und wenn ich mir jetzt mal den deutschen

Mobilfunkmarkt ansehe, wir haben das auch schon vorgetragen, aber ich glaube, es ist

wichtig, dass man das hier noch mal erwahnt, wir haben einen Diensteanbieteranteil von

45

29,3 Prozent. Der ist weiter gestiegen. Das sind Zahlen von 2023. Der dirfte jetzt Gber 30

1620 liegen. Der ndchste Markt in Europa mit Diensteanbietern ist im Moment wahrscheinlich UK,
gehdrt nicht mehr zur Europaischen Gemeinschaft. Da liegen wir bei 15 Prozent. Und wenn
wir uns die anderen zehn Markte, wo es Diensteanbieter in Europa gibt, ansehen, dann
liegen die Marktanteile in drei Markten bei rund 8 Prozent und ansonsten unter 3 Prozent. Ich
frage mich, was wir hier eigentlich heilen wollen und womit wir das heilen wollen. Véllig

1625  aufer Acht gelassen wird, wer hier eigentlich investiert und diese Netze errichtet. Ich meine,
EWE TEL kommt aus dem Energiegeschaft und hat Netze und weil3, was diese Investitionen

bedeuten. Es ist natirlich nett im Nachbarmarkt dann.

[...]
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Wolfgang Kopf, Deutsche Telekom AG:
Zugang zu den maéglichst preiswertesten und wie hier so euphemistisch argumentiert wird,
nicht-diskriminierenden Bedingungen zu erlangen. Ich glaube, das hat mit dem, was

1635  Wettbewerb will und was Endkunden nutzt, so gut wie nichts zu tun. Und hier gehen auch
schon die Vorschlage der Bundesnetzagentur aus meiner Sicht weit liber das hinaus, was
geboten ist. Wenn Sie 30 Prozent Marktanteil haben und Markte sonst in der Welt entweder
diese Form des Wettbewerbs gar nicht kennen oder einen sehr viel geringeren Anteil haben,
dann haben Sie geniigend Indizien hier, dass dieser Wettbewerb, der hier gefordert wird,

1640  zumindest sehr gut funktioniert. Besser kdnnte er nicht funktionieren, sage ich mit groem
Bedauern, weil wir sind auch in Markten unterwegs, wo es das nicht gibt. Und in diesen
Markten ist die Rendite und die Innovations- und die Investitionsfahigkeit von Unternehmen
im Mobilfunk sehr viel besser. Nur zur Erinnerung: In Europa verdienen 60 Prozent aller
Mobilfunkbetreiber, Netzbetreiber nicht die Kapitalrendite, die sie brauchen, um ihre

1645  Kapitalkosten zu finanzieren. Das heil3t, wir sind hier mit Argumenten unterwegs, wo man
sich naturlich optimieren kann lber Regulierung. Aber man sollte sich mal tberlegen, was
die Auswirkungen von so einer Regulierung sind. Insofern die Frage auch an das Prasidium:
Diese Leitplanken werden noch konsultiert, oder? Weil mitschreiben konnte man die jetzt

nicht, ne?

(Aus Abschrift der Tonaufnahme der 6ffentliche mindlichen Verhandlung BK1-22/001 vom
09.01.2025, Hervorhebung nur hier)

Aus der E-Mail der Telekom an die Bundesnetzagentur vom 21.02.2025 — nicht jedoch aus der von
uns zitierten Aussage der Telekom in der 6mV vom 09.01.2025 — geht hervor, dass Telekom damit
offenbar auf den Teilnehmermarktanteil anspielen wollte. Wenn nicht (bewusst?) irrefiihrend, dann
war die Aussage der Telekom jedenfalls missverstandlich formuliert. Zur Sache ist anzumerken, dass
Angaben zu den Teilnehmermarktanteilen nichts zur Frage beitragen, ob es effektiven Wettbewerb
auf dem Vorleistungs- oder Endkundenmarkt gibt. Was niitzten den Diensteanbietern 99% Teilneh-
mermarktanteil, wenn sie damit nur 1% der Umsatze erzielten? Vielmehr belegt das krasse Missver-
héltnis zwischen dem Teilnehmermarktanteil von 30% (29,3%) und dem Umsatzmarktanteil von 9,4%
(bzw. mit 1&1 17,9%), dass die Mobilfunknetzbetreiber die Diensteanbieter erfolgreich in die Nische
der Billigstanbieter verdrangt haben und die Diensteanbieter mit ihren Teilnehmern kaum Umsatze
erzielen konnen. Entsprechend belegen auch diese , kleinlichen Zahlenklaubereien®, dass es keinen
effektiven Wettbewerb auf dem Vorleistungs- und Endkundenmarkt gibt.

Vermutlich durch die Schwarzung der E-Mail in der Akte bleibt es das Geheimnis der Telekom, wa-
rum die Aussage von Markus Haas ,,aus dem Zusammenhang gerissen und falsch interpretiert” sein
soll, dass der Geschéaftskundenumsatz im Mobilfunk 2021/22 bei 18 Mrd. Euro lag. Hier noch einmal
die von uns in Bezug genommene Aussage von Herrn Haas:

n FAZ: Wie groB ist der Markt, den sie anpeilen?

Y . L &' Q* Markus Haas: Die drei Netzbetreiber machen rund 18
[ Milliarden Euro Jahresumsatz mit Mobilfunk-
Verbindungen fur Geschéftskunden. Knapp zwei
Milliarden Euro entfallen auf mittelstédndische Kunden
als unsere wichtigste Zielgruppe, davon bisher

v ‘ vielleicht ein Zehntel auf uns. Da setzen wir unseren

/] Schwerpunkt und wollen unseren Fair Share.
e e

[ Markus Haas, CEO von O, Telefdnica FAZ: Was heiBt das?

(https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/telefonica-millionen-handy-kunden-koennten-ins-funkloch-fallen-
18327635.html)
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Tatsache ist, dass Markus Haas vom ,Jahresumsatz mit Mobilfunkverbindungen fir Geschaftskun-
den” spricht und EWE TEL —in Ermangelung anderer Daten — die Jahresberichte der Bundesnetzagen-
tur herangezogen hat, um die Relevanz des Geschaftskundenmarktes am gesamten Mobilfunkmarkt
zu ermitteln. All dies ist in unserer Stellungnahme transparent und Gberpriifbar. Wohlwissend, dass
diese Zahlen hergeleitet sind, hat EWE TEL (berdies Antrage gestellt, dass die Bundesnetzagentur
diese Zahlen erheben soll. Leider lasst sich aus den Akten nicht erkennen, dass die Bundesnetzagentur
diesem Antrag nachgekommen ware.

Es ist mehr als misslich, dass EWE TEL diese schwerwiegenden Anschuldigungen durch die Telekom
im Verfahren BK1-22/001 nicht transparent gemacht worden sind. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund dessen, dass EWE TEL nicht weil}, inwiefern die Prasidentenkammer durch diese — fal-
schen — Anschuldigungen beeinflusst worden ist. Deshalb bittet EWE TEL die Prasidentenkammer aus-
driicklich darum, jedenfalls im gegenstandlichen Verfahren samtliche relevanten Stellungnahmen ei-
nes Marktteilnehmers zu veroffentlichen.

Fiir Ruckfragen stehen wir jederzeit gern bereit.

Freundliche GruRe

EWE TEL GmbH
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Einleitung und Untersuchungsauftrag

1.

Im Zuge des Prasidentenkammerverfahrens zur Bereitstellung von Frequenzen
in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2,6 GHz pruft die
Bundesnetzagentur, ob MaRnahmen zur Erhaltung oder Erreichung wirksamen
Wettbewerbs erforderlich sind.

Die Bundesnetzagentur hat eine objektive, vorausschauende Beurteilung der
Wettbewerbsverhaltnisse durchzufuhren. Hierbei ist die Frage zu beantworten,
ob und wenn ja, welche konkreten MalRnahmen zur Erreichung der
(Wettbewerbs-) Ziele erforderlich sind und wie sich diese auf bestehende
Investitionen oder kiinftige Investitionen der Markteilnehmer, insbesondere auf
den Netzausbau auswirken (vgl. § 105 Abs. 2 Satz 3 TKG).

Im Zuge der Kommentierung des Entwurfs der
Prasidentenkammerentscheidung sowie der éffentlichen mindlichen
Verhandlung am 9. Januar 2025 wurden von den Marktteilnehmern neue
Sachverhalte vorgebracht und bereits bekannter Vortrag ergénzt. Dies bezieht
sich auf

a) Buindelprodukte
b) Geschaftskundenprodukte
c) Fixed-Mobile-Convergence-Produkte (FMC-Produkte)

Das vorliegende Gutachten bezieht sich insoweit nur auf die oben genannten
drei Produkte und deren Auswirkungen auf die Wettbewerbsverhéltnisse.
Insoweit dient dieses Kurzgutachten dazu, eine Beurteilung der
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem deutschen Mobilfunkmarkt durch die
Bundesnetzagentur zu unterstitzen.

Dieser Untersuchung liegt kein Prifprogramm zur Marktdefinition und -analyse
nach den §§ 10 ff. TKG zugrunde. Insoweit werden in diesem Kurzgutachten
keine Marktdefinition und darauf aufbauende Marktanalyse durchgefihrt.
Ebenso werden im Kurzgutachten keine Schlussfolgerungen aullerhalb der
Prognose der kiinftigen Wettbewerbsverhaltnisse vorgenommen.

Das Kurzgutachten behandelt neben der Analyse der oben genannten
Produktkategorien auch die Frage, inwieweit bei der Untersuchung der
Wettbewerbsverhaltnisse der Bereich der Geschaftskundenprodukte im
Mobilfunk separat zu betrachten wére. Hierbei ist auch zu begutachten,
inwieweit es fur Diensteanbieter und/oder MVNO notwendig ist, Angebote in
samtlichen Marktsegmenten unterbreiten zu kénnen.

Das Kurzgutachten setzt auf die von WIK/EY vorgelegte Studie
Wettbewerbsverhaltnisse im Mobilfunkmarkt® in der vertraulichen Version vom
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19.12.2023 auf.! Empirische Daten, die zur Beantwortung der obigen
Fragestellungen herangezogen werden, stammen aus der WIK/EY-Studie sowie
aus einzelnen Stellungnahmen von Marktteilnehmern. Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse [BuG] sind in diesem Kurzgutachten gekennzeichnet.

Stand des Wettbewerbs im deutschen Mobilfunkmarkt

8.

10.

11.

In Deutschland betreiben die Unternehmen Deutsche Telekom, Vodafone und
Telefonica drei voneinander unabhangige, nahezu flachendeckende
Mobilfunkinfrastrukturen. Mit der 1&1 Mobilfunk verfugt ein viertes Unternehmen
Uber Frequenznutzungsrechte zum Angebot von 6éffentlichen Mobilfunkdiensten.
Das Mobilfunknetz der 1&1 Mobilfunk befindet sich aktuell im Aufbau.

Die drei etablierten Mobilfunknetzbetreiber Deutsche Telekom, Vodafone und
Telefonica stehen seit Jahren in einem Infrastrukturwettbewerb. Indikatoren zur
Messung der angebotenen Qualitat der Mobilfunkdienste zeigen, dass sich die
etablierten Mobilfunknetzbetreiber am Markt u. a. durch ihre jeweilige
Netzinfrastruktur differenzieren. Die geografische und systemische
Verfugbarkeit der angebotenen Mobilfunkdienste sind wesentliche
Wettbewerbsparameter.

Der Infrastrukturwettbewerb ist durch die Parallelitat der drei nahezu
flachendeckenden Mobilfunknetzinfrastrukturen strukturell abgesichert. Von der
Funktionsfahigkeit des Infrastrukturwettbewerbs kann abstrakt bei mindestens
drei Anbietern ausgegangen werden.2 Mit dem Eintritt des vierten
Mobilfunknetzbetreibers wird sich der Infrastrukturwettbewerb zumindest in den
Ballungsgebieten weiter intensivieren.3

Kinftige Investitionen der etablierten Mobilfunknetzbetreiber sowie des vierten
Mobilfunknetzbetreibers hdngen mafRgeblich von der Intensitat des
Wettbewerbs, der konkreten Auspragung der Nachfrage sowie von der
Ausgestaltung von Versorgungsauflagen ab.4 Dies gilt insbesondere fiir den
vierten Mobilfunknetzbetreiber. Investitionen in Netzinfrastrukturen, die Uber
Versorgungsauflagen hinausgehen und damit den Infrastrukturwettbewerb
kuinftig intensivieren, und/oder Investitionen in Innovationen werden regelmafig
nur dann getatigt, wenn die Investitionen zu zusatzlichen Deckungsbeitragen
fuhren. Hier ist zu beachten, dass die durchschnittlichen Umsatze pro Endkunde
in Deutschland einerseits seit 2020 bei einzelnen Anbietern stagnieren und
andererseits im Vergleich zu anderen Landern niedriger ausfallen.® Zudem

1 Die offentliche Fassung der WIK-Consult/EY-Studie (2023) ist verfugbar unter:
Wettbewerbsverhaltnisse im Mobilfunkmarkt — Offentliche Fassung: WIK - Wissenschaftliches Institut

far Infrastruktur und Kommunikationsdienste GmbH, zuletzt aufgerufen am 29.01.2024.

2 Vgl. Neumann et al. (2024), S. 8 und die dort angegebene Literatur.
3 Ursachlich dafiir sind die Versorgungsauflagen und die eigene Positionierung im Markt, siehe:
https://www.handelsblatt.com/technik/telekommunikation-1und1-chef-ralph-dommermuth-verspricht-

modernstes-5g-netz-europas/28345718.html, zuletzt abgerufen am 29.1.2025.

4 Vgl. zum Zusammenhang von Wettbewerb und Investitionen Elixmann et al. (2015), WIK/EY (2023).
5 WIK/EY (2023), S. 71.
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12.

13.

14.

zeigen aktuelle Marktentwicklungen, dass die Endkundenentgelte fir hohe
Dateninklusivvolumen (Kundensegment der High User) weiter zurliickgegangen
sind.

Der Infrastrukturwettbewerb wird durch den zugangsbasierten \Wettbewerb in
Deutschland erganzt, der darauf abzielt, die Angebotsvielfalt fur Endkunden zu
vergrofRern. So bestand bis Ende 2020 eine mit den jeweiligen UMTS-Lizenzen
verbundene Diensteanbieterverpflichtung. In der letzten Frequenzvergabe hat
die Bundesnetzagentur das aktuell geltende Verhandlungsgebot festgelegt.

Inwieweit der Wettbewerb nachhaltig ist und damit auch kunftig weiterhin
besteht, kann sich auch dann zeigen, wenn Regulierungsmal3nahmen, wie zum
Beispiel die Diensteanbieterverpflichtung, durch wenig eingriffsintensive
Instrumente (z. B. dem Verhandlungsgebot) abgelést werden.6

Quantitative Indikatoren zur Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse auf dem
deutschen Mobilfunkmarkt deuten darauf hin, dass der Wegfall der
Diensteanbieterverpflichtung bisher keine negativen Auswirkungen auf den
Wettbewerb hatte. Wahrend der Anteil der Diensteanbieter/MVNO an den
aktiven SIM-Karten im Jahr des Auslaufens der Diensteanbieterverpflichtung
nach Angaben der Bundesnetzagentur 25 % betrug, ging der Marktanteil dieser
Anbieter in den beiden darauffolgenden Jahren auf 23 % zuriick.7 Im Jahr 2023
blieb der Vergleichswert konstant. Ein vergleichbares Bild ergibt sich bei der
Betrachtung der Anteile der Diensteanbieter/MVNO an den
AuRenumsatzerlésen. Von 2020 bis 2023 lag der entsprechende Marktanteil der
Diensteanbieter/MVNO bei 18 %.8 Zudem gab es seit dem Wegfall der
Diensteanbieterverpflichtung Marktzutritte von MVNO. Bei diesem Indikator im
Zusammenspiel mit der Verhandlungspraxis der Mobilfunknetzbetreiber unter
dem Verhandlungsgebot zeigt sich, dass die Verhandlungen tiber Zugang
insbesondere dann erfolgreich beendet werden, wenn der Zugangsnachfrager
eine Endkundennachfrage in das jeweilige Mobilfunknetz lenken kann, die ohne
den Zugangsnachfrager nicht oder nur mit erheblichen Aufwanden fur den
Mobilfunknetzbetreiber selbst adressierbar ist. Beim Indikator
Verhandlungspraxis der etablierten Mobilfunknetzbetreiber zeigt sich, dass die
Verhandlungen tber Zugang insbesondere dann erfolgreich beendet werden,
wenn der Zugangsnachfrager eine Endkundennachfrage adressiert, die ohne
den Zugangsnachfrager nicht oder nur mit erheblich gréReren Aufwénden in das
Mobilfunknetz des fraglichen Mobilfunknetzbetreibers gelenkt werden kann, also
die Auslastung des Netzes steigert. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass ein

6 Siehe zu theoretischen Uberlegungen Neumann et al. (2024).

7 In der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung am 9.01.2025 duRerten sich die Marktakteure sehr
unterschiedlich Uiber die Marktanteile der Diensteanbieter/MVNO. Die obigen Daten umfassen den
Marktanteil der 1&1. Mit dem Ubergang vom MVNO zum Mobilfunknetzbetreiber wird der Marktanteil
aller Diensteanbieter/MVNO in Deutschland zuriickgehen. Diese Anbietergruppe wird dann
voraussichtlich einen Marktanteil haben, wie er beispielsweise in Norwegen oder Frankreich besteht.
In Norwegen gibt es eine Zugangsgewahrung auf Basis einer SMP-Regulierung. In Frankreich wurden
Zugangsregelungen in Frequenzvergabeverfahren geregelt (siehe dazu WIK/EY (2023), S. 59).

8 Siehe Bundesnetzagentur (2024), S. 9 und 22.
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Zugangsbegehren aus Sicht des Mobilfunknetzbetreibers dann abgelehnt wird,
wenn mit der beabsichtigten Zugangsgewahrung fur den Mobilfunknetzbetreiber
keine betriebswirtschaftlichen Vorteile erstehen. Der Wettbewerb um
Vorleistungsnachfrager hangt somit u.a. von der Geschéaftsausrichtung des
Nachfragers ab.

Bei der Betrachtung der Endkundenpreise zeigt sich, dass seit dem Wegfall der
RegulierungsmaBnahme kein Anstieg zu beobachten war.? Im Jahr 2024 hat
sich die Reduktion der Preise pro Gigabyte (GB) weiter fortgesetzt.10 Auf dem
Vorleistungsmarkt hat der Wechsel des National-Roaming-Anbieters von 1&1
Mobilfunk ebenfalls zu neuen Vertragsabschliissen (z. B. freenet/Telefénica)
gefuhrt. Die Marktentwicklungen im Jahr 2024 stiitzen somit die Aussagen von
WIK/EY (2023).

Wettbewerbliche Auswirkungen spezifischer Angebote

Biindelangebote

16.

17.

18.

Marktteilnehmer tragen vor, dass Bundelprodukte, die Breitbandanschlisse und
Mobilfunkdienste umfassen, nur von den Mobilfunknetzbetreibern
wettbewerblich angeboten werden kénnten. Bei Bindelprodukten gewahrten die
Mobilfunknetzbetreiber Preisnachlasse, die beispielsweise von
Glasfaseranbietern nicht nachgebildet werden kénnten.11 Sofern insbesondere
Glasfaseranbieter keinen diskriminierungsfreien Zugang (Gleichbehandlung mit
dem internen Vertrieb des Mobilfunknetzbetreibers) zu Mobilfunkvorleistungen
erhielten, gehen einzelne Glasfaseranbieter von einer deutlichen
Verschlechterung ihrer Marktposition aus.

Bindelprodukte werden in unterschiedlicher Auspragung am Markt von den
Mobilfunknetzbetreibern angeboten. Gegenuber privaten Endkunden werden
Breitbandanschlisse und Mobilfunkanschlisse ohne weitere technische
Verknipfung beider Anschliisse angeboten, d. h. ohne eine technische
Konvergenz der unterschiedlichen Ubertragungsnetze. In der Regel zeichnen
sich die Blindelangebote durch einen (temporaren) Preisabschlag gegeniber
den jeweiligen einzelnen Bestandteilen des Biindels aus.12 Der aus dem Biindel
resultierende geringere Umsatz pro Kunde soll aus Sicht des Anbieters durch
eine langere Kundenbindung kompensiert werden.

Gegeniiber Geschaftskunden werden auch Blindelangebote vermarktet, die als
Fixed-Mobile-Convergence (FMC) -Produkte angesehen werden kénnen. Hier

11
12

Siehe dazu der Mobilfunkindex von Statista.
Siehe u. a.
https://www.wik.org/fileadmin/user_upload/Unternehmen/Veroeffentlichungen/Kurzstudien/2024/\WIK-

Kurzstudie-Angebotsentwicklung-deutscher-Mobilfunkmaerkte.pdf, zuletzt abgerufen am 29.1.2025.

SBR-net Consulting (2023), S. 29

Relevante Fragen zu Biindelangeboten finden sich u.a. auf der Internetseite der belgischen
Regulierungsbehdrde, https://www.bipt.be/verbraucher/bundelangebot, zuletzt abgerufen am
29.1.2025.
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19.

20.

21.

unterscheiden sich die technischen Realisierungen dieser Produkte maRgeblich
von sonstigen Blindelprodukten. Diese Produkte werden von den Anbietern als
héherwertige Geschaftskundenprodukte eingestuft. Das von diesen FMC-
Produkten adressierte Marktsegment ist deshalb deutlich kleiner, zumal es eine
héhere Zahlungsbereitschaft der Nachfrager unterstellt. Diese Produkte werden,
wenn Uberhaupt, von gréRBeren Unternehmen (z. B. mit mehreren
Liegenschaften oder im Bereich kritischer Infrastrukturen) nachgefragt. Eine
detaillierte Betrachtung dieser Produkte erfolgt in Kapitel 3.3.

Im Rahmen der Erstellung des Gutachtens von WIK/EY (2023) zu den
Wettbewerbsverhaltnissen im Mobilfunk wurde bei den Mobilfunknetzbetreibern
abgefragt, wie hoch der Anteil der Kunden ist, die Bindelprodukte aus
Breitbandanschluss und Mobilfunk bei ihnen nutzen.

Die unterschiedlichen Anteile der etablierten Mobilfunknetzbetreiber im Segment
der Bundelkunden zeigen die strukturellen Unterschiede der
Mobilfunknetzbetreiber auf. Wahrend die Deutsche Telekom und Vodafone
Biindelprodukte durch ihre eigenen drahtgebundenen Telekommunikationsnetze
in eigener Funktionsherrschaft am Markt anbieten kénnen, kann dies Telefénica
in der Regel nicht.13 Sofern die Endkunden verstérkt Biindelprodukte (mit
Glasfaseranschlissen) nachfragen, misste Telefénica voraussichtlich verstarkt
Kooperationen mit Unternehmen eingehen, die entsprechende drahtgebundene
Breitbandanschliusse anbieten. Wahrend es bei DSL-Anschlissen einen
wesentlichen nationalen Anbieter gibt, gilt dies aktuell nicht fur
Glasfaseranschlisse. Hier bedarf es aktuell mehrerer Kooperationen mit
Glasfasernetzbetreibern, um ein flachendeckendes Angebot machen zu kénnen.

Hinsichtlich der wettbewerblichen Auswirkungen von Blndelprodukten fir
Zugangsnachfrager auf dem Vorleistungsmarkt fir Mobilfunkdienste stellt sich
die Frage, auf welchem Markt die von den Unternehmen antizipierte
Verschlechterung der Wettbewerbsposition eintreten kénnte. Aus den
Stellungnahmen einzelner Marktteilnehmer14 als auch einzelner Gutachten15
zum Wettbewerb auf dem Mobilfunkmarkt ist zu schlieen, dass die Nachfrage
nach Blndelprodukten origindr aus dem Markt fir drahtgebundene
Breitbandanschlisse kommt. Aus diesem Grund wird das Risiko gesehen, dass

13 Ggf. kann Telefonica dies in der Kooperation mit dem Unternehmen Unsere Griine Glasfaser (UGG),
an dem Telefonica beteiligt ist.

14 Siehe Stellungnahmen der EWE Tel.

15 Siehe SBR-net Consulting (2023), S. 29.
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sich die Wettbewerbsposition der Unternehmen im Festnetzmarkt
verschlechtern kénnte. Damit wird deutlich, dass mégliche negativen
wettbewerbliche Auswirkungen nicht auf dem Mobilfunkmarkt zu erwarten sind.
Ob es Auswirkungen auf anderen Markten gibt, wéare durch eine entsprechende
Marktanalyse der Bundesnetzagentur zu untersuchen. Die Wettbewerbs-
verhaltnisse auf dem Mobilfunkmarkt, auf den nach § 105 TKG abzustellen ist,
werden sich jedenfalls vor dem Hintergrund der Nachfrage durch
Biindelprodukte aus Fest- und Mobilfunk in Zukunft nicht verschlechtern.

Geschiftskundenangebote

22.

23.

24.

Marktteilnehmer tragen vor, dass die Mobilfunknetzbetreiber Geschéaftskunden
besondere Mobilfunkdienste anbieten, die im Ergebnis die Abgrenzung eines
Geschéftskunden- von einem Privatkundenmarkt rechtfertigen bzw. anzeigen
wurden.

Das
wulrde bedeuten, dass diese konkreten Vorleistungsentgelte und -tarife fur Dritte
keine kommerziell tragfahigen Geschaftskundenangebote erlauben wirden.

Ob der obige Sachverhalt tatsachlich eine unterschiedliche Behandlung von
Privat- und Geschaftskunden nach sich ziehen kann, ist anhand verschiedener
Faktoren abzuwagen. Einer dieser Faktoren ist die Austauschbarkeit der
unterschiedlichen Produkte untereinander, d. h. ob sie sich (in technischer oder
kommerzieller Hinsicht) deutlich voneinander unterscheiden.16

In der Studie von SBR-net Consulting (2023) fir den BREKO wird diesbezliglich
ausgefiihrt, dass die Bedarfe von Klein- und Mittelbetrieben zum Teil durch
Privatkundenprodukte abgedeckt werden kénnen. ,In gro3en Betrieben
[dagegen] geht es um hohe Stlickzahlen an Endgeraten und um die Integration
in die Unternehmenskommunikation.“17 In einer Studie fur die Deutsche
Telekom fuhren Fritz et al. (2021) aus, dass die klassischen
Geschaftskundentarife nur wenig genutzt werden. Viele Geschaftskunden
wlrden demnach Tarife wahlen, die auch fir private Endkunden angeboten
werden. Somit wiirde eine Preiserhéhung in einem der beiden Kundensegmente
zu Substitutionseffekten fuhren. Aufgrund der Angebotsflexibilitat, die es jedem
Anbieter ermégliche, differenzierte Tarife flr spezielle Kundensegmente
anzubieten, sei eine Unterscheidung zwischen Geschéfts- und Privatkunden
nicht sachgerecht.18 Telefénica fihrte im Jahr 2022 diesbezuglich aus, dass
Geschaftskunden die anspruchsvollsten Kunden seien, fiir die bei der
Anbieterauswahl insbesondere die Netzqualitat und das Image des Anbieters

16 Siehe zu grundlegenden Aspekten dazu auch Holdampf-Wendel/Elkettani (2013).
17 SBR-net Consulting (2023), S. 29.
18 Fritz et al. (2021), S. 12f
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25.

26.

27.

28.

relevant seien. Telefénica wolle vor allem durch den weiteren Netzausbau seine
Wettbewerbsposition bei Geschéftskunden verbessern.1®

Die Einschatzungen zur Behandlung von Geschafts- und
Privatkundenprodukten fallen demnach unterschiedlich aus. Einigkeit scheint
darin zu bestehen, dass bei der Auswahl des Anbieters die geografische
Verflugbarkeit der nachgefragten Telekommunikationsdienste eine besondere
Bedeutung hat. Hier gab es in der Vergangenheit deutliche Unterschiede unter
den etablierten Mobilfunknetzbetreibern (insbesondere in landlichen Regionen).
Des Weiteren zeigen die Ausfiihrungen der Telefénica, dass die Marktanteile
der etablierten Mobilfunknetzbetreiber bei Geschéftskunden nicht gleich
ausfallen.

Mit 3,1 Mio. zahlte im Jahr 2022 die Uberwiegende Mehrheit (99,3 %) der
Unternehmen zu den kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) in
Deutschland.20 Obwohl einzelne Mobilfunknetzbetreiber das Segment der
Geschaftskunden noch in weitere Segmente aufteilen, wobei die Anzahl der
Beschaftigten ein Kriterium der Differenzierung sein kann, bieten die etablierten
Mobilfunknetzbetreiber fir diese Unternehmen in der Regel (Ausnahmen siehe
Rn. 31 und in Abschnitt 3.3.) keine Telekommunikationsdienste an, die sich aus
netztechnischer Sicht von Telekommunikationsdiensten fur Privatkunden
unterscheiden. Es kommen fur beide Kundensegmente die gleiche
Funknetzinfrastrukturen bzw. die gleichen technischen Spezifikationen in den
Netzen zum Einsatz. Aus technischer Sicht sind daher die
Telekommunikationsdienste der beiden Segmente grundsétzlich untereinander
austauschbar.

Soweit Geschaftskunden im Vergleich zu Privatkunden (in der Regel) niedrigere
Entgelte fir Mobilfunkdienste (einschlieBlich Endgeraten) angeboten werden,
kénnen Preisunterschiede aufgrund der technischen Realisierung keine
geschéaftskundenspezifische Qualitat der Telekommunikationsdienste
widerspiegeln. Das wére ggf. nur dann der Fall, wenn bei
Geschaftskundenprodukten das Best-Effort-Prinzip bei der Datentbertragung
nicht gélte (z. B. mit Slicing bei Machine-zu-Machine-Anwendungen). Die
alternativen Absatzstrategien der Mobilfunknetzbetreiber filhren deshalb nicht zu
alternativen Qualitaten der angebotenen Telekommunikationsdienste. Zudem
zeigen Markterfahrungen, dass gréRere Unternehmen (mehr als 250 Mitarbeiter)
bei der Auswahl des Anbieters mageblich auf die Entgelte fur
Telekommunikationsdienste und Endgerate abstellen und sie sich insoweit nicht
von preissensitiven Privatkunden unterscheiden.

Um Kosten zu sparen, orientieren sich KMU bei der Auswahl des Anbieters am
allgemeinen Preisniveau von Mobilfunkdiensten. Geschaftskundentarife werden

19

20 https://www.destatis.de/DE/Themen/Branchen-Unternehmen/Unternehmen/Kleine-Unternehmen-

Mittlere-Unternehmen/aktuell-beschaeftigte.html, zuletzt abgerufen am 29.1.2025.
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somit von den Privatkundentarifen beeinflusst. Geschaftskundentarife kénnen
sich durch besondere Rabatte auszeichnen, die haufig auf Endgerate gegeben
werden. Hier haben Geschaftskunden durch die Mehrzahl an Endgeraten im
Vergleich zu Privatkunden eine bessere Verhandlungsposition, um
entsprechende Rabatte auszuhandeln. Jedoch zeigen Markterfahrungen, dass
auch Privatkunden bei Kiindigung ihres Mobilfunkvertrags individuell von
Mobilfunkanbietern angesprochen werden. Die in der Regel individuellere
Behandlung von Geschéaftskunden spiegelt aber keine individuelle IT-
Unterstitzung einzelner Geschaftskunden wider, die, wenn sie vorlage, fur eine
Substitutionsllicke sprechen kénnte.

Aus Sicht der Geschéftskunden ist die (informationstechnische) Betreuung einer
Vielzahl von Mobilfunkvertragen durch den jeweiligen Anbieter ein Kriterium, das
sich von der Nachfrage von Privatkunden unterscheidet. So sind beispielsweise
die Kundenprozesse bei Geschaftskunden weiter automatisiert (z. B. die
Nachbestellung von SIM-Karten, Ubersichten iber alle SIM-Karten). Solche
Prozesse sind fur Privatkunden weniger oder Giberhaupt nicht relevant und
werden deshalb auch nicht in gleicher Art und Weise informationstechnisch von
den Mobilfunkanbietern unterstutzt.

Biindelprodukte werden auch von Unternehmen in Deutschland nachgefragt, die
Liegenschaften in mehreren Landern (u. a. in Deutschland) haben. In diesem
Kundensegment werden die nachgefragten Blindelprodukte u. a. von
international aufgestellten Anbietern (z. B. Verizon) realisiert, die die
entsprechenden Mobilfunkvorleistungen von Mobilfunknetzbetreibern einkaufen.
Das gilt auch fur den Einkauf von Vorleistungen in Deutschland. Im Zuge der
Analyse von WIK/EY (2023) gab es keine Empirie, die auf
Wettbewerbsprobleme in diesem Segment des Marktes hinwies.

Bundelprodukte fur gréRere Geschaftskunden kénnen sich dagegen in
bestimmten Konstellationen aus einer technischen Sicht von den sonstigen
Blindelangeboten unterscheiden. Der Unterschied kann hier in der
informationstechnischen Realisierung besonderer, konvergenter Produkte
liegen, die beispielsweise fir mehrere Liegenschaften des Endkunden realisiert
werden. Naheres dazu findet sich in Kapitel 3.3 tUber FMC-Produkte.

Im Ubrigen werden zunehmend im Geschaftskundensegment Produkte
vermarktet, die im Zusammenhang mit 5G-Campusnetzen stehen. Mit 5G-
Campusnetzen kénnen spezifische Datenanwendungen (z. B. in der Produktion,
Logistik) aber auch im Office-Bereich unterstutzt werden. 5G-Campusnetze
kénnen aulerhalb der Mobilfunknetzbetreiber auch andere Anbieter am Markt
(z. B. Diensteanbieter, MVNO, Glasfaseranbieter) realisieren. Eine solche
Nachfrage besteht heute aber in der Regel nur bei gréeren Unternehmen.

Wie oben bereits ausgefuhrt, sehen Marktteilnehmer bei

Geschaftskundentarifen
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34. Aus Sicht der Geschéaftskunden fiuhrt diese Praxis der Mobilfunknetzbetreiber

35.

36.

37.

dazu, dass sich beispielsweise die Preise flr unlimitierte Datentarife einzelnen
Angeboten, die sich an Privatkunden richten, anndhern.21 Hier haben die
Geschaftskunden die Wahl zwischen drei Mobilfunknetzbetreibern, die in einem
strukturell abgesicherten Infrastrukturwettbewerb zueinander stehen. Dass
hierbei die etablierten Mobilfunknetzbetreiber nicht als homogene Marktakteure
mit homogenen Verhaltensweisen angesehen werden kénnen, zeigen die
offentlichen AuBerungen der Telefénica, die beobachtbaren
Wettbewerbsstrategien und Markterfahrungen. So wurde im Rahmen der
Wettbewerbsanalyse von WIK/EY ausgefuhrt, dass die

Beschwerden von Geschaftskunden, wonach die Angebotsvielfalt in
Deutschland zu gering sei, sind im Rahmen der Wettbewerbsanalyse von
WIK/EY nicht bekannt geworden. Die Allokationsfunktion des Wettbewerbs
scheint hier durch die geringere Anzahl von Anbietern nicht gestért zu sein. Mit
dem vierten Mobilfunknetzbetreiber wird sich voraussichtlich der Wettbewerb um
KMU weiter intensivieren.

Bereits bei der Erstellung der von WIK/EY vorgelegten
Wettbewerbsuntersuchung wurden den Autoren der Studie Beispiele fur
potenzielle Preis-Kosten-Scheren vorgelegt. Diese Praxis der
Mobilfunknetzbetreiber schrankt die Wettbewerbsfahigkeit der
Diensteanbieter/MVNO in bestimmten Kundensegmenten ein. Es bestehen aber
Zweifel, dass Preis-Kosten-Scheren in allen Kundensegmenten vorliegen. Bei
der Analyse der Geschaftsberichte der freenet konnten beispielsweise keine
Anhaltspunkte fir dieses Preissetzungsverhalten gefunden werden. Die
EBITDA-Margen betrugen beispielsweise im Jahr 2022/23 zwischen 17 % und
19 %.

Eine in spezifischen Kundensegmenten partiell geringere Angebotsvielfalt fuhrt
nicht automatisch zur Schlussfolgerung, dass es keinen ausreichenden
Wettbewerb im gesamten Mobilfunkmarkt gibt. Das wére nur dann zu vermuten,
wenn die Endkundenpreise beispielsweise im internationalen Vergleich zu hoch
waren. Zudem steht der teilweise spezifische Nachfrage bestimmter
Kundensegmente mindestens das Angebot drei Infrastrukturanbieter gegenuber,
die unterschiedliche Wettbewerbsstrategien verfolgen. Mit der 1&1 Mobilfunk

21 Siehe https://mobile.1und1.de/unbegrenztes-
datenvolumen?ac=0OM.PW.PW434K231964T7073a&gad source=1&qclid=EAlalQobChMIs67-

mviaiwMVNpWDBx1ufxtYEAAYAIAAEgKSGPD_BwE, zuletzt aufgerufen 29.01.2025.
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kann klinftig ein weiterer Anbieter den Wettbewerb intensivieren, zumal er
bereits heute Geschéftskunden bedient.

Hinsichtlich der Frage, ob es fur Diensteanbieter und/oder MVNO notwendig ist,
Angebote in samtlichen Marktsegmenten unterbreiten zu kénnen, ist
grundséatzlich festzustellen, dass Angebote fur sdmtliche Kundengruppen eines
Marktes keine Voraussetzung dafiir sind, im Markt erfolgreich zu sein.22

Unternehmen, die neu in den deutschen Mobilfunkmarkt eingetreten sind (z. B.
Transatel), adressieren mit ihren Angeboten haufig nur spezifische Segmente
des Marktes (z. B. Konnektivitat bei PKW).

Sofern die Diensteanbieter/MVNO drahtgebundene Telekommunikationsnetze
betreiben (z. B. Glasfasernetze), ist zu fragen, ob ein aus ihrer Sicht
umfassendes Mobilfunkangebot fir ihnre gesamte Geschéftstatigkeit wesentlich
ist, also die Vermarktung von Mobilfunkangeboten gegenuber samtlichen
Kundensegmenten geschéftskritisch ist. Damit stellt sich die Frage, welche
Auswirkungen eingeschrénkte Vorleistungsprodukte im Mobilfunk auf die
allgemeine Geschaftstatigkeit des jeweiligen Anbieters haben.

Modelle zur Analyse des Glasfaserausbaus zeigen, dass in den Ballungsraumen
in Deutschland mehrere Glasfaserinfrastrukturen ékonomisch tragfahig sind,
sofern jeder Netzbetreiber seinen kritischen Marktanteil im Festnetzmarkt
erreicht.23 In diesen Studien wurde dabei nicht untersucht, ob und in welchem
Umfang der Marktanteil im Festnetz von parallelen Angeboten im Mobilfunk
abhangt. Aufierhalb der Ballungsrdume ist in vielen Gemeinden in Deutschland
langfristig héchsten ein Glasfasernetz 6konomisch tragfahig.24 Die Tragfahigkeit
des Netzausbaus hangt maf3geblich davon ab, wie erfolgreich der jeweilige
Netzbetreiber Endkunden und Vorleistungsnachfrager fir seine
drahtgebundenen Telekommunikationsleistungen bzw. Vorleistungen gewinnt.
Ob unter den 6konomischen Rahmenbedingungen des Glasfaserausbaus
potenziell entgangenen Umsatze und Gewinne im Geschaftskundensegment
mafigeblich fir die gesamte Geschéftstatigkeit und damit den Glasfaserausbau
sind, kann hier nicht geklart werden. Es ware die Frage zu beantworten, ob und
wie sich potenziell entgangene Umséatze und Gewinne von einer
Grundgesamtheit von 3,1 Mio. Unternehmen negativ auf das Angebot von
Telekommunikationsdiensten fur ca. 44 Mio. Haushalte auswirken (bei einer rein
nationalen Betrachtung).

Aus Sicht der etablierten Mobilfunknetzbetreiber, die in Deutschland nahezu
flachendeckende Netzinfrastrukturen aufgebaut haben, gibt es den Anreiz,
mdglichst viele Kundensegmente zu bedienen, um die Auslastung im Netz zu
erhéhen und mit der Neukundengewinnung zuséatzliche Deckungsbeitrage zu
erwirtschaften. Aus diesem Grund gibt es unter den etablierten

22 Vgl. dazu Porter (2013).
23 Schwarz-Schilling et al. (2023), S. 23f.
24 Zu den Griinden siehe Schwarz-Schilling et al. (2023).
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43.

44,

Mobilfunknetzbetreibern einen Wettbewerb um Geschaftskunden. Dieser
Wettbewerb wird bei unterschiedlichen Marktanteilen und vergleichbaren Netzen
umso intensiver sein, je mehr Geschéaftskunden bei der Auswahl des Anbieters
preissensitiv sind.

Aus den Stellungnahmen und Gutachten, die im Rahmen des
Vergabeverfahrens abgegeben wurden, geht somit hervor, dass, wenn
Uberhaupt, nur ein kleiner Anteil von Geschéftskunden Produkte nachfragt, die
nicht mit Privatkundenangeboten vollstandig substituierbar sind. Die
Substitutionslicke besteht entweder im Bereich des Kundenmanagements bzw.
der Absatzstrategien oder in technischen Realisierungen (siehe Kapitel 3.3).
Von Relevanz kann an dieser Stelle sein, ob dieser (spezifischen) Nachfrage
eine besondere Verhandlungsmacht zukommt und inwieweit diese das
Verhalten der Anbieter kontrollieren kann. Aber auch hier gilt, dass in der Regel
fur diese Geschaftskunden in der Funknetzinfrastruktur aktuell keine
technischen Besonderheiten vorgehalten werden. Es gibt keine Anzeichen im
Markt, dass sich an den technischen Angeboten kurz bis mittelfristig etwas
andern wird.

Die Auswirkungen des bei grolieren Geschéftskunden in der Praxis allein von
drei unterschiedlichen Anbietern gepragten Wettbewerbs auf den gesamten
Wettbewerb im Mobilfunkmarkt sind gering. Die unterschiedlichen Marktanteile
der Mobilfunknetzbetreiber bei den Geschéaftskunden in Verbindung mit den im
Vorleistungs- und sonstigen Endkundenmarkt befindlichen Marktentwicklungen
(Marktzutritte, Preissenkungen im High-End-Kundensegment) werden kurz- bis
mittelfristig den Wettbewerb in seiner Gesamtheit Gber alle Kundensegmente
nicht einschranken.

FMC-Produkte

45.

46.

47.

Fixed-Mobile-Convergence-Produkte kénnen als besondere Form von
Bindelprodukten angesehen werden. Marktteilnehmer tragen vor, dass
Geschaftskunden so genannte FMC-Produkte nachfragen, die ausschlieRlich
von Mobilfunknetzbetreibern angeboten werden kénnen. Die
Mobilfunknetzbetreiber bieten keine Vorleistungsprodukte an, mit denen sie
Angebote der etablierten Mobilfunknetzbetreiber nachbilden kénnen.

Die FMC-Produkte richten sich vor allem an die Kunden, die die systemische
Verflugbarkeit der nachgefragten Telekommunikationsdienste erhéhen wollen.
Die Verfugbarkeit der Telekommunikationsdienste (Ausfallsicherheit) wird
dadurch gesteigert, indem drahtgebundene und drahtlose
Telekommunikationsnetze und -angebote miteinander kombiniert werden. So
kénnen redundante und resiliente TK-Dienste genutzt werden.

Aus den Stellungnahmen einzelner Marktteilnehmer geht hervor, dass hier eine
Verengung des Angebots durch die Endkunden erfolgt. Sofern Endkunden bei
der Erbringung der Dienste auf die Funktionsherrschaft bei der Erbringung der
TK-Dienste abstellen, so reduziert sich der Kreis der Anbieter im Extremfall auf
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die Deutsche Telekom. Es wird hierbei angenommen, dass aus Sicht der
Geschaftskunden, die garantierte und resiliente Ubertragungsbandbreiten
einkaufen, HFC-Netze, die ein Shared-Medium darstellen, als nicht ausreichend
leistungsfahig eingestuft werden.

48. Ausweislich einzelner Stellungnahmen kommt die Nachfrage nach FMC-
Produkten originar aus dem Festnetz. Die konkrete Nachfrage ist die Ursache
fur die Verringerung der Anbietervielfalt. Sofern Geschaftskunden ihre
Leistungsbeschreibungen in den Ausschreibungen entsprechend formulieren, ist
anzunehmen, dass sie sich Uber die Verengung auf wenige Anbieter im Klaren
sind. Dieses Verhalten der Endkunden fiihrt zu einer bewusst in Kauf
genommenen Einschrankung des Wettbewerbs in diesem spezifischen
Kundensegment.

49, Sofern alternative Glasfaseranbieter durch fehlende Vorleistungsprodukte im
Mobilfunk keine wettbewerblichen Angebote fir FMC-Produkte anbieten
kénnen, wird der Wettbewerb im Mobilfunk angesichts des begrenzten
Kundenkreises und der fehlenden Substituierbarkeit der relevanten Produkte
davon kaum berihrt werden. Ob und inwieweit andere Markte betroffen sein
kénnen, ist nicht Gegenstand der Untersuchung, sondern der Uberpriifung
durch die Bundesnetzagentur vorbehalten.

Fazit
50. Die aus Sicht von Glasfaseranbietern angenommene Verschlechterung ihrer
Wettbewerbsposition im Festnetzmarkt hangt von folgenden Faktoren ab:

- Die von Endkunden (im Wesentlichen Geschéaftskunden) selbst
formulierte und strukturierte Nachfrage nach konvergenten Produkten,
die ursachlich fur eine aus Sicht der Endkunden potenzielle Verengung
des Angebots ist. Dabei ist zu vermuten, dass den Endkunden die
Verengung des Angebots mit ihren potenziellen Folgen bewusst ist.

- Keine Bereitstellung von wettbewerblichen Vorleistungsprodukten im
Mobilfunk in allen Kundensegmenten, mit denen insbesondere
Glasfaseranbieter spezifische Nachfragen von Geschéaftskunden
bedienen kdénnten.

51. Wettbewerbliche Auswirkungen (vor allem aus Sicht der Endkunden) von
Biindelprodukten sind auf dem Mobilfunkmarkt nicht splirbar vorhanden. Die
verfugbaren Daten Uber Bundelprodukte zeigen, dass 7 % der aktiven SIM-
Karten (Stand 2023) in Bundelprodukten eingesetzt werden. Damit ist die
Nachfrage (noch) nicht von hoher Relevanz. VVon der eingeschréankten
Anbietervielfalt bei Bindelprodukten gehen keine negativen Auswirkungen fr
den gesamten Wettbewerb auf dem Mobilfunkmarkt aus.

52. Sofern Buindelprodukte von Geschaftskunden nachgefragt werden, die priméar
darauf abzielen, die Resilienz der nachgefragten Telekommunikationsdienste
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53.

54.

deutlich zu steigern, kénnen grundsatzlich drei Anbieter Angebote unterbreiten.
Insoweit die Funktionsherrschaft Uber die Netze ein zusatzliches
Auswahlkriterium ist, stehen der Nachfrage theoretisch nur zwei Anbieter
gegenuber, wobei sich die Frage stellt, ob HFC-Netze die technischen
Leistungskriterien spezifischer Geschéftskunden erfiillen. Alle anderen Anbieter
sind auf Kooperationen angewiesen, in denen sie die Funktionsherrschaft nur
vertraglich regeln kénnen bzw. missten.

Die Strukturunterschiede der einzelnen Mobilfunknetzbetreiber in Verbindung
mit ihren sehr unterschiedlichen Marktanteilen bei Geschéaftskunden und
Wettbewerbsstrategien durften auch kinftig Anreize fur den Wettbewerb in
diesem Kundensegment geben. Zudem kdénnte das Bestehen einer besonderen
Verhandlungsmacht im Rahmen der Nachfrage nach spezifischen
Bundelprodukten von Bedeutung sein.

Eine unterschiedliche Behandlung von Geschéfts- und Privatkundenprodukten
scheint nicht sachgerecht, weil die jeweils nachgefragten Dienste aufgrund ihres
Zwecks aus Nachfragersicht hinreichend austauschbar sind. In Mobilfunknetzen
gibt es aktuell keine technischen Funktionalitdten, die nur einer bestimmten
Kundengruppe zur Verfligung stehen.
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Executive Summary

Die BNetzA hat im Vorfeld der Frequenzvergabe 2025 WIK-Consult und EY (im Folgenden:
WIK/EY, 2023) mit einem Gutachten beauftragt, das sie bei der Bewertung der
Wettbewerbsverhaltnisse im Mobilfunkmarkt unterstitzen soll. In unserem Kurzgutachten
vom 11. Marz 2024 (Dewenter & Klein, 2024) haben wir das WIK/EY (2023)-Gutachten
diskutiert. Dabei haben wir schwerwiegende methodische und argumentative Schwachen
aufgezeigt und dargelegt, dass das Gutachten unvollstandig ist, nicht den wissenschaftlichen
Standards einer ©6konomischen Analyse entspricht und folglich keine tragfahigen

Schlussfolgerungen zur Wettbewerblichkeit der Mobilfunkmarkte zulasst.

Im Februar 2025 hat das WIK (2025) nun ein Erganzungsgutachten vorgelegt, dass sich mit den
wettbewerblichen Auswirkungen von Bilindelprodukten, Geschaftskundenprodukten und
Fixed-Mobile-Convergence (FMC)-Produkten befasst. Das vorliegende Kurzgutachten
diskutiert dieses Erganzungsgutachten, indem es zundchst nach einer Einleitung den Aufbau
und die Methodik der WIK-Kursstudie erlautert. Letztere beschrankt sich dabei auf eine
institutionelle Betrachtung der von den Marktteilnehmern vorgebrachten Argumente. Wie
bereits im Ausgangsgutachten werden weder empirische Belege noch theoretische Analysen
vorgelegt; selbst auf eine umfassende deskriptive Auswertung wird diesmal verzichtet.
Stattdessen stiitzt sich die Argumentation auf allgemeine ,,Markterfahrungen” und vereinzelt

genannte Marktdaten.

AnschlieBend widmen wir uns ausfihrlich der WIK-Analyse: dem Stand des Wettbewerbs, den
wettbewerblichen Auswirkungen spezifischer Angebote sowie den daraus abgeleiteten
Schlussfolgerungen. Methodisch und argumentativ knlipft die WIK (2025)-Studie dabei an
WIK/EY (2023) an. Die Analyse bleibt (iberwiegend oberflachlich, stutzt sich auf sogenannte
»Markterfahrungen” und wenige deskriptive Statistiken. Belastbare empirische Analysen und
theoretische Fundierungen, wie sie eine addaquate Untersuchung erfordern wiirde, fehlen
jedoch komplett. Die WIK (2025)-Studie ist daher ebenso unvollstiandig wie auch methodisch
unzureichend und teilweise widersprichlich. Auf analytische Ansatze wird weitgehend
verzichtet und stattdessen auf vage Zusammenhdnge verwiesen. Insgesamt vermag die
Kurzstudie (WIK, 2025) weder zentrale Wettbewerbsfragen zu klaren noch bestehende

Bedenken hinsichtlich der Blindel-, Geschaftskunden- und FMC-Angebote ausraumen.
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1.  Einleitung und Problemstellung

Im Hinblick auf die anstehende Frequenzvergabe im Jahr 2025 hat die Bundesnetzagentur
zunachst die Unternehmen WIK-Consult und EY mit der Erstellung eines Gutachtens
beauftragt, das sie bei der Bewertung der Wettbewerbsverhaltnisse im Mobilfunkmarkt
unterstitzen soll. Dieses WIK/EY (2023)-Gutachten umfasst nach eigener Aussage die
Erhebung und Auswertung von Indikatoren und Benchmarks, die eine wettbewerbliche
Bewertung ermoglichen sollen. Ergdnzend fihrten WIK/EY eine Marktbefragung unter
Mobilfunknetzbetreibern (MNOs) sowie Diensteanbietern (Service Providern, SP) bzw. Mobile
Virtual Network Operators (MVNQOs) durch. Hierzu wurden sowohl Fragebogen versandt als

auch Interviews mit relevanten Stakeholdern gefihrt.

In unserem Kurzgutachten vom 11. Méarz 2024 (Dewenter & Klein, 2024) haben wir das
WIK/EY-Gutachten diskutiert. Dabei haben wir schwerwiegende methodische und
argumentative Schwachen aufgezeigt und dargelegt, dass sich daraus keine belastbaren
Schlussfolgerungen lber die Wettbewerblichkeit der Mobilfunkmarkte ableiten lassen. Die
Analyse verbleibt auf einer rein deskriptiven Ebene und ldsst keinerlei Schlisse Gber kausale
Effekte zu. Sie ist unvollstandig und aufgrund gravierender methodischer Mangel nicht
Uberzeugend. Anstelle einer adaquaten 6konomischen Analyse anhand von empirischen und
theoretischen Methoden, werden Implikationen aus selektiven und rein deskriptiven Daten

abgeleitet.

Am 10.02.2025 hat WIK-Consult (WIK, 2025) im Auftrag der BNetzA eine ergdnzende
Kurzstudie zu den wettbewerblichen Auswirkungen von Blindel-, Geschaftskunden- und Fixed-
Mobile-Convergence-(FMC-)Produkten vorgelegt, die unseres Wissens bislang nicht
veroffentlicht wurde. Das vorliegende Gutachten analysiert diese Kurzstudie und bewertet

deren Aussagekraft.

Unser Gutachten ist nun wie folgt aufgebaut: In Kapitel 2 stellen wir den Aufbau sowie die
zugrundeliegenden Daten und Methodik der Studie dar. Folgend wiirdigen wir die einzelnen
Unterkapitel der WIK-Studie in Kapitel 3. Die wesentlichen Aussagen werden hierbei einer
grundlegenden sowie in Teilen einer Detailkritik unterworfen. Das Gutachten schliefl3t in

Kapitel 4 mit einer abschlieRenden Bewertung der WIK (2025)-Kurzstudie.
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2.  Aufbau und Methodik der WIK-Kurzstudie

2.1  Aufbau der WIK (2025)-Studie

Die WIK (2025)-Studie besteht insgesamt aus vier Kapiteln: Sie beginnt mit einer Einleitung, in
der das Thema motiviert und der Untersuchungsauftrag vorgestellt wird. Darin wird kurz auf
die Notwendigkeit der Beurteilung der Wettbewerblichkeit durch die BNetzA beziiglich der
Vergabe der Mobilfunkfrequenzen hingewiesen. Da Marktteilnehmer im Laufe des Verfahrens
auf die Relevanz von Biindel-, Geschaftskunden- und Fixed-Mobile-Convergence-Produkten
hingewiesen haben, hat die BNetzA ein Kurzgutachten zum Einfluss dieser Produkte auf den
Wettbewerb im Mobilfunk in Auftrag gegeben. WIK (2025) beschrankt sich auf die Diskussion
der Produkte und baut dabei explizit auf den Ergebnissen der Studie WIK/EY (2023) auf.

Kapitel 2 fasst den aus Sicht von WIK-Consult vorherrschenden Stand des Wettbewerbs im
Mobilfunkmarkt zusammen. Dazu werden die Mobilfunkbetreiber genannt, die iber eine
eigene Mobilfunkinfrastruktur verfligen oder demnachst verfligen werden. Ebenso wird auf
den Infrastruktur- und den Zugangswettbewerb verwiesen und eine in Zukunft eintretende
weitere Intensivierung postuliert. AuRerdem wird behauptet, dass quantitative Indikatoren
darauf hinwiesen, dass der Wegfall der Diensteanbieterverpflichtung keine negativen

Auswirkungen auf dem Wettbewerb gehabt habe.

Im folgenden dritten Kapitel werden die Auswirkungen spezifischer Angebote untersucht. In
drei Unterkapiteln werden dazu Biindel-, Geschaftskunden- und FMC-Produkte betrachtet.
Marktteilnehmer hatten darauf hingewiesen, dass Blindelprodukte nur von den MNOs
wettbewerblich angeboten werden kénnten. WIK (2025) behauptet, dass diese Angebote
tempordr mit einem Preisabschlag angeboten wiirden, der mit einer hdheren Kundenbindung
kompensiert wiirde, ohne dies jedoch zu belegen. Ebenso wird dargelegt, dass nur die
Deutsche Telekom und Vodafone in der Lage seien, Bilindelprodukte anzubieten. Es wird
zudem behauptet, dass das Risiko bestehe, dass sich die Blindelprodukte vor allem negativ auf
Festnetzmarkte auswirken wiirden. Daher seien negative Wirkungen fir die

Wettbewerblichkeit der Mobilfunkmarkte nicht zu erwarten.

AnschlieBend wird das Argument der Marktteilnehmer, Mobilfunknetzbetreiber wirden

Geschaftskundentarife anbieten, die andere Anbieter aufgrund zu hoher Vorleistungsentgelte
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nicht wirtschaftlich anbieten kdnnen, diskutiert. WIK (2025) bezieht die Frage, ob dies der Fall
ist, vor allem auf die Substituierbarkeit von Geschafts- und Privatkundentarifen. Im Ergebnis
wird argumentiert, dass wesentliche Unterschiede nicht zu erkennen seien und eine
Austauschbarkeit in der Regel vorlage. Zudem seien die Auswirkungen von GrofSkunden, die

lediglich von den MNOs bedient wiirden, auf den Gesamtmarkt nur gering.

AbschlieBend wird kurz auf FMC-Produkte und das Argument eingegangen, dass diese nur von
den MNOs angeboten werden kénnen, da die MNOs den Diensteanbietern keine
Vorleistungen anbieten, die den Markteintritt anderer Anbieter ermdglichen. Somit tritt eine
Verengung des Marktes auf wenige Anbieter ein. WIK (2025) bestreitet dies nicht, als Grund
wird jedoch angefiihrt, dass die Nachfrage der Unternehmen fir dieses Ergebnis
verantwortlich sei. Diese wiirden mit ihrer Entscheidung selbst zu einer Einschrankung des

Wettbewerbs fihren und eine solche damit in Kauf nehmen.

Das im vierten Kapitel folgende Fazit unterstreicht nochmals, dass mdogliche
Wettbewerbsbeschrankungen vor allem von den Endkunden selbst ausgelést wirden.
Dariiber hinaus gebe es keine Bereitstellung wettbewerblicher Vorleistungsprodukte im
Mobilfunk, mit denen insbesondere Glasfaseranbieter entsprechende Angebote fiir

Geschaftskunden bereitstellen kdnnten.

2.2 Zugrundeliegende Daten und Methodik

Methodisch beschrankt sich WIK (2025) auf eine institutionelle Betrachtung der von den
Marktteilnehmern vorgebrachten Argumente. Abgesehen von einigen wenigen Verweisen auf
die Ausgangsstudie (WIK/EY, 2023) und allgemeinen ,Markterfahrungen“ werden keine
empirischen Belege angefiihrt. Auch wird keine theoretische Unterfitterung der Argumente
vorgenommen. Es werden nur gelegentlich Marktdaten genannt, eine systematische
Datenanalyse findet nicht statt. Wie auch die Ausgangstudie ist das Erganzungsgutachten rein

deskriptiv aufgebaut.

Damit entspricht die vorgelegte WIK-Kurzstudie in keiner Weise den Standards einer
addaquaten 6konomischen Analyse. Sie vermag aufgrund des Verzichts auf eine geeignete

empirische Analyse, die die Ableitung kausaler Effekte erlaubt sowie einer entsprechenden
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theoretischen Fundierung durch die 6konomische Literatur nicht {iberzeugen und ist daher

unvolistandig.

3.  Kritische Betrachtung der WIK-Kurzstudie
3.1 Stand des Wettbewerbs im deutschen Mobilfunkmarkt

Keine liberzeugende Darlegung einer hohen Wettbewerbsintensitat

Bevor WIK (2025) auf die einzelnen Produkte eingeht, wird noch einmal auf die allgemeine
Wettbewerbssituation des Mobilfunkmarktes abgestellt. Bereits zu Anfang postuliert das
Gutachten einen Infrastruktur- und Zugangswettbewerb, ohne diesen aber ndher zu
untersuchen. Es wird dabei lediglich auf die reine Anzahl der MNOs abgestellt (WIK, 2025, Rz.

8-9) und damit implizit ein funktionierender Wettbewerb unterstellt.

Belastbare Argumente fiir eine hohe Wettbewerbsintensitat werden hingegen nicht
angefiihrt; stattdessen werden Behauptungen aufgestellt, ohne diese auch nur ansatzweise
plausibel zu belegen. So werden ,,quantitative Indikatoren” als scheinbare Belege fir die
Wettbewerbsverhaltnisse genannt (WIK, 2025, Rz. 14). Allein aus der deskriptiven Darstellung
von Zahlen lassen sich jedoch weder kausale Effekte noch eine Beurteilung der
Wettbewerbsintensitdt ableiten. Hierzu ware im besten Fall eine empirische Kausalanalyse
notwendig, die zudem theoretisch untermauert wird. Zumindest mussten jedoch geeignete
Vergleichsmarkte herangezogen werden, die Riickschlisse auf die Wettbewerblichkeit der
Mobilfunkmaérkte erlauben. Stattdessen wird wenig iberzeugend auf das Gutachten WIK/EY
(2023) verwiesen, das seinerseits ebenfalls erhebliche Schwachen aufweist, wie wir bereits in

unserer Stellungnahme (Dewenter & Klein, 2024) dargelegt haben.

Tatsachlich lasst sich aus der 6konomischen Literatur jedoch ableiten, dass eine Anbieterzahl
von drei MNOs typischerweise keinen intensiven Wettbewerb nach sich zieht. Ein Bericht des
BEREC (2018) untersucht z. B. die irischen, Osterreichischen und deutschen Mobilfunkmarkte
im Zuge von Zusammenschliissen, die die Zahl der Netzbetreiber von vier auf drei reduzierten,
und findet Evidenz fir preiserhéhende Effekte infolge dieser Marktverengung. In dhnlicher
Weise zeigen Genakos et al. (2018) auf Basis eines Paneldatensatzes flir OECD-Lander, dass
eine hohere Marktkonzentration im Mobilkommunikationssektor mit signifikant steigenden
Endkundenpreisen einhergeht. Somit widerspricht WIK (2025) den meisten Studien, die sich

7



Anlage 2

e.DEAS

€Cconomics

mit dem Einfluss der Marktstruktur auf die Wettbewerbsintensitat in Mobilfunkmarkten

beschaftigen; ein Abgleich mit der relevanten Literatur findet nicht statt.

In der Gesamtschau kann daher WIK (2025) aufgrund des selektiven und rein institutionellen

Vorgehens keinen Nachweis fiir das Vorliegen eines intensiven Wettbewerbs erbringen.

Vielmehr besteht allein schon aufgrund der geringen Zahl an MNOs in Deutschland die

starke Vermutung, dass der Wettbewerb am Endkundenmarkt eingeschrankt ist.

Einige Schwachstellen von WIK (2025)

Im Folgenden werden exemplarisch mehrere Aspekte aufgezeigt, die die argumentativen und

analytischen Schwachstellen der Ausfiihrungen von WIK (2025) deutlich machen:

WIK (2025, Rz. 11) zielt auf die Endkundenentgelte fiir hohe Dateninklusivvolumen im
Kundensegment der High User ab und behauptet, dass aktuelle Marktentwicklungen
zeigten, dass diese gesunken seien. Es werden hierfir keine Belege angefiihrt; zudem
bleibt offen, von welchem Ausgangsniveau und in welchem Umfang die Entgelte
gesunken sein sollen. Ganz zu schweigen von einem belastbaren Nachweis, dass eine
hohe Wettbewerbsintensitat hierfir ursachlich wdre. Ebenso wie bereits im
Ausgangsgutachten, werden Behauptungen aufgestellt, ohne diese empirisch oder

theoretisch zu belegen.

Lediglich indirekt wird der Trade-off zwischen Investitionen in die Netzinfrastruktur
und der Wettbewerbsintensitat adressiert (WIK, 2025, Rz. 11). Allerdings wird dieses
Argument weder zu Ende gefiihrt noch mit Daten unterlegt. Dagegen wird jedoch der
Eindruck erweckt, dass ein intensiverer Wettbewerb zwangslaufig zu geringeren
Investitionen fliihren wirde. Das gerade das Gegenteil der Fall ist, belegt z. B. das
Sektorgutachten der Monopolkommission (2019, Rz. 195): ,Mafgeblich fiir den
bisherigen Ausbau der Mobilfunkversorgung in Deutschland sind daher zwei Faktoren:
staatliche Versorgungsauflagen, die den Mobilfunknetzbetreibern im Rahmen der
Frequenzvergaben auferlegt werden und der Wettbewerb zwischen den
Mobilfunknetzbetreibern, aus dem sich fiir die Unternehmen Anreize ergeben, die
Mobilfunkversorgung in bereits erschlossenen Gebieten zu verbessern und bisher nicht

versorgte Gebiete zu erschliefSen.”
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Dariber hinaus wird postuliert, dass der Marktzutritt von 1&1 den Wettbewerb weiter
intensivieren wirde. Die Entwicklung von 1&1 von einem MVNO zu einem MNO ist
jedoch kein Beleg fir funktionierenden Wettbewerb, sondern ist lediglich eine Folge
der Fusionsauflage der Telefdénica, die 1&1 (damals noch Drillisch) den Einstieg als
MVNO und dann den Abschluss eines National Roaming Agreements mit Telefdnica
erst ermoglicht hat (Dewenter & Klein 2024, Abschnitt 4.2.6). Diesen Umstand
unzutreffend als Ergebnis des Wettbewerbs darzustellen, verzerrt die Realitdat massiv,

indem es die Wirkrichtung umkehrt.

e Wiederholt werden deskriptive Statistiken scheinbar als Belege fiir Wettbewerb
angefiihrt. So wird z. B. vorgebracht, dass nach Wegfall der Regulierungsmalinahmen
kein Preisanstieg zu verzeichnen sei (WIK, 2025, Rz. 15). Dies ist jedoch irrefiihrend, da
zum einen die Regulierungsmallnahmen nicht komplett weggefallen sind - so wurde
mit der Fusionsauflage fir Telefénica bis Ende 2025 zumindest noch eine
asymmetrische Diensteanbieterverpflichtung eingefiihrt (Vgl. Dewenter & Klein 2024,
Abschnitt 4.2.6). Ein Beleg fiir einen negativen Effekt liele sich nach Lesart des WIK-
Consult ebenso aus dem Rickgang der Marktanteile der Diensteanbieter und MVNO

von 25 % auf 23 % (WIK, 2025, Rz. 14) ableiten.?

Ebenso lassen sich diese scheinbar konstanten Preise nicht beurteilen, ohne
Annahmen Uber eine kontrafaktische Situation zu bilden. Das Gutachten entspricht an
dieser Stelle nicht dem wissenschaftlichen Standard einer addquaten Analyse und ist
ebenso unvollstdandig. Es ist durchaus moglich, dass die Preise bei einer hohen
Wettbewerbsintensitdt (stark) gefallen waren. Gleiches gilt auch fiir andere

Preisentwicklungen und andere Wettbewerbsparameter.

1 Unterstiitzt wird diese Vermutung durch die Aussage der BNetzA ,,Bei der Verteilung der SIM-Profile ist eine
leichte Verlagerung von Diensteanbietern und MVNO (Mobile Virtual Network Operator) zu Netzbetreibern
festzustellen. Auf die Netzbetreiber entfielen 79 Prozent der Profile (86,6 Mio.) und auf die
Dienstanbieter/MVNO 21 Prozent (22,6 Mio.). Dies ist auf den Markteintritt der 1&1 Mobilfunk GmbH als
Netzbetreiber (MNO) und die damit verbundene sukzessive Uberfiihrung von SIM-Profilen in das eigene Netz
zuriickzufiihren” (Jahresbericht 2024 der BNetzA, veroffentlicht am 16.5.25; Jahresbericht Telekommunikation
2024, S. 23).

9
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3.2 Wettbewerbliche Auswirkungen spezifischer Angebote

Biindelangebote

Wie dem zweiten, mangelt es auch dem dritten Kapitel an theoretischer Fundierung und
empirischer Evidenz. Wieder werden Behauptungen ohne jegliche Belege aufgestellt.
Stattdessen werden behauptete Marktentwicklungen und -erfahrungen angefiihrt, die eine
valide empirische Evidenz jedoch nicht ersetzen koénnen. WIK (2025, Rz. 16) fihrt
beispielsweise aus, dass die Diensteanbieter/MVNOs argumentieren, die MNOs seien in der
Lage, Biindelangebote zu unterbreiten, die Preisnachldsse und hohe Datenvolumina
beinhalten. Den Diensteanbietern/MVNOs wird diese Option jedoch zum Teil nicht
angeboten, weshalb diese dann kein vergleichbares Angebot an die Endkunden erstellen

kénnen.

WIK (2025, Rz. 16) verkirzt dieses Argument unbillig, in dem es lediglich auf temporare
Preisnachldsse abstellt.? Tatsachlich geht es jedoch nicht nur um temporére Preisnachlésse,
sondern um permanente Bilindelangebote, die geringe Preise und hohe Datenvolumina

beinhalten, die von den Wettbewerbern nicht angeboten werden kénnen.3

Aus 6konomischer Sicht stellen Blindelangebote (auch Bundling), ein Mittel dar, das zum
Ausschluss von Wettbewerbern fiihren kann (siehe fiir einen Ubersichtsartikel Rey & Tirole,
2007). Mit der Bindelung verschiedener Angebote (etwa Festnetzinternet und Mobilfunk)
konnen Anbieter bestimmte Kundengruppen gezielt ansprechen und damit Diensteanbieter,
die selbst keinen Zugriff auf solche Blindel haben, bzw. aufgrund der Vorleistungskosten bei
den MNOs die Rabatte im Mobilfunk nicht nachbilden konnen, vom Markt ausschliefen. So ist
z. B. vorstellbar, dass Kunden, die Wert auf eine qualitativ hochwertige Glasfaserinfrastruktur
legen, zugleich auch hohe Anspriche an die Mobilfunkqualitat stellen. Durch eine
entsprechende Gestaltung der Bindel und Preisstrukturen liee sich somit eine

Marktabschottung gegeniber genau diesem Kundensegment erreichen. Auf diese Weise

2 WIK (2025, Rz. 19) behauptet zudem, dass die zur Erstellung des WIK/EY-Gutachtens benétigten Daten liber
Bindelprodukte bei den MNOs abgefragt wurde. Eine Befragung der Diensteanbieter/MVNOs fand jedoch
bezlglich dieser Produkte nicht statt. Der Grund dafiir ist unklar, listet das WIK doch im Diskussionsbeitrag Nr.
438, S. 4, mehrere Festnetzbetreiber mit Blindelprodukten auf. (vgl.
https://www.wik.org/fileadmin/files/_migrated/news_files/WIK_Diskussionsbeitrag_Nr_438.pdf).
3 Ein Beispiel ist Vodafones ,GigaKombi“, die (iber die gesamte Vertragslaufzeit sowohl Preisnachlisse als auch
ein erhohtes Datenvolumen gewahrt (https://www.vodafone.de/privat/gigakombi.html).

10
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wirden sich Marktanteile zugunsten der biindelnden Unternehmen verschieben. Durch die
Blndelung einzelner Produkte kdnnen im Vergleich zu einer Situation ohne Blindelung, in der
Verbraucher die Leistungen separat von verschiedenen Anbietern beziehen,
Wohlfahrtsverluste auftreten. Dies liegt darin begriindet, dass z. B. ein Glasfaseranschluss
eines lokalen Internetanbieters, der moglicherweise ein besseres Nutzenprofil als ein
Glasfaseranschluss eines nationalen Anbieters hatte, nicht nachgefragt wird, weil der
nationale Anbieter seinen schlechteren Anschluss zusatzlich mit einem hoéherwertigen
Mobilfunkanschluss bindelt.* Zu bevorzugen ware ebenfalls eine Situation, in der allen
Anbietern Zugang zu den jeweiligen Vorleistungen gewadhrt wird, damit sie entsprechende

Produktbindel anbieten kénnen.

Ebenso ist es moglich, dass in dynamischen Markten auf Seiten des nicht biindelnden
Unternehmens Anreize fiir Innovationen verloren gehen. Dies kann etwa dann der Fall sein,
wenn Innovationen komplementar zu anderen Giitern sind (Rey & Tirole, 2007, Abschnitt 3.3).
So lasst sich beispielsweise vorstellen, dass stark digitalisierte Unternehmen Anwendungen
anbieten, die sowohl im Festnetz- als auch im Mobilfunkbereich sehr hohe
Ubertragungsanforderungen stellen. Eine Investition oder Innovation ausschlieRlich in einem
dieser Bereiche (also nur im Festnetz oder nur im Mobilfunk) kdnnte diese Anforderungen
daher nicht vollstandig erfillen. In der Folge kdnnte es zu geringeren Investitionen oder auch
Innovationen kommen. Zusammenfassend besteht durch die eingeschrankte Verfligbarkeit
von Blindelvorleistungen somit die Moéglichkeit einer Marktabschottung, die dariber hinaus

negative Auswirkungen auf die Innovationsanreize anderer Anbieter mit sich bringt.

Wie beispielsweise Jullien et al. (2018) in einem theoretischen Modell ausfiihren, kann ein
Anreiz zum Ausschluss, wie oben dargestellt, insbesondere in Netzindustrien wie dem
Mobilfunkmarkt bestehen. Die Autoren verweisen beispielhaft auf den Fall von MVNOs, deren
Geschaftsmodelle sich haufig auf besonders profitable oder hoherwertige Kundengruppen
konzentrieren. Werden diese profitablen Kundensegmente von Unternehmen, die nur auf der

Endkundenebene téatig sind (z. B. MVNOs), anvisiert, entsteht fiir etablierte Anbieter (den

“ Diese Uberlegungen gelten nicht nur fiir den Fall, dass der nationale Anbieter Glasfaser anbietet, sondern
umfasst auch Falle, wo ein weites Substitut fiir Glasfaser wie z.B. Koaxialkabel, oder eben andere héherwertige
Kupferlosungen angeboten werden. Hier kénnen Fallkonstellationen vorliegen, in denen durch Bundling von
héherwertigen Mobilfunkangeboten der Ausbau von Glasfaserinfrastruktur lokaler Anbieter behindert wiirde.
11
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MNOs) ein Anreiz eine Vorleistung fiir die MVNOs nicht, oder nur zu schlechten Konditionen,
anzubieten und ihnen somit den Zugang zu diesen Kundengruppen mittels Bundling zu
verschlieRen. Das WIK ignoriert diesen theoretischen Befund jedoch und wird damit
wiederholt dem wissenschaftlichen Standard nicht gerecht. Es fehlt dem Gutachten des WIK
somit eine klare Auseinandersetzung mit dem allgemeinen wissenschaftlichen Stand. Damit

ist es unvollstandig.

Diese Logik ldsst sich unmittelbar auf verwandte Marktstrukturen Ubertragen — etwa auf
Diensteanbieter/MVNOs ohne Zugang zu Glasfasernetzen oder auf Glasfaseranbieter ohne
Zugang zu Mobilfunkdiensten. Gerade im Bereich des Glasfaserausbaus birgt eine solche
Marktabschottung erhebliche Risiken, da, wie selbst WIK (2025, Rz. 41) einrdumt, die ortlichen
Gegebenheiten in landlichen Regionen haufig nur Raum fiir eine begrenzte Zahl von Anbietern
lassen. In Regionen, in denen die Profitabilitdt eines eigenstandigen Markteintritts ohnehin
nur gering ist, kann Biindelung die Rentabilitdt weiter reduzieren: Erstens, indem die Zahl der
wirtschaftlich tragfahigen Ausbaugebiete fiir das nicht biindelnde Unternehmen sinkt>, und
zweitens, indem potenzielle alternative Anbieter, die keinen Zugang zu Mobilfunknetzen

besitzen, aus dem Markt gedrangt werden.

Dies flihrt im Ergebnis zu einer Verstiarkung von Konzentrationsprozessen auf den
Glasfasermarkten. GleichermaRen werden die Markte durch die Bilindelprodukte aber
interdependent. So, wie MNOs im Festnetzbereich den Wettbewerb durch die Verdrangung
alternativer Glasfaseranbieter beeintrachtigen kénnen, sind auch Diensteanbieter/MVNOs im
Nachteil, wenn ihnen der Zugang zu den fiir gebindelte Produkte erforderlichen
hoherwertigen Services verwehrt bleibt. Kooperationen der Diensteanbieter/MVNOs mit
regionalen Glasfaseranbietern, die gemeinsam wettbewerbsfahige Angebote gegeniiber den
Bindeln der etablierten MNOs im Mobilfunk- und Festnetzbereich entwickeln konnten,
werden dadurch faktisch verhindert. In der Folge konnen weder Diensteanbieter/MVNOs
noch Glasfaseranbieter von der wachsenden Kundennachfrage nach konvergenten,

gebindelten Produkten profitieren. Biindelangebote der MNOs stellen somit nicht lediglich

5 Voraussetzung dafiir ist, dass sich die potenziellen Ausbaugebiete in ihrer wirtschaftlichen Tragfiahigkeit und
Profitabilitdat unterscheiden. Wird die durchschnittliche Profitabilitdt infolge der Marktabschottung verringert,
fUhrt dies dazu, dass einzelne Gebiete, die ohne eine solche Abschottung noch wirtschaftlich tragfahig waren,
nun nicht mehr profitabel betrieben werden kénnen.

12
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eine Vermarktungsstrategie dar, sondern kdnnen gezielt als Instrument zur Marktabschottung

eingesetzt werden.

WIK (2025, Rz. 17) rdumt zwar ein, dass Blindelangebote von den MNOs in unterschiedlicher
Auspragung angeboten werden, spielt deren wettbewerbliche Relevanz jedoch deutlich
herunter. Ausschlaggebend ist jedoch nicht unbedingt der Anteil der jeweiligen Kunden, die
ein bestimmtes Produkt nachfragen, sondern deren wirtschaftliche Relevanz. Auch kleine
Kundengruppen kénnen einen wesentlichen Beitrag zum wirtschaftlichen Erfolg beitragen und

damit wettbewerbliche Relevanz haben.

Zugleich wird ohne jede empirische oder theoretische Fundierung angenommen, dass von
solchen Biindelstrategien keine negativen Wirkungen auf den Mobilfunkmarkt ausgingen.
Eine derartige Schlussfolgerung entbehrt jeder wissenschaftlichen Grundlage, da die
vorgebrachten Argumente Gberwiegend auf unbelegten Vermutungen beruhen. Zudem steht
diese Einschatzung in klarem Widerspruch zu den oben dargestellten Forschungsergebnissen,
die belegen, dass gerade in Mobilfunkmarkten und verbundenen Glasfasermarkten ein Anreiz
zu Marktabschottung besteht und Blndelangebote hierfiir ein wirksames strategisches
Instrument darstellen kdnnen. Die Argumentation ist damit in der Gesamtschau unvollstandig
und steht im Widerspruch zum Stand der oben aufgezeigten wissenschaftlichen

Argumentation.

Weitere Schwachstellen der WIK (2025)-Argumentation

Uber das oben dargestellte Kernproblem hinaus gehen wir im Folgenden auf mehrere
Detailaussagen ein, die teils unzutreffend, teils irrefiihrend sind und exemplarisch zeigen, dass
die Argumentation von WIK (2025) in wesentlichen Punkten von unzutreffenden
Voraussetzungen ausgeht sowie aufgrund von gravierenden methodischen Mangeln falsche
Schliisse zieht. Teilweise lassen sich diese Aussagen bereits durch eine einfache

Internetrecherche widerlegen.

e WIK (2025, Rz. 17) argumentiert, dass den Endkunden Biindel angeboten werden,
ohne dass eine technische Verkniipfung der Ubertragungsnetze vorlige. Abgesehen
davon, dass es fiir die marktverstopfende Wirkung des Bundlings nicht darauf
ankommt, ob technische Konvergenz existiert (dieses Argument also ohnehin ins Leere
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lauft), gibt es z. B. mit MagentaZuhause Hybrid 5G der Deutschen Telekom ein
Angebot, das ebensolche Verkniipfungen vornimmt.® Auch die Behauptung, FMC-
Produkte wirden nur Geschaftskunden angeboten (WIK, 2025, Rz. 18), ist nicht

korrekt, wie das genannte Beispiel der Telekom zeigt.

e In Rz. 18 postuliert WIK (2025), dass FMC-Produkte als hoherwertige
Geschaftskundenprodukte eingestuft wiirden, die (wenn Uberhaupt) von groRReren
Unternehmen nachgefragt wiirden. Auch diese Behauptung ldsst sich nicht
nachvollziehen. So bewirbt die Deutsche Telekom zwar ihre Tarife mit Ausfallschutz’
als Losung fiir Geschaftskunden, weist aber darauf hin, dass u.a. Branchen wie
Apotheken, Arzte, Lieferdienste, Gastronomie etc. - also kleine und mittlere

Unternehmen - vom Netzausfall betroffen sind.

e WIK (2025, Rz. 20) stellt ebenso heraus, dass lediglich die Telekom und Vodafone in
der Lage waren, Biindelprodukte aus Mobilfunk und drahtgebundenen Netzen
anbieten zu kénnen. Telefénica kénne dies aufgrund des fehlenden eigenen Festnetzes
dagegen nicht oder nur deutlich schlechter, weshalb es zu Kooperationen zwischen
Telefonica und einer Vielzahl von glasfaserausbauenden Unternehmen kommen
miusste, wenn Telefdnica ebenso wettbewerbsfahige Bundles anbieten wolle. Dieser
Schluss ist voreilig und Resultat einer unvollstandigen Analyse. Tatsachlich hat
Telefonica kein eigenes Festnetz, ist aber durch regulierten Zugang zu Festnetzen
durchaus in der Lage, diese zu nutzen und auf das Angebot lokaler Glasfaseranbieter
zu verzichten. Auf diese Weise kann Telefdnica eigene wettbewerbsfahige Blindel
anbieten. Wenn die regulierten Konditionen hinreichend attraktiv seien sollten, wére
es denkbar, dass dieselben qualitativen Anreize zur Marktabschottungen wie bei den
anderen Mobilfunkanbietern mit Festnetz bestehen. Dies zu priifen wére hier Aufgabe
des Gutachtens von WIK gewesen. Als Argument gegen eine Offnung lauft dieses

Argument so aber ins Leere.

5Vgl. https://www.telekom.de/festnetz/tarife-und-optionen/magenta-zuhause-hybrid-5g, wobei dieses Produkt
unter dem Namen ,MagentaZuhause Hybrid“ bereits seit 2014 im Markt existiert, siehe
https://www.telekom.com/de/blog/konzern/artikel/telekom-startet-hybrid-tarife-62856.
7 Vgl. https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/neu-fuer-geschaeftskunden-kein-
ausfall-trotz-stoerung-1068260.
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Geschiftskundenangebote

Diensteanbieter und MNVOs haben darauf hingewiesen, dass die Ausgangsstudie (WIK/EY,
2023) keine Aussagen zum relevanten, aber wenig kompetitiven Geschaftskundenmarkt treffe
(Dewenter & Klein, 2024, S. 3).8 Das Zusatzgutachten greift den Hinweis zwar auf und rdumt
ein, dass die Moglichkeit bestehen konnte, wonach die Hohe der Vorleistungsentgelte
kompetitive Geschaftskundenangebote der Diensteanbieter faktisch ausschliel$t — was einer
partiellen Marktabschottung gleichkdme. Zudem wurde bereits dargelegt, dass durch
Blindelungsstrategien auch Anbieter von Glasfaserinternet erheblich behindert werden
kdnnen. Gleichwohl verengt das Zusatzgutachten die Analyse im Wesentlichen auf die Frage
der Austauschbarkeit zwischen Geschafts- und Privatkundentarifen. Diese Austauschbarkeit
wird dabei zwar behauptet, jedoch weder theoretisch fundiert noch empirisch Giberzeugend
belegt und somit unvollstandig untersucht. Folglich kann WIK (2025) die hieraus resultierende
Wettbewerbsgefahr nicht entkraften. Eine dezidierte Analyse aufgrund theoretischer und

empirischer Grundlagen ware hier notig gewesen.

Die Argumentation hinsichtlich der Austauschbarkeit flihrt auch an anderer Stelle zu falschen
und irrefihrenden Aussagen, die jeglicher empirischer und theoretischer Evidenz entbehren

und damit nicht dem wissenschaftlichen Standard entsprechen:

e WIK (2025, Rz. 24) argumentiert z. B. Uber die Angebotsflexibilitdt der Anbieter. Es
wird die Studie von Fritz et al. (2021, S.12f.) zitiert, nach der es jedem Anbieter mdglich
sei, ,differenzierte Tarife fir spezielle Kundensegmente anzubieten”. Daher sei eine
Unterscheidung in Geschafts- und Kundensegmenten nicht méglich. Diese Aussage ist
nicht nur falsch, sondern ebenso irrefliihrend. Zum einen ist es nicht jedem Anbieter
moglich, spezielle Tarife anzubieten, wenn diese z. B. Preise oder Leistungsmerkmale
aufweisen, die aufgrund der Vorleistungsentgelte von Diensteanbietern/MVNOs nicht

wirtschaftlich umsetzbar sind.

8 Ein Hinweis auf die Relevanz des Geschiftskundenbereichs ist bereits die Aussage des Telefénica-CEOs Markus
Haas, das bestehende ,Duopol im Geschaftskundenmarkt” aufbrechen zu wollen. Vgl. ausfihrlicher dazu
Dewenter & Klein, 2024, S. 13.
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Noch bedeutsamer ist allerdings die Verwechslung von potenziellem und
tatsachlichem Wettbewerb. Nur weil ein Unternehmen seine Produktion oder seine
Tarifstruktur umstellen konnte, bedeutet dies nicht, dass es tatsachlich in Konkurrenz
mit bestimmten anderen Anbietern steht. Die Tatsache, dass ein Hersteller wie
Mercedes-Benz auch Kleinwagen herstellen konnte, bedeutet nicht, dass Kleinwagen
mit Gelandewagen konkurrieren. Auch Luxusprodukte, die bei gleichen technischen
Eigenschaften und ahnlichen Herstellungskosten deutlich teurer angeboten werden,
sind nicht als Substitute zu gewdhnlichen Produkten anzusehen. Besteht dann wie im
vorliegenden Fall nicht die Mdoglichkeit, die Tarife anzupassen, kann eine solche

Austauschbarkeit auch nicht hergestellt werden.

e Ebenso sind die technischen Eigenschaften der Produkte keine Bedingung fiir eine
Austauschbarkeit oder fiir das Fehlen einer solchen. Aus technischer Sicht kénnen
identische Produkte von den Konsumenten ebenso als nicht austauschbar angesehen
werden (etwa aufgrund der Preisgestaltung) wie technisch unterschiedliche Produkte
als Substitute wahrgenommen werden kénnen (z. B. Verbrenner und
Elektrofahrzeuge). Das Zusatzgutachten verweist jedoch an verschiedenen Stellen auf
die technischen Eigenschaften und argumentiert damit, dass die Geschafts- und
Privattarife deshalb Substitute darstellten.® Dies ist irrefiihrend, da es nicht alleine

entscheidend fir die Substituierbarkeit ist.

Darliber hinaus lassen sich entgegen WIK (2025, Rz. 27) tatsachlich qualitative
Unterschiede bei den Angeboten fir Geschafts- und Privatkunden feststellen. So
bietet Vodafone seit August 2025 Standard-Tarife fir 5G-Network Slicing fir
Geschaftskunden an, bei denen der Kunde vor Engpdassen bei der Kapazitat geschiitzt
wird und das sog. Best-Effort-Prinzip auRer Kraft gesetzt wird.l® Diese Angebote
richten sich ebenso ausdricklich an KMU und nicht vornehmlich an groRRe
Unternehmen. Gerade KMU sind nach Angabe von EWE TEL insbesondere auf solche

Losungen angewiesen, wenn sie nicht auf teurere Festnetzl6sungen ausweichen

°Vgl. z. B. WIK (2025), Rz. 26, 27, 31.
10 vgl. https://newsroom.vodafone.de/vodafone-bringt-die-ersten-standard-tarife-fuer-5g-network-slicing-auf-
den-markt.
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wollen. Dass also nur Qualitatsunterschiede zwischen den Angeboten fiir KMU und
GroBunternehmen  existieren, ist daher nicht korrekt — auch wenn
Qualitatsdifferenzen keine Voraussetzung fiir fehlende Substituierbarkeit sind. WIK
(2025, Rz. 43) belasst es hingegen bei der durch das Angebot von Vodafone nun auch
faktisch widerlegten Behauptung, dass es , keine Anzeichen im Markt” gabe, ,dass sich

an den technischen Angeboten kurz bis mittelfristig etwas andern wird.”

Weitere Aussagen des Zusatzgutachtens zur Wettbewerblichkeit des Mobilfunkmarktes

entbehren ebenfalls einer empirischen und theoretischen Evidenz:

WIK (2025, Rz. 35) verweist darauf, dass Beschwerden von Geschaftskunden liber eine
mangelnde Angebotsvielfalt nicht bekannt seien. Daraus wird abgeleitet, dass die
Allokationsfunktion des Wettbewerbs nicht gestort sei. Eine solche Schlussfolgerung
ist aber ebenfalls nicht zuldssig. Zum einen wird die Abwesenheit von Beschwerden
typischerweise nicht als belastbarer Indikator fir Wettbewerbsprobleme
herangezogen. Zum anderen wurden Geschéaftskunden (soweit uns bekannt) gar nicht
erst zu diesem Thema im Rahmen der Studie von WIK/EY (2023) befragt. Kritische
AuRerungen der Diensteanbieter/MVNOs sind dagegen sehr wohl bekannt. Auch
diese Beschwerden belegen zwar noch kein Wettbewerbsproblem, erfordern aber

eine genauere Befassung mit dem Thema.

Nach Aussage des WIK (2025, Rz. 36) existiert durchaus Evidenz fiir eine Preis-Kosten-
Schere im Geschaftskundensegment, die die Wettbewerbsfahigkeit der
Diensteanbieter einschranke. Allerdings bestiinden Zweifel, ob dies fir alle
Kundensegmente gelte. Zudem wird betont, dass eine ,partiell geringe
Angebotsvielfalt in spezifischen Kundensegmenten“ nicht automatisch die
Schlussfolgerung rechtfertigt, es fehle an ausreichendem Wettbewerb im gesamten

Mobilfunkmarkt (WIK, 2025, Rz. 37).

Der Kritik, dass das durchaus relevante Segment der Geschaftskunden liberhaupt
nicht von WIK/EY (2023) analysiert wird, wird damit aber nicht begegnet. Auch wurde
von den Diensteanbietern nicht behauptet, dass sie jeweils in allen

Geschaftssegmenten aktiv sein missten (vgl. WIK, 2023, Rz. 40). Vielmehr geht es um
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die Vermutung, dass den Diensteanbietern aktiv der Marktzutritt zu bestimmten
Segmenten verwehrt wird. Erst dann kann und sollte untersucht werden, welche

Auswirkungen davon zu erwarten sind.

WIK (2025, Rz. 41) diskutiert zunadchst, dass der Raum fiir parallele Netze in
Deutschland insgesamt begrenzt sei. Inwiefern dieser Befund konsistent mit anderen
Studienergebnissen von WIK bzw. denselben Autoren ist, sei dahingestellt, da dies
vom eigentlichen Kernproblem ablenkt: Entscheidend ist die Frage, ob der Netzausbau
im Glasfasermarkt durch den Ausschluss von Geschaftskundenanschliissen seitens der
MNOs beeintrachtigt werden kann. WIK (2025) gibt an, dass diese Frage jedoch nicht
in deren Studie zu kldren sei. Stattdessen filihren sie eine rein numerische
Gegenliberstellung von rund 3 Millionen Geschaftskunden gegeniiber 44 Millionen
Haushaltskunden an, um trotzdem Zweifel an der Relevanz dieses Effekts zu saen.
Diese MutmaRBung steht im Gegensatz zu ihren vorherigen Aussagen, dass dieser

Aspekt nicht untersucht wird.

Eine solche Vorgehensweise ist weder ©6konomisch stringent noch sachlich
Uberzeugend, da sie die strukturellen Unterschiede zwischen Geschafts- und
Privatkundenmarkten vollstandig auBer Acht lasst. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass Geschaftskunden im Durchschnitt deutlich hdhere Umsatze pro Kunde erzielen
und somit einen Uberproportionalen Beitrag zum Gesamtertrag leisten. Liegt der
Anteil der Geschaftskunden bereits in numerischer Hinsicht bei etwa 7 %, diirfte ihr
umsatzgewichteter Anteil realistisch deutlich Gber 10 % liegen. Ein beispielhafter Blick
in den Jahresabschluss 2024 der Deutschen Telekom (2025) unterstreicht dies
deutlich: Fir das Festnetzgeschaft wird dort ein Umsatz von rund 13,2 Mrd. € im
Privatkundensegment und etwa 8,7 Mrd. € im Geschaftskundensegment ausgewiesen
(unter Ausklammerung von Wholesale- und sonstigen Umsatzen). Dies entspricht
einem Verhaltnis von rund 1,5:1 bzw. einem Geschéftsanteil von knapp 40 %. Zwar
reprasentiert die Deutsche Telekom nicht den gesamten Markt und sicherlich werden
die Zahlen auch von GrofRkunden getrieben sein, sie verdeutlichen aber, dass selbst
unter konservativen Annahmen ein Umsatzanteil von lediglich 7 %, wie ihn das
Gutachten numerisch nahelegt, 6konomisch nicht plausibel erscheint.
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Doch selbst wenn der Anteil nur bei ca. 10% liegen sollte, ist nicht anzunehmen, dass
dieser keine Auswirkungen auf die Investitionsanreize und den Ausbau von
Netzinfrastrukturen haben soll. Er beeinflusst unmittelbar sowohl die Zahl der
Gemeinden, in denen der Eintritt alternativer Netzbetreiber wirtschaftlich tragfahig
ist, als auch die Zahl der Regionen, in denen ein paralleler Netzausbau Uberhaupt
rentabel realisiert werden kann. Zwar werden diese Zusammenhdnge relativ
ausfihrlich diskutiert, jedoch schlieft WIK (2025) dann, dass der Anteil der Umsatze,
die mit Geschaftskunden erreicht werden kdnnen, verhaltnismaRig gering seien. Diese

Aussage bleibt jedoch vollkommen unbelegt.

Ein weiterer Widerspruch zu vorherigen Aussagen findet sich in WIK (2025, Rz. 42).11
Dort wird postuliert, dass ein Wettbewerb der MNOs um die Geschéaftskunden
stattfinden wiirde, da Deckungsbeitrage fir den Netzausbau realisiert werden
miussten. Wenn es sich bei den Geschaftskunden aber um einen wenig relevanten
Markt handelt, wie kdnnen dann dort signifikante Deckungsbeitrage erwirtschaftet
werden? Es liegt also offenbar nicht nur ein eingeschrankter Wettbewerb in diesem
Segment vor, sondern es werden ebenso relevante Deckungsbeitrdage erwirtschaftet.
Dies deckt sich mit unserer vorherigen Vermutung, dass der Anteil der
Geschéaftskundenumsatze deutlich hoher ist, als es die reine Anschlusszahl vermuten

lasst.12

AbschlieBend wird postuliert, dass die Auswirkungen des Wettbewerbs bei groReren
Geschaftskunden gering seien. Dies wird aber auch nicht belegt. Auch wird ignoriert,
dass KMU als Geschéaftskunden durchaus andere als Privatkundentarife nachfragen

und ein relevantes Segment darstellen.

11 Auch in WIK (2025, Rz. 43) wird wiederholt darauf hingewiesen, dass ,wenn tiberhaupt nur ein kleiner Anteil
von Geschaftskunden Produkte nachfragt, die nicht mit Privatkundenangeboten vollstdndig substituierbar sind.”
Wenn es sich hierbei aber um ein vernachlassigbares Kundensegment handelte, stellt sich die Frage, warum

wiederum relevante Deckungsbeitrage erwirtschaftet werden kdonnen.
12 Laut Telefénica CEO Markus Haas, betragt der Jahresumsatz der drei MNOs rund 18 Mrd. Euro (vgl.

https://www.telefonica.de/news/corporate/2022/09/ceo-markus-haas-im-faz-interview-wir-wollen-das-

duopol-im-geschaeftskundenbereich-knacken.html).
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e In der Zusammenfassung zeigt es sich, dass die Argumentation unvollstindig,
fehlerhaft und widersprichlich ist. Eine fundierte Schlussfolgerung lasst sich somit fiir
den Bereich der Geschaftskunden lberhaupt nicht ziehen. Es fehlt grundsatzlich an

einer belastbaren Analyse dieses Segmentes.

Fixed-Mobile-Convergence-Produkte

Die Studie widmet sich dann kurz den FMC-Produkten, geht jedoch nur duBerst knapp und
oberflachig hierauf ein. WIK (2025, Rz. 45) weist darauf hin, dass die FMC-Produkte als
besondere Blindelprodukte angesehen werden kdonnen und die MNOs keine Vorleistungen
anbieten, mit denen Diensteanbieter die Produkte der MNOs nachbilden kdnnten. Ebenso
wird auf die Relevanz solcher Angebote bezlglich der Ausfallsicherheit abgestellt (WIK, 2025,
Rz. 46). Dabei wird unterstellt, die Diensteanbieter wiirden darauf abstellen, die Verengung
des Marktes sei allein auf den Willen der Endkunden zurtickzufiihren. Diese Annahme ist aus
mehreren Griinden problematisch und steht auch im Gegensatz zum wissenschaftlichen Stand

bzgl. der Anreize zur Marktabschottung:

Wie bereits in Abschnitt 3.2.1 zu den Biindelprodukten dargelegt, kénnen hierzu auch
technische Fixed-Mobile-Convergence-Produkte gezahlt werden, da sie verschiedene Dienste
bindeln. Damit sind sie aber ebenfalls grundsatzlich geeignet, den Markt abzuschotten.
Dariber hinaus ist die betreffende Aussage auch deshalb problematisch und irrefiihrend, da
es sich bei der Nachfrage nach FMC-Produkten um eine technische Notwendigkeit handelt.
Diensteanbieter/MVNOs sind nach eigener Aussage auf der Grundlage der von den MNOs
angebotenen Vorleistungen technisch nicht in der Lage, diese Blindel anzubieten. Auch
Glasfasernetzbetreiber mit MVNO-Zugang konnten grundsatzlich ein solches Angebot
erstellen, allerdings waren dazu entsprechende Vorleistungen erforderlich, die bislang nicht
von den MNOs angeboten werden. Insgesamt ldsst dies den Schluss zu, dass eine
Marktabschottung vorliegt, bei der Glasfasernetzbetreiber mit MVNO-Zugang von

héherwertigen Produkten ausgeschlossen werden.

Tatsachlich formuliert WIK (2025, Rz. 48) explizit, dass die Marktverengung von den
Endkunden bewusst betrieben und somit eine Einschrankung des Wettbewerbs bewusst in
Kauf genommen werde. Ein solches Inkaufnehmen ist jedoch wohl kaum das Ergebnis eines

Auswahlprozesses, sondern vielmehr auf das Fehlen an Alternativen zuriickzufiihren. Hierbei
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wird falschlicherweise ein veraltetes Argument lber die Effizienz der Markte genutzt, das im
Bereich der Literatur der Marktabschottung schon deutlich weiterentwickelt und hier in seiner
Simplizitat als tiberholt gelten kann. So hat u.a. die von uns aufgefiihrte Studie von Jullien et
al. (2018), oder auch der grundlegende Uberblick von Rey & Tirole (2007) aufgezeigt, dass

eben doch solche Anreize sehr wohl bestehen kdnnen.

Abermals behauptet das Zusatzgutachten, dass das Kundensegment zu klein sei, als dass der
Wettbewerb im Mobilfunk durch diese Wettbewerbsbeschrankung beriihrt wirde.
Abgesehen davon, dass dies wiederum im Widerspruch zu anderen AuRerungen im Gutachten
steht (insbesondere zu den Deckungsbeitrdgen, die Gber Geschaftskunden erzielt werden
kénnen), bleibt die Behauptung ohne Belege.!® Tatsichlich hatte bereits das urspriingliche
Gutachten (WIK/EY (2023)) dieser Frage eingehend nachgehen missen. Dass dies
unterblieben ist, birgt die Gefahr, dass der relevante Wettbewerb falsch eingeschatzt wird und

dadurch verschiedene Wettbewerber unbillig benachteiligt werden.

3.3 Fazit der WIK (2025)-Kurzstudie

Im Fazit zieht das Zusatzgutachten zunachst zwei Schlussfolgerungen (WIK, 2025, Rz. 50): Zum
einen sei die Verengung des Angebots auf das Verhalten der Endkunden zurlickzufiihren. Zum
anderen fehlten Vorleistungsprodukte, die ein breiteres Angebot der Diensteanbieter erlaube.
Dabei wird jedoch unterstellt, dass die Verschlechterung der Wettbewerbsposition der
Diensteanbieter subjektiv und von ihnen nur angenommen sei. Diese Erkenntnis ldsst sich
jedoch aus den vorherigen Ausfiihrungen des Gutachtens nicht ableiten. Weder werden dazu
ausreichend empirische noch valide theoretische Belege angefiihrt. Vielmehr lasst sich
schlussfolgern, dass sowohl eine Verengung des Marktes (vor allem im
Geschaftskundensegment) vorliegt als auch bestimmte Vorleistungen im Mobilfunkmarkt

nicht angeboten werden.

Aufgabe des Ausgangsgutachtens (und letztendlich auch des Zusatzgutachtens) ware es aber
gewesen, diesen Fragen genauer nachzugehen und die Effekte auf die Wettbewerblichkeit des
Marktes zu untersuchen, was jedoch beides nicht geschehen ist. Vielmehr wird wie auch schon

in WIK/EY (2023) anhand einzelner deskriptiven Statistiken argumentiert, die nicht geeignet

13 Ebenso steht sie im Wiederspruch zu unserer oben vorgebrachten Plausibilisierung.
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sind, Schliisse Uber die Wettbewerbsintensitat abzuleiten. So gibt z. B. die Zahl der MNOs noch
keine Auskunft dariiber, wie intensiv der Wettbewerb ist. Ganz im Gegenteil, geht die Literatur
eher davon aus, dass eine Anbieterzahl von 3 oder 4 fir einen nicht sehr intensiven
Wettbewerb spricht (vgl. Abschnitt 3.1). Auch sind die Ausfihrungen Uber die
Substituierbarkeit von Geschéafts- und Privatkundentarife, wie bereits erldutert, nicht

nachvollziehbar und entbehren jeder Evidenz.

4.  Abschliefende Beurteilung der Kurzstudie

Insgesamt knilpft die Kurzstudie methodisch und argumentativ nahtlos an das vorherige
Gutachten (WIK/EY, 2023) an und vermag erneut nicht, die Anforderungen an eine valide
okonomische Analyse zu erfiillen. Die Darstellung wirkt nun zudem noch oberflachlicher als
das vorherige Gutachten (WIK/EY, 2023) und es werden, abgesehen von wenigen deskriptiven
Statistiken, kaum Belege fir die vorgenommenen Behauptungen angeboten. Es findet sich

eine relativ hohe Zahl an Aussagen, die entweder falsch oder zumindest nicht belastbar sind.

Auch methodisch kann die Kurzstudie nicht Uberzeugen. Es werden keine belastbaren
methodischen Ansatze verfolgt; zur Stitzung der Aussagen fehlen sowohl adaquate
empirische als auch theoretische Analysen. Stattdessen wird auf ,Markterfahrungen” und
vage Zusammenhdnge rekurriert. Dieses Vorgehen entspricht nicht den Standards

wissenschaftlichen Arbeitens; die Analyse ist daher unvollstindig und nicht iberzeugend.

Tatsdchlich lasst sich anhand der Ausflihrungen vermuten, dass Wettbewerbsprobleme bei
Blindel-, Geschaftskunden- und FMC-Angeboten vorliegen, da die Kurzstudie nicht in der Lage
war, entsprechende Vermutungen zu entkraften. Erst eine ausfiihrlichere und methodisch
addquate Analyse konnte genauere Aussagen Uber den Einfluss auf den gesamten
Wettbewerb im Mobilfunkmarkt treffen. Die vorliegende Kurzstudie ist dazu jedenfalls nicht

in der Lage.

Ralf Dewenter Gordon Klein
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II.

I1I.

IV.

VL

Executive Summary

Die Bundesnetzagentur ist dazu verpflichtet, die Frequenzzuteilungsbescheide,
die im Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und
3,6 GHz ergangen sind, zuriickzunehmen. Das gilt im Ergebnis auch fiir alle wei-
teren Verwaltungsakte in diesem Frequenzvergabeverfahren, beginnend mit der
Prisidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018.

Die Bundesnetzagentur ist zur Authebung der Prédsidentenkammerentscheidung
vom 26. November 2018 aufgrund des Urteils des Verwaltungsgerichts Koln vom
26. August 2024 verpflichtet. Wegen der rechtsgestaltenden Wirkungen dieser
Priasidentenkammerentscheidung muss sie zwingend riickwirkend (mit Wirkung
ex tunc) zurliickgenommen werden.

Die zwischen der Prisidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 und
den einzelnen Frequenzzuteilungsbescheiden liegenden Verwaltungsakte (Zulas-
sung der einzelnen Bewerber zum Versteigerungsverfahren und Erteilung der Zu-
schlidge) konnen ebenfalls nur riickwirkend aufgehoben werden. Fiir die Aufhe-
bung der Frequenzzuteilungsbescheide besteht hingegen die Moglichkeit, sie nur
mit Wirkung fiir die Zukunft (mit Wirkung ex nunc) aufzuheben, so dass kein
rechtlicher Schwebezustand entsteht und die Frequenznutzung durch die Fre-
quenzinhaber nicht riickwirkend rechtswidrig wird.

Die EWE TEL GmbH (im Folgenden: EWE TEL) hat unter dem Gesichtspunkt
eines Folgenbeseitigungsanspruchs einen Anspruch auf Riicknahme der Zulas-
sungs-, Zuschlags- und Frequenzzuteilungsbescheide. Dieser Folgenbeseitigungs-
anspruch entsteht jeweils dann, sobald die vorangehende Entscheidung aufgeho-
ben ist, im Hinblick auf die Frequenzzuteilungsbescheide also dann, wenn die Zu-
schlagsentscheidungen aufgehoben sind, was wiederum die Authebung der Prési-
dentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 voraussetzt. Obwohl die
Authebungsanspriiche also zeitlich gestaffelt sind, ist die Bundesnetzagentur
durchweg zur Aufhebung verpflichtet. Die EWE TEL kann diese Anspriiche auch
im Wege der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Verwaltungsgerichts Kln
vom 26. August 2024 bzw. durch selbststindige Klageverfahren durchsetzen.

Es besteht also nicht die von der Bundesnetzagentur im Anhdrungsverfahren
BK1-25/001 erwogene Handlungsoption, auf die Durchfiihrung eines erneuten
Versteigerungsverfahrens zu verzichten. Ein Verzicht darauf wire rechtswidrig.
Notwendig ist vielmehr die Durchfiihrung eines sogenannten ergénzenden Ver-
fahrens, indem alle Verfahrensschritte der Frequenzvergabe einschlielich der
Durchfiihrung der Versteigerung beginnend mit der Festlegung der Vergabe- und
Versteigerungsbedingungen wiederholt werden.

Bei der demnach erforderlichen erneuten Festlegung der Vergabe- und Versteige-
rungsregeln muss die Bundesnetzagentur zwingend die aktuelle Sach- und Rechts-
lage zugrunde legen, da dies das Verwaltungsgericht Kbln in seinem Urteil vom
26. August 2024 bindend so festgelegt hat; auch dies konnte die EWE TEL im
Wege der Zwangsvollstreckung durchsetzen. Soweit sich die Sach- und
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VIL

Rechtslage seit der urspriinglichen Durchfiihrung des Frequenzvergabeverfahrens
2018/2019 maBigeblich verandert hat, ist auch bei den folgenden Verfahrensschrit-
ten die dann jeweils aktuelle Sach- und Rechtslage zugrunde zu legen. Dabei darf
die Bundesnetzagentur wegen der Komplexitét der Materie zwar grundsétzlich auf
nicht tagesaktuelle Daten zum Marktgeschehen zuriickgreifen, muss aber, wenn
sich beispielsweise aufgrund von Stellungnahmen der Marktteilnehmer Anhalts-
punkte dafiir ergeben, dass diese Daten nicht mehr der tatsdchlichen Marktlage
entsprechen, neue Ermittlungen von Amts wegen einleiten; andernfalls verstieB3e
sie gegen den Amtsermittlungsgrundsatz, was einen erneuten Verfahrensfehler in
der Frequenzvergabe nach sich zoge.

Es gibt verschiedene rechtliche Moglichkeiten, diese Konsequenzen durch auf3er-
gerichtliche vertragliche Einigungen zwischen den Akteuren zu vermeiden. Der
Abschluss einer privatautonomen Vereinbarung zwischen der EWE TEL und den
Mobilfunknetzbetreibern konnte — in den Grenzen des Kartellrechts — auf eine
Diensteanbieterverpflichtung oder ein modifiziertes Verhandlungsgebot durch die
Mobilfunknetzbetreiber im Gegenzug gegen einen Verzicht auf die prozessuale
Durchsetzung der Anspriiche der EWE TEL gegen die Bundesnetzagentur gerich-
tet sein. Alternativ denkbar wére eine Vereinbarung zwischen der Bundesnetza-
gentur und der EWE TEL in Form eines 6ffentlich-rechtlichen Vergleichs- und
Austauschvertrags. Er konnte eine Verpflichtung der EWE TEL zur Riicknahme
der Widerspriiche gegen die Frequenzzuteilungsbescheide im Gegenzug gegen
eine Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Auferlegung einer Diensteanbie-
terverpflichtung oder eines modifizierten Verhandlungsgebotes im Rahmen der
nichsten reguldren Frequenzversteigerung beinhalten. Denkbar wire schlieBlich,
dass sich die Mobilfunknetzbetreiber zusitzlich oder alternativ zu einer vertragli-
chen Einigung mit der EWE TEL gegeniiber der Bundesnetzagentur stratbewehrt
dazu verpflichten, einer Diensteanbieterverpflichtung oder einem modifizierten
Verhandlungsgebot nachzukommen, und ein Angebot auf Abschluss eines 6ffent-
lich-rechtlichen Austauschvertrags abgeben. Ebenso wire es denkbar, dass die
EWE TEL ihre Verpflichtungen direkt in dementsprechende Zusagen gegeniiber
der Bundesnetzagentur einkleidet. Die letztgenannte Vorgehensweise hitte gege-
benenfalls den Vorteil, dass sie die Bundesnetzagentur im Vergleich zu einer rein
zivilrechtlichen Marktlosung enger einbindet. Rechtlich belastbar erscheint dieses
Vorgehen ebenso wie die zivilrechtliche Losung. Damit verglichen weist die Op-
tion eines Offentlich-rechtlichen Vergleichs- und Austauschvertrags der EWE
TEL mit der Bundesnetzagentur mit dem Ziel der Auferlegung einer Dienstean-
bieterverpflichtung oder des modifizierten Verhandlungsgebotes im Rahmen der
nichsten reguldren Frequenzversteigerung angesichts der verbleibenden Zweifel
daran, ob die vom VwV{G vorausgesetzte Konnexitit gewahrt wird, groBere Rest-
risiken auf.
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B. Hintergrund der Untersuchung

Am 14. Mai 2018 ordnete die Bundesnetzagentur durch Prasidentenkammerentscheidung
im Rahmen der Zuteilung von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz fiir den
drahtlosen Netzzugang die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens an (im Folgenden
auch: PKE I) und bestimmte zugleich, dass dies in Gestalt eines Versteigerungsverfahrens

durchzufiihren sei (im Folgenden auch: PKE II).

Am 13. Juli 2018 fiihrte die Bundesnetzagentur eine miindliche Anhdrung zu den wesent-
lichen frequenzregulatorischen Aspekten des Vergabeverfahrens sowie insbesondere zu
Aspekten einer Versorgungsverpflichtung und Diensteanbieterregelung durch. Den inte-
ressierten Kreisen wurde im Anschluss daran Gelegenheit zur schriftlichen Ergédnzung
ihres Vorbringens gegeben. Die EWE TEL fiihrte mit Schreiben vom 20. Juli 2018 aus,
dass eine Diensteanbieterverpflichtung unverzichtbar sei, und beantragte, eine im Einzel-
nen von ihr ausformulierte Regelung in die Vergabebedingungen aufzunehmen. Mit
Schreiben vom 12. Oktober 2018 nahm EWE TEL zu dem am 24. September 2018 ver-
offentlichten Konsultationsentwurf der Bundesnetzagentur zu den Vergabe- und Aukti-
onsregeln Stellung und wiederholte dabei ihre Antrige vom 20. Juli 2018 und ergénzte

sie um mehrere Hilfsantrige.

Mit Beschluss der Prisidentenkammer vom 26. November 2018 erlieB die Bundesnetza-
gentur die Entscheidung iiber die Festlegungen und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln,
im Folgenden auch: PKE III) und iiber die Festlegungen und Regelungen fiir die Durch-
fithrung des Verfahrens (Auktionsregeln, im Folgenden auch: PKE IV) fiir dieses Verga-
beverfahren. Die Vergaberegeln umfassten unter anderem die Voraussetzungen fiir die
Zulassung zum Versteigerungsverfahren (Ziffer I11.1), die Bestimmung der Frequenznut-
zung, fiir die die zu vergebenden Frequenzen unter Beachtung des Frequenzplans ver-
wendet werden dirften (Ziffer 1I1.2), sowie das Mindestgebot (Ziffer IIL.5). Teil der
Vergaberegeln waren ferner die Frequenznutzungsbestimmungen, die unter anderem
Versorgungspflichten (Ziffern 111.4.3 bis 111.4.12) und Verhandlungspflichten (Ziffern
I1.4.15 bis 111.4.17) festlegten. Ziffer 111.4.15 enthielt schlieBlich folgende Regelung:
,Zuteilungsinhaber haben mit geeigneten Diensteanbietern iiber die Mitnutzung von
Funkkapazititen zu verhandeln. Die Verhandlungen sollen diskriminierungsfrei sein und
die bereitzustellenden Kapazitdten nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder An-

wendungen beschrinkt werden.*
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Gegen die Prasidentenkammerentscheidung der Bundesnetzagentur vom 26. November
2018 erhob die EWE TEL am 20. Dezember 2018 Klage zum Verwaltungsgericht Koln.
Hier hat die EWE TEL zuletzt beantragt, die Bundesrepublik Deutschland als Rechtstré-
gerin der Bundesnetzagentur zu verpflichten, unter Aufhebung (hilfsweise Anderung)
dieser Prisidentenkammerentscheidung den Antrag der EWE TEL vom 20. Juli 2018,
gleichlautend vom 12. Oktober 2018, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerich-
tes neu zu bescheiden. Auch die 1&1 AG erhob unter dem Aktenzeichen 1 K 8514/18
beim Verwaltungsgericht Koln Klage gegen die Priasidentenkammerentscheidung, die

bislang noch rechtshéngig ist.!

Unabhéngig vom laufenden Klageverfahren der EWE TEL nahm das Frequenzvergabe-
verfahren seinen Fortgang. Zum Versteigerungsverfahren lie3 die Bundesnetzagentur die
Drillisch Netz AG, die Telefonica Germany GmbH & Co. OHG, die Telekom Deutsch-
land GmbH und die Vodafone GmbH zu. Nach Auskunft des damaligen Vizeprisidenten
der Bundesnetzagentur Dr. Wilhelm Eschweiler durch Schreiben vom 20. Februar 2019
wurden diese Unternehmen in den Zulassungsbescheiden auf die anhingigen Rechts-
behelfsverfahren gegen die Priasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018
aufmerksam gemacht, um die Streitbefangenheit in die Kalkulation der Versteigerungs-
gebote einbeziehen zu konnen. Die Frequenzversteigerung fand vom 19. Mirz bis zum
12. Juni 2019 statt. Alle vier zugelassenen Unternehmen haben Frequenzen ersteigert.

Die Zuschldge wurden durch Bescheid der Bundesnetzagentur vom 12. Juni 2019 erteilt.

Am 3. September 2019 teilte die Bundesnetzagentur darauthin durch Bescheid — aus-
driicklich auf Grundlage der Prisidentenkammerentscheidungen vom 14. Mai 2018 und
26. November 2018 — der Telekom Deutschland GmbH fiir den Zeitraum ab dem 1. Sep-
tember 2019 bis zum 31. Dezember 2040 den Frequenzbereich 3610 MHz bis 3700 MHz
zu. Weitere solche Frequenzzuteilungsbescheide an die iibrigen Unternehmen, die Zu-
schlédge fiir bestimmte Frequenzbereiche erhalten hatten, ergingen unter dem 20. Dezem-
ber 2019, unter dem 8. Dezember 2020 und unter dem 14. Dezember 2020 an die Voda-
fone GmbH (Frequenzbereich 3400 bis 3490 MHz bzw. 1920 bis 1935 MHz, 2110 bis
2125 MHz, 1935 bis 1940 MHz und 2125 bis 2130 MHz bzw. 1940 bis 1945 MHz und

' Siehe die Pressemitteilung des VG Kéln v. 27.8.2024, VG Koln: Entscheidung der Bundesnetz-
agentur liber die Vergabe- und Auktionsregeln fiir die im Jahr 2019 durchgefiihrte Versteigerung
der 5G-Mobilfunkfrequenzen ist rechtswidrig, abrufbar im Internet unter der URL:
https://www.vg-koeln.nrw.de/behoerde/presse/Pressemitteilungen/Ar-
chiv/2024/17 27082024/index.php (letzter Abruf am 12.1.2026).
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2130 bis 2135 MHz), erneut unter dem 5. November 2020 an die Telekom Deutschland
GmbH (Frequenzbereich 1960 bis 1980 MHz sowie 2150 bis 2170 MHz), unter dem
10. Juni 2020 und dem 14. Dezember 2020 an die Telefonica Germany GmbH & Co.
OHG (Frequenzbereich bzw. Frequenzbereich 3540 bis 3610 MHz) sowie unter dem 15.
Januar 2021 und unter dem 28. Januar 2021 an die Drillisch Netz AG (3490 bis 3540
MHz bzw. 1950 bis 1960 MHz und 2140 bis 2150 MHz).

Die EWE TEL legte gegen die genannten Frequenzzuteilungsbescheide an die Telekom
Deutschland GmbH unter dem 2. Oktober 2019 (Az.: 81 WS 008/2019) und unter dem
23. Februar 2021 (Az.: 81 WS 002/2021), gegen die Frequenzzuteilung an die Vodafone
GmbH unter dem 10. Januar 2020 (Az.: 81 WS 001/2020) und unter dem 26. Mai 2021
(Az.: 81 WS 006/2021), gegen die Frequenzzuteilung an die Telefonica Germany GmbH
& Co. OHG unter dem 24. September 2020 (Az.: 81 WS 013/2020) und unter dem
26. Mai 2021 (Az.: 81 WS 007/2021) sowie gegen die Frequenzzuteilung an die Drillisch
Netz AG unter dem 26. Mai 2021 (Az.: 81 WS 008/2021) Widerspruch ein. Die Wider-
spruchsverfahren sind bis zum jetzigen Tag wegen der anderweitigen Klage der EWE

TEL vom 20. Dezember 2018 ruhend gestellt.

Mit Urteil vom 26. August 2024 verpflichtete das Verwaltungsgericht Koln (Az.: 1 K
1281/22) die beklagte Bundesrepublik Deutschland als Rechtstragerin der Bundesnetza-
gentur dazu, unter Authebung der Entscheidung der Priasidentenkammer der Bundesnetz-
agentur vom 26. November 2018 die gleichlautenden Antrége der EWE TEL vom 20. Juli
2018 und 12. Oktober 2018 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu
bescheiden. Das Verwaltungsgericht begriindete die Rechtswidrigkeit der Prasidenten-
kammerentscheidung vom 26. November 2018 im Wesentlichen mit Besorgnis der Be-
fangenheit, einem VerstoB3 gegen das die Unparteilichkeit sichernde Unabhéngigkeitspos-

tulat sowie einem Abwigungsfehler der Bundesnetzagentur.

Mit Beschluss vom 16. Oktober 2025 (Az.: 6 B 5/25) wies das Bundesverwaltungsgericht
die hiergegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde der Bundesrepublik Deutschland als
Rechtstrigerin der Bundesnetzagentur zuriick. Dabei wurde unter anderem die Riige der
Bundesrepublik Deutschland, die Urteilsformel des Urteils des Verwaltungsgerichts Kln

vom 26. August 2024 sei unklar, zuriickgewiesen.

Im Dezember 2025 hat die Bundesnetzagentur in Reaktion auf den Beschluss des Bun-

desverwaltungsgerichts eine Anhdrung mit Stellungnahmefrist bis zum 12. Januar 2026
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der interessierten Kreise zu frequenzregulatorischen Aspekten beim weiteren Vorgehen
im Verfahren BK1-25/001 gestartet.? In dem Begleitdokument skizziert die Bundesnetz-
agentur das mdgliche weitere Vorgehen. Ausgehend von der notwendigen Neubeschei-
dung der Entscheidung der Priasidentenkammer vom 26. November 2018 iiber die Verga-
bebedingungen und Auktionsregeln zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz
und 3,6 GHz (vormals Aktenzeichen BK1-17-001 und im weiteren Dokument als PKE
IIT und PKE IV 2018 bezeichnet), das nunmehr unter dem Aktenzeichen BK1-25/001
gefiihrt wird, erwigt die Bundesnetzagentur weitere Optionen wie folgt: Als Hand-
lungsoption 1 stellt die Bundesnetzagentur zur Diskussion, auf eine erneute Auktion zu
verzichten und gegebenenfalls nur Ausgleichsmaflnahmen vorzusehen, sofern keine we-
sentlichen Anderungen im Rahmen der Neubescheidung identifiziert werden. Sollte dies
doch der Fall sein, sieht die Bundesnetzagentur die Handlungsoption 2 einer erneuten
Frequenzvergabe mit einer nachfolgenden Neuzuteilung der Nutzungsrechte. In einem
anschlieBenden Fragenkatalog finden sich sodann drei Fragen zur Verfahrensgestaltung,
die auf eine Erorterung der Vor- und Nachteile der beiden Handlungsoptionen (4.1), wei-
tere Handlungsoptionen (4.2) und sonstige Aspekte (4.3) abzielen. Die iibrigen Fragen
adressieren die gegenwértige Einschitzung des Mobilfunkmarktes mit Blick auf die Fre-
quenznutzung (1.), etwaige Anderungen der Tatsachengrundlage auch im Vergleich zu
den Einschétzungen, die der Prasidentenkammerentscheidung aus dem Friihjahr 2025 zur
Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens (im Dokument als ,,PKE 2025 bezeichnet) zu-
grunde lagen, einschlieBlich der Erfahrungen aus spéteren Verhandlungen auf dem Vor-
leistungsmarkt und zum National Roaming (2.) sowie zu gednderten Tatsachen im Ver-
gleich zu denjenigen, die fiir die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE II1 2018 und

Auktionsregeln der PKE IV 2018 relevant waren (3.).

Aus Sicht der EWE TEL haben sich seit den letztmaligen Ermittlungen der BNetzA im
Rahmen des Gutachtens von WIK/EY vom Jahresende 2023° die Wettbewerbsverhélt-
nisse aufgrund tatséchlicher Marktentwicklungen stark verdndert. So hat nach Einschit-

zung der EWE TEL der Markteintritt der 1&1 zwar einen Preiskampf auf dem

2 Das Begleitdokument der Bundesnetzagentur dazu ist abrufbar im Internet unter der URL

https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunika-
tion/Unternechmen_Institutionen/Frequenzen/OffentlicheNetze/Mobilfunk/Anhdrungspa-
pier.pdf? _blob=publicationFile&v=3 (letzter Abruf am 12.1.2026).

Abrufbar im Internet unter der URL wik.org/fileadmin/user_upload/Unternehmen/Veroeffentli-
chungen/Studien/2024/WIK-C_Gutachten Wettbewerbsverhaeltnisse.pdf (letzter Abruf am
12.1.2026).
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Endkundenmarkt ausgelost, indem 1&1 vergleichsweise giinstige Datenflatrates anbie-
tet*. Auf dem Markt fiir Mobilfunkvorleistungen fiir Diensteanbieter und MVNO habe
dies jedoch kaum Auswirkungen, auch da der National-Roaming-Vertrag zwischen 1&1
und Vodafone ein Wholesale-Verbot enthélt, das 1&1 untersagt, Mobilfunkvorleistungen
mit National Roaming an Diensteanbieter zu vertreiben.’ Deshalb komme 1&1, anders
als das Gutachten von WIK/EY unterstellt®, gerade nicht als weiterer Vorleistungsanbie-
ter fiir Diensteanbieter und MVNO in Betracht. Uberdies hat das Bundeskartellamt am
11. April 2025 und damit nach der Prisidentenkammerentscheidung der Bundesnetza-
gentur vom 24. Mirz 2025 o6ffentlich gemacht, dass es einen Verdacht der kartellrechts-
widrigen Behinderung von 1&1 durch Vodafone und Vantage Towers sieht.” Das Bun-
deskartellamt sah dabei ,,negative Auswirkungen auf den Wettbewerb auf den betreffen-
den Mirkten®. Daneben existieren neue Angebote und Erfolge der Mobilfunkanbieter im
Geschiftskundenmarkt. SchlieBlich weist die EWE TEL auch auf die Erkenntnisse des
14. Sektorgutachtens Telekommunikation der Monopolkommission aus dem Jahr 2025%
hin. Dort fiihrt die Monopolkommission aus, dass sie ,,derzeit keinen intensiven Wettbe-
werb zwischen den drei Mobilfunknetzbetreibern um Vorleistungsnachfrager” beobachte
und ihrer Einschdtzung nach ,,langfristig das Risiko [bestehe], dass auf Zugang angewie-

sene Unternehmen aus dem Markt gedringt werden*.’

4 Tarifinnovation: 1&1 Unlimited ab 9,99€ pro Monat - 1&1 (letzter Abruf am 12.1.2026).

Siehe hierzu auch Entscheidung iiber die Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens und Verlin-
gerung von Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie eine
EntschlieBung zur spiteren Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens, S. 142 f. (letzter
Abruf am 12.1.2026).

6 AaO.,S. 98

Bundeskartellamt - Homepage - Verdacht der kartellrechtswidrigen Behinderung von 1&1 durch
Vodafone und Vantage Towers (letzter Abruf am 12.1.2026).

Sektorgutachten Telekommunikation 2025: Mit Wettbewerb zum Binnenmarkt! (letzter Abruf
am 12.1.2026).

% A.a.0.,S. 85 ff,, Rz. 185 sowie insbesondere Rz. 190.
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C.

Auftrag und Rechtsfragen

Vor diesem Hintergrund hat uns die EWE TEL um die rechtsgutachtliche Priifung der

folgenden Fragen gebeten:

1.

Hat die Bundesnetzagentur die Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der Fre-
quenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz zuriickzunehmen
bzw. bestehen beide von der Bundesnetzagentur im Anhdrungsverfahren BK1-
25/001 angefiihrten Handlungsoptionen, also sowohl die Mdoglichkeit der Durch-
fithrung als auch die des Verzichts auf die Durchfiihrung eines erneuten Verstei-

gerungsverfahrens?

Miissen die behordlichen Aufhebungen und gegebenenfalls insbesondere der Zu-
schlagserteilungen und Frequenzzuteilungen insoweit mit Wirkung ex nunc oder

ex tunc erfolgen?

Welche Verfahrensschritte muss die Bundesnetzagentur dabei im Anschluss an
die Authebung der einzelnen Entscheidungen neu durchfiihren und kann sie bei-
spielsweise auf der Grundlage einer fritheren Sachverhaltsermittlung (ndmlich im
Rahmen der Frequenzverldngerung 2025, wobei das WIK-Gutachten zum Wett-
bewerb aus dem Jahr 2024 stammt und auf Daten aus dem Jahr 2023 beruht) er-
neut entscheiden? Ist entscheidend fiir die Frage, ob die Bundesnetzagentur ins-
besondere die Versteigerung erneut durchzufiihren hat, ob sich die Bedingungen

dndern oder gleichbleiben?

Welche Moglichkeiten bestehen fiir die Bundesnetzagentur oder die Wettbewer-
ber, die Risiken aus mdglichen Folgen eines Primér- oder Sekundérrechtsschutzes
durch eine auBlergerichtliche Einigung zu vermeiden? Welche weiteren Hand-
lungsoptionen bestehen also neben den von der Bundesnetzagentur im Anho-

rungsverfahren BK1-25/001 angefiihrten?
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D. Rechtliche Bewertung

L Pflicht der Bundesnetzagentur zur Aufhebung der Frequenzzuteilungsbe-
scheide im Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz
und 3,6 GHz

Die Bundesnetzagentur ist zur Authebung der Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen
der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz verpflichtet, soweit
die Tatbestandsvoraussetzungen einer Rechtsgrundlage dafiir vorliegen (dazu 1.) und der
gegebenenfalls bestehende Ermessensspielraum der Behorde (§ 40 VwV{G) auf null re-
duziert ist (dazu 2.).

1.  Rechtsgrundlage der Aufhebung und Tatbestandsvoraussetzungen der
Rechtsgrundlage

a)  Rechtsgrundlage der Riicknahme: § 48 Abs. 1 und 3 VwV{G

Als Rechtsgrundlage einer behordlichen Authebung der Frequenzzuteilungsbescheide im
Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz kommt der
Riicknahmetatbestand des § 48 Abs. 1 Satz 1 und 2 in Verbindung mit § 48 Abs. 3
VwV1G in Betracht.

b) Anwendbarkeit des § 48 Abs. 1 und 3 VwVIG

Die Riicknahmevorschriften des § 48 Abs. 1 und 3 VwV{G miissten anwendbar sein. Bei
den Frequenzzuteilungsentscheidungen der Bundesnetzagentur gemil § 91 TKG handelt
es sich wegen der damit verbundenen Regelungswirkung um einen Verwaltungsakt im
Sinne von § 35 Satz 1 VwVIG,'? so dass sich dessen Aufhebung nach den §§ 48 und 49
VwVTG und ergénzend und modifizierend nach § 102 Abs. 1 bis 7 TKG richtet. Wie auch
§ 102 Abs. 1 TKG durch seine Bezugnahme auf § 49 Abs. 2 VwV{G voraussetzt, handelt
es sich bei der Frequenzzuteilung — ungeachtet ihrer ggf. negativen Reflexwirkungen auf
im Vergabeverfahren unterlegene Unternehmen — um einen beglinstigenden Verwal-

tungsakt, der nicht auf die Gewdhr einer teilbaren Sachleistung im Sinne von § 48 Abs. 2

10 Siehe Kiihling/Bulowski/Schall, Telekommunikationsrecht, 3. Aufl. 2023, 6. Teil Rn. 14; Offen-
bdcher, in: Sacker/Korber, TKG/TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 91 TKG Rn. 7.
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und § 49 Abs. 3 VwVIG gerichtet ist.!! Wie bereits der Wortlaut des § 48 Abs. 1 Satz 1
VwVI{G verdeutlicht, ist die Riicknahmemdglichkeit nach dieser Vorschrift unabhéngig
von der Anfechtbarkeit oder Bestandskraft des aufzuhebenden Verwaltungsaktes.

Somit richtet sich seine Authebung im Fall seiner Rechtswidrigkeit nach § 48 Abs. 1
Satz 1 und 2 in Verbindung mit § 48 Abs. 3 VwWVIG, der von § 102 TKG keineswegs

verdringt wird'2.

¢) Tatbestandsvoraussetzungen der Riicknahme

aa) Rechtswidrigkeit der Frequenzzuteilungsbescheide

Tatbestandlich setzt § 48 Abs. 3 VwV{G zundchst die Rechtswidrigkeit der Frequenzzu-
teilungsentscheidungen der Bundesnetzagentur voraus. Dabei folgt aus der Rechtswidrig-
keit der einzelnen selbststindigen Verwaltungsakte, die im Rahmen des der Frequenzzu-
teilung vorausgehenden Vergabeverfahrens gemif § 91 Abs. 9 in Verbindung mit § 100
TKG ergehen und die nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ,,das
sachliche Fundament fiir die nachfolgenden Verfahrensschritte bilden,'? grundsitzlich
die (materielle) Rechtswidrigkeit der Frequenzzuteilungsbescheide. Zwischen allen kon-
sekutiven Verwaltungsakten gemil3 den §§ 91 und 100 TKG besteht damit ein Rechtma-
Bigkeitszusammenhang: Ist einer der Verwaltungsakte im Vergabeverfahren rechtswid-
rig, ,,infiziert* dies auch die Rechtmifigkeit aller folgenden Verwaltungsakte bis hin zur

Frequenzzuteilung als abschlieBender Sachentscheidung.

Die formelle und materielle Rechtswidrigkeit der Prisidentenkammerentscheidung vom
26. November 2018, mit der im vorliegenden Fall unter anderem geméal3 § 100 Abs. 4
Nr. 4 TKG die Frequenznutzungsbestimmungen festgelegt wurden, hat das Verwaltungs-

gericht Koln in seinem Urteil vom 26. August 2024 festgestellt.'!* Indem diese

11" So auch Korte, in. Geppert/Schiitz, Beck’scher TK G-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 102 Rn. 7 f.
mit der missverstdndlichen und daher ungliicklichen Bezeichnung der sonstigen begiinstigenden
Verwaltungsakte als ,,Sachleistungsverwaltungsakte®, obwohl § 48 Abs. 2 und § 49 Abs. 3
VwVITG auch teilbare Sachleistungen in Bezug nehmen.

12° Korte, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 102 Rn. 7.

3 BVerwG, Urt. v. 1.9.2009 — 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368 Rn. 25; Urt. v. 24.6.2020, 6 C 3/19,
BVerwGE 169, 1 Rn. 15.

4 VG Koln, Urt. v. 26.8.2024 — 1 K 1281/22, MMR 2025, 466 Rn. 153 und Rn. 262 (BI. 51 und
82 des Entscheidungsumdrucks).
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Entscheidung durch Zuriickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde der beklagten Bun-
desrepublik Deutschland als Rechtstragerin der Bundesnetzagentur durch Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Oktober 2025' formell rechtskréftig geworden ist,
entfaltet die gerichtliche Feststellung der Rechtswidrigkeit — auch im Rahmen der Ver-
pflichtungsklage bei einem Bescheidungsurteil gemal § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO — als
Ausfluss der materiellen Rechtskraft Prajudizwirkung fiir die Beurteilung der Rechtswid-
rigkeit auch in anderen, darauf aufbauenden Rechtsverhdltnissen zwischen den Beteilig-
ten dieses Rechtsstreits (§ 121 Nr. 1 VwGO).!® Daher ist die Rechtswidrigkeitsbeurtei-
lung der Frequenznutzungsbestimmungen ohne erneute rechtliche Uberpriifungsméglich-
keit allen weiteren, inhaltlich davon abhingigen Rechtsverhédltnissen zwischen der EWE
TEL und der Bundesrepublik Deutschland als Rechtstrigerin der Bundesnetzagentur zu-

grunde zu legen.

Fraglich ist allerdings, wie es sich hier rechtlich auswirkt, dass im Verfahren der Fre-
quenzvergabe neben der Entscheidung zur Zulassung bestimmter Bieter zum Versteige-
rungsverfahren noch die Zuschlagsentscheidung — hier durch Bescheide der Bundesnetz-
agentur vom 12. Juni 2019 — zwischengeschaltet ist. Bei der Zuschlagsentscheidung han-
delt es sich ebenfalls um einen selbststindigen Verwaltungsakt im Sinne von § 35 Satz 1
VwVITG.!” Dadurch, dass die EWE TEL diesen nicht angefochten hat, ist er selbststéindig
in Bestandskraft erwachsen.!® Aufgrund der materiellen Bestandskraft des Zuschlagsbe-
scheids ist die Bundesnetzagentur daran gehindert, ,,vom bindenden Inhalt des Verwal-

tungsaktes*!’

abzuweichen. Dies konnte den eingangs skizzierten Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang zwischen den einzelnen konsekutiven Verwaltungsakten im Vergabever-
fahren unterbrechen. Zum ,,bindenden Inhalt* eines Verwaltungsaktes zdhlen aber nach

praktisch einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur keine Feststellungen

15 BVerwG, Beschl. v. 16.10.2025 — 6 B 5/25.

16 Sieche im FEinzelnen m.w. Nachw. Wéckel, in: Eyermann, VwGO, 16. Aufl. 2022,
§ 121 Rn. 25 f.

17" Korte, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 100 Rn. 94.

8 Vgl. BVerwG, Urt. v. 1.9.2009 — 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368 Rn. 24; Urt. v. 23.3.2011 =6 C
6/10, BVerwGE 139, 226 Rn. 15; Offenbdicher, in: Sacker/Korber, TKG/TTDSG, 4. Aufl. 2023,
§ 100 TKG Rn. 73.

So die treffende Formulierung von Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVI1G, 3. Aufl. 2025, § 43 Rn. 21; inhaltlich gleichsinnig Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, 10. Aufl. 2023, § 43 Rn. 56 (,,Entscheidungsgegenstand®); Schwarz, in: Fehling/Kast-
ner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 43 VwV{G Rn. 24 (,,Entschei-
dungssatz®).
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zu rechtlichen Vorfragen und prijudiziellen Rechtsverhiltnissen,?® sondern lediglich die
regelméBig im Tenor des Verwaltungsakts zum Ausdruck gekommene Regelungswir-
kung,?! die nur ganz ausnahmsweise eine Feststellungswirkung beinhaltet. Eine solche,
fiir die RechtméBigkeit der Zuschlagserteilungen durch Bescheide vom 12. Juni 2019
zwar maBgebliche, aber doch nur als deren rechtliche Vorfrage zu qualifizierende Rechts-
frage ist unter anderem die RechtmifBigkeit der in der Prisidentenkammerentscheidung
vom 26. November 2018 festgelegten Vergabe- und Auktionsregeln. Insofern stehen die
Zuschlagsbescheide vom 12. Juni 2019 nicht entgegen, die Rechtswidrigkeit der Fre-
quenzzuteilungen aus der Rechtswidrigkeit der Frequenznutzungsbedingungen abzulei-
ten. Thre in materielle Bestandskraft erwachsenen Regelungsgehalte unterbrechen den
Rechtswidrigkeitszusammenhang insofern nicht. Aus ihrer materiellen Bestandskraft
folgt dann allerdings die Verpflichtung, die Frequenz demjenigen, der den Zuschlag er-
halten hat, auch tatsichlich zuzuteilen; dies ist allerdings keine Frage der RechtméBigkeit
des Frequenzzuteilungsbescheids als Tatbestandsmerkmal der Riicknahme, sondern des
Riicknahmeermessens der Bundesnetzagentur und damit erst in der folgenden Analyse

relevant (s. u., D. L. 2. ¢) aa) (1)).

Im Ergebnis sind die Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der Frequenzvergabe fiir
die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz aufgrund der rechtskréftigen Feststellung der
Rechtswidrigkeit der dafiir maBgeblichen Vergabe- und Auktionsbestimmungen durch
die Priasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 als materiell rechtswidrig
anzusehen; die materielle Bestandskraft der Zuschlagsentscheidungen vom 12. Juni 2019

steht dem nicht entgegen.

bb) Riicknahmefrist

Daneben ist die einjéhrige Riicknahmefrist des § 48 Abs. 4 Satz 1 VwV{G zu beachten.
Als Entscheidungsfrist®? beginnt sie ,,zu laufen, wenn die Behorde die Rechtswidrigkeit

des Verwaltungsakts erkannt hat und ihr die fiir die Riicknahme auBBerdem erheblichen

20 BVerwG, Urt. v. 28.10.2010 — 7 C 2/10, NVwZ 2011, 120 Rn. 21; Leisner-Egensperger, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, 3. Aufl. 2025, §43 Rn.21; Sachs, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwV{G, 10. Aufl. 2023, § 43 Rn. 59; Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stérmer,
Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 43 VwV{G Rn. 24.

21 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, 10. Aufl. 2023, § 43 Rn. 56 und 58.

22 Grundlegend dazu BVerwG (GroBer Senat), Beschl. v. 19.12.1984 — Gr. Sen. 1 und 2/84,
BVerwGE 70, 356 (363).
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Tatsachen vollstindig bekannt sind.“?* Dazu zéhlen auch alle fiir die Ermessensentschei-

dung relevanten Umsténde.?*

Hier ist insbesondere fiir die Reduktion des Riicknahmeermessens auf null die Entstehung
eines Folgenbeseitigungsanspruchs der EWE TEL infolge der Prisidentenkammerent-
scheidung vom 26. November 2018 maBgeblich (s. u., D. L. 2., insbesondere a) bb) (3)).
Anders als im Rahmen eines Bescheidungsurteils gemaf3 § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO iib-
lich,? hat das Verwaltungsgericht K6ln in seinem nunmehr rechtskriftigen Urteil vom
26. August 2024 nicht die Authebung der Prisidentenkammerentscheidung und die (sich
daran anschliefende) Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland als Rechtstrdgerin
der Bundesnetzagentur zur erneuten Verbescheidung der EWE TEL tenoriert, sondern die
Verpflichtung zur erneuten Bescheidung ,,unter Authebung der Prisidentenkammerent-
scheidung* durch die Beklagte.?® Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Beschluss
iiber die Nichtzulassungsbeschwerde vom 16. Oktober 2025 diesen Hauptsachetenor so
ausgelegt, dass ,,das Verwaltungsgericht die Prisidentenkammerentscheidung nicht
selbst aufgehoben, sondern die Beklagte zu deren Authebung verpflichtet [habe]. Aus den
Entscheidungsgriinden ergeben sich keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir eine von die-
sem eindeutigen Wortlaut abweichende Auslegung des Tenors.“?” Damit entfaltet der Te-
nor keine Gestaltungswirkung, sondern statuiert lediglich die gegebenenfalls gemif den
§§ 167 bis 172 VwGO vollstreckbare Pflicht der Bundesnetzagentur zur gegebenenfalls
riickwirkenden Authebung (niher dazu D. II.) der Priasidentenkammerentscheidung. Da

diese bis zu ihrer Aufhebung die durch sie geschaffenen Folgen legalisiert, gelangt der

23 BVerwG (GroBer Senat), Beschl. v. 19.12.1984 — Gr. Sen. 1 und 2/84, BVerwGE 70, 356 (362).

24 BVerwG (GroBer Senat), Beschl. v. 19.12.1984 — Gr. Sen. 1 und 2/84, BVerwGE 70, 356 (363);
Kastner, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 48
VwV{G Rn. 64; Suerbaum, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, 3. Aufl. 2025, §48
Rn. 196.

25 Siehe Decker, in: Posser/Wolff/Decker, BeckOK VwGO, 75. Ed. 1.10.2025, § 113 Rn. 77.1, der
vollig zu Recht darauf hinweist, dass die Aufthebung des ablehnenden Bescheids im Tenor des
Verpflichtungsurteils nur deklaratorisch sei, da sich mit dem Verpflichtungsausspruch der ab-
lehnende Bescheid ohnehin erledige, da die in ihm enthaltene Regelung durch die gerichtliche
Neubestimmung dessen, was zwischen den Verfahrensbeteiligten im Verwaltungsrechtsverhélt-
nis positiv zu gelten habe, iiberholt werde; desgleichen Riese, in: Schoch/Schneider, Verwal-
tungsrecht — VwGO, 33. Erg.-Lfg. Juni 2017, § 113 Rn. 209. Dieser Aspekt kann im Gutachten
nicht weiter vertieft werden.

26 Siehe im Kontrast zur Tenorierung des VG Kéln den Tenorierungsvorschlag von Emmenegger,

in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 113 VwGO
Rn. 185: ,,Der Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheids vom [...] verpflichtet, iiber den
Antrag des Kldgers unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden.*

27 BVerwG, Beschl. v. 16.10.2025 — 6 B 5/25, Rn. 19.
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Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL erst mit der behdrdlichen Aufhebung der Pra-
sidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 durch die Bundesnetzagentur zur
Entstehung. Erst in diesem, noch zukiinftigen Zeitpunkt besitzt die Bundesnetzagentur
vollstindige Klarheit hinsichtlich aller fiir ihre Ermessensentscheidung maBgeblichen

Umsténde.

Erst mit behordlicher Aufthebung der Prisidentenkammerentscheidung vom 26. Novem-
ber 2018 durch die Bundesnetzagentur in Befolgung des Urteils des Verwaltungsgerichts
Koln vom 26. August 2024 entsteht der fiir das Riicknahmeermessen im Hinblick auf die
Frequenzzuteilungsentscheidungen im Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbe-
reiche 2 GHz und 3,6 GHz maBgebliche Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL und
wird damit erst die Jahresfrist des § 48 Abs. 4 Satz 1 VwWV{G zu laufen beginnen.

cc) Keine weiteren Tatbestandsvoraussetzungen

Weitere tatbestandliche Voraussetzungen einer Riicknahme statuiert § 48 Abs. 3 VwVIG
anders als § 48 Abs. 2 VwVI{G nicht,?® sondern gewihrt dem urspriinglich begiinstigten
Verwaltungsaktadressaten im Falle der Riicknahme einen der Riicknahme logisch nach-
gelagerten Ausgleichsanspruch, der zudem davon abhéngt, dass der vormals Begiinstigte
den Vermodgensausgleich beantragt. Das spielt fiir die hier zu begutachtenden Rechtsfra-

gen keine Rolle.

d) Zwischenergebnis

Tatbestandlich steht einer Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der
Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz daher nichts im Wege,
insbesondere die Riicknahmefrist des § 48 Abs. 4 VwV{G hat noch nicht einmal zu laufen

begonnen.

28 Allgemeine Auffassung, siche etwa Kastner, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Ver-
waltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 48 VwV{G Rn. 56; Suerbaum, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVIG, 3. Aufl. 2025, § 48 Rn. 159.
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2.  Ermessensreduktion auf null aufgrund eines Folgenbeseitigungsanspruchs
der EWE TEL

Nachdem § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G der Bundesnetzagentur grundsétzlich einen Ermes-
sensspielraum hinsichtlich der Riicknahme einrdumt, ist sie nur dann zur Riicknahme ver-
pflichtet, soweit ihr Ermessen ausnahmsweise auf null reduziert ist. Eine solche Ermes-
sensreduktion kann sich aus dem gesetzlich nicht normierten, aber letztlich gewohnheits-
rechtlich anerkannten?® Allgemeinen Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL gegen

die Bundesrepublik Deutschland als Rechtstragerin der Bundesnetzagentur ergeben.°

a)  Anspruchsvoraussetzungen

Der Allgemeine Folgenbeseitigungsanspruch setzt tatbestandlich voraus, dass die Bun-
desnetzagentur durch 6ffentlich-rechtliches Verhalten in ein subjektiv-6ffentliches Recht
der EWE TEL als Anspruchstellerin eingegriffen (dazu aa)) und unmittelbar dadurch
rechtswidrige und rechtsgrundlose Folgen herbeigefiihrt hat (dazu bb)), die damit Gegen-

stand einer Folgenbeseitigung sein konnen.

aa) Eingriff in ein subjektiv-offentliches Recht der EWE TEL durch offent-
lich-rechtliches Handeln der Bundesnetzagentur

Der Allgemeine Folgenbeseitigungsanspruch setzt zunéchst einen Eingriff in ein subjek-

tiv-Offentliches Recht durch 6ffentlich-rechtliches Handeln voraus.

(1) Die Bundesnetzagentur hat durch die Feststellung der Frequenznutzungsbestimmun-
gen in der Priasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018, bei der es sich um
einen Verwaltungsakt in Form einer Allgemeinverfiigung im Sinne von § 35 Satz 2

VwVI{G handelt,?! 6ffentlich-rechtlich gehandelt.

29 Statt vieler Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1204.

30 Vgl. Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVTG, 3. Aufl. 2025, § 40 Rn. 218;
begrifflich unklar, in der Sache aber wohl ebenso BVerwG, Urt. v. 20.8.1992 —4 C 54/89,
NVwZ-RR 1993, 65 (65): Ermessensreduktion der Behorde aufgrund ,,der sie als Folge ihres
rechtswidrigen Verwaltungshandelns treffenden Folgenbeseitigungslast®.

31 BVerwG, Urt. v. 17.8.2011 — 6 C 9/10, BVerwGE 140, 221 Rn. 51; Urt. v. 24.6.2020, 6 C 3/19,
BVerwGE 169, 1 Rn. 15; Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8/20, BVerwGE 174, 1 Rn. 21.
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(2) Als subjektiv-6ffentliche Rechte kommen im Rahmen des Folgenbeseitigungsan-
spruchs neben Grundrechten auch einfach-rechtlich begriindete Rechte in Betracht.>? Hier
ergibt sich eine solche einfachrechtliche Rechtsposition der EWE TEL als Anspruchstel-
lerin aus § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG.* Bei solchen einfach-rechtlichen Rechtspositionen
verlangen einzelne Stimmen im staatshaftungsrechtlichen Schrifttum, die den Folgenbe-
seitigungsanspruch aus den Grundrechten des potentiellen Anspruchstellers ableiten, ku-
mulativ die Grundrechtsfahigkeit des Anspruchstellers,** die bei der EWE TEL als tiber-
wiegend in kommunaler Hand befindlichen juristischen Person des Privatrechts jedoch
im Ergebnis offenbleiben kann. Denn es handelt sich bei der grundrechtlichen Fundierung
lediglich um eine von mehreren Ableitungsmoglichkeiten des letztlich richterrechtlich
ausgeformten und gewohnheitsrechtlich anerkannten Folgenbeseitigungsanspruchs.
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, die einen Folgenbeseitigungsanspruch
von Kommunen beherrschter Kapitalgesellschaften aus diesem Grunde verneint hitte, ist

jedenfalls nicht ersichtlich.

(3) Das Verwaltungsgericht Koln hat durch Urteil vom 26. August 2024 festgestellt, dass
die Bundesnetzagentur durch die Prisidentenkammerentscheidung vom 26. November
2018 in das subjektiv-offentliche Recht der EWE TEL aus § 104 Abs. 4 Nr. 4 TKG ein-
gegriffen hat.>> Auch diese Feststellung ist mit Eintritt der Unanfechtbarkeit des Urteils
durch Zuriickweisung der hiergegen gerichteten Nichtzulassungsbeschwerde der Beklag-
ten in materielle Rechtskraft mit Bindungswirkung geméf § 121 Nr. 1 VwGO erwach-

sen.>¢

32 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1206; Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 374 f.

3 Vgl. zur unmittelbaren Vorgingervorschrift des § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG, § 61 Abs. 3 Satz 2
TKG a. F., BVerwG, Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8/20, BVerwGE 174, 1 Rn. 22-29.

3 Siehe etwa Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1206.

3 Vgl. VG Kéln, Urt. v. 26.8.2024 — 1 K 1281/22, MMR 2025, 466 Rn. 301 ff. (Bl. 92 f. des Ent-
scheidungsumdrucks).

36 Vgl. Lindner, in: Posser/Wolff/Decker, BeckOK VwGO, 75. Ed. 1.10.2025, § 121 Rn. 41
i. V. m. Rn. 35.
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bb) Unmittelbarkeit, Rechtswidrigkeit und Rechtsgrundlosigkeit der Ein-
griffsfolgen

1 Unmittelbarkeit der Eingriffsfolgen

Gegenstand des Allgemeinen Folgenbeseitigungsanspruchs konnen nur die unmittelbaren
Folgen des Rechtseingriffs in Gestalt der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. No-

vember 2018 sein.

In Rechtsprechung und Literatur besteht allerdings tiber das unbestrittene Erfordernis
dquivalenter und addquater Kausalitét®*” hinaus keine Einigkeit {iber die Voraussetzungen
des Unmittelbarkeitszusammenhangs. Eine allgemeingiiltige Definition dafiir, welche
Folgen also noch als unmittelbar angesehen werden konnen, ist nicht etabliert. Klarheit
besteht in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts allerdings hinsichtlich der
Extrempunkte des Unmittelbarkeitskriteriums. Einerseits sind jedenfalls solche Folgen
,unmittelbar*, deren Eintritt das eingreifende Handeln bezweckt hat.’® Andererseits kann
in der Rechtsprechung als gesichert gelten, dass umgekehrt solche Folgen nicht mehr als
unmittelbar anzusehen sind, die ,,erst durch ein Verhalten des Betroffenen — oder eines
Dritten — verursacht oder mitverursacht worden sind, das auf dessen eigener Entschlie-
Bung beruht.*** In der Literatur hat sich, ohne dass sich die Rechtsprechung hierzu, soweit
ersichtlich, bislang positiv oder ablehnend gedufert hétte, als herrschende Auffassung ein
Riickgriff auf die bei den ungeschriebenen Entschddigungsanspriichen anerkannte Be-
grifflichkeit etabliert, so dass der Unmittelbarkeitszusammenhang fiir solche Eingriffs-
folgen bejaht werden konne, die sich als Verwirklichung der im 6ffentlich-rechtlichen
Handeln angelegten typischen Gefahren darstellen.*® Unmittelbar wiren demnach auch

alle typischen Folgen des eingreifenden Verhaltens.

37 Siehe etwa BVerwG, Urt. v. 19.7.1984 — 3 C 81/82, BVerwGE 69, 366 (372); Ossenbiihl/Cor-
nils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 368.

38 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1208; sprachlich unscharf, in
der Sache aber wohl gleichsinnig BVerwG, Urt. v. 19.7.1984 — 3 C 81/82, BVerwGE 69, 366
(372): ,,jedenfalls bei allen Folgen einer Amtshandlung gegeben, auf deren Eintritt siec — unmit-
telbar — gerichtet war.*

3 BVerwG, Urt. v. 19.7.1984 — 3 C 81/82, BVerwGE 69, 366 (373); Urt. v. 21.12.2000 —
2 C 39/99, DOV 2001, 732 (733); OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 9.12.2015 — 6 A 1040/12,
DVBI 2016, 447 (451); OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 25.10.2012 — 7 A 10671/12.0VG,
KommJur 2013, 21 (22).

40 Siche namentlich Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1208.
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Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob sich die Frequenzzuteilungsbescheide noch als
unmittelbare Folge der Prisidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 dar-
stellen. Sie beruhen zunichst dquivalent und addquat kausal auf der Prasidentenkammer-
entscheidung. Nachdem es sich dabei ebenso wie bei den weiteren zwischengeschalteten
Verwaltungsakten im Vergabeverfahren schon begrifflich um einseitige Willensent-
schlieBungen der Bundesnetzagentur handelt (vgl. das dementsprechende Definitions-
merkmal des § 35 Satz 1 VwV{G), gehen sie auch nicht maf3geblich auf ein eigenverant-
wortliches Dazwischentreten der EWE TEL oder Dritter zuriick. Dass zwischen der Pré-
sidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 und den Zuteilungsbescheiden
noch mehrere selbststindige Verwaltungsakte im Vergabeverfahren zwischengeschaltet
sind, schlieft den Unmittelbarkeitszusammenhang ebenfalls nicht zwingend aus. Nach
dem in der Rechtsprechung gesicherten Kriterium, wonach der Eintritt der zu beseitigen-
den Folge durch das eingreifende Staatshandeln bezweckt gewesen sein muss, ldsst sich
der Unmittelbarkeitszusammenhang bejahen: Denn die einzelnen Verwaltungsentschei-
dungen im Vergabeverfahren sind allesamt darauf gerichtet, die das Frequenzvergabever-
fahren abschlieSende Zuteilungsentscheidung gemaf3 § 91 TKG Schritt fiir Schritt vorzu-
bereiten. Der Erlass einer bestimmten Frequenzzuteilungsentscheidung ist damit von al-
len vorherigen Verwaltungsakten bezweckt, die den Entscheidungsspielraum fiir die ver-

fahrensabschliefende Entscheidung sukzessive und folgerichtig verengen.

Somit kann selbst nach dem Zweckrichtungskriterium der Rechtsprechung der Unmittel-
barkeitszusammenhang zwischen der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. Novem-
ber 2018 und den Zuteilungsentscheidungen bejaht werden, wobei allerdings hervorzu-
heben ist, dass, soweit ersichtlich, bisher keine Rechtsprechung zu einer vergleichbaren
Konstellation eines wie § 100 TKG ausgestalteten Verwaltungsverfahrens existiert. Da-

her ist dieses Zwischenergebnis mit einer gewissen Unsicherheit behaftet.

Legt man das in der Literatur dariiber hinaus favorisierte Eingrenzungsmerkmal der typi-
schen Folge zugrunde, liegt angesichts der hier vom Verwaltungsgericht Koln festgestell-
ten formellen und materiellen Fehler der Prisidentenkammerentscheidung, die in einer
Besorgnis der Befangenheit, einem Verstofl gegen das Unparteilichkeit sichernde Unab-
héngigkeitspostulat sowie eines Abwagungsfehlers begriindet sind, der Unmittelbarkeits-
zusammenhang ebenfalls nahe: Die solcherart bemakelten Vergabe- und Auktionsregeln
fithren typischerweise zu einer bestimmten Zuteilungsentscheidung, die durch sie bereits
pradeterminiert ist.
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2) Rechtswidrigkeit der Eingriffsfolgen

Dariiber hinaus muss der noch immer andauernde Zustand selbst rechtswidrig sein. Der
Folgenbeseitigungsanspruch setzt nicht (allein) die Rechtswidrigkeit des Rechtseingriffs
voraus, sondern die des dadurch geschaffenen andauernden Zustands.*! Allerdings folgt
aus der Rechtswidrigkeit des anspruchsbegriindenden Rechtseingriffs, hier also der Pri-
sidentenkammerentscheidung der Bundesnetzagentur vom 26. November 2018, grund-
sitzlich auch die Rechtswidrigkeit des dadurch geschaffenen Zustands.*> Wegen des
Rechtswidrigkeitszusammenhangs zwischen den einzelnen Entscheidungen des Fre-

quenzvergabeverfahrens ist somit auch die Frequenzzuteilung selbst rechtswidrig.

A3 Rechtsgrundlosigkeit der Eingriffsfolgen

Der zu beseitigende rechtswidrige Zustand muss — im hiesigen Fall des sogenannten Voll-
zugsfolgenbeseitigungsanspruchs, bei dem der Rechtseingriff durch Verwaltungsakt er-
folgt — zudem rechtsgrundlos sein, darf also nicht durch einen wirksamen, nicht nichtigen
Verwaltungsakt legalisiert werden.** Dies setzt also die gerichtliche oder behordliche
Aufhebung des eingreifenden Verwaltungsaktes voraus.** Dadurch, dass das Verwal-
tungsgericht Koln in seinem Urteil vom 26. August 2024 nicht die gerichtliche Aufhe-
bung der Priasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018, sondern lediglich
die behordliche Verpflichtung zu deren Aufhebung tenoriert hat, ist davon auszugehen,
dass der rechtswidrige Zustand durch das Urteil des Verwaltungsgerichts K6ln noch nicht
rechtsgrundlos geworden ist, sondern dies erst im Zeitpunkt der behordlichen Authebung
der Préasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 in Befolgung des verwal-

tungsgerichtlichen Urteils werden wird.

41 BVerwG, Urt. v. 23.5.1989 — 7 C 2/87, NJW 1989, 2272 (2277); Urt. v. 21.9.2000 — 2 C 5/99,
NIW 2001, 1878 (1882); Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018,
Rn. 53; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 379.

42 Vgl. Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rn. 53 und 55; Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1209.

43 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1210; Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 380.

4 Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 12010; Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 380.
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cc) Zwischenergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen des Allgemeinen Folgenbeseitigungsanspruchs liegen
somit vor, auch wenn das Vorliegen des erforderlichen Unmittelbarkeitszusammenhangs
zwischen der Prisidentenkammerentscheidung und den Frequenzzuteilungsbescheiden
mit einer gewissen Unsicherheit behaftet ist. Dariiber hinaus wird die fiir die An-
spruchsentstehung konstitutive Rechtsgrundlosigkeit der Eingriffsfolgen erst mit behord-
licher Aufhebung der Prédsidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 in Be-

folgung des Urteils vom 26. August 2024 eintreten.

b)  Anspruchsinhalt

Der Folgenbeseitigungsanspruch ist inhaltlich — letztlich negativ definiert — auf eine Leis-
tung des Anspruchsgegners gerichtet, hier also der Bundesrepublik Deutschland als
Rechtstriagerin der Bundesnetzagentur, die durch die Prisidentenkammerentscheidung in
das subjektiv-6ffentliche Recht der EWE TEL aus § 104 Abs. 4 Nr. 4 TKG eingegriffen
hat und durch die Zusténdigkeit fiir die Riicknahme gemif § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVIG
rechtlich zur Herstellung des urspriinglichen Zustands befugt ist,* die nicht in einer Geld-
zahlung besteht, also einen Ausgleich in natura.*® Dies kann ohne Weiteres auch der hier
in Rede stehende Erlass eines Verwaltungsaktes sein, wie die in der staatshaftungsrecht-
lichen Rechtsprechung und Literatur hiufig thematisierten Félle eines Anspruchs des
Wohnungseigentiimers auf ,,Ausweisung* eines zuvor sicherheitsbehordlich eingewiese-
nen Obdachlosen zeigen, bei der es sich ebenfalls um den Erlass eines Verwaltungsaktes
handelt. Es ist nicht ersichtlich, dass der Erlass eines Riicknahmebescheides nach § 48
VwV{G hier anders behandelt werden diirfte als diese Riickabwicklungskonstellation bei

der Unterbringung Obdachloser.

Der Folgenbeseitigungsanspruch ist dabei nicht auf die Herstellung des ohne den Rechts-
eingriff bestehenden, hypothetischen Jetzt-Zustands gerichtet, was der schadensrechtli-
chen Naturalrestitution im Sinne des § 249 Abs. 1 BGB entspriche, sondern auf Wieder-

herstellung des friiheren Zustands in der logischen Sekunde vor dem eingreifenden

4 Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1226.

4 BVerwG, Urt. v. 19.7.1984 — 3 C 81/82, BVerwGE 69, 366 (371); Baldus/Grzeszick/Wienhues,
Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rn. 20 und 23; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht,
22. Aufl. 2024, Rn. 1221.
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Staatshandeln (also des Status quo ante),*” hier also der Prisidentenkammerentscheidung
der Bundesnetzagentur vom 26. November 2018. Diesem Anspruchsziel entspricht (je-
denfalls teilweise) die schlichte Aufthebung der Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen
der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz (ob ex tunc oder ex
nunc, darauf ist im Folgenden noch gesondert einzugehen, s. u., D. I1.). Darauf, ob allein
damit die Folgen des Eingriffs in die Rechte der EWE TEL vollstindig beseitigt werden,
kommt es dabei allerdings nicht an, da nach allgemeinen Grundsdtzen auch eine teilweise

Folgenbeseitigung begehrt werden kann.

Der Erlass eines Bescheids zur Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen
der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz ist damit zuldssiger

Inhalt des Folgenbeseitigungsanspruchs.

¢) Keine Einreden gegen den Folgenbeseitigungsanspruch

Der Folgenbeseitigungsanspruch ist jedoch ausgeschlossen, wenn die Folgenbeseitigung
unméglich (dazu aa)) oder unzumutbar (dazu bb)) ist.*® Dabei handelt es sich um rechts-
vernichtende Einwendungen.*® Somit tragt zwar die Bundesnetzagentur bzw. im Prozess
die Bundesrepublik Deutschland als deren Rechtstriagerin hierfiir die subjektive und ob-
jektive Beweislast.’® Nachdem der Folgenbeseitigungsanspruch allerdings nicht der ab-
drangenden Sonderzuweisung des § 40 Abs. 2 VwGO unterfillt und daher auf dem Ver-
waltungsrechtsweg geltend zu machen ist, darf die Bedeutung dieses fiir die EWE TEL
prinzipiell vorteilhaften Gesichtspunkts wegen des Amtsermittlungsgrundsatzes (§ 86

Abs. 3 VwGO) nicht iiberschitzt werden.

47 BVerwG, Urt. v. 26.10.1967 — 11 C 22/65, BVerwGE 28, 155 (165); Urt. v. 19.7.1984 — 3 C
81/82, BVerwGE 69, 366 (371); Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024,
Rn. 1221; Ellerbrok, JURA 2016, 125 (134 f.); Mehde, JURA 2017, 783 (787); Ossenbiihl/Cor-
nils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 367 f.; Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, 91. Erg.-Lfg. April 2020, Art. 34 Rn. 63.

4 BVerwG, Urt. v. 26.8.1993 — 4 C 24/91, BVerwGE 94, 100 (112 und 114).

4 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rn. 57; Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 384.

50 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 384.
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aa) Moglichkeit der Folgenbeseitigung, insb. keine rechtliche Unmaoglichkeit

Fraglich ist hier, ob die Folgenbeseitigung nicht aus rechtlichen Griinden unmdglich ist;
fiir eine tatsdchliche Unmdglichkeit bestehen hier keine Anhaltspunkte. Erstens konnte
sich die rechtliche Unmdglichkeit aus der entgegenstehenden Regelungswirkung der Zu-
schlagserteilungen durch Bescheide vom 12. Juni 2019 ergeben, die in materielle Be-
standskraft erwachsen sind und daher die Bundesnetzagentur bei ihrer Riicknahmeent-
scheidung binden (dazu (1)). Zweitens konnte sich eine rechtliche Unmoglichkeit aus ei-
nem Verbot der Umgehung der Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungs-

und Verpflichtungsklage ergeben (dazu (2)).

1 Entgegenstehende Bestandskraft der Zuschlagsentscheidungen

Wie bereits dargelegt (s. 0., I. 1. ¢) aa)), bewirkt die materielle Bestandskraft der Zu-
schlagsbescheide vom 12. Juni 2019 eine inhaltliche Bindung der Bundesnetzagentur da-
hingehend, dass die Frequenzen denjenigen Unternehmen zuzuteilen sind, die den Zu-
schlag erhalten haben. Eine Riicknahme der gerade an diese Unternehmen erteilten Fre-
quenzzuteilungsbescheide wiirde diese Regelungswirkung konterkarieren und sich ihrer-
seits als Uberschreitung des insofern bereits auf null reduzierten Ermessensspielraums
der Bundesnetzagentur darstellen. Auf den Erlass eines mit einem solchen Ermessensfeh-
ler behafteten Verwaltungsaktes darf der Folgenbeseitigungsanspruch jedoch nicht ge-

richtet sein.>!

Die materielle Bestandskraft der Zuschlagsbescheide vom 12. Juni 2019 fiihrt damit der-
zeit zur rechtlichen Unmdglichkeit der Riicknahme der Zuteilungsbescheide im Rahmen
der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz als Inhalt des Folgen-
beseitigungsanspruchs der EWE TEL.

Die materielle Bestandskraft der Zuschlagsbescheide konnte jedoch wiederum durch de-
ren behordliche Authebung aus der Welt geschafft werden. Nachdem sie aufgrund des
Rechtswidrigkeitszusammenhangs der konsekutiven Verwaltungsakte im Frequenz-
vergabeverfahren (s. 0., I. 1. ¢) aa)) ebenfalls rechtswidrig sind, kann die Bundesnetza-

gentur ihre Riicknahme auf § 48 Abs. 1 Satz 1 und 2 in Verbindung mit Abs. 3 VwV{G

5L Vgl. allgemein Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1215: , Rechtli-
che Unmdglichkeit ist gegeben, wenn der FBA nur durch eine rechtswidrige behordliche Hand-
lung erfiillt werden konnte®.
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stiitzen. Die Zuschlagserteilung stellt sich ebenfalls als unmittelbare Folge der rechtswid-
rigen und in das Recht der EWE TEL aus § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG eingreifenden Prisi-
dentenkammerentscheidungen vom 26. November 2018 dar (s. o., I. 2. a) bb) (3)), so dass
mit Eintritt der Rechtsgrundlosigkeit dieser Folge durch deren Authebung durch die Bun-
desnetzagentur in Befolgung des rechtskriftigen Urteils des Verwaltungsgerichts Kdln
vom 26. August 2024 dem Grunde nach ein Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL
auf Riicknahme auch der Zuschlagserteilung entsteht, der das diesbeziigliche Riicknah-
meermessen der Bundesnetzagentur auf null reduziert. In der vorliegend zu begutachten-
den Konstellation, in der alle zum Vergabeverfahren zugelassenen Bieter den Zuschlag
fiir bestimmte Frequenzen erhielten, steht der Riicknahme des Zuschlags die materielle
Bestandskraft der Regelungswirkung der vorhergehenden Entscheidungen der Bundes-
netzagentur zur Zulassung bestimmter Bieter zum Vergabeverfahren (§ 100 Abs. 5 Satz 5
TKG) nicht entgegen. Die Zuschlagsentscheidungen vom 12. Juni 2019 kénnen also auch
ohne vorherige Riicknahme der Zulassungsentscheidungen zuriickgenommen werden;
nachdem fiir die Rechtswidrigkeit der Zulassungsentscheidung und die diesbeziigliche
Riicknahmeverpflichtung der Bundesnetzagentur auf Grundlage eines Folgenbeseiti-
gungsanspruchs der EWE TEL nicht Abweichendes gilt, spricht nichts dagegen, auch
eine Riicknahme der Zulassungsentscheidung geméal3 § 100 Abs. 5 Satz 5 TKG zu bean-

tragen.

Die Bundesnetzagentur ist somit ab Entstehung des Folgenbeseitigungsanspruchs der
EWE TEL aufgrund der rechtswidrigen Prisidentenkammerentscheidung vom 26. No-
vember 2018 auch zur Riicknahme der Zulassungs- und Zuschlagsentscheidungen im Fre-
quenzvergabeverfahren verpflichtet, so dass ihre materielle Bestandskraft ab ihrer be-
hordlichen Aufhebung einer Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide nicht mehr
entgegenstehen wird. Eine Riicknahme der Zulassungsentscheidung zum Vergabeverfah-
ren erscheint wegen deren begrenzter Regelungswirkung nicht notwendig; ein auch da-

rauf gerichteter Antrag bei der Bundesnetzagentur ist aber vorsichtshalber zu empfehlen.

2) Verbot der Umgehung der Sachentscheidungsvoraussetzungen der An-
fechtungs- und Verpflichtungsklage

Papier/Shirvani postulieren dariiber hinaus — soweit ersichtlich, als einzige und auch le-

diglich der Sache nach, aber ohne begriffliche Einordnung als Fall der rechtlichen Un-

moglichkeit — einen Ausschluss des Folgenbeseitigungsanspruchs in einem Fall wie hier,
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in dem ,,der Zustand, dessen Beseitigung begehrt wird, einem fiir den Geschédigten [sic]
unanfechtbaren Verwaltungsakt entspricht*.>? Dabei berufen sie sich auf ein einziges Ur-
teil des 2. Revisionssenats des Bundesverwaltungsgerichts aus dem Jahr 1967°3 und fiih-
ren weiterhin zur Begriindung an, dass dies ,,aus den verwaltungsprozessrechtlichen An-
fechtungsfristen und der darin angelegten Bestandskraft von Verwaltungsakten [folge],
die auch nicht tiber das Institut der Folgenbeseitigung ausgehohlt werden konnen?,
Demnach werde der ,,Vorrang des verwaltungsprozessualen Primérrechtsschutzes, insbe-
sondere der Anfechtungsklage, [...] nach Mallgabe der sinngemif geltenden Vorschrift
des § 254 [BGB] durchgesetzt: Unterldsst es der Betroffene schuldhaft, den Eingriff mit
zuldssigen Rechtsbehelfen abzuwehren, so kann er wegen § 254 [BGB] regelméBig eine
Entschiddigung fiir solche Nachteile nicht verlangen, die er durch den Gebrauch der

Rechtsbehelfe hitte vermeiden konnen [...].¢%

(a) Schuldhafte Versdumnis der Anfechtung der weiteren Verwaltungsakte
im Frequenzvergabeverfahren?

Selbst wenn man den von Papier/Shirvani postulierten Ausschlussgrund fiir die Beseiti-
gung bestandskriftig gewordener Verwaltungsakte anerkennt (dazu eingehend sogleich
(b)), ist allerdings bereits fraglich, ob er die hier zu begutachtende Konstellation der Fre-
quenzzuteilungsbescheide der Bundesnetzagentur im Rahmen der Frequenzvergabe fiir
die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz — und mutatis mutandis die der weiteren auf
der Prisidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 konsekutiv beruhenden
Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren, die ebenfalls behdrdlich aufgehoben
werden miissten (s. 0., I. 2. ¢) aa) (1)) — iiberhaupt erfassen wiirde. In der Tat sind alle
Zulassungs- und Zuschlagsentscheidungen bestandskriftig geworden, indem die EWE
TEL sie nicht fristgemdl angefochten hat, die Frequenzzuteilungsentscheidungen aller-
dings allenfalls in denjenigen Fillen, in denen die EWE TEL ebenfalls keinen Wider-

spruch eingelegt beziehungsweise Anfechtungsklage erhoben hat.

52 Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 91. Erg.-Lfg. April 2020, Art. 34 Rn. 67; inhalts-
gleich Papier/Shirvani, in: Sacker u. a., Miinchener Kommentar BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024,
§ 839 BGB Rn. 146.

33 BVerwG, Urt. v. 26.10.1967 — 11 C 22/65, BVerwGE 28, 155.
5% Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 91. Erg.-Lfg. April 2020, Art. 34 Rn. 67.

55 Papier/Shirvani, in: Sicker u. a., Miinchener Kommentar BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 839 BGB
Rn. 146.
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Jedoch beruht dieser Ausschlussgrund, soweit er vertreten wird, auf den Grundgedanken
des Rechtsmissbrauchs und der schuldhaften Versdumnis der Anfechtungsmoglichkeit
durch diejenigen, die durch den Folgenbeseitigungsanspruch berechtigt werden. Aller-
dings wiren diese Vorwlirfe als Grundlage eines Ausschlussgrundes nur dann berechtigt,
wenn die EWE TEL {iberhaupt eine Moglichkeit dazu gehabt hitte, gegen die weiteren
Verwaltungsakte, die im Frequenzvergabeverfahren der Prisidentenkammerentschei-
dung vom 26. November 2018 nachgefolgt sind, zuldssige Anfechtungsklagen (bezie-

hungsweise Widerspriiche) zu erheben.

(aa) Anfechtung der Zulassungs- und Zuschlagsbescheide

Gegen die Zulassungsentscheidungen zum Versteigerungsverfahren gemaf3 § 100 Abs. 5
Satz 5 TKG sowie die Zuschlagsentscheidungen vom 12. Juni 2019 konnte die EWE TEL
als Diensteanbieterin keine zuldssige Anfechtungsklage erheben, da es ihr an der gemaf3
§ 42 Abs. 2 VwGO notwendigen Klagebefugnis fehlte. In diesem Zusammenhang sind
nach dem derzeitigen Stand von Rechtsprechung und Schrifttum lediglich solche Unter-
nehmenstriger klagebefugt, die eine Zulassung zum Versteigerungsverfahren gemal
§ 100 Abs. 5 Satz 4 TKG beantragt haben und damit Verfahrensteilnehmer geworden
sind, weil § 100 Abs. 5 TKG lediglich diesen unter bestimmten weiteren, hier nicht rele-

vanten Voraussetzungen eine Schutznorm verleiht.>¢

Zu diesem Kreis gehort die EWE TEL als Diensteanbieterin allerdings nicht, sodass eine
Anfechtung dieser selbststindigen Verwaltungsakte von vorneherein nicht in Betracht

kam.

(bb) Anfechtung der Frequenzzuteilungsbescheide

Hinsichtlich der Anfechtung der Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der Frequenz-
vergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz selbst waren ein Widerspruch und
eine Anfechtungsklage hingegen grundsétzlich mdglich. Sie hat die EWE TEL in der sub
A. aufgezeigten Vielzahl der Félle auch eingelegt.

56 Eingehend dazu Korte, in. Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 100
Rn. 100 £. und 103.
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Hierbei ist anerkannt, dass am Vergabeverfahren selbst nicht beteiligte Drittunternehmen
wie die EWE TEL unter bestimmten Voraussetzungen iiber eine Klagebefugnis gegen die
Frequenzzuteilungsentscheidung gemiB § 42 Abs. 2 VwGO verfligen konnen.>” Dabei
herrscht in Rechtsprechung und Schrifttum aber noch weitestgehende Unklarheit {iber
diese Voraussetzungen. Das Bundesverwaltungsgericht hat bislang, soweit ersichtlich,
lediglich tiber die folgende Konstellation entschieden, in der sich der Betreiber terrestri-
scher Rundfunksendernetze fiir den Empfang digitalen Antennenfernsehens gegen die
Frequenzzuteilung an die Betreiber andersartiger Dienste wandte, weil er Stérungen sei-
ner Dienste durch die spétere Nutzung der neu vergebenen Frequenzen befiirchtete, seine
Anfechtungsklage aber lediglich gegen diejenigen Verwaltungsakte richtete, mit denen
die Bundesnetzagentur das Vergabeverfahren als solches und seine Durchfiihrung als
Versteigerungsverfahren angeordnet sowie hierfiir Regeln und Versteigerungsregeln fest-
gelegt hatte.>® Hier bejahte das Bundesverwaltungsgericht eine Klagebefugnis dieses
Drittunternehmens (erst) gegen den Frequenzzuteilungsbescheid, sofern Stérungen ihres

Dienstes durch die spitere Nutzung der vergebenen Frequenzen zu befiirchten sind.>

Dariiber hinaus ist in der Rechtsprechung noch nicht geklért, unter welchen Vorausset-
zungen Drittunternehmen, die nicht am Versteigerungsverfahren teilgenommen haben,
beziehungsweise erfolglos eine Zulassung zu diesem beantragt haben, namentlich
Diensteanbieter wie die EWE TEL, iiber eine Klage- und Widerspruchsbefugnis gegen
die das Vergabeverfahren abschlieBende Frequenzzuteilungsentscheidung verfiigen.
Sollte es daran fehlen, konnte der EWE TEL kein Vorwurf einer schuldhaften Versdum-
nis der Anfechtung der Frequenzzuteilungsentscheidungen gemacht werden, sollte sie zu
bejahen sein, hat die EWE TEL Widerspruch gegen alle ihr bekannt gewordenen Fre-
quenzzuteilungsentscheidungen erhoben. Somit wire ihr auch dann, wenn mangels
Kenntnis gegen mogliche weitere Frequenzzuteilungen kein Rechtsbehelf ergriffen
wurde, insofern ebenfalls kein Verschuldensvorwurf zu machen, der den Folgenbeseiti-

gungsanspruch in Frage stellen konnte.

Es ist aus der bisherigen Rechtsprechung nicht sicher abzuleiten, ob die EWE TEL iiber-
haupt iiber eine Widerspruchs- und Klagebefugnis gegen die abschlieBenden

57 Vgl. Korte, in. Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 100 Rn. 103.

8 Siehe den in BVerwG, Urt. v. 10.10.2012 — 6 C 36/11, BVerwGE 144, 284 (284-286), mitge-
teilten Sachverhalt.

3% BVerwG, Urt. v. 10.10.2012 — 6 C 36/11, BVerwGE 144, 284 Rn. 19.
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Frequenzzuteilungsentscheidungen im Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbe-
reiche 2 GHz und 3,6 GHz verfiigt. Sollte es daran fehlen, hétte sie diese damit selbst bei
Einhaltung der Klagefrist von vornherein nicht mit Aussicht auf Erfolg anfechten konnen.
Wird die Widerspruchs- und Klagebefugnis hingegen bejaht, so hat die EWE TEL gegen
alle ihr bekannt gewordenen Zuteilungsbescheide Widerspruch einlegt; sollte mangels
Kenntnis gegen mdgliche weitere Frequenzzuteilungsentscheidungen kein Widerspruch

eingelegt sein, ldsst sich insofern kein Verschuldensvorwurf erheben.

(b) Existenz des Ausschlussgrundes in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts?

AuBerst zweifelhaft ist allerdings ungeachtet der inhaltlichen Wiirdigung im vorliegenden

Fall, ob sich dieser Ausschlussgrund des immerhin im Wesentlichen richterrechtlich aus-

geformten Folgenbeseitigungsanspruchs®® der von Papier/Shirvani zitierten Entschei-

dung des Bundesverwaltungsgerichts {iberhaupt in dieser Allgemeinheit entnehmen lésst.

Sie betraf die sehr spezielle Konstellation der Anfechtungsklage einer Lehrerin gegen ihre
Entlassung aus ihrem Beamtenverhiltnis auf Widerruf, die auf Grundlage der beamten-
rechtlichen Bestimmungen iiber Beamtenverhiltnisse auf Widerruf korrekt erfolgt war.
Allerdings hétte die Lehrerin rechtméfigerweise bereits in ein Beamtenverhiltnis auf
Probe mit seinen strengeren Entlassungsvoraussetzungen iibernommen worden sein miis-
sen, so dass sie unter anderem aufgrund des Folgenbeseitigungsanspruchs verlangte, be-
ziiglich ihrer Entlassung so behandelt zu werden, als sei sie Beamtin auf Probe gewesen. !
Damit ging es der Kldgerin in diesem Verfahren — anders als der hier zu begutachtenden
Konstellation — nicht lediglich um die Wiederherstellung des Status quo ante, sondern,
wie das Bundesverwaltungsgericht seinerzeit korrekt erkannte, um den ,,Ersatz ihres ,Er-

(X33

fiillungsinteresses‘““ durch Berufung in eine Form des Beamtenverhéltnisses, in dem sie

nie gestanden hatte.5?

Das Bundesverwaltungsgericht verquickte diese flir sich zur Ablehnung des Folgenbesei-

tigungsanspruchs nach dem Stand der heutigen Dogmatik vollig ausreichende

%0 Darauf weisen ausdriicklich etwa BVerwG, Urt. v. 26.8.1993 — 4 C 24/91, BVerwGE 94, 100
(103), sowie BayVGH, Urt. v. 27.10.1998 — 8 B 97/1604, NVwZ 1999, 1237 (1237), hin.

6l Siehe den bei BVerwG, Urt. v. 26.10.1967 —1I C 22/65, BVerwGE 28, 155 (156 f.), mitgeteilten
Sachverhalt.

62 BVerwG, Urt. v. 26.10.1967 — I C 22/65, BVerwGE 28, 155 (163 und 165).
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Begriindung anschlieBend mit folgenden Uberlegungen: ,,Der Abwendung und Beseiti-
gung von Folgen rechtswidrigen Verwaltungshandelns dienen in erster Linie die Vor-
schriften liber den Verwaltungsrechtsschutz einschlieBlich des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens. Gegen einen rechtswidrigen Verwaltungsakt kann der Betroffene — jedoch
nur innerhalb bestimmter Fristen — einen Verwaltungsrechtsbehelf einlegen und anschlie-
Bend Anfechtungsklage vor dem Verwaltungsgericht erheben. Unterldf3t die Behorde
rechtswidrig die Vornahme eines beantragten Verwaltungsakts, so kann der Berechtigte
— wiederum unter Einhaltung von Fristvorschriften — die verwaltungsgerichtliche Ver-
pflichtungsklage erheben. Gébe es einen allgemeinen Rechtsgrundsatz der Beseitigung
von Folgen rechtswidriger Gesetzesanwendung, der jederzeit ohne Durchfiihrung eines
besonderen Verfahrens zu beachten wire, so wiirden sich die Vorschriften iiber das Ver-
fahren der Anfechtungs- und der Verpflichtungsklage einschlielich der hierfiir geltenden
Fristen eriibrigen. Dann hétte auch die mit dem Ablauf der Rechtsbehelfsfristen eintre-
tende Unanfechtbarkeit rechtswidriger Verwaltungsakte keine Bedeutung®.®> Hiermit
ging das Bundesverwaltungsgericht aber offenbar lediglich darauf ein, dass die gegen ihre
Entlassung klagende Lehrerin es in diesem Fall sowohl versdumt hatte, ihre Ernennung
lediglich zur Beamtin auf Widerruf mit Widerspruch und Anfechtungsklage anzugreifen
als auch ihre Ernennung zur Beamtin auf Probe zu beantragen und im Wege der Ver-
pflichtungsklage durchzusetzen.%* Hier hitte die Berufung auf den Folgenbeseitigungs-
anspruch die Bestandskraft von dem Rechtseingriff vorausgehenden Verwaltungsakten —
nicht wie hier als unmittelbare Folge auch zeitlich nachfolgenden Verwaltungsakten —
gefihrdet. Im Weiteren leitete das Bundesverwaltungsgericht daraus lediglich die heute
voll anerkannte Anspruchsvoraussetzung der Rechtsgrundlosigkeit der Eingriffsfolgen
ab,% also gerade nicht den von Papier/Shirvani behaupteten eigenstindigen Ausschluss-

grund.

Uber den sehr spezifischen Einzelfall hinaus ldsst sich aus dem Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts wohl lediglich eine Betonung des allgemein im Offentlichen Recht gelten-
den Verbots des Rechtsmissbrauchs ableiten. Dariiber hinaus ist bei der Interpretation der
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts aus dem Jahr 1967 zu beriicksichtigen,

dass die richterliche Ausformung des Folgenbeseitigungsanspruchs damals noch im Fluss

6 BVerwG, Urt. v. 26.10.1967 — I C 22/65, BVerwGE 28, 155 (163).
64 Siehe dazu BVerwG, Urt. v. 26.10.1967 — 11 C 22/65, BVerwGE 28, 155 (164).
65 BVerwG, Urt. v. 26.10.1967 — I C 22/65, BVerwGE 28, 155 (165).
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war und auch die behdrdliche Beseitigung bestandskriftiger Verwaltungsakte durch
Riicknahme auf Grundlage des § 48 VwV{G erst zum 1.1.1977 kodifiziert werden sollte.

Somit ist zu konstatieren, dass der von Papier/Shirvani vertretene generelle Ausschluss
des Folgenbeseitigungsanspruchs fiir Begehren auf Authebung bestandskriftiger Verwal-

tungsakte in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts keine Stiitze findet.

(c) Zwischenergebnis

Selbst wenn man einen solchen Ausschlussgrund {iberhaupt anerkennt, wogegen beacht-
liche Argumente sprechen, kann dem Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL, gerich-
tet auf Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der Frequenzvergabe
fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz, nicht entgegengehalten werden, dass sie
deren rechtzeitige Anfechtung sowie die Anfechtung der vorgeschalteten Verwaltungs-

akte im Frequenzvergabeverfahren versdumt habe.

A3) Zwischenergebnis

Der Folgenbeseitigungsanspruch ist unter dem Gesichtspunkt rechtlicher Unmoglichkeit
nicht durch eine drohende Umgehung der Sachentscheidungsvoraussetzungen der An-
fechtungsklagen gegen die Frequenzzuteilung und ihr vorgeschaltete Verwaltungsakte im
Frequenzvergabeverfahren ausgeschlossen, selbst wenn man mit vereinzelten Stimmen
des Schrifttums einen solchen Ausschlussgrund prinzipiell anerkennt, wogegen allerdings

beachtliche Argumente sprechen.

Allerdings fiihrt die materielle Bestandskraft der Zuschlagsentscheidungen vom 12. Juni
2019 derzeit zur rechtlichen Unmdglichkeit der Folgenbeseitigung durch Riicknahme der
Frequenzzuteilungsbescheide. Allerdings ist die Bundesnetzagentur zur Aufhebung der
vor Erlass der Frequenzzuteilungsbescheide vorgeschalteten Verwaltungsakte im Fre-
quenzzuteilungsverfahren ebenfalls unter dem Gesichtspunkt des Folgenbeseitigungsan-
spruchs verpflichtet, sobald sie in Befolgung des rechtskriftigen Urteils des Verwaltungs-
gerichts Koln vom 26. August 2024 die Prasidentenkammerentscheidung vom 26. No-

vember 2018 aufgehoben hat.
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bb) Zumutbarkeit der Folgenbeseitigung

Der Folgenbeseitigungsanspruch wire ferner ausgeschlossen, wenn die begehrte Herstel-
lung des urspriinglichen Zustands fiir den in Anspruch genommenen Hoheitstrager unzu-
mutbar wére. Laut der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist dies
,dann der Fall, wenn damit ein unverhéltnismaBig hoher Aufwand verbunden ist, der zu
dem erreichbaren Erfolg bei allem Respekt fiir das Verlangen nach rechtméfigen Zustén-

den in keinem verniinftigen Verhéltnis mehr steht.*6¢

,,Bin unverhéltnismiBig hoher Auf-
wand kann insbesondere ein unverhéltnisméafBig hoher finanzieller Aufwand sein. Tech-
nische Schwierigkeiten bei der Folgenbeseitigung sind nicht erforderlich.*¢” Zur weiteren
Operationalisierung der UnverhéltnisméaBigkeit hat der Bayerische Verwaltungsgerichts-
hof Ende der 1990er Jahre auf § 251 Abs. 2 Satz 1 BGB zuriickgegriffen,®® spiter — nach
der Schuldrechtsreform — auf eine entsprechende Anwendung des § 275 Abs. 2 BGB.*
Die Unzumutbarkeit der Folgenbeseitigung bewirkt rechtsfolgenseitig zwar einen Aus-

schluss der Folgenbeseitigung in natura, wandelt des Folgenbeseitigungsanspruch aller-

dings zugleich in einen Folgenentschiddigungsanspruch (s. u., V. 3.).7°

Zwar erscheint eine UnverhdltnisméaBigkeit der Folgenbeseitigung auf den ersten Blick
nicht vollig ausgeschlossen, wenn man eine faktische Riickabwicklung der infolge der
Frequenzvergabe 2018/2019 entstandenen Marksituation in den Blick nimmt. Ob dies so
ist, bedarf an dieser Stelle jedoch keiner Entscheidung. Auf eine solche tatsdchliche Riick-
abwicklung der Marktgegebenheiten ist der Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL
an dieser Stelle ndmlich gar nicht gerichtet, sondern lediglich auf Riicknahme der diesen
Marktzustand rechtlich legitimierenden Verwaltungsakte in Gestalt der Frequenzzutei-
lungsbescheide. Allein auf den verwaltungsméfBigen Vorgang ihrer Riicknahme gemaf3

§ 48 VwVTG ist hier daher abzustellen. Dass dies fiir die Bundesnetzagentur mit einem

66 BVerwG, Utt. v. 26.8.1993 — 4 C 24/91, BVerwGE 94, 100 (117); Beschl. v. 12.7.2004 — 7 B
86/04, NVwZ 2004, 1511; zustimmend BayVGH, Urt. v. 27.10.1998 — 8 B 97/1604, NVwZ
1999, 1237 (1238).

87 BVerwG, Beschl. v. 12.7.2004 — 7 B 86/04, NVwZ 2004, 1511.
% BayVGH, Urt. v. 27.10.1998 — 8 B 97/1604, NVwZ 1999, 1237 (1238).
% BayVGH, Urt. v. 5.11.2012, - 8 ZB 12/116, BayVBI. 2013, 473 Rn. 12.

0 BVerwG, Urt. v. 26.8.1993 — 4 C 24/91, BVerwGE 94, 100 (117); BayVGH, Urt. v. 27.10.1998
— 8B 97/1604, NVwZ 1999, 1237 (1238); Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht,
5. Aufl. 2018, Rn. 64; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 388 f.; offen
dafiir auch Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1221.
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unzumutbaren, da unverhéltnismiBigen Aufwand verbunden wire, ist hingegen nicht er-

sichtlich.

Somit ist die Folgenbeseitigung durch Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide im
Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz fiir die Bun-
desnetzagentur auch nicht unzumutbar; darauf, ob auch die tatsdchliche Riickabwicklung

der darauf beruhenden Marktverhéltnisse unzumutbar wire, kommt es dabei nicht an.

d) Zwischenergebnis

Der Folgenbeseitigungsanspruch als Grundlage einer Reduktion des Riicknahmeermes-
sens der Bundesnetzagentur ist derzeit wegen rechtlicher Unmoglichkeit ausgeschlossen.
Allerdings ist die Bundesnetzagentur zur Herstellung der rechtlichen Moglichkeit der Fol-
genbeseitigung dadurch verpflichtet, dass sie die Prasidentenkammerentscheidung vom
26. November 2018 in Befolgung des rechtskréftigen Urteils des Verwaltungsgerichts
Ko6ln aufhebt sowie die folgenden Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren infolge

eines Folgenbeseitigungsanspruchs der EWE TEL zuriicknimmt.

3.  Ergebnis

Die Bundesnetzagentur ist dazu befugt, die Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der
Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz auf Grundlage des § 48
Abs. 1 Satz 1 und 2 in Verbindung mit Abs. 3 VwV{G zurilickzunehmen.

Die fiir eine Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Riicknahme erforderliche Ermes-
sensreduktion auf null folgt aus einem Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL. Die-
ser wird allerdings erst zur Entstehung gelangen, wenn die Rechtsgrundlosigkeit der Fol-
gen der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 durch behdrdliche
Authebung in Befolgung des Urteils des Verwaltungsgerichts Koln vom 26. August 2024
herbeigefiihrt ist. Zur Beseitigung der rechtlichen Unméglichkeit der Folgenbeseitigung
ist dariiber hinaus die behordliche Riicknahme (mindestens) der Zuschlagsentscheidun-
gen vom 12. Juni 2019 notwendig, zu der die Bundesnetzagentur allerdings ebenfalls un-

ter dem Gesichtspunkt der Folgenbeseitigung verpflichtet ist.
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II. Riicknahme der Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren mit Wir-
kung ex tunc oder ex nunc

Gemal § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVIG diirfen rechtswidrige Verwaltungsakte mit Wirkung
fiir die Vergangenheit (ex tunc) oder fiir die Zukunft (ex nunc) zuriickgenommen werden,
so dass die Entscheidung iiber den Zeitpunkt, in welchem die Riicknahme wirksam wer-
den soll, grundsitzlich im pflichtgeméBen Ermessen der Behorde (§ 40 VwV{G) liegt.”!
Dabei muss die Riicknahme ex tunc nicht notwendigerweise auf den Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens (in der Regel durch Bekanntgabe, § 43 Abs. 1 VwV{QG) zuriickwirken, son-
dern kann auch einen beliebigen anderen Zeitpunkt zwischen Bekanntgabe und Riick-
nahme beinhalten, ebenso wie die Riicknahme ex nunc nicht zwingend auf den Zeitpunkt
der Bekanntgabe der Riicknahmeentscheidung fixiert sein muss, sondern auch einen von
diesem Zeitpunkt aus gesehen zukiinftigen Zeitpunkt beinhalten kann.”? Allein aus dem
Gesetz kann kein intendiertes Ermessen abgeleitet werden, dass die Riicknahme ex nunc

den Regelfall darstellen miisse.”

Moglicherweise ist nicht nur das EntschlieBungsermessen (hinsichtlich des ,,Ob* der
Riicknahme) auf null reduziert (dazu eingehend D. 1.), sondern auch das Auswahlermes-
sen hinsichtlich der Entscheidung, ob ex tunc oder ex nunc zuriickgenommen wird. Das
Auswahlermessen konnte bereits aufgrund der Regelungswirkung der zuriickzunehmen-
den Verwaltungsakte , kraft Natur der Sache* auf null reduziert sein (dazu 1.). Dariiber
hinaus konnte sich eine Ermessensreduktion wiederum aus dem Folgenbeseitigungsan-

spruch der EWE TEL ergeben (dazu 2.).

"L Kastner, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 48
VwVT{G Rn. 36; Miiller, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed. 1.10.2025, § 48
Rn. 38 und 44; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVI{G, 25. Aufl. 2024, § 47 Rn. 75.

2 Kastner, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 48
VwVT{G Rn. 36; Miiller, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed. 1.10.2025, § 48
Rn. 44; Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwV{G, 6. Erg.-Lfg. November
2024, § 48 Rn. 289.

73 Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwVTG, 6. Erg.-Lfg. November 2024, § 48
Rn. 289.
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1. Ermessensreduktion auf null ,,kraft Natur der Sache* aufgrund der rechts-
gestaltenden Regelungswirkung der Verwaltungsakte im Frequenzvergabe-
verfahren

Moglicherweise kommt eine Riicknahme mit Wirkung ex nunc schon aufgrund des Re-
gelungsgehaltes der zuriickzunehmenden Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren
nicht in Betracht. Denn bei rechtsgestaltenden Verwaltungsakten kommt — anders als bei
feststellenden und verpflichtenden Verwaltungsakten — in aller Regel schon denklogisch
nur eine Riicknahme mit Wirkung ex tunc in Betracht.”* Thre Regelungswirkung ,,ver-
braucht“ und ,,verselbststindigt* sich in einer Gestaltung der Rechtslage. Ist diese Ande-
rung der Rechtslage einmal bewirkt worden, kann eine Riicknahme mit Wirkung ex nunc
die rechtsgestaltende Wirkung nicht mehr beeinflussen; sie bliebe schlicht wirkungs- und
sinnlos. Aus dem Rechtsgedanken der zwingenden Nichtigkeitsvorschrift des § 44 Abs. 2
Nr. 4 VwVI{G, dessen Wortlaut auf rechtsgestaltende Verwaltungsakte freilich nicht
passt, ldsst sich folgern, dass eine Riicknahme mit Wirkung ex nunc bei rechtsgestalten-
den Verwaltungsakten grundsitzlich generell unzulissig, da auf eine denklogisch unmdog-
liche Rechtsfolge gerichtet ist. Anders liegt es allenfalls bei rechtsgestaltenden Verwal-
tungsakten mit Dauerwirkung, bei denen die Rechtslage mehrfach und auch zukiinftig

noch umgestaltet wird.

Bei ,,einmalig® rechtsgestaltenden Verwaltungsakten ist eine Riicknahme ex nunc kraft

Natur der Sache ausgeschlossen.

Entscheidend fiir den denknotwendigen Ausschluss einer Riicknahme mit Wirkung ex
nunc ist damit die Regelungswirkung der einzelnen Verwaltungsakte im Frequenzverga-
beverfahren. Handelt es sich dabei um einmalig rechtsgestaltende Verwaltungsakte,

kommt eine Riicknahme von vornherein nur mit Wirkung ex tunc in Betracht.

Die Priasidentenkammerentscheidung der Bundesnetzagentur vom 26. November 2018
legte die Vergabe- und Auktionsregeln (also einerseits die Festlegungen und Regelungen
fiir das Versteigerungsverfahren im Einzelnen und anderseits Festlegungen und Regelun-
gen fiir die Durchfiithrung des Verfahrens) fiir die Vergabe von Frequenzen in den Berei-
chen 2 GHz und 3,6 GHz fest. Darin liegt schon begrifflich allein eine rechtsgestaltende

Regelung dieser Verwaltungsakte, die die ,,Spielregeln* fiir das Vergabeverfahren

74 Miiller, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed. 1.10.2025, § 48 Rn. 45.
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festlegten. Damit war auch nicht jedes beliebige zukiinftige Vergabeverfahren fiir Fre-
quenzen in den genannten Frequenzbereichen in Bezug genommen und geregelt, sondern
nur ein einziges, das dann im Zeitraum vom 19. Mérz 2019 bis 12. Juni 2019 auch tat-
sdchlich durchgefiihrt wurde. Damit ist die Regelungswirkung der in der Priasidentenkam-
merentscheidung vom 26. November 2018 liegenden Verwaltungsakte nicht auf eine fort-
dauernde oder sich wiederholende, sondern im obigen Sinne einmalige Gestaltung der

Rechtslage gerichtet.

Somit kommt eine Riicknahme der Prisidentenkammerentscheidung vom 26. November

2018 kraft Natur der Sache nur mit Wirkung ex tunc in Betracht.

Die Entscheidung iiber die Zulassung der Bieter zum Versteigerungsverfahren gemal
§ 100 Abs. 5 Satz 5 TKG begriindet das Recht der darin adressierten Unternehmen, Ge-
bote abgeben zu diirfen und bei den anschlieenden Zuschlags- und Zuteilungsentschei-
dungen berticksichtigt zu werden. Diese Wirkung erstreckt sich ebenfalls nur auf das kon-
krete Versteigerungsverfahren, das vom 19. Mérz 2019 bis zum 12. Juni 2019 durchge-
fithrt wurde. Somit entfaltete auch die Zulassungsentscheidung nur eine im obigen Sinne

einmalig rechtsgestaltende Wirkung.

Somit kommt auch eine Riicknahme der Zulassungsbescheide zum Versteigerungsver-

fahren kraft Natur der Sache nur mit Wirkung ex tunc in Betracht.

Die Zuschlagsentscheidungen zu Gunsten der erfolgreichen Bieter begriindeten deren
Anspruch darauf, dass ihnen die Zuteilungsbescheide fiir die von ihnen ersteigerten Fre-
quenzbereiche erteilt werden.”® Sie bezogen sich damit ebenfalls auf konkrete Zuteilungs-
entscheidungen und entfalteten damit ebenfalls nur eine einmalig rechtsgestaltende Wir-

kung.

Auch eine Riicknahme der Zuschlagsentscheidungen, mit denen das Versteigerungsver-
fahren im Jahr 2019 abgeschlossen wurde, ist daher kraft Natur der Sache nur mit Wir-

kung ex tunc moglich.

75 Hier spielt keine Rolle, dass der Zuschlag auch eine verpflichtende Regelungswirkung enthilt,
indem er den Bieter, der das Hochstgebot abgegeben hat, auch zur Zahlung des Zuschlagspreises
verpflichtet, siche dazu Korte, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023,
§ 100 Rn. 83.
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Die Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbe-
reiche 2 GHzund 3,6 GHz (§ 100 Abs. 9, § 91 TKG) begriinden ein Recht ihrer Inhaltsad-
ressaten, die dort bezeichneten Frequenzen in der dort ndher bestimmten Art und Weise
zu nutzen (vgl. § 91 Abs. 1 Satz 1 und § 99 in Verbindung mit § 3 Nr. 14 TKG). Damit
wird ein dauerhaftes Nutzungsrecht begriindet, das — idealtypisch — durch jede neue Nut-
zungshandlung aktualisiert werden kann. Dieses andauernde Nutzungsrecht dhnelt daher
dem im Rahmen des § 48 Abs. 2 VwV{G bedeutsamen Recht zum dauerhaften Behalten-
diirfen einer durch Verwaltungsakt gewéahrten Leistung.”® Damit beschrénken sich die
Frequenzzuteilungsbescheide nicht auf die einmalige Gestaltung der Rechtslage, sondern
entfalten eine Dauerwirkung. Denklogisch ist es moglich, den Inhaltsadressaten die Fre-
quenznutzungsrechte auch erst zu einem spateren, ggf. zukiinftigen Zeitpunkt zu entzie-

hen.

Somit ist eine Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide denklogisch sowohl mit
Wirkung ex tunc als auch mit Wirkung ex nunc moglich. Fiir die hiernach zu treffende
Ermessensentscheidung der Bundesnetzagentur spielen die (wirtschaftliche) Zumutbar-
keit und die Auswirkungen der Riicknahme auf den Telekommunikationsmarkt dann eine
bedeutsame Rolle.”” Soweit die Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der Frequenz-
vergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz aufgrund der schwebenden An-
fechtungswiderspriiche der EWE TEL noch nicht bestandskriftig sind, sei darauf hinge-
wiesen, dass unabhéngig von der demnach denkbaren Riicknahme lediglich mit Wirkung
ex nunc auf Grundlage des § 48 Abs. 1 Satz 1 und 2 in Verbindung mit Abs. 3 VwV{G
auch eine gerichtliche Aufhebung im Wege der Anfechtungsklage, dann geméfl § 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO hier wohl zwingend mit Wirkung ex tunc,’® im Raum steht. Wih-
rend also bei den Vergabe- und Auktionsregeln sowie den Zulassungs- und Zuschlags-
entscheidungen im Frequenzvergabeverfahren eine Riicknahme mit Wirkung ex nunc

kraft Natur der Sache wegen deren einmalig rechtsgestaltender Regelungswirkung

76 Vgl. dazu Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwVIG, 6. Erg.-Lfg. November
2024, § 48 Rn. 289.

77 Vgl. allgemein zu den ermessenslenkenden Gesichtspunkten im Rahmen des § 48 Abs. 3

VwVI1G Miiller, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed. 1.10.2025, § 48 Rn. 87-89.

8 Eine gerichtliche Aufhebung mit Wirkung ex nunc oder zu einem spéteren Zeitpunkt als dem

Erlasszeitpunkt kommt wohl nur bei Dauerverwaltungsakten in Betracht, die nachtréglich rechts-
widrig geworden sind, siche Emmenegger, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Ver-
waltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 113 VwGO Rn. 69; Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungs-
recht — VwGO, 33. Erg.-Lfg. Juni 2017, § 113 Rn. 79; hier aber waren die Frequenzzuteilungs-
bescheide bereits anfanglich rechtswidrig.
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ausgeschlossen ist, kommt bei den Frequenzzuteilungsbescheiden wegen des damit be-
griindeten, andauernden Frequenznutzungsrechts auch eine behordliche Authebung mit

Wirkung ex nunc in Betracht.

2.  Reduktion des Auswahlermessens auf null aufgrund des Folgenbeseitigungs-
anspruchs?

Fraglich ist, ob auch das Auswahlermessen der Bundesnetzagentur iiber den Zeitpunkt,
zu dem die Authebung wirksam werden soll (ex tunc oder ex nunc), hinsichtlich der
Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide durch den Folgenbeseitigungsanspruch der
EWE TEL (dazu eingehend D. I.) auf null reduziert ist. Daraus kdnnte dann folgen, dass
auch diese Bescheide mit Wirkung ex tunc zuriickgenommen werden miissen. Das setzt
voraus, dass der Anspruchsinhalt des Folgenbeseitigungsanspruchs ausschlieSlich durch
eine Riicknahme mit Wirkung fiir die Vergangenheit realisiert werden kdnnte und eine

Riicknahme mit Wirkung ex nunc den Anspruch verkiirzen wiirde.

Der Folgenbeseitigungsanspruch ist, wie bereits herausgearbeitet (s. 0., D. I. 2. b)), auf
die Wiederherstellung des fritheren Zustands vor dem in die Rechte des Anspruchstellers
eingreifenden Hoheitsakt in natura gerichtet. Dabei handelt es sich aber einerseits aus-
driicklich nicht um eine Naturalrestitution im schadensrechtlichen Sinne des § 249 Abs. 1
BGB,” so dass hypothetische Kausalverldufe nicht zur Bestimmung des Anspruchsin-
halts herangezogen werden konnen, sondern eine ,,faktische* Betrachtung anzustellen ist.
Andererseits soll der frithere (Rechts-)Zustand nicht um seiner selbst willen wiederher-
gestellt werden, sondern es geht um die Beseitigung der storenden, das heift mit den
(grund-)rechtlich verbiirgten Gewahrleistungen nicht vereinbaren Folgen des Rechtsein-
griffs.3° Diese Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands kann also dann nicht ver-
langt werden, soweit sie tiber die Abstellung der rechtswidrigen Folgen hinausgeht.®! Mit
anderen Worten ist der Folgenbeseitigungsanspruch konzeptionell auf Beseitigung ge-
richtet, damit im Regelfall auf Wiederherstellung (insofern dhnelt er Schadensersatzan-
spriichen), aber nicht auf Riickabwicklung (darin unterscheidet er sich fundamental vom

offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch und den Riickabwicklungsregimen des

7 Siehe die Nachweise der beinahe allgemeinen Auffassung hierzu in Fn. 47.
8 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rn. 35.

81 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rn. 35 f,; Ellerbrok, JURA
2016, 125 (135); Mehde, JURA 2017, 783 (787).
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Zivilrechts nach Riicktritts-, Widerrufs- und Bereicherungsrecht): Der frithere Zustand
soll kiinftig wieder bestehen, aber wenn damit keine andauernde Rechtsbeeintrichtigung
verbunden ist, kann nicht die Riickabwicklung aller zwischenzeitlichen Entwicklungen

verlangt werden.3?

Somit verlangt der Folgenbeseitigungsanspruch nicht ohne Weiteres, dass alle auf der
eingreifenden Prisidentenkammerentscheidung unmittelbar beruhenden, weiteren Ver-
waltungsakte im Frequenzvergabeverfahren mit Wirkung ex tunc aufgehoben werden,
sondern nur in solchen Féllen, in denen andernfalls nicht mehr der frithere rechtliche und
faktische Zustand wieder, das heif3t, aufs Neue herbeigefiihrt werden kann. Bei den Ent-
scheidungen der Bundesnetzagentur iiber die Zulassung einzelner Bieter zum Versteige-
rungsverfahren und der Erteilung der Zuschlige ist schon kraft Natur der Sache nur eine
Authebung ex tunc mdglich (s. soeben, 1.). Im Hinblick auf die Frequenzzuteilungsbe-
scheide geht es aber darum, dass die begiinstigen Unternehmen aufgrund der Folgenbe-
seitigung ihr rechtswidriges Frequenznutzungsrecht (ab dem Zeitpunkt der Geltendma-
chung des Anspruchs) verlieren, nicht aber darum, dass sie es auch zwischenzeitlich nie

hitten innehaben diirfen.

Somit verlangt der Folgenbeseitigungsanspruch lediglich einen Entzug des in den Fre-

quenzzuteilungen liegenden Nutzungsrechts mit Wirkung ex nunc.

3.  Zwischenergebnis

Die Festlegung der Vergabe- und Versteigerungsregeln, die Zulassung der Bieter zum
Versteigerungsverfahren und die Erteilung der Zuschlidge konnen wegen ihrer einmalig
rechtsgestaltenden Wirkung schon kraft Natur der Sache nur mit Wirkung ex tunc aufge-
hoben werden und miissen dies aufgrund des rechtskréftigen Urteils des Verwaltungsge-
richts K6ln vom 26. August 2024 beziehungsweise des noch entstehenden Folgenbesei-
tigungsanspruchs der EWE TEL auch. Hinsichtlich der Frequenzzuteilungsbescheide ist
wegen ihrer andauernden rechtsgestaltenden Wirkung hingegen eine Riicknahme ex nunc
weder kraft Natur der Sache noch durch den Folgenbeseitigungsanspruch ausgeschlossen,

sondern steht vielmehr im pflichtgeméfen Ermessen der Bundesnetzagentur, die in ihre

82 Vgl. auch Mehde, TURA 2017, 783 (787).
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Ermessensentscheidung auch die Auswirkungen der Entscheidungsoptionen auf die fak-

tischen Marktverhéltnisse und die betroffenen Unternehmen einbeziehen darf.

III. Erneut durchzufiihrende Verfahrensschritte im Frequenzvergabeverfahren

Daran schlieft sich die Uberlegung an, welche Verfahrensschritte im Frequenzvergabe-
verfahren nach der notwendigen Aufhebung aller Verwaltungsakte, die zwischen der
Festlegung des Vergabeverfahrens auf die Form des Versteigerungsverfahrens
(vgl. § 100 Abs. 1 Satz 1 und 2, Abs. 3 Satz 1 TKG) und den Frequenzzuteilungsentschei-
dungen (§ 91 TKG, § 100 Abs. 7 TKG) liegen, mit Wirkung ex tunc zu wiederholen sind.
Konkret ist die Frage aufgeworfen, ob sich die Bundesnetzagentur auf die erneute Durch-

fiihrung einzelner Verfahrensschritte beschrianken kann.

1.  Existenz eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes des erginzenden Verfahrens

Fraglich ist bereits, anhand welches rechtlichen Maf3stabs diese Frage zu beantworten ist.
Eine geschriebene Regelung dieser Konstellation im Allgemeinen Verwaltungsrecht fehlt
ebenso wie im Telekommunikationsrecht. Vielmehr finden sich sektorenspezifische Re-
gelungen im Besonderen Verwaltungsrecht dafiir, wie sich die Fehlerhaftigkeit einzelner
Bausteine eines komplexen Verwaltungsverfahrens, in dem die einzelnen Verfahrens-
schritte inhaltlich und zeitlich konsekutiv aufeinander aufbauen, auf das Gesamtverfahren

auswirkt.

a)  Ausgewihlte Regelungen des erginzenden Verfahrens im Besonderen Ver-
waltungsrecht

Solche Regelungen hilt in erster Linie das Planungsrecht bereit und tragt der komplexen
Gestaltung der gesamtrdumlichen ebenso wie der fachplanerischen Planaufstellungsver-
fahren Rechnung. Dementsprechend bestimmt § 214 Abs. 4 BauGB, dass Flichennut-
zungspldne und stddtebauliche Satzungen, deren Aufstellungsverfahren mit punktuellen
Fehlern behaftet sind, durch ein ergdnzendes Verfahren auch riickwirkend in Kraft gesetzt
werden kdnnen. Diese Regelung setzt den Begriff des ,,ergénzenden Verfahrens* als ge-

geben voraus und beschrénkt sich darauf, als besondere Rechtsfolge die Riickwirkung der
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Fehlerheilung zu erméglichen.®’ Demnach ist das fehlerhafte Verwaltungsverfahren nicht
von Beginn an, sondern erst ab dem fehlerhaften Verfahrensschritt ,,an rangbereiter
Stelle** bis zum Ende erneut durchzufiihren; eine Behebung des fehlerhaften Verfah-
rensschrittes allein geniigt nicht.®® Es handelt sich letztlich um eine ,,Wiedereinsetzung in
den letzten fehlerfreien Verfahrensstand“.®® § 11 Abs. 6 ROG weist denselben Rege-
lungsgehalt fiir Raumordnungspldne auf.®” Im Fachplanungsrecht sieht § 75 Abs. la
Satz 2 Hs. 2 VwVT{G ebenfalls ein inhaltlich gleichbedeutendes ergénzendes Verfahren

vor, das aber keine riickwirkende Fehlerheilung ermoglicht.®®

Waihrend sich die planungsrechtlichen Regelungen hinsichtlich der Wirkung des ergén-
zenden Verfahrens also unterscheiden, decken sie sich allerdings hinsichtlich des Aussa-
gegehalts zum Umfang des ergdnzenden Verfahrens vollstindig: Beginnend mit dem
rechtlich fehlerhaften Verfahrensschritt sind alle folgenden Verfahrensschritte zu wieder-

holen.

b) Inhalt und Rechtsfolgen eines erginzenden Verfahrens als allgemeinen
Rechtsgrundsatzes

Noch vor der Entstehung dieser spezialgesetzlichen Regelungen hat das Bundesverwal-
tungsgericht Mitte der 1970er Jahre die Durchfiihrung eines ergéinzenden Verfahrens zur

Heilung von Fehlern in Verwaltungsverfahren mit konsekutiv aufeinander aufbauenden

8 BVerwG, Beschl. v. 7.11.1997 — 4 NB 48/96, NVwZ 1998, 956 (957 f.); Sennekamp, in: Brii-
gelmann, BauGB, 95. Erg.-Lfg. September 2015, § 214 Rn. 134 f.

8 So die verbreitete, wenn auch nicht besonders aussagekriftige Terminologie, siehe etwa Senne-

kamp, in: Briigelmann, BauGB, 95. Erg.-Lfg. September 2015, § 214 Rn. 134.

85 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 16. Aufl. 2025, § 214 Rn. 27; Spief3, in: Jide/Dirn-
berger, BauGB/BauNVO, 9. Aufl. 2018, § 214 BauGB Rn. 49.

8 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 141. Erg.-Lfg. Februar 2021, § 214
Rn. 201; Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, 68. Ed. 25.10.2025, § 214
Rn. 139.

8 Vgl. Couzinet/Kindler, in: Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz, Raumordnung in Bund und

Landern, 23. Erg.-Lfg. der 5. Aufl. November 2024, § 11 ROG Rn. 139.

8 Vgl. die instruktive Darstellung der Wirkungen eines erginzenden Verfahrens hier bei Wickel,

in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 75 VwV{G
Rn. 60.
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Verfahrensschritten etabliert.®” Auch nach Inkrafttreten der Spezialgesetze und des

VwVI1G sind ungeschriebene Fille des ergéinzenden Verfahrens denkbar.*

Dann ist wie auch in den spezialgesetzlich (teil-)geregelten Féllen ,,das Verfahren an der
Stelle wieder [... aufzunehmen], an der der Fehler unterlaufen ist, [so dass] mithin nur
die nachfolgenden Schritte im Wege eines ergdnzenden Verfahrens wiederholt werden
miissen, um zu einem rechtswirksamen Abschluss des Verfahrens zu gelangen.! Der
neu in Gang gesetzte Prozess muss demnach ,,auch hinsichtlich seines Ergebnisses wieder
,offen‘ sein“.”?> Das Bundesverwaltungsgericht hat Ende der 1990er Jahre allerdings eine
rickwirkende Fehlerheilung (in concreto: eine riickwirkende Inkraftsetzung eines Bebau-
ungsplans bei ergdnzendem Verfahren aulerhalb des Anwendungsbereichs des heutigen
§ 214 Abs. 4 BauGB) nur bei ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung der Riickwirkung
fiir moglich gehalten,” woran es bei einem ungeschriebenen Rechtsgrundsatz allerdings

fehlt.

Der Anwendungsbereich des ungeschriebenen Grundsatzes der Durchfiihrung eines er-
ganzenden Verfahrens ist nicht mit letzter Sicherheit geklirt. Das Bundesverwaltungsge-
richt hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 2010 vorsichtig auf einen ,,allgemeinen
Grundsatz der Planerhaltung® rekurriert,”* was es moglich erscheinen ldsst, ihn auf das
Planungsrecht begrenzt zu sehen. Diese Aussage konnte aber allein dem raumordnungs-
rechtlichen Kontext der damaligen Entscheidung geschuldet sein. Weiter hilft das Telos
des ergidnzenden Verfahrens, den Jiirgen Stock konzis so zusammenfasst: ,,Das Konzept
des ergénzenden Verfahrens ist nicht auf das Satzungsrecht beschrénkt. Das Instrument

wird auch bei Verwaltungsakten — insbesondere aufwéndigen Zulassungsentscheidungen

eingesetzt: Es soll hier ebenso verhindern, dass ein einzelner Fehler den gesamten

% Grundlegend BVerwG, Beschl. v. 12.12.1975 — IV B 176/75, Rn. 4 (abrufbar unter: https://rese-
arch.wolterskluwer-online.de/document/20de09eb-80ac-4e¢48-a140-bff7d2f1d545): Heilung der
formellen Rechtswidrigkeit eines Bebauungsplans wegen eines formellen Verkiindungsmangels
durch ordnungsgemifle Nachholung der Verkiindung als letzten Verfahrensschrittes.

%0 Siehe BVerwG, Beschl. v. 7.11.1997 — 4 NB 48/96, NVwZ 1998, 956 (957) (zur ); Urt. v.
1.7.2010 — 4 C 4/08, BVerwGE 137, 247 Rn. 19 (zu Ausfertigungsfehlern bei einem Raumord-
nungsplan).

91 BVerwG, Urt. v. 1.7.2010 — 4 C 4/08, BVerwGE 137, 247 Rn. 18.

92 So zu § 214 Abs. 4 BauGB ausdriicklich Spief3, in: Jide/Dirnberger, BauGB/BauNVO, 9. Aufl.
2018, § 214 BauGB Rn. 49; desgleichen zu § 75 Abs. la Satz 2 Hs. 1 VwWV{G Wickel, in: Fehl-
ing/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 75 VwV{G Rn. 57.

% BVerwG, Beschl. v. 7.11.1997 — 4 NB 48/96, NVwZ 1998, 956 (957).
% BVerwG, Urt. v. 1.7.2010 — 4 C 4/08, BVerwGE 137, 247 Rn. 19.
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Aufwand einer Behorde entwertet und diese wieder bei Null [sic] anfangen muss.“%> Er-
ganzend lésst sich die Charakterisierung des Bauleitplanverfahrens durch das Bundesver-
waltungsgericht fruchtbar machen: Es ,,sind auch sonst keine Griinde erkennbar, die ge-
nerell zur Wiederholung auch derjenigen Verfahrensschritte ndtigen, die zeitlich vor dem
erkannten Fehler lagen und fiir sich nicht beanstandet werden kdnnen. Das Verfahren der
bauplanungsrechtlichen Normgebung durch die Gemeinde ist im Baugesetzbuch in Ver-
fahrensabschnitte gegliedert, die zwar aufeinander aufbauen, sich aber grundsatzlich von-
einander trennen lassen. Soweit die Verfahrensabschnitte unterschieden werden kénnen,
ist grundsétzlich auch eine auf Verfahrensabschnitte begrenzte Fehlerkorrektur mog-
lich. <% Damit korrespondiert die Aussage des Bundesverwaltungsgerichts, dass alterna-
tiv zu einem ergénzenden Verfahren nicht allein ein einzelner Verfahrensschritt wieder-
holt werden kann, sondern ausschlieBlich das gesamte Verwaltungsverfahren von Anfang
an neu durchgefiihrt werden miisste.”” Von den drei denkbaren Handlungsoptionen der
vollstdndigen Neudurchfiihrung, des ergdnzenden Verfahrens als Neudurchfiihrung ab
dem fehlerhaften Verfahrensschritt und der isolierten Neudurchfiihrung nur des fehler-

haften Verfahrensschrittes scheidet also die letztgenannte aus.

Konkretisiert man diesen Gedanken, ergibt sich, dass das ergéinzende Verfahren bei allen
Handlungsformen der Verwaltung in Betracht kommt, die im Vergleich mit den Anfor-
derungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts der §§ 9 ff. VwV{G ein kom-
plexeres Verfahren mit sachlich aufeinander aufbauenden Verfahrensschritten aufweisen,
die den behordlichen Entscheidungsprozess so abschichten, dass durch die Wiederholung
des gesamten Verfahrens auch Verfahrensschritte vor der fehlerhaften Verfahrenshand-
lung entwertet wiirden, die von der Fehlerhaftigkeit nicht betroffen sein konnen (im Fol-

genden als ,.konsekutiv ausgestaltete Verwaltungsverfahren® bezeichnet).

¢)  Zwischenergebnis

Uber die spezialgesetzlichen Regelungen des erginzenden Verfahrens vor allem im Pla-

nungsrecht (vgl. etwa § 214 Abs. 4 BauGB, § 11 Abs. 6 ROG, § 75 Abs. 1a Satz 2 Hs. 1

95 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 141. Erg.-Lfg. Februar 2021, § 214
Rn. 204.

% BVerwG, Beschl. v. 7.11.1997 — 4 NB 48/96, NVwZ 1998, 956 (958).

97 Explizit BVerwG, Beschl. v. 7.11.1997 — 4 NB 48/96, NVwZ 1998, 956 (958); implizit auch
BVerwG, Urt. v. 1.7.2010 — 4 C 4/08, BVerwGE 137, 247 Rn. 18.
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VwVI{G) hinaus kdnnen Verfahrensfehler unabhéngig von der Handlungsform der Ver-
waltung in allen konsekutiv ausgestalteten Verwaltungsverfahren dadurch geheilt wer-
den, dass das Verfahren beginnend mit der ersten fehlerhaften Verfahrenshandlung erneut
durchgefiihrt wird. Eine riickwirkende Fehlerheilung ist mangels gesetzlicher Anordnung
durch diesen ungeschriebenen Rechtsgrundsatz des ergédnzenden Verfahrens nicht mog-
lich. Als Alternative zum ergdnzenden Verfahren kommt ausschlieBlich eine vollstindige
Wiederholung des Verwaltungsverfahrens von Beginn an in Betracht, nicht aber die iso-

lierte Wiederholung nur des fehlerhaften Verfahrensschrittes.

2.  Zulassigkeit des erginzenden Verfahrens im telekommunikationsrechtlichen
Frequenzvergabeverfahren

Fraglich ist, ob damit ein ergdnzendes Verfahren auch bei Fehlern im Laufe des telekom-
munikationsrechtlichen Frequenzvergabeverfahrens (§ 91 Abs.9 in Verbindung mit
§ 100 TKG) in Betracht kommt. Dies setzt voraus, dass es sich dabei um ein solches

konsekutiv ausgestaltetes Verwaltungsverfahren im obigen Sinne handelt.

Irrelevant fiir diese Einordnung ist zundchst, dass das Verfahren nicht mit dem Erlass
einer Satzung oder einem auf Zulassung eines bestimmten (Bau-)Vorhabens gerichteten
Verwaltungsakt, sondern mit der Zuteilung bestimmter Frequenzen abgeschlossen wird.
Ebenfalls ginzlich ohne Belang ist es, dass das Bundesverwaltungsgericht zutreffend aus-
gesprochen hat, dass es sich bei der Frequenzvergabe gemél §§ 91 ff. TKG nicht um ein
Planungsverfahren und bei den einzelnen Verfahrensschritten nicht um planerische Ent-
scheidungen der Bundesnetzagentur handelt.”® MaBgeblich ist vielmehr, dass bei der Fre-
quenzvergabe ,,das Telekommunikationsgesetz dem ,Modell des gestuften Verfahrens®
folgt, in welchem das zu bewiltigende Gesamtproblem phasenweise abgearbeitet und
konkretisiert wird, wobei die jeweils vorangegangenen Stufen das ,sachliche Fundament*
fiir die nachfolgenden Verfahrensschritte bilden.”” Gerade im Modell des gestuften Ver-
fahrens greift das Telos des ergdnzenden Verfahrens, indem nicht das gesamte Verwal-
tungsverfahren, das auf den Erlass der Frequenzzuteilungsbescheide zulduft, wiederholt
werden muss, sondern lediglich der rechtlich fehlerhafte Verfahrensschritt und alle von

seiner Rechtswidrigkeit ,,infizierten* weiteren Verfahrensschritte. Es ist hier unter dem

% Siehe dazu BVerwG, Beschl. v. 6.11.2020 — 6 B 31.20, BeckRS 2020, 37067 Rn. 34.

% BVerwG, Urt. v. 10.10.2012 — 6 C 36/11, BVerwGE 144, 284 Rn. 42, im Anschluss an BVerwG,
Urt. v. 1.9.2009 — 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368 Rn. 25.
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Gesichtspunkt der Verfahrensokonomie gerade sinnvoll, die Friichte der noch nicht
rechtswidrigen Verfahrensschritte gegen eine Rechtwidrigkeit erst noch folgender Ver-

fahrenshandlungen zu sichern.

Der Einordnung des Frequenzvergabeverfahrens als konsekutiv ausgestaltetes Verwal-
tungsverfahren steht es auch nicht im Wege, dass die einzelnen Verfahrensschritte iiber-
wiegend durch den Erlass von Verwaltungsakten abgeschlossen werden. Wie das Bun-
desverwaltungsgericht zutreffend herausgearbeitet hat, hat dies prozessuale Griinde, in-
dem eine eigenstindige Anfechtbarkeit ermoglicht und eine Rechtsschutzkonzentration
nach dem Muster des § 44a VwGO bei den verfahrensabschlieBenden Frequenzzutei-
lungsbescheiden vermieden werden soll.!%° Vielmehr setzt die Moglichkeit eines ergin-
zenden Verfahrens zur Fehlerheilung das Grundanliegen einer Vermeidung der Rechts-
schutzkonzentration ins Verwaltungsverfahrensrecht fort, indem sie auch eine Fehlerfol-
genkonzentration vermeidet, indem das gesamte Frequenzvergabeverfahren neu durch-

zufithren wire.

Aus der Ausgestaltung der einzelnen Verfahrensschritte im telekommunikationsrechtli-
chen Frequenzvergabeverfahren und der damit ohne gerichtliche oder behordliche Auf-
hebung einhergehenden materiellen Bestandskraft der Teilentscheidungen der Bundes-
netzagentur folgt allerdings das Spezifikum, dass die einzelnen Verfahrensschritte im er-
gianzenden Verfahren jeweils erst dann eingeleitet werden diirfen, wenn der diesen Ver-
fahrensschritt determinierende, unmittelbar vorhergehende Verwaltungsakt aufgehoben
wird. Das erfordert beispielsweise, dass die Frequenzversteigerung selbst erst erneut
durchgefiihrt werden darf, sobald die bisherigen Zulassungsentscheidungen behdrdlich
aufgehoben sind. Diese Aufhebung der einzelnen Teilentscheidungen kann somit zwar
sukzessive erfolgen, muss aber wirksam geworden sein, bevor mit dem Frequenzverga-
beverfahren fortgefahren wird. Umgekehrt ist, solange nicht alle Verwaltungsakte im Fre-
quenzvergabeverfahren, auch die nicht rechtswidrigen Anordnungen des Vergabeverfah-
rens und der Festlegung des Versteigerungsverfahrens als durchzufiihrende Form des
Vergabeverfahrens, behordlich aufgehoben sind, eine vollstaindige Wiederholung des

Frequenzvergabeverfahrens ausgeschlossen. EntschlieBt sich die Bundesnetzagentur

100" Siehe BVerwG, Urt. v. 1.9.2009 — 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368 Rn. 24 f.
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somit nicht dazu, auch diese ersten beiden Verwaltungsakte behdrdlich aufzuheben, ist

das ergidnzende Verfahren die einzige Moglichkeit zur Fehlerheilung.

Somit handelt es sich beim telekommunikationsrechtlichen Frequenzvergabeverfahren
um ein sukzessive ausgestaltetes Verwaltungsverfahren, bei dem ein ergdnzendes Ver-
fahren nach den allgemeinen Regeln in Betracht kommt. Diese werden durch die tele-
kommunikationsrechtlichen Spezifika des Modells des gestuften Verfahrens nur insoweit
modifiziert, als das ergéinzende Verfahren ohne Aufhebung der ersten beiden Verwal-
tungsakte des Vergabeverfahrens (Anordnung des Vergabeverfahrens und Festlegung auf
das Versteigerungsverfahren) die einzig zuldssige Option zur Fehlerheilung ist und vor
Durchfiihrung der einzelnen Verfahrensschritte der ihnen unmittelbar vorausgehende bis-
herige Verwaltungsakt aufgehoben sein muss, um seine materielle Bestandskraft zu iiber-
winden. Auch im telekommunikationsrechtlichen Frequenzvergabeverfahren ist eine iso-

lierte Wiederholung einzelner Verfahrensschritte unzuléssig.

3.  Skizze der im erginzenden Verfahren zu wiederholenden Verfahrensschritte

Aufgrund des ergiinzenden Verfahrens ist somit zunichst die Prisidentenkammerent-
scheidung der Bundesnetzagentur vom 26. November 2018, mittels der die Vergabe- und
Auktionsregeln festgelegt wurden, aufzuheben und durch eine neue Entscheidung hier-
iiber zu ersetzen. Noch vor Aufhebung der Prisidentenkammerentscheidung konnen die
diese Entscheidung vorbereitenden Verfahrensaspekte, namentlich die gemil § 100
Abs. 1 Satz 1 TKG erforderliche Anhorung der betroffenen Kreise und gegebenenfalls
auch eine erneute 6ffentliche miindliche Verhandlung gemél § 215 Abs. 3 TKG, wieder-

holt werden.

Dariiber hinaus sind alle folgenden Verfahrensschritte zu wiederholen; eine isolierte Wie-
derholung allein des Teilverfahrens bis hin zur erneuten Festlegung der Vergabe- und

Auktionsregeln wiére unzuléssig.

Somit ist nach einer neuen Festlegung der Vergabe- und Auktionsregeln erneut das in
§ 100 Abs. 5 Satz 4 TKG vorgesehene Verfahren durchzufiihren, in dem interessierte Un-
ternehmen die Zulassung zur Versteigerung schriftlich oder elektronisch beantragen kon-
nen. Dieses Verfahren ist mit einer neuen Entscheidung iiber die Zulassung durch schrift-

lichen oder elektronischen Verwaltungsakt gemidfl § 100 Abs.5 Satz5 TKG

49




Anlage 3
Kiihling/Drechsler, Die Folgen des Urteils des Verwaltungsgerichts Kéln vom 26. August 2024 fiir Bestand und Neu-
durchfithrung der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz

abzuschlieBen. Im Anschluss daran ist die Versteigerung erneut durchzufiihren und auch
der Zuschlag erneut zu erteilen. Auf Grundlage dessen hat die Bundesnetzagentur schliel3-
lich neue Frequenzzuteilungsbescheide (§ 91 TKG in Verbindung mit § 100 Abs. 7 TKG)

zu erlassen.

Aufgrund der inhdrenten Ergebnisoffenheit des ergdnzenden Verfahrens (s. o., I1I. 1. b))
macht es fiir dessen Gestaltung keinen Unterschied, ob sich die aufgrund dessen erneut
erlassenen Verwaltungsakte inhaltlich von den aufzuhebenden bisherigen Bescheiden un-
terscheiden. Es wire also zuldssig, wenn exakt dieselben Unternehmen zum Versteige-
rungsverfahren zugelassen wiirden wie bereits zur Versteigerung 2019. Gleichwohl wére
dies durch einen neu zu erlassenden Verwaltungsakt auszusprechen. Bildlich gesprochen
kann nicht die leer gewordene Hiilse der urspriinglichen Verwaltungsakte mit den Ergeb-

nissen des ergédnzenden Verfahrens gefiillt werden.

4.  Maligeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage im er-
ginzenden Verfahren

Fraglich ist schlieBlich, welcher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage
durch die Bundesnetzagentur bei erneutem Erlass der einzelnen Verwaltungsakte im Fre-

quenzvergabeverfahren bei Durchfiihrung des ergéinzenden Verfahrens maf3geblich ist.

a)  Malgeblicher Beurteilungszeitpunkt bei erstmaliger Durchfiihrung des Fre-
quenzvergabeverfahrens

Bei erstmaliger Durchfiihrung des Frequenzvergabeverfahrens sind die Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunkt des Erlasses der einzelnen Verwaltungsakte zugrunde zu legen.!?! Die-
ser gesetzlich nirgends definierte Begriff des Erlasses ist nicht identisch mit dem der Be-
kanntgabe (vgl. § 43 Abs. 1 in Verbindung mit § 41 VwV{G), sondern diirfte nach wohl
iiberwiegender Auffassung der Zeitpunkt der letzten inhaltlichen Befassung der Behorde

mit dem Verwaltungsakt sein.!0?

101 Siehe BVerwG, Urt. v. 26.1.2011 — 6 C 2/10, NVwZ 2011, 613 Rn. 34; VG Kéln, Beschl. v.
14.3.2019 — 9 L 300/19, BeckRS 2019, 3583 Rn. 147.

102 Vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 10. Aufl. 2023, § 44 Rn.20; Schoch, in:
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwVTG, 6. Erg.-Lfg. November 2024, § 48 Rn. 88 f.
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Auch im Frequenzvergabeverfahren gilt gemil § 24 Abs. 1 und 2 VwV{G der Amtser-
mittlungsgrundsatz, so dass die Bundesnetzagentur alle fiir den Einzelfall bedeutsamen
Umstinde von Amts wegen zu ermitteln und in ihrer Entscheidung zu beriicksichtigen
hat. Das bedeutet, dass die Bundesnetzagentur alle zumutbaren Mdglichkeiten ausschop-
fen muss, sich tiber die Sachlage in diesem Zeitpunkt zu informieren. Konkrete Verpflich-
tungen in diesem Kontext hat die Rechtsprechung, soweit ersichtlich, noch nicht formu-
liert. Gerade die Ermittlung wirtschaftlich oder technisch komplexer Sachverhalte kann
sich iiber einen langeren Zeitraum hinziehen und aufgrund der dafiir erforderlichen Res-

sourcen nicht beliebig wiederholt werden.

Es erscheint daher sachgerecht, dass die Bundesnetzagentur auch auf nicht tagesaktuelle
Daten zum Marktgeschehen zuriickgreifen darf; drangen sich ihr aber — etwa aufgrund
von Stellungnahmen von Marktteilnehmern — Anhaltspunkte dafiir auf, dass sich seit der
Ermittlung der Sachlage die tatsdchlichen Umstidnde gedndert haben konnten, spricht al-
les dafiir, sie dazu verpflichtet zu sehen, ein erneutes Verfahren zur Erkundung der Markt-
umsténde durchzufiihren. Dafiir liefert das Vorbringen der EWE TEL zu den verdnderten
Marktbedingungen belastbare Anhaltspunkte. Wiirde die Bundesnetzagentur die hiernach
erforderlichen erneuten Markterkundungen dann nicht anstellen, verstieB3e sie gegen den
Amtsermittlungsgrundsatz gemif3 § 24 Abs. 1 und 2 VwVG und wiirde somit auch das

erginzende Frequenzvergabeverfahren mit einem erneuten Verfahrensfehler bemakeln.

b)  Maligeblicher Beurteilungszeitpunkt im erginzenden Verfahren

Fraglich ist infolge dessen, auf welchen Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage bei Wiederholung einzelner Verfahrensschritte im ergénzenden Verfahren ab-
zustellen ist. In Frage kommt einerseits der jeweils mafgebliche Zeitpunkt fiir die ur-
spriingliche Entscheidung, also beispielsweise fiir die Prasidentenkammerentscheidung
der Bundesnetzagentur vom 26. November 2018, andererseits der Zeitpunkt der letzten

behordlichen Entscheidung im ergédnzenden Verfahren.

aa) Gewinnung des Mallstabs

Ma@stibe fiir die Beurteilung dieser Frage lassen sich aus der Behandlung der spezialge-

setzlich geregelten Fille des ergéinzenden Verfahrens gewinnen.

51




Anlage 3
Kiihling/Drechsler, Die Folgen des Urteils des Verwaltungsgerichts Kéln vom 26. August 2024 fiir Bestand und Neu-
durchfithrung der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz

Im Rahmen des erginzenden Verfahrens zur Behebung von Fehlern im Bauleitplanver-
fahren gemdl § 214 Abs. 4 BauGB hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner wegwei-
senden Entscheidung vom 3. Juli 1995 Folgendes festgehalten: ,,Vielmehr hat die Ge-
meinde auf eine derartige Anderung der Sach- oder Rechtslage in zweifacher Weise zu
reagieren. Sie hat auf einer ersten Stufe zu priifen und zu entscheiden, ob die Anderungen
der Sach- oder Rechtslage den fritheren Abwégungsvorgang oder das frithere Abwi-
gungsergebnis in einer Weise beriihren konnten, daf in eine erneute Sachentscheidung
einzutreten sei. Eine derartige ,AnlaBpriifung* ist erforderlich, um zu verhindern, daB jede
duBlere Verdnderung der Sach- oder Rechtslage kraft materiellen Rechts den fritheren Be-
schluBinhalt zur Seite schiebt. Dafiir besteht kein Grund. Es wiirde dies auch der in § 214
IIT 1 BauGB enthaltenen gesetzlichen Wertung widersprechen. Daf3 das zustindige Ge-
meindeorgan jederzeit von sich aus in eine erneute Abwégung eintreten darf, sei nur klar-
stellend bemerkt. Im vorliegenden Zusammenhang geht es allein um die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine derartige Rechtspflicht besteht. Erst wenn entschieden ist,
dafB3 sich die Sach- oder Rechtslage in beachtlicher Weise gedndert hat, besteht der recht-
liche Grund, auf einer zweiten Stufe in eine erneute Abwégungsentscheidung einzutreten.
Dann allerdings kommt es nicht mehr auf den fritheren Zeitpunkt an, sondern der jetzige
ist der gesetzliche i.S. des § 214 11T 1 BauGB.“!?* Das Bundesverwaltungsgericht hat da-
mals zwar ausdriicklich auf nihere Ausfiihrungen, wann von einer beachtlichen Ande-
rung der Sach- oder Rechtslage auszugehen ist, verzichtet;'** allerdings hat das Gericht
in derselben Entscheidung bei Anderungen der Sach- oder Rechtslage zwischen Sat-
zungsbeschluss und Bekanntmachung des Bauleitplans die Befugnis der Gemeinde zur
Inkraftsetzung des urspriinglich beschlossenen Plans von einer Abwégung zwischen der
inzwischen verstrichenen Zeitspanne und dem Vertrauen Dritter in die Wirksamkeit der
Bauleitplanung abhingig gemacht.!® Diese Entscheidungskriterien lassen sich, soweit
ersichtlich, auch auf die Konstellation des ergéinzenden Verfahrens anwenden. Hier hat
das Bundesverwaltungsgericht spater inhaltlich wohl gleichbedeutend davon gesprochen,
dass eine Zugrundelegung der aktuellen Sach- und Rechtslage ,,nur dann geboten [sei],

wenn sich die Sach- oder Rechtslage grundlegend geédndert hat, fiir die urspriingliche

103 BVerwG, Beschl. v. 3.7.1995 — 4 NB 11/95, NVwZ 1996, 374 (376).
104 BVerwG, Beschl. v. 3.7.1995 — 4 NB 11/95, NVwZ 1996, 374 (376).
15 BVerwG, Beschl. v. 3.7.1995 — 4 NB 11/95, NVwZ 1996, 374 (375 f.).
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Abwigungsentscheidung sozusagen ,die Geschiftsgrundlage weggefallen® ist.“!9 All
diese Formeln bedingen notwendig eine Beurteilung anhand der Umsténde des Einzel-
falls. Inzwischen scheint die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in Zwei-
felsféllen zu einer Mafigeblichkeit der im ergdnzenden Verfahren aktuellen Sach- und

107

Rechtslage zu neigen.'”’ Demnach lésst sich die Position der Rechtsprechung, die im

Schrifttum Zustimmung erfahren hat,' so zusammenfassen:

Im Rahmen des § 214 Abs. 4 BauGB ist die jeweils aktuelle Sach- und Rechtslage zu-
grunde zu legen, wenn sie sich in beachtlicher Weise geéndert hat. Als Kriterien zur Be-
stimmung der Beachtlichkeit lassen sich einerseits die seit der urspriinglichen Beschluss-
fassung verstrichene Zeit und andererseits zwischenzeitlich entstandenes Vertrauen Drit-

ter heranziehen, was eine Abwégung im Einzelfall erfordert.

Zu § 11 Abs. 6 ROG ist insofern keine spezifische Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts ersichtlich. Einzelne Stimmen in der Literatur halten hier aber die Recht-
sprechung zu § 214 Abs. 4 BauGB fiir iibertragbar.!%® Norbert Kimper postuliert fiir § 75
Abs. la Satz 2 Hs. 1 VwWVIG zwar die Maflgeblichkeit der Sach- und Rechtslage zum
Zeitpunkt des Erlasses des urspriinglichen Planfeststellungsbeschlusses, wobei nachtriag-
liche Rechtsdanderungen zu Gunsten der RechtméBigkeit des Planfeststellungsbeschlusses
einbezogen werden sollen,!'!? allerdings ldsst sich der dafiir von ihm angefiihrten Ent-

scheidung des Bundesverwaltungsgerichts!!! diese Aussage keineswegs entnehmen.

Mangels ergiebiger Rechtsprechung und eigenstiandiger Konzepte der Literatur zu ande-

ren spezialgesetzlichen Fillen des ergdnzenden Verfahrens spricht viel dafiir, auch fiir

106 BVerwG, Beschl. v. 18.12.1995 — 4 NB 30/95, NVwZ 1996, 890 (891).

107 Siehe die knappe Bemerkung hierzu in BVerwG, Beschl. v. 26.1.2009 —4 NB 27/08, ZfBR 2009,
273.

108 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 16. Aufl. 2025, § 214 Rn.27; Stock, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 141. Erg.-Lfg. Februar 2021, § 214 Rn. 247;
Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, 68. Ed. 25.10.2025, § 214 Rn. 139.

199 Couzinet/Kindler, in: Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz, Raumordnung in Bund und Lin-
dern, 23. Erg.-Lfg. der 5. Aufl. November 2024, § 11 ROG Rn. 140; Spannowsky, in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2. Aufl. 2018, § 11 Rn. 96.

110 Kimper, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed. 1.10.2025, § 75 Rn. 33a.

1 BVerwG, Urt. v. 12.3.2008 — 9 A 3/06, BVerwGE 130, 299 Rn. 256: Hier geht es allein um die
maBgebliche Sach- und Rechtslage im Verwaltungsprozess (kein Aufhebungsanspruch gegen
einen Planfeststellungbeschluss, der nach gednderter Rechtslage mit demselben Inhalt erneut er-
lassen werden diirfte).
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den ungeschriebenen Rechtsgrundsatz des ergdnzenden Verfahrens die Malistibe der
Rechtsprechung zu Anderungen der Sach- und Rechtslage im Rahmen des § 214 Abs. 4
BauGB fiir maf3geblich zu halten.

bb) Anwendung auf das Frequenzvergabeverfahren

Wendet man die zu § 214 Abs. 4 BauGB anerkannten MalB3stdbe auf das Frequenzverga-
beverfahren an, ist nicht ohne Weiteres die jeweils aktuelle Sach- und Rechtslage bei
erneutem Erlass der einzelnen Verwaltungsakte zugrunde zu legen. Es bedarf vielmehr
einer Priifung, ob sich die Sach- und Rechtslage in beachtlicher, also erheblicher Weise
gedndert hat. Im vorliegenden Fall ist unter verwaltungsprozessualen Gesichtspunkten
zwischen den verschiedenen Verwaltungsakten im Frequenzvergabeverfahren zu diffe-

renzieren.

0} Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Zugrundelegung der aktuellen
Sach- und Rechtslage aufgrund der Bindungswirkung des Urteils des Ver-
waltungsgerichts Kéln vom 26. August 2024

Hinsichtlich der verfahrensgegenstindlichen Présidentenkammerentscheidung der Bun-
desnetzagentur iiber die Festlegung der Vergabe- und Auktionsregeln stellte das Verwal-
tungsgericht Koln in seinem Urteil vom 26. August 2024 fest: ,,Bei der Neubescheidung
hat die Beklagte die dann aktuelle Sach- und Rechtslage zugrunde zu legen. Dies ergibt
sich aus dem Zweck des Vergabeverfahrens, die Regulierungsziele nach §§ 2 und 87 TKG
bestmoglich zu erreichen (vgl. § 100 Abs. 2 S. 1 TKG). Hierfiir bedarf es einer aktuellen
Beurteilung der Wettbewerbssituation sowie der technischen und wirtschaftlichen Gege-
benheiten des Markts (vgl. § 100 Abs. 3 S. 3 TKG). Gesichtspunkte des Wettbewerbs
werden iRd Ausgestaltungspielraums der Bekl. voraussichtlich starker zu beriicksichtigen
sein. Denn der Gesetzgeber hat nunmehr mit § 105 TKG —der Art. 52 RL (EU) 2018/1972
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 iiber den europii-
schen Kodex fiir die elektronische Kommunikation umsetzt — in die Vorschriften zur Fre-

quenzordnung eine Pflicht der BNetzA zur Foérderung des Wettbewerbs und Vermeidung
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von Wettbewerbsverfilschungen im Binnenmarkt bei der Zuteilung, Anderung und Ver-

lingerung von Frequenzen aufgenommen.*!!?

Bei dieser Entscheidung des Verwaltungsgerichts K6ln handelt es sich um ein Beschei-
dungsurteil gemil § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO. Kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anord-
nung nimmt hier die den Entscheidungsausspruch tragende Rechtsauffassung des Ge-
richts, wie sie in den Urteilsgriinden im Einzelnen darzulegen ist,!!* an der materiellen
Rechtskraft des Urteils geméB § 121 VwGO teil.!'* Der Verwaltungsgerichtshof Baden-
Wiirttemberg hat hierzu zutreffend prazisiert: ,,Mithin umfasst die Rechtskraft bei Be-
scheidungsurteilen nicht nur die Verpflichtung der Behorde zur Neubescheidung iiber-
haupt, sondern sie erstreckt sich auch auf die Entscheidung iiber das Vorliegen bzw.

Nichtvorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen Norm*.!13

Damit nimmt auch die Feststellung des Verwaltungsgerichts Koln zur notwendigen Zu-
grundelegung der aktuellen Sach- und Rechtslage bei Wiederholung der Priasidentenkam-
merentscheidung tliber die Festlegung der Vergabe- und Auktionsregeln an der materiel-
len Rechtskraft des Urteils teil. Die Bundesnetzagentur ist hieran somit gebunden und
muss dementsprechend unter anderem die aktuelle Marktlage nach den MalBstiben des

Amtsermittlungsgrundsatzes (§ 24 Abs. 1 und 2 VWVIG,; s. 0., D. III. 4. a)) ermitteln.

2) Erhebliche Verinderung der Sach- und Rechtslage im Hinblick auf die
iibrigen Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren

Die weiteren selbststindigen Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren (also die
Zulassungs- und Zuschlagsentscheidungen ebenso wie die verfahrensabschlieBenden Fre-
quenzzuteilungsbescheide) waren im Urteil des Verwaltungsgerichts Koln vom 26. Au-
gust 2024 nicht verfahrensgegenstindlich und nehmen dementsprechend an der Bin-
dungswirkung der vom Verwaltungsgericht ausgesprochenen Verpflichtung zur Zu-

grundlegung der aktuellen Sach- und Rechtslage nicht teil. Hier bleibt es vielmehr bei

12 VG Kéln, Urt. v. 26.8.2024 — 1 K 1281/22, MMR 2025, 466 Rn. 305 (Bl. 93 f. des Entschei-
dungsumdrucks).

13 Emmenegger, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021,
§ 113 VwGO Rn. 184.

114 Allgemeine Auffassung, siehe nur Lindner, in: Posser/Wolff/Decker, BeckOK VwGO, 75. Ed.
1.10.2025, § 121 Rn. 42.

15 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 12.7.2011 — 6 S 2579/10, VBIBW 2012, 113 (zugleich amtl.
Leitsatz 1).
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den allgemeinen Grundsétzen, dass die erhebliche Verdnderung der Sachlage (und kon-
sekutiv der mafigeblichen Rechtslage) positiv von der Bundesnetzagentur festgestellt
werden muss, was freilich mangels untrennbarer Verkniipfung mit dem Regulierungser-

messen einer verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt.

Bei dieser Beurteilung lassen sich allerdings die Erwégungen des Verwaltungsgerichts
K6ln in seinem Urteil vom 26. August 2024 in der Sache durchaus fruchtbar machen. Fiir
eine erhebliche Anderung der Sach- und Rechtslage sprechen auch hier neben dem er-
heblichen Zeitraum von mehr als sieben Jahren auch die erheblichen Verdnderungen des
betroffenen Marktes, die seitdem offenbar stattgefunden haben. Das ist allerdings eine
rechtstatsdchliche Frage, die empirisch gekliart werden muss. Als gegenldufiger Abwa-
gungsgesichtspunkt sind sodann Vertrauensschutzgesichtspunkte zu beriicksichtigen.
Hierbei hat die Bundesnetzagentur zu ermitteln, ob und inwieweit Unternehmen in den
Bestand der einzelnen Entscheidungen im Frequenzvergabeverfahren vertraut haben und
dieses Vertrauen schutzwiirdig war. Dabei wird wohl auch eine Rolle spielen, dass Wi-
derspruchs- beziechungsweise Klageverfahren namentlich gegen die Priasidentenkammer-
entscheidung vom 26. November 2018 und die Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen
der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz anhéngig sind und
waren, was die Bundesnetzagentur den Mobilfunknetzbetreibern schriftlich mitgeteilt
hatte. Einige Mobilfunknetzbetreiber hatten zudem selbst (erfolglos) geklagt und (eben-
falls erfolglos) eine Beiladung beantragt!'®. All dies erfordert allerdings eine differen-
zierte Beurteilung im Einzelfall. Ein maBgebliches Entscheidungskriterium stellt dariiber
hinaus die auch vom Verwaltungsgericht Koln stark betonte Neufassung des § 105 TKG
dar, der nunmehr eine Pflicht der Bundesnetzagentur zur Férderung des Wettbewerbs und
zur Vermeidung von Wettbewerbsverfilschungen im Binnenmarkt bei der Zuteilung, An-
derung und Verldngerung von Frequenzen statuiert und zu einer wesentlich stirkeren Be-
riicksichtigung des Wettbewerbs in den Entscheidungen der Bundesnetzagentur fiihren

muss.!!?

Fiir die Maligeblichkeit der jeweils aktuellen Sach- und Rechtslage bei Neudurchfiihrung

der weiteren, der Festlegung der Vergabe- und Auktionsregeln nachgelagerten

116 Siehe zum erfolglosen Beiladungsantrag der Telekom Deutschland GmbH: BVerwG, Beschl. v.
19.03.2024 — 6 C 8.20, BeckRS 2021, 7972.

17 Siehe VG Koéln, Urt. v. 26.8.2024 — 1 K 1281/22, MMR 2025, 466 Rn. 305 (Bl. 93 f. des Ent-
scheidungsumdrucks).
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Verfahrensschritte im Frequenzvergabeverfahren sprechen der lange Zeitraum von mehr
als sieben Jahren seit erstmaliger Verfahrensdurchfiihrung und die seitdem eingetretenen
Anderungen der Marktlage; allerdings sind gegenliufige Vertrauensschutzgesichtspunkte
einzubeziehen. SchlieBlich spricht § 105 TKG fiir eine deutlich verschobene Gewichtung
einzelner Abwégungsparameter. Angesichts des erheblichen Zeitraums seit der PKE 111
und IV 2018 ist damit sehr naheliegend, dass die damalige Marktlage kaum zugrunde
gelegt werden kann, wobei dies hinsichtlich der PKE 2025 aufgrund des neuen Tatsa-
chenvortrags der EWE TEL nédher gepriift werden miisste.

cc) Zwischenergebnis

Hinsichtlich der erneuten Festlegung der Vergabe- und Versteigerungsregeln folgt aus
der Bindungswirkung des Bescheidungsurteils des Verwaltungsgerichts Koéln vom
26. August 2024, dass die Bundesnetzagentur hier dazu verpflichtet ist, die aktuelle Sach-

und Rechtslage zugrunde zu legen.

Dariiber hinaus sprechen sehr gute Griinde fiir eine MaB3geblichkeit der jeweils aktuellen
Sach- und Rechtslage bei Neudurchfiihrung der weiteren Verfahrensschritte im Frequenz-
vergabeverfahren, aufgrund der notwendigen Einbeziehung gegenldufiger Vertrauens-
schutzgesichtspunkte ldsst sich die Frage nach der maBBgeblichen Sach- und Rechtslage

derzeit aber noch nicht mit allerletzter Sicherheit beantworten.

5.  Zwischenergebnis

Die Fehlerhaftigkeit der Présidentenkammerentscheidung der Bundesnetzagentur vom
26. November 2018 erfordert auch ohne spezialgesetzliche Regelung im TKG die Durch-
fiihrung eines ergdnzenden Verfahrens. Dafiir sind beginnend mit der Festlegung der
Vergabe- und Auktionsregeln alle weiteren Schritte des Frequenzvergabeverfahrens zu
wiederholen. Eine isolierte Wiederholung einzelner Verfahrensschritte ist ausgeschlos-
sen. Die Bundesnetzagentur muss dabei — ggf. sukzessive — alle bisherigen Verwaltungs-
akte im Frequenzvergabeverfahren beginnend mit der Prisidentenkammerentscheidung
vom 26. November 2018 behdrdlich autheben. Die vorhergehende Anordnung des Verga-
beverfahrens und die Festlegung auf das Versteigerungsverfahren durch die Prasidenten-
kammerentscheidung vom 14. Mai 2018 bleibt hiervon aber unberiihrt. Ob die Bundes-

netzagentur den im ergénzenden Verfahren neu zu erlassenden Verwaltungsakten die
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Sach- und Rechtslage im letzten behordlichen Entscheidungszeitpunkt zugrunde zu legen
hat, ist differenziert zu beantworten. Wegen der Bindungswirkung des Bescheidungsur-
teils des Verwaltungsgerichts Koln vom 26. August 2024 muss die Bundesnetzagentur
bei der erneuten Festlegung der Vergabe- und Auktionsregeln die aktuelle Sach- und
Rechtslage zugrunde legen. Bei den weiteren Verfahrensschritten sprechen sehr gute
Griinde fiir eine erhebliche Verdnderung der Sach- und Rechtslage, was ebenfalls fiir eine
Zugrundelegung der jeweils aktuellen Sach- und Rechtslage spricht. Sollte die aktuelle
Sach- und Rechtslage maB3geblich sein, darf die Bundesnetzagentur dabei zwar auf nicht
tagesaktuelle Daten zum Marktgeschehen zuriickgreifen, muss aber, wenn sich Anhalts-
punkte dafiir beispielsweise in Form von Stellungnahmen aufdringen, dass diese Daten
nicht mehr der tatsdchlichen Marktlage entsprechen, neue Ermittlungen von Amts wegen
einleiten; andernfalls verstieBe sie gegen § 24 Abs. 1 und 2 VwV{G, was einen erneuten

Verfahrensfehler in der Frequenzvergabe nach sich zdge.

IV. Loésungsmoglichkeiten durch auflergerichtliche Einigung

Fraglich ist schlieBlich, ob sich die im bisherigen Gutachten aufgezeigten rechtlichen —
und in deren Gefolge zu erwartenden tatsdchlichen — Folgen des Urteils des Verwaltungs-
gerichts Koln vom 26. August 2024 fiir das Frequenzvergabeverfahren fiir die Frequenz-
bereiche 2 GHz und 3,6 GHz durch eine auBlergerichtliche — vertragliche oder in ihrer
Wirkung vertragsidhnliche — Einigung vermeiden lassen und so der Interessenlage ver-
schiedener Marktakteure sowie der Bundesnetzagentur (dazu 1.) Rechnung getragen wer-
den konnte. Hierfiir kommen mehrere Gestaltungsoptionen in Betracht, von denen drei
im Folgenden untersucht werden sollen: Zunichst konnte erstens vor allem eine ,,Losung
im Markt“ gesucht werden, indem die EWE TEL und ggf. weitere Diensteanbieter sich
privatrechtlich mit den (faktischen) Frequenzinhabern einigen, wobei die Bundesnetza-
gentur nicht als zentraler Akteur involviert werden miisste (dazu 2.). Alternativ dazu
konnte zweitens eine Offentlich-rechtliche Losung unter mafigeblicher Beteiligung der
Bundesnetzagentur gesucht werden (dazu 3.), fiir die der Abschluss eines 6ffentlich-
rechtlichen Vergleichsvertrags gemaf3 § 55 VwVT{G in Betracht kommt. Schlieflich soll
als weitere denkbare Option drittens in einem Exkurs gepriift werden, ob die zivilrechtlich
moglichen Verpflichtungen auch im Rahmen von Zusagen gegeniiber der Bundesnetza-
gentur eingegangen werden konnen (dazu 4.). Im Anschluss sollen diese Optionen zu-

sammengefasst und vergleichend bewertet werden (dazu 5.).
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1.  Verhandlungspositionen und mogliche Interessenlage verschiedener Akteure

Um eine zielfiihrende Ausgestaltung verschiedener vertraglicher Losungsmoglichkeiten
bewerten und sinnvolle Hauptleistungspflichten der potentiellen Vertragsparteien defi-
nieren zu konnen, miissen die (mutmalBlichen) Interessenlagen und Verhandlungspositi-
onen der verschiedenen Akteure, das heilit, der EWE TEL und anderer Diensteanbieter,

der Mobilfunknetzbetreiber sowie der Bundesnetzagentur herausgearbeitet werden.

a) EWE TEL

Ein zentrales Interesse der EWE TEL besteht in einer Diensteanbieterverpflichtung oder
in einer Weiterentwicklung des bisherigen Verhandlungsgebots. Dessen Kernelemente
konnten neben dem bisherigen Verhandlungsgebot ein echtes Diskriminierungsverbot
unter Einbezug des Eigenvertriebs der Mobilfunknetzbetreiber, der Ausschluss ordentli-
cher Kiindigungsrechte der Dienstanbietervertrage durch die Mobilfunknetzbetreiber so-
wie eine Wholesale-Erlaubnis (insgesamt: ,,modifiziertes Verhandlungsgebot®) darstel-

len.

Eine solche ,klassische® Diensteanbieterverpflichtung oder das modifizierte Verhand-
lungsgebot konnten die Mobilfunknetzbetreiber im Rahmen einer Marktlosung freiwillig
eingehen, sie konnten aber auch durch die Bundesnetzagentur im Rahmen der Frequenz-
nutzungsbestimmungen einseitig auferlegt werden.!!® Weitere Interessen der EWE TEL
im Mobilfunk- oder Festnetzbereich sind dariiber hinaus denkbar, sollen vorliegend aber

aus Vereinfachungsgriinden nicht weiter erortert werden.

b)  Mobilfunknetzbetreiber

Fraglich ist allerdings, welche Gegenleistungen der EWE TEL und gegebenenfalls ande-
rer Diensteanbieter der Interessenlage der Mobilfunknetzbetreiber und der Bundesnetza-
gentur entsprechen konnten. Die EWE TEL und weitere Anbieter wie Freenet, die durch
bereits rechtskriftig entschiedene beziehungsweise noch anhéngige Rechtsbehelfe be-
stimmte Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren angegriffen haben, konnten vie-

rerlei anbieten: erstens den Verzicht auf die Vollstreckung bereits rechtskraftiger

18 Zur umstrittenen rechtlichen Zuldssigkeit sowie den Voraussetzungen siehe etwa die Hinweise
bei Korte, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 100 Rn. 47 ff.; aus
der Rechtsprechung BVerwG, Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8/20, Rn. 32 ff.
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gerichtlicher Entscheidungen (im Fall der EWE TEL und Freenet also den Verzicht auf
die Vollstreckung der im Urteil des Verwaltungsgerichts Koln vom 26. August 2024 aus-
gesprochenen Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Aufhebung der Priasidentenkam-
merentscheidung vom 26. November 2018), zweitens den Verzicht auf die (gerichtliche)
Durchsetzung weitergehender Folgenbeseitigungsanspriiche, drittens die Riicknahme
noch anhéngiger Rechtsbehelfe (im Fall der EWE TEL die Riicknahme der Widerspriiche
gegen die Frequenzzuteilungsbescheide) sowie viertens die Riicknahme der weiteren an-
hingigen Klagen (im Falle der EWE TEL die Riicknahme der Bescheidungsklage gegen
die Frequenzverldngerungsentscheidung BK1-22/001).

Fiir die Mobilfunknetzbetreiber konnten alle potentiellen Gegenleistungen der EWE TEL
(und gegebenenfalls weiterer Anbieter in vergleichbarer Position) interessant sein, da da-
mit die einzigen Inhaber subjektiver Durchsetzungsanspriiche zur Verdanderung der der-
zeitigen Marktlage auf ebendiese Anspriiche — jedenfalls faktisch — verzichten wiirden
und zudem das Risiko einer erfolgreichen Anfechtung auch der Frequenzverlédngerungs-
entscheidung vermieden wiirde. Auch hier wéren weitere Interessen denkbar, sollen vor-

liegend aber aus Vereinfachungsgriinden nicht weiter erortert werden.

¢) Bundesnetzagentur

Auf Seiten der Bundesnetzagentur lassen sich unterschiedliche Interessenlagen und

Handlungsmoglichkeiten identifizieren.

Zunichst ist zu vermuten, dass die Bundesnetzagentur vermeiden mochte, dass die Fre-
quenzzuteilungsbescheide nicht mit Wirkung ex nunc, sondern mit Wirkung ex tunc auf-
gehoben werden (miissen). Die Aufthebung der Frequenzzuteilungsbescheide ex tunc
lieBe namlich Phasen einer rechtsgrundlosen Frequenznutzung durch die derzeitigen Fre-
quenzinhaber entstehen. Zu beachten ist dabei, dass die EWE TEL im Wege der Vollstre-
ckung ihres gerichtlich zugesprochenen Authebungsanspruchs und des darauf autbauen-
den Folgenbeseitigungsanspruchs lediglich die Aufhebung der Frequenzzuteilungsbe-
scheide mit Wirkung ex nunc verlangen und gegebenenfalls gerichtlich durchsetzen kann
(eingehend s. o., D. II.). Damit begriindet dieser Gesichtspunkt kein Interesse der Bun-
desnetzagentur an einem Verzicht der EWE TEL auf die Durchsetzung dieser Rechte,
denn selbst im Falle ihrer gerichtlichen Durchsetzung wire sie nicht zur Authebung der

Frequenzzuteilungsbescheide mit Wirkung ex tunc verpflichtet — genauso wie bei einem
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Durchsetzungsverzicht. Anders liegt es allerdings im Hinblick auf ein Angebot der EWE
TEL und der Anbieter zur Riicknahme der Widerspriiche gegen die Frequenzzuteilungs-
bescheide. Wiren diese — insbesondere die Verletzung eines subjektiven Rechts der Wi-
derspruchsfiihrenden vorausgesetzt, s. 0., D. L. 2. ¢) (2) (a) (bb) — zuléssig und begriindet,
wiirden aber zuriickgewiesen, konnten Anfechtungsklagen gegen die Frequenzzutei-
lungsbescheide erhoben werden. Sind diese erfolgreich, hobe das Verwaltungsgericht die
Frequenzzuteilungsbescheide gemdll § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO mit Wirkung ex tunc
auf,'"” so dass in dieser Situation der von der Bundesnetzagentur zu vermeidende Schwe-

bezustand entstehen konnte.

Damit entspriache (lediglich) die Riicknahme der Widerspriiche der EWE TEL gegen die
Frequenzzuteilungsbescheide dem — vermuteten — Interesse der Bundesnetzagentur an der
Vermeidung einer Phase rechtsgrundloser Frequenznutzung, die im Falle eines gerichtli-
chen Obsiegens der EWE TEL in diesen Verfahren eintrite. Hingegen bergen eine Voll-
streckung der Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Authebung der Priasidentenkam-
merentscheidung vom 26. November 2018 und die gerichtliche Durchsetzung des Fol-
genbeseitigungsanspruchs von vornherein nicht die Gefahr der Herbeifiihrung eines sol-

chen rechtlichen Schwebezustands fiir die Frequenznutzung.

Dariiber hinaus konnte die Bundesnetzagentur, wie mit der Handlungsoption 1 im Rah-
men der Anhdrung mit Stellungnahmefrist bis zum 12. Januar 2026 der interessierten
Kreise zu frequenzregulatorischen Aspekten beim weiteren Vorgehen im Verfahren BK1-
25/001 insinuiert, ein Interesse an einer 6konomischen, zeitsparenden und ressourcen-
schonenden Ausgestaltung des weiteren Verfahrens haben, indem namentlich auf eine
erneute Versteigerung im Wege des erginzenden Verfahrens verzichtet wird. Dazu
konnte es beitragen, wenn die EWE TEL auf die Durchsetzung eines ergéinzenden Ver-
fahrens unter Geltendmachung ihrer Anspriiche verzichtet. Allerdings miisste die Bun-
desnetzagentur im Rahmen einer vertraglichen Losung im Gegenzug den Mobilfunknetz-
betreibern eine Diensteanbieterverpflichtung oder zumindest das modifizierte Verhand-
lungsgebot auferlegen. Dies ist allerdings grundsatzlich nicht nachtrdglich und isoliert
moglich. Vielmehr sind prinzipiell eine Verdnderung der Frequenznutzungsbestimmun-

gen als Grundlage fiir korrelierende Inhalts- und Nebenbestimmungen der jeweiligen

119 Allgemeine Meinung, vgl. etwa Decker, in: Posser/Wolff/Decker, BeckOK VwGO, 75. Ed.
1.10.2025, § 113 Rn. 37.
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Frequenzzuteilungsbescheide und im Anschluss eine Versteigerung notwendig, jeden-
falls soweit sich durch die Anpassung die wirtschaftliche Kalkulation der Bieter erheblich
dndern wiirde. Denn die Inhalts- und Nebenbestimmungen der Frequenzzuteilungsbe-
scheide miissen aus den Frequenznutzungsbestimmungen folgen. So hat das Bundesver-
waltungsgericht darauf hingewiesen, dass die im Rahmen der Frequenznutzungsbestim-
mungen festgelegten Rahmenbedingungen die spéteren Inhalts- und Nebenbestimmun-
gen der jeweiligen Frequenzzuteilungen determinieren und Diskrepanzen jedenfalls dann
problematisch sind, wenn sie fiir den Wert der Frequenzen signifikant sind.!'?° Korte be-
tont zu Recht die ausschlaggebende Bedeutung der Frequenznutzungsbestimmungen ,,fiir

die Lukrativitit der Frequenznutzung*.'?!

Das bedeutet im Ergebnis, dass die Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung oder
des modifizierten Verhandlungsgebotes schon fiir sich betrachtet grundsitzlich eine er-
neute Versteigerung erforderlich machen wiirde und damit dem moglichen Interesse der
Bundesnetzagentur an einem Verzicht hierauf nicht nur nicht entspréche, sondern zuwi-
derliefe. Ein Verzicht der EWE TEL auf die Durchsetzung ihrer Anspriiche generiert hier
aus Sicht der Bundesnetzagentur keine weiteren Vorteile. Anders wiére dies allerdings
dann, wenn die Diensteanbieterverpflichtung erst bei der nédchsten regulidren Frequenz-

versteigerung auferlegt wiirde.

SchlieBlich hat die Bundesnetzagentur ein Interesse an der Herstellung rechtméfiger Zu-
stainde durch die Beseitigung der Fehler des Frequenzvergabeverfahrens. Nach hier dar-
gelegter Rechtsauffassung ist der einzige Weg hierzu die Durchfithrung eines ergidnzen-
den Verfahrens (s. o., D. IIL. 1. bis 3.). Ein Verzicht der EWE TEL auf die Durchsetzung
ihrer Anspriiche, die ein ergéinzendes Verfahren erzwingen, dndert zwar nichts an der
Rechtswidrigkeit des Verzichts auf das ergéinzende Verfahren. Allerdings wiirde dies
dann, wenn niemand mehr die Bundesnetzagentur klageweise oder im Wege der Zwangs-

vollstreckung zur Durchfiihrung des ergédnzenden Verfahrens zwingen konnte, prozessual

120 BVerwG, Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8/20, BVerwGE 174, 1 Rn. 34. So fiihrt das Gericht aus: ,,Nur
wenn die Inhalts- und Nebenbestimmungen der spateren Frequenzzuteilungen zumindest in den
fiir den Wert der Frequenzen relevanten Punkten den Frequenznutzungsbestimmungen entspre-
chen, ist zudem gewdhrleistet, dass den interessierten Unternehmen eine ausreichende Entschei-
dungsgrundlage fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren zur Verfligung steht [...]. Art und Um-
fang der spéteren Frequenznutzung sowie die wesentlichen Nebenbestimmungen der Frequenz-
zuteilungsbescheide miissen als Bezugspunkte der im Rahmen des Verfahrens abgegebenen Ge-
bote oder (Verpflichtungs-)Erklarungen der Bewerber feststehen.*

121 Korte, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5. Aufl. 2023, § 100 Rn. 44.
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nicht weiter festgestellt werden kdnnen. Zugleich kdnnten materiell gegebenenfalls durch
eine zivilrechtliche Vereinbarung (,,Marktlosung®) die unterschiedlichen Interessen der

betroffenen Unternehmen in Ausgleich gebracht werden.

Beim Festhalten der Bundesnetzagentur an der Einschitzung der Option des Verzichts
auf ein ergéinzendes Verfahren als rechtmifig konnte eine von den Mobilfunknetzbetrei-
bern freiwillig angebotene Diensteanbieterverpflichtung oder ein modifiziertes Verhand-
lungsgebot dazu fiihren, dass die Ergénzung der Frequenznutzungsbestimmungen um
diese tiberfliissig wiirde und damit aus Sicht der Bundesnetzagentur kein ergénzendes
Verfahren notwendig wire. Damit konnte dem — vermuteten — Interesse der Bundesnetz-

agentur an einer verfahrenskonomischen, marktlichen Losung entsprochen werden.

d) Zwischenfazit und Ausgangslage fiir die weitere rechtliche Begutachtung

Die Mobilfunknetzbetreiber konnten insbesondere ein Interesse an der Aufrechterhaltung
des Status quo und an der Vermeidung einer erneuten Versteigerung der Frequenzen ha-

ben.

Ein zentrales Interesse der EWE TEL besteht an einer Diensteanbieterverpflichtung oder
an einer Weiterentwicklung des bisherigen Verhandlungsgebots. Dessen Kernelemente
konnten neben dem bisherigen Verhandlungsgebot ein echtes Diskriminierungsverbot
unter Einbezug des Eigenvertriebs der Mobilfunknetzbetreiber, der Ausschluss ordentli-
cher Kiindigungsrechte der Dienstanbietervertrage durch die Mobilfunknetzbetreiber so-

wie eine Wholesale-Erlaubnis darstellen.

In Bezug auf die bisherige Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6
GHz konnte die EWE TEL beides — gegebenenfalls unter Einbezug weiterer Dienstean-
bieter — z.B. durch eine privatautonome Vereinbarung mit den Mobilfunknetzbetreibern
erreichen. Im Gegenzug konnte sie darin auf die weitere Rechtsdurchsetzung verzichten
und insbesondere ihre Widerspriiche gegen die Frequenzzuteilungsbescheide sowie ihre

Klage gegen die Frequenzverldngerungsentscheidung 2025 zurticknehmen.

Daran konnte auch die Bundesnetzagentur ein Interesse haben und so eine mdgliche
Phase rechtsgrundloser Frequenznutzung, die im Falle eines gerichtlichen Obsiegens der
EWE TEL eintréte, vermeiden. Die Bundesnetzagentur konnte auch eine Diensteanbie-

terverpflichtung oder ein modifiziertes Verhandlungsgebot auferlegen; dies wiirde
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allerdings nach der hier vertretenen Auffassung schon per se eine neue Vergabe erfordern,
womit der Status quo gerade nicht gewahrt wird. Bei einer entsprechenden marktlichen
Losung wire das allerdings nicht der Fall, da dann die bereits im Markt angebotene
Diensteanbieterverpflichtung bzw. das modifizierte Verhandlungsgebot eine Auferle-
gung im Rahmen der Frequenznutzungsbestimmungen iiberfliissig machen wiirde. Davon
unabhingig konnte eine vertragliche Vereinbarung zwischen der Bundesnetzagentur und
der EWE TEL eine Verpflichtung der EWE TEL zur Riicknahme der Widerspriiche gegen
die Frequenzzuteilungsbescheide sowie der Klage gegen die Frequenzverlangerungsent-
scheidung 2025 im Gegenzug gegen eine Verpflichtung zur Auferlegung einer Dienste-
anbieterverpflichtung oder eines modifizierten Verhandlungsgebotes im Rahmen der

nédchsten reguldren Frequenzversteigerung beinhalten.

Vor dem Hintergrund dieser Interessenlage sind die rechtlichen Rahmenbedingungen ei-
ner zivilrechtlichen (dazu 2.) oder verwaltungsrechtlichen Verwirklichung (dazu 3.) die-

ser Interessenlage zu kliren.

2. Zivilrechtlicher Losungsweg zwischen Diensteanbietern und Netzbetreibern

Ohne formliche Beteiligung der Bundesnetzagentur an der Einigung kommt eine Losung
zwischen der EWE TEL und den Netzbetreibern, die derzeit aufgrund der Frequenzzutei-
lungsbescheide die fraglichen Frequenzen nutzen, durch Abschluss eines zivilrechtlichen

Vertrags in Betracht.

a)  Mogliche Ausgestaltung der Hauptleistungspflicht der EWE TEL

Als Hauptleistungspflicht der EWE TEL konnte in diesem Vertrag ein Verzicht auf den
Folgenbeseitigungsanspruch (eingehend dazu s. o., D. I.) sowie auf die Vollstreckung des
im Urteil des Verwaltungsgerichts Koln vom 26. August 2024 ausgeurteilten Authe-
bungsanspruchs gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland als Rechtstragerin der Bun-
desnetzagentur selbst oder auf deren klageweise bzw. vollstreckungsrechtliche Durchset-

zung vereinbart werden.
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aa) Vertrag zu Gunsten Dritter, §§ 328 ff. BGB: Leistungsversprechen zu
Gunsten der Bundesnetzagentur

Nachdem sich beide Anspriiche — sowohl der Folgenbeseitigungsanspruch als auch der
auf Aufhebung der Prasidentenkammerentscheidung der Bundesnetzagentur vom 26. No-
vember 2018 gerichtete Anspruch aus dem Urteil des Verwaltungsgerichts Koln vom
26. August 2024 — gegen die Bundesrepublik Deutschland als Rechtstridgerin der Bun-
desnetzagentur richten wiirden, wiirde mit einem Anspruchs- oder Klageverzicht zu deren

Gunsten eine materiellrechtliche bzw. prozessuale Einrede geschaffen.

Damit handelt es sich hier um einen echten Vertrag zu Gunsten Dritter gemal3 den §§ 328
bis 335 BGB mit der Bundesrepublik Deutschland als Rechtstrégerin der Bundesnetza-
gentur als Begiinstigter. Ob dieser im Einzelfall zuldssig ist, ist filir die in Betracht kom-

menden Leistungsversprechen der EWE TEL gesondert zu priifen.

Wie § 328 Abs. 2 BGB verdeutlicht, kommen verschiedene Mdglichkeiten in Betracht,
wie stark die Stellung der Bundesnetzagentur als Begiinstigter des Vertrags von den Par-
teien ausgestaltet werden konnte. Aus dem Wortlaut dieser Vorschrift selbst ldsst sich
bereits ableiten, dass die Parteien unter anderem frei darin sind festzulegen, zu welchem
Zeitpunkt und gegebenenfalls unter welchen weiteren Voraussetzungen die Begiinstigung
fiir den Dritten entstehen soll und ob sich die Parteien die Befugnis vorbehalten wollen,
das Recht des Dritten auch ohne dessen Zustimmung wieder aufzuheben oder nachtrig-

lich zu dndern.

Demnach sind auch Bedingungen und Befristungen der Anspruchsentstehung (hier: der

Entstehung der Einrede) auf Seiten der Bundesnetzagentur moglich.!?

bb) Anspruchsverzicht durch Erlassvertrag vs. materiell-rechtlicher Klagever-
zicht

Als Gegenstand des Leistungsversprechens zu Gunsten der Bundesnetzagentur kommt
jeweils ein ,,Verzicht* auf die materiellen Anspriiche selbst oder lediglich auf ihre klage-

weise Durchsetzung in Betracht.

122 Siehe Janoschek, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 76. Ed. 1.11.2025, § 328 Rn. 18.
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1 Erlassvertrag, § 397 Abs. 1 BGB

Einerseits wire ein Verzicht auf den materiell-rechtlichen Anspruch als solchen mdglich,
hier also auf den Folgenbeseitigungsanspruch sowie den Aufhebungsanspruch aus dem
Urteil des Verwaltungsgerichts Koln vom 26. August 2024. Dazu ermdglicht § 397
Abs. 1 in Verbindung mit § 328 Abs. 1 BGB den Abschluss eines Erlassvertrags. Nach-
dem es sich beim Erlass um einen Verfiigungsvertrag handelt'?* und ein einseitiger For-
derungsverzicht de lege lata nach allgemeiner Auffassung nicht zuldssig ist, sondern das

Vertragsprinzip gilt,!?*

ist ein Erlassvertrag zu Gunsten Dritter nach ganz herrschender
Auffassung unzuléssig.!? Die Bundesrepublik Deutschland als Rechtstragerin der Bun-
desnetzagentur miisste die Netzbetreiber somit zur Abgabe der Zustimmungserklérung
bevollméachtigen oder — gegebenenfalls im Wege der nachtriglichen Genehmigung — er-

maéchtigen (§§ 164, 185 BGB).!?

Ein Erlassvertrag iiber die materiell-rechtlichen Anspriiche der EWE TEL wiirde somit
jedenfalls mittelbar im Wege der Bevollméichtigung oder Erméchtigung (Zustimmung
oder Genehmigung) eine Beteiligung der Bundesnetzagentur voraussetzen; ein Erlassver-
trag zwischen der EWE TEL und den Netzbetreibern zu Gunsten der Bundesnetzagentur

im Sinne von § 328 BGB ist hingegen unzulissig.

Zudem miissen wegen des Verfiigungscharakters des Erlassvertrags die Anspriiche, iiber
die verfiigt wird, tatsichlich bestehen.!?” Problematisch ist diese Voraussetzung aber im
Hinblick auf den Folgenbeseitigungsanspruch, der derzeit wegen der bislang fehlenden
rechtlichen Maoglichkeit der Folgenbeseitigung noch nicht besteht (s.o., D.
I. 2. ¢) aa) (1)). Es handelt sich damit lediglich um eine kiinftige Forderung. Einen Er-

lassvertrag iiber eine solche kiinftige Forderung ldsst die Rechtsprechung des

123 Wohl allgemeine Meinung, siche nur Dennhardt, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 76. Ed.
1.11.2025, § 397 Rn. 2; Derstadt, in: Siacker u. a., Miinchener Kommentar zum BGB, 10. Aufl.
2025, § 397 Rn. 8.

124 BGH, Urt. v. 4.12.2015 — V ZR 142/14, NZM 2016, 582 Rn. 24; Dennhardt, in: Hau/Poseck,
BeckOK BGB, 76. Ed. 1.11.2025, § 397 Rn. 1; Derstadt, in: Sacker u. a., Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 10. Aufl. 2025, § 397 Rn. 1.

125 BGH, Urt. v. 21.6.1994 — XI ZR 183/93, NJW 2483 (2484); Dennhardt, in: Hau/Poseck,
BeckOK BGB, 76. Ed. 1.11.2025, § 397 Rn. 2; Derstadt, in: Sacker u. a., Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 10. Aufl. 2025, § 397 Rn. 11.

126 Dennhardt, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 76. Ed. 1.11.2025, § 397 Rn. 2.
127 Wolber, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK, Stand: 1.8.2025, § 397 BGB Rn. 30.
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Bundesgerichtshofs grundsétzlich zu,!?8

allerdings nur dann, wenn ihr Inhalt bereits hin-
reichend bestimmt oder zumindest bestimmbar ist und der erlassende Glaubiger eine ent-
sprechende Verfligungsmacht hieriiber innehat.'>® Wihrend die inhaltliche Bestimmbar-
keit angesichts der deutlich aufscheinenden Konturen des Folgenbeseitigungsanspruchs
(eingehend dazu s. o., D. I.) keine Zweifel aufwirft, miisste die EWE TEL auf ihren Fol-
genbeseitigungsanspruch auch verzichten konnen. Dabei handelt es sich um ein subjek-
tiv-offentliches Recht, auf das grundsitzlich verzichtet werden kann.!3° Fundiert man den
Folgenbeseitigungsanspruch allerdings in den Grundrechten!3! und geht auf dieser Basis
zudem von der prinzipiellen Unverzichtbarkeit der Grundrechte fiir ihre Tréger aus,'?

erscheint die fiir einen Erlassvertrag notwendige Verfiigungsbefugnis im Hinblick auf

den Folgenbeseitigungsanspruch jedenfalls nicht vollig zweifelsfrei.

Ein Erlassvertrag iiber die Anspriiche der EWE TEL zwischen ihr und den Netzbetreibern
ist wegen des Verfligungscharakters dieses Vertrags somit nur unter Beteiligung der Bun-
desnetzagentur mdglich und hinsichtlich des noch nicht entstandenen Folgenbeseiti-
gungsanspruchs mit gewissen rechtlichen Zweifeln an der Erlassfiahigkeit dieses An-

spruchs behaftet.

2) Klageverzichtsvertrag (pactum de non petendo)

Andererseits ist es moglich, rechtsgeschiftlich auch lediglich auf die klageweise Geltend-
machung des Folgenbeseitigungsanspruchs sowie die Vollstreckung des Authebungsan-
spruchs aus dem Urteil des Verwaltungsgerichts zu K6ln vom 26. August 2024 zu ver-
zichten. Da beide rechtlichen Durchsetzungsmoglichkeiten dem Prozessrecht zuzurech-
nen sind — einmal gerichtet auf Durchsetzung im Wege eines gerichtlichen Erkenntnis-

verfahrens (§§ 40 ff. VwGO), einmal gerichtet auf Durchsetzung im Wege des

122 BGH, Urt. v. 28.11.1963 — Il ZR 41/62, NJW 1964, 648 (649); Urt. v. 24.5.2007 — IX ZR 8/06,
NJW 2007, 2556 Rn. 12; Urt. v. 17.12.2020 — IX ZR 205/19, NZ1 2021, 222 Rn. 32.

129 Dennhardt, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 76.Ed. 1.11.2025, § 397 Rn. 6; Wolber, in:
Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK, Stand: 1.8.2025, § 397 BGB Rn. 33.

130 Siehe Sennekamp, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl.
2021, § 42 VwGO Rn. 64.

B! Dafiir Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 363 f.
132 Siehe zum Stand der Diskussion instruktiv Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II,

41. Aufl. 2025, Rn. 219-226.
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Zwangsvollstreckungsrechts (§§ 167 ff. VwGO) —, ergeben sich in der weiteren gutacht-

lichen Bewertung keine Unterschiede zwischen ihnen.

Dieses materiell-rechtliche Rechtsgeschéft ist streng zu unterscheiden vom Klageverzicht
als Prozesserkldrung, die gegeniiber dem Gericht zu erkldren und als Prozesserkldrung
unwiderruflich und bedingungsfeindlich ist.!** Der materiell-rechtliche oder auBerge-
richtliche Klageverzicht (auch pactum de non petendo genannt) hingegen unterliegt als
zivilrechtlicher Vertrag den §§ 104 ff. BGB, ist insbesondere gemél den §§ 119 bis 123,
§§ 142 bis 144 BGB anfechtbar und nach allgemeinen Regeln nur eingeschrinkt wider-
ruflich.!®* Anders als der gerichtliche Klageverzicht, der vom Gericht von Amts wegen
zu beachten ist, begriindet der aulergerichtliche, rechtsgeschiftliche Klageverzicht ledig-
lich eine die Zuldssigkeit der auf Durchsetzung des Folgenbeseitigungsanspruchs gerich-
tete Verpflichtungsklage beseitigende Einrede.!?* Ein Klageverzichtsvertrag zu Gunsten
Dritter im Sinne von § 328 BGB hat anders als ein Erlassvertrag tiber die zugrunde lie-
genden Anspriiche keinen verfiigenden Charakter und ist daher ohne Weiteres als solcher

zuldssig. 13

In den Grenzen und unter den Bedingungen des allgemeinen Vertragsrechts des BGB
konnen die EWE TEL und die Netzbetreiber einen Klageverzichtsvertrag zu Gunsten der
Bundesnetzagentur schlieen, durch die ihr eine prozessuale Einrede gegen die klage-
weise bzw. vollstreckungsrechtliche Geltendmachung der Anspriiche der EWE TEL ver-
schafft wird.

b)  Maogliche Ausgestaltung der Hauptleistungspflicht der Netzbetreiber

Als Hauptleistungspflicht der Netzbetreiber konnte sodann eine Diensteanbieterver-
pflichtung oder ein modifiziertes Verhandlungsgebot vereinbart werden. Fiir deren kon-

krete Ausgestaltung bilden lediglich die §§ 138 und 134 BGB eine duflere Grenze, die

133 Siehe zu den Charakteristika des prozessualen Klageverzichts beispielsweise BGH, Beschl. v.
8.5.1985 -1V b ZB 56/84, NJW 1985, 2334 (2334 {.); Peters, in: Posser/Wolff/Decker, BeckOK
VwGO, 75. Ed. 1.10.2025, § 74 Rn. 35.

134 BGH, Beschl. v. 8.5.1985 — IV b ZB 56/84, NJW 1985, 2334 (2334 f); Peters, in: Pos-
ser/Wolff/Decker, BeckOK VwGO, 75. Ed. 1.10.2025, § 74 Rn. 35.

135 Vgl. BGH, Beschl. v. 8.5.1985 — IV b ZB 56/84, NJW 1985, 2334 (2334).

136 Siehe BGH, Urt. v. 21.6.1994 — XI ZR 183/93, NJW 2483 (2484); Dennhardt, in: Hau/Poseck,
BeckOK BGB, 76. Ed. 1.11.2025, § 397 Rn. 2; Derstadt, in: Sacker u. a., Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 10. Aufl. 2025, § 397 Rn. 11.
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entsprechenden Ausgestaltungsansdtzen nicht prinzipiell entgegenstehen. Als Verbotsge-
setze kommen hierbei in erster Linie die Vorschriften des Kartellrechts und insbesondere
das Kartellverbot aus Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB in Betracht. Insofern ist darauf zu
achten, dass der Wettbewerb nicht kartellrechtswidrig beeintrachtigt wird. Das diirfte bei
einer nur den Wettbewerb auf der nachgelagerten Diensteebene letztlich férdernden
Diensteanbieterverpflichtung bzw. einer Weiterentwicklung des bisherigen Verhand-
lungsgebots unproblematisch sein, sofern auf die Festlegung niherer Details etwa der
Entgelte et cetera verzichtet wird. Insoweit bestiinde beispielsweise bei einem echten Dis-
kriminierungsverbot unter Einbezug des Eigenvertriebs der Mobilfunknetzbetreiber wei-
terhin ein Wettbewerb zwischen den Mobilfunknetzbetreibern auf der Basis ihrer internen
Vertriebsvereinbarungen. Schon vor dem Hintergrund einer darauf bezogenen kartell-
rechtlichen Absicherungsnotwendigkeit empfiehlt sich eine Einbindung nicht nur der
Bundesnetzagentur, sondern auch des Bundeskartellamts auf der Basis einer vertiefteren

Priifung der einzelnen Teile einer im Ergebnis angestrebten Vereinbarung.

Operationalisierbar gemacht werden konnten die einzelnen Kernaspekte der Dienstean-
bieterverpflichtung, insbesondere das Diskriminierungsverbot, durch ein Leistungsbe-
stimmungsrecht der Bundesnetzagentur (vgl. §§ 317, 319 BGB), namentlich im Hinblick
auf die Hohe einer angemessenen Vergiitung der Diensteanbieter fiir die Frequenznut-

zung.

¢) Zusammenfassende Bewertung der Vor- und Nachteile

Die EWE TEL und die Netzbetreiber, die aufgrund der Frequenzzuteilungsbescheide der
Bundesnetzagentur die Frequenzen im Bereich 2 GHz und 3,6 GHz nutzen, kdnnten
durch Abschluss eines zivilrechtlichen Vertrags vermeiden, dass sich die Folgen des Ur-
teils des Verwaltungsgerichts K6ln vom 26. August 2024 {iber die Priasidentenkammer-

entscheidung der Bundesnetzagentur vom 26. November 2018 realisieren.

Ein Erlassvertrag, mit dem die EWE TEL auf ihren kiinftigen Folgenbeseitigungsan-
spruch und den Authebungsanspruch aus dem Urteil materiellrechtlich verzichtet, ist
ohne Mitwirkung der Bundesnetzagentur in Form eines Erlassvertrags zu Gunsten Dritter
unzuléssig. Auch bei Mitwirkung der Bundesnetzagentur — etwa durch Bevollméchtigung

der Netzbetreiber — bleiben Zweifel an der rechtlichen Zuldssigkeit des Erlassvertrags
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iiber eine zukiinftige Forderung und iiber die Verzichtsmoglichkeit {iber den Folgenbe-

seitigungsanspruch.

Deutlich vorteilhafter erscheint hier der Abschluss eines materiellrechtlichen Klagever-
zichtsvertrags (pactum de non petendo) zu Gunsten der Bundesnetzagentur. Als Gegen-
leistung der Netzbetreiber kann eine Diensteanbieterverpflichtung oder ein modifiziertes
Verhandlungsgebot vereinbart werden. Der Vertrag unterliegt den allgemein vertrags-
rechtlichen Bestimmungen des BGB und damit lediglich den inhaltlichen Schranken der
§§ 138 und 134 BGB, wobei insbesondere das Kartellrecht zu beachten ist. Dadurch er-
hilt die Bundesnetzagentur eine prozessuale Einrede gegen die klageweise oder vollstre-

ckungsrechtliche Durchsetzung der Anspriiche der EWE TEL.

Ein Klageverzichtsvertrag zu Gunsten der Bundesnetzagentur kann nach allgemeinen Re-
geln auch ohne deren Mitwirkung geschlossen werden. Allerdings kann sie ohne ihre
Mitwirkung nicht dazu verpflichtet werden, die dadurch verliehene Einrede im Vollstre-
ckungsverfahren oder einem spéteren Klageverfahren, gerichtet auf Geltendmachung des
Folgenbeseitigungsanspruchs, auch zu erheben. Letztlich ist eine Beteiligung der Bun-
desnetzagentur aber schon deshalb erforderlich, weil fiir die Mobilfunknetzbetreiber die
Vereinbarung einer Diensteanbieterverpflichtung oder des modifizierten Verhandlungs-
gebotes nur dann sinnvoll erscheint, wenn die Bundesnetzagentur letztlich auf die Unsi-
cherheiten generierende erneute Versteigerung verzichtet, was wiederum von der rechtli-
chen Einschidtzung der Bundesnetzagentur hinsichtlich der Frage der Zuléssigkeit des
Verzichts auf ein ergdnzendes Verfahren abhédngt (dazu sogleich aus der Perspektive ei-

nes verwaltungsrechtlichen Losungswegs unter 3.).

Auch eine Beteiligung aller Frequenzinhaber — jenseits der Vereinbarung einer Dienste-
anbieterverpflichtung oder eines modifizierten Verhandlungsgebotes — und weiterer
Diensteanbieter ist insoweit konstruktiv ebenso wenig notwendig. Eine Einbeziehung die-

ser Akteure kann freilich politisch sehr sinnvoll sein.

3.  Verwaltungsrechtlicher Losungsweg unter Einbindung der Bundesnetzagen-
tur

Dariiber hinaus ist ein verwaltungsrechtlicher Losungsweg durch Interaktion der EWE
TEL mit der Bundesnetzagentur denkbar. Konkret kommt der Abschluss eines 6ffentlich-
rechtlichen Vertrags zwischen der EWE TEL und der Bundesrepublik Deutschland als
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Rechtstrigerin der Bundesnetzagentur in Gestalt eines 6ffentlich-rechtlichen Vergleichs-
vertrags gemdl § 55 VwV{G in Betracht. Nachdem detaillierte Vertragsinhalte, die den
Interessen aller Akteure entsprechen wiirden, au3erhalb des hier gutachterlich zu bewer-

tenden Lebenssachverhalts liegen, kann hierauf nur kursorisch eingegangen werden.

a)  Prinzipielle Anwendbarkeit der §§ 54 ff. VwWV{IG im TKG

An anderer Stelle wurde ausflihrlich dargelegt,!*” dass das Handeln im Wege des offent-
lich-rechtlichen Vertrags jenseits entsprechender spezialgesetzlicher Bestimmungen ins-
besondere in den §§ 11 und 12 BauGB — anders als das iibliche Handeln im Wege eines
Verwaltungsaktes — auf keine etablierte Verwaltungspraxis zuriickgreifen kann. Daher
fehlt es auch an einer umfassenden einschldgigen Judikatur. In der Folge besteht eine
nicht unerhebliche Rechtsunsicherheit hinsichtlich der spezifischen Anforderungen und
Voraussetzungen an ein vertragliches behordliches Handeln. Ebenso wurde umfangreich
herausgearbeitet, dass die Vorschriften des TKG einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag mit

einem Unternehmen nicht prinzipiell entgegenstehen.

b) Anwendbarkeit des § 55 VwV{IG

§ 55 VwVIG gilt dabei lediglich fiir subordinationsrechtliche Vertrage im Sinne des § 54
Satz 2 VWVTG, also Vertrdge in solchen Konstellationen, in denen die Bundesnetzagentur
als zusténdige Behorde in der konkreten Situation auch einen Verwaltungsakt an die EWE
TEL richten diirfte. Im Frequenzvergabeverfahren geméf § 100 TKG ergehen Verwal-
tungsakte. Namentlich die Festlegung der Vergabe- und Versteigerungsregeln betrifft in-
haltlich auch die Rechtsstellung der Diensteanbieter wie der EWE TEL, wie sich aus dem
drittschiitzenden Charakter des § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG ergibt. Damit besteht im vorlie-
genden Fall die herkdmmlich als Subordinationsverhéltnis beschriebene Konstellation
des § 54 Satz 2 VwV{G und § 55 VwVTG ist anwendbar. Dass das Frequenzvergabever-
fahren und insbesondere die Ausgestaltung der Vergabe- und Auktionsbedingungen samt

ihren Nebenentscheidungen durch den ,erheblichen regulierungsbehdrdlichen

137 Kiihling/Bulowski, N&R 2015, 262 ff., und ausfiihrlich das von den beiden Verfassern zu diesen
Fragen im Auftrag der Bundesnetzagentur erstellte Rechtsgutachten, abrufbar im Internet unter
der URL: https://www.dsc.bund.de/DE/Beschlusskammern/1 GZ/BK3-GZ/2015/BK3-15-
0004/Rechtsgutachten/BK3-15-0004 Rechtsgutachten download.pdf? blob=publication-
File&v=1 (letzter Abruf am 12.1.2026).
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Gestaltungsraum*!*® der Bundesnetzagentur geprégt sind,'*” steht der Anwendung des
§ 55 VwVTG gerade nicht entgegen, sondern verschafft der darin enthaltenen gelockerten

Gesetzesbindung der Verwaltung'#? gerade eine besondere Berechtigung.!4!

¢)  Ungewissheit iiber die Sach- und Rechtslage

§ 55 VwWVIG setzt inhaltlich zunéchst eine bei verstindiger Wiirdigung des Sachverhalts
oder der Rechtslage bestehende Ungewissheit voraus. Eine Ungewissheit {iber die Sach-
lage besteht dann, wenn entscheidungserhebliche Tatsachen unbekannt sind und ein wei-
terer Erkenntnisgewinn angesichts der Bedeutung der Sache, der verursachten Kosten und
der zur Verfiigung stehenden Zeit unverhiltnismafBig wire.!*? Eine Ungewissheit iiber die
Rechtslage besteht insbesondere dann, wenn die jeweilige Rechtsfrage von der Recht-
sprechung noch nicht entschieden wurde und die Anschauungen dariiber in der Literatur
auseinandergehen, wenn die Rechtsprechung uneinheitlich ist (etwa verschiedene Ober-
verwaltungsgerichte unterschiedliche Rechtsauffassungen vertreten) oder — erst recht —
wenn die Rechtsfrage noch gar nicht in Rechtsprechung und Schrifttum erértert worden
ist.!*? Die Ungewissheit muss bei beiden potentiellen Vertragsparteien, hier also sowohl
bei der Bundesnetzagentur als auch bei der EWE TEL, {iber dieselben rechtlichen oder
tatsichlichen Aspekte bestehen.!** Fiir die Beurteilung der Ungewissheit der Sach- oder

Rechtslage ist auf einen objektiven Dritten abzustellen, der sich in der konkreten Situation

138 So die Formulierung bei Korte, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TK G-Kommentar, 5. Aufl. 2023,
§ 100 Rn. 51 m. w. Nachw. aus Literatur und Rechtsprechung; zur gerichtlichen Kontrolldichte
ebenda, Rn. 106-108.

139 Vgl. Offenbiicher, in: Sicker/Koérber, TKG/TTDSG, 4. Aufl. 2023, § 100 TKG Rn. 21.

140 Siehe dazu Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl.
2021, § 55 VwV{G Rn. 1.

141 Vgl. Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021,
§ 55 VwVIG Rn. 5.

142 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 55
VwV{G Rn. 19; Spieth/Hellermann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, 69. Ed.
1.10.2025, § 55 Rn. 37.

143 So zu den ersten beiden Fallgruppen auch Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommen-
tar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 55 VwVfG Rn. 20; Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVI1G, 10. Aufl. 2023, § 55 Rn. 26; Spieth/Hellermann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK
VwVTG, 69. Ed. 1.10.2025, § 55 Rn. 38

144 Vgl. Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021,
§ 55 VwV{G Rn. 17; Rozek, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwV{G, Grundwerk Juli
2020, § 55 Rn. 32; Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVT{G, 10. Aufl. 2023, § 55 Rn. 21;
Spieth/Hellermann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed. 1.10.2025, § 55 Rn. 36.
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der beiden Parteien befindet, also namentlich {iber die im Allgemeinen zu erwartenden

Sach- und Fachkenntnisse verfiigt.!4>

Im hier zu begutachtenden Fall besteht zwar im Hinblick auf die Sachlage derzeit eine
Ungewissheit iiber die aktuellen Marktverhiltnisse (s. 0., D. III. 4. b) bb) (2)). Allerdings
muss vorrangig versucht werden, sie unter Ausnutzung aller zur Verfligung stehenden
Erkenntnismoglichkeiten behdrdlicherseits auszurdumen, um den Anforderungen des

Amtsermittlungsgrundsatzes gerecht zu werden. !4

Néher liegen hier somit Ungewissheiten iiber die Rechtslage. Soweit ersichtlich, gibt es
bislang keine Positionen in Rechtsprechung und Schrifttum zur konkreten Reichweite des
Unmittelbarkeitszusammenhangs im Rahmen des Folgenbeseitigungsanspruchs, wenn
der anspruchsbegriindende Rechtseingriff durch einen Verwaltungsakt im gestuften Fre-
quenzvergabeverfahren gemal § 100 TKG erfolgt (s. 0., D. L. 2. a) bb) (1)). Die Voraus-
setzungen rechtlicher Ungewissheit konnen auch fiir die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen im Hinblick auf Rechtsbehelfe im Frequenzvergabeverfahren eine vor-
werfbare Umgehung ihrer Sachentscheidungsvoraussetzungen den Folgenbeseitigungs-
anspruch ausschlieBt (s. 0., D. L. 2. ¢) aa) (2)), bejaht werden. Dariiber hinaus ist auch
nicht hochstrichterlich geklédrt oder im Schrifttum bisher thematisiert, ob die einzelnen
Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren mit Wirkung ex nunc zuriickgenommen
werden konnen (s. o., D. II.). Gleich mehrere Ansatzpunkte rechtlicher Ungewissheit im
Sinne des § 55 VwWVTG lassen sich auch im Hinblick auf die erneute Durchfiihrung des
Frequenzvergabeverfahrens finden, namentlich hinsichtlich der Notwendigkeit eines er-
ginzenden Verfahrens (s. 0., D. I1I. 2.) sowie hinsichtlich der Frage, ob die aktuelle Sach-
und Rechtslage den weiteren Verfahrensschritten zugrunde zu legen ist und auf Grund-

lage welcher Datenlage die aktuelle Sachlage zu bestimmen ist (s. o., D. III. 4.).

Wihrend vorliegend also keine Anhaltspunkte fiir eine Ungewissheit {liber die Sachlage
bestehen, gibt es doch mehrere Anhaltspunkte fiir Ungewissheiten iiber die Rechtslage,
die die Grundlage fiir einen Vergleichsvertrag gemél § 55 VwV{G bilden konnen.

145 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 55
VwV{G Rn. 22; Rozek, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwV{G, Grundwerk Juli
2020, § 55 Rn. 31; Spieth/Hellermann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed.
1.10.2025, § 55 Rn. 35.

146 Vgl Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 10. Aufl. 2023, § 55 Rn. 25.
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d) Zulissige Vertragsinhalte

Fraglich ist auf Grundlage dieser Ungewissheiten iiber die Rechtslage, mittels welcher
vergleichsvertraglicher Vereinbarungen ihnen begegnet werden darf. Neben den eher
grof3ziigigen Vorgaben des § 55 VWVIG selbst (dazu aa)) riickt dabei auch § 56 Abs. 1
VwVIG ins Blickfeld (dazu bb)).

aa) Beseitigung der Ungewissheit durch gegenseitiges Nachgeben, § 55 VwV{IG

§ 55 VwVIG erklért es zum Proprium des Vergleichsvertrags, dass durch seine Inhalte
die Ungewissheit beider Parteien (hier iiber die Rechtslage) im Wege gegenseitigen
Nachgebens beseitigt wird.

Beiderseitiges Nachgeben erfordert, dass jede der Parteien von einem glinstigenfalls fiir
sie von ihrem derzeitigen rechtlichen Standpunkt aus erreichbar erscheinenden Ergebnis
abriickt, wobei auch ein minimales Abriicken davon bereits ausreicht und auch kein
gleichwertiges Nachgeben beider Parteien zu verlangen ist.'*” Gegenstand des Nachge-
bens kann damit beispielsweise der (teilweise) Verzicht auf (behauptete) Anspriiche, die
Hinnahme einer bislang bestrittenen rechtlichen Verpflichtung, etwa durch eine be-
stimmte Verfahrensgestaltung, ein Rechtsmittel- oder Klageverzicht oder die Riicknahme
eines bereits eingelegten Rechtsbehelfs sein.!*® Inhaltlich wird die Palette zuldssiger Mit-
tel des Nachgebens durch ein Konnexitétserfordernis eingeengt: Das Nachgeben muss
sich gerade auf die Punkte rechtlicher Ungewissheit beziehen und dadurch diesen Aspek-

ten die weitere rechtliche Erheblichkeit im Verhiltnis beider Parteien nehmen.'#°

Die Verpflichtung der EWE TEL zur Riicknahme ihrer bereits erhobenen Widerspriiche
gegen die Frequenzzuteilungsbescheide kommt als Gegenstand ihres Nachgebens in Be-
tracht, indem sie damit von ihrer bisherigen Rechtsposition abriicken wiirde. Ein Bezug

zur nicht vollstindig gekldrten Rechtslage im Hinblick auf die Widerspruchs- und

147 Vgl. Rozek, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwVfG, Grundwerk Juli 2020, § 55
Rn. 39 f.; Spieth/Hellermann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed. 1.10.2025,
§ 55Rn. 40 f.

148 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 55
VwV{G Rn. 25; Rozek, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwV{G, Grundwerk Juli
2020, § 55 Rn. 40.

199 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 55
VwVI{G Rn. 26 f.; Spieth/Hellermann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVT{G, 69. Ed.
1.10.2025, § 55 Rn. 42.
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Klagebefugnis der EWE TEL im Sinne des Konnexitétserfordernisses zwischen Nachge-

ben und Ungewissheit der Rechtslage besteht ebenfalls.

Die von § 55 VwWVIG verlangte Konnexitidt wahren jedenfalls solche Verhaltensweisen
der Bundesnetzagentur, die in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Frequenzverga-
beverfahren stehen. Voraussetzung dafiir, dass sie als Abriicken von einer bislang vertre-
tenen Rechtsauffassung qualifiziert werden kdnnen, ist allerdings, dass die Bundesnetza-
gentur vor Vertragsschluss hierzu eine bestimmte Rechtsaufassung geduf3ert hat. Ob das
reine Erwégen mehrerer Handlungsoptionen, von denen dann aufgrund des Vergleichs-
vertrags einzelne nicht mehr weiterverfolgt werden, diese Voraussetzungen erfiillen und
ein immerhin geringfiigiges Abriicken darstellen wiirde, erscheint eher zweifelhaft. Die
besseren Argumente sprechen fiir das Erfordernis der Aufgabe einer einmal tatsdchlich
bezogenen Rechtsposition. Sollte sich die Bundesnetzagentur allerdings im weiteren Ver-

fahren diese Position zu eigen machen, ldgen die Voraussetzungen insoweit vor.

Inwieweit die Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung in einem kiinftigen Fre-
quenzvergabeverfahren noch hinreichend die Konnexitit wahrt, unterliegt ebenfalls

rechtlichen Zweifeln.

bb) Zusitzliche Voraussetzungen eines Austauschvertrags, § 56 Abs. 1 VwV{IG

Moglicherweise miissen zusétzlich die Anforderungen des § 56 Abs. 1 VwWV{G gewahrt

werden.

Ein Austauschvertrag im Sinne des § 56 Abs. 1 Satz 1 VwVIG liegt insbesondere bei ei-
ner synallagmatischen Verkniipfung von Leistungen vor.'>® Bei diesen Leistungen muss
es sich nicht um wirtschaftlich relevante oder finanzielle Leistungen handeln; auch Ver-
pflichtungen zum Erlass von Rechtsakten oder zu schlichtem (hoheitlichem oder auf Sei-
ten des Biirgers nicht hoheitlichem) Tun, Dulden oder Unterlassen kdnnen einen Aus-

tauschvertrag begriinden.'”! Auch Vergleichsvertrige konnen Austauschvertrige sein;

150 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 56
VwV{G Rn. 11.

51 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 56
VwV1G Rn. 11 und 13; Spieth/Hellermann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed.
1.10.2025, § 56 Rn. 33.
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§ 55 VwVI1G und § 56 VwVIG schlieBen sich nicht wechselseitig aus, sondern ihre Vor-

gaben konnen kumulativ zu beachten sein.!>?

Somit erfiillt auch eine (synallagmatisch verkniipfte) vergleichsweise Vereinbarung zwi-
schen der EWE TEL, mit der sich diese zur Riicknahme ihrer Widerspriiche gegen die
Frequenzzuteilungsentscheidungen verpflichtet, und der Bundesnetzagentur, mit der sich
diese zur Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung in einem kiinftigen Frequenz-
versteigerungsverfahren verpflichtet, die Voraussetzungen eines Austauschvertrags im

Sinne des § 56 Abs. 1 VwVIG.

Somit gelten fiir einen Vergleichsvertrag zwischen der EWE TEL und der Bundesnetza-
gentur kumulativ die Voraussetzungen des § 56 Abs. 1 VWVIG, so dass eine konkrete
Zweckbestimmung der Gegenleistung der EWE TEL erforderlich ist (§ 56 Abs. 1 Satz 1
VwVI{G), diese Gegenleistung der Bundesnetzagentur zur Erfiillung ihrer 6ffentlichen
Aufgaben dient (§ 56 Abs. 1 Satz 1 VwV{G), den gesamten Umstdnden nach angemessen
sein muss (§ 56 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 VwV{G) sowie im sachlichen Zusammenhang mit
der Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Auferlegung einer Diensteanbieterver-
pflichtung steht, also das Koppelungsverbot eingehalten wird (§ 56 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2
VwVI1G).

e)  Weitere allgemeine RechtmiBigkeitsanforderungen

Der Vergleichsvertrag unterliegt schlieBlich dem Schriftformerfordernis des § 57 Hs. 1
VwVI1G.

Je nachdem, in welcher Art und Weise die Bundesnetzagentur im Rahmen des Ver-
gleichsvertrags nachgibt, kann es dariiber hinaus angezeigt sein, geméll § 58 Abs. 1
VwVI{G die schriftliche Zustimmung Dritter einzuholen. Dies setzt voraus, dass in die
Rechte Dritter durch den Vertrag eingegriffen wird. Nach herrschender Meinung gentigt
dafiir bereits die Verpflichtung der Behorde zum Eingriff in die Rechte Dritter,'>? hier

also bereits die Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Auferlegung einer

152 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 55
VwVT{G Rn. 13.

153 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 58
VwV1G Rn. 19 f.; Rozek, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwV{G, Grundwerk Juli
2020, § 58 Rn. 27 f.
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Diensteanbieterverpflichtung oder eines modifizierten Verhandlungsgebotes. Allerdings
ist zu beachten, dass ein Eingriff im Sinne des § 58 Abs. 1 VwV{G nur in einer rechts-
widrigen Beeintrichtigung der Rechtsstellung der Dritten gesehen wird;!>* eine rechtma-
Bige Diensteanbieterverpflichtung oder ein rechtméBiges modifiziertes Verhandlungsge-

bot wiirden demnach voraussichtlich keine Zustimmungspflicht ausldsen.

4.  Exkurs: mogliche Zusagen gegeniiber der Bundesnetzagentur

a)  Mogliche Zusagen der Mobilfunknetzbetreiber

Alternativ wire neben oder anstatt einer rein vertraglichen Vereinbarung zwischen den
Mobilfunknetzbetreibern und der EWE TEL auch ein modifiziertes Verhandlungsgebot
im Rahmen einer Selbstverpflichtung der Mobilfunknetzbetreiber gegeniiber der Bundes-
netzagentur denkbar. Hier konnte — in analoger Weise — die seinerzeitige Vorgehensweise
im Zuge der Entscheidung iiber einen (Teil-)Widerruf der Regulierungsverpflichtungen
der Deutschen Telekom GmbH (TDG) im Verfahren BK3g-15/004 fruchtbar gemacht
werden. Hier hatte die TDG — und spéter auch deren Wettbewerber auf regionaler und
lokaler Ebene — einseitig verbindliche Vertragsangebote iiber vertragsstrafenbewehrte In-
vestitionspflichten in Form notariell beurkundeter Ausbauzusagen abgegeben. Zudem
wurde ein Monitoring der Ausbauzusage angeboten. Die Zusagen wurden anschlieBend
von der Bundesnetzagentur im Rahmen der Abwagung beim Erlass der Regulierungsver-
fligung gemdB § 21 TKG a. F. beriicksichtigt.!>> Diese Vorgehensweise war damals hoch
umstritten'>®, wurde aber vom Bundesverwaltungsgericht als rechtskonform angese-

hen 157

154 Fehling, in: Fehling/Kastner/Stormer, Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 58
VwV{G Rn. 16; Rozek, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht — VwV{G, Grundwerk Juli
2020, § 58 Rn. 26; Spieth/Hellermann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 69. Ed.
1.10.2025, § 58 Rn. 5.

155 Regulierungsverfiigung der Bundesnetzagentur vom 1.9.2016 (Az.: BK 3g-15/004), S. 230 ff.
(abrufbar im Internet unter der URL https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskam-
mern/1_GZ/BK3-GZ/2015/BK3-15-0004/BK3-15-0004 Regulierungsverfuegung down-
load BF.pdf? blob=publicationFile&v=1; letzter Abruf 12.1.2026).

156 Der Transparenz halber sei darauf hingewiesen, dass der hier beteiligte Rechtsgutachter Kiihling
damals im Auftrag der Bundesnetzagentur diese Vorgehensweise gutachterlich gepriift und als
rechtlich belastbar bewertet hatte, siche auch die Hinweise in Fn. 137.

57 BVerwG, Urt. v. 21.9.2018 -6 C 6.17, Rn. 58 ff. (abrufbar im Internet unter der URL
https://www.bverwg.de/de/210918U6C6.17.0; letzter Abruf 12.1.2026).
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Ausgestaltet war die Selbstverpflichtung als ein jederzeit annahmefdhiges Angebot an die
Bundesnetzagentur zum Abschluss eines dffentlich-rechtlichen Vertrags, mit dem sich
die TDG einseitig zu einem Ausbau verpflichtete. Das Bundesverwaltungsgericht hat
diese Verpflichtung am MaBstab der §§ 54 ff. VWVIG gepriift und als wirksamen — po-
tenziellen — 6ffentlich-rechtlichen Vertrag in der Form eines hinkenden Austauschver-

trags qualifiziert.!>®

b) Maogliche Zusagen der EWE TEL und weiterer Marktteilnehmer

Dem folgend kdnnten auch die EWE TEL und weitere Marktteilnehmer Selbstverpflich-
tungserkldrungen gegeniiber der Bundesnetzagentur abgeben und dabei insbesondere die

EWE TEL entsprechend der zivilrechtlichen Losung Klageverzichtserkldrungen zusagen.

¢) Kursorische Bewertung

Diese Vorgehensweise wire hier sowohl kumulativ zur zivilrechtlichen Losung denkbar
oder konnte diese auch (alternativ) ersetzen. Sie ist aber deshalb nicht gleichermal3en er-
forderlich wie im Vectoring-Fall, da hier nicht eine seitens der Bundesnetzagentur durch-
setzbare Verpflichtung des Regulierungsadressaten notwendig ist, um diese Verpflich-
tung anschlieBend durch die Bundesnetzagentur im Rahmen einer regulatorischen Ent-
scheidung beriicksichtigen zu kdnnen. Denn hier ist eine zivilrechtliche Vereinbarung
zwischen dem Regulierungsadressaten und den von der Regulierung begiinstigten Wett-
bewerbsunternehmen moglich, die insbesondere in Form einer Diensteanbieterverpflich-
tung oder eines modifizierten Verhandlungsgebots erfolgen kann und die die Bundesnetz-
agentur ohne Verpflichtungswirkung ihr gegeniiber im Rahmen des Frequenzvergabever-

fahrens als Datum beriicksichtigen kann.

Derartige Zusagen konnten aber aus Sicht der Bundesnetzagentur den Vorteil haben, dass
sie durchsetzbare Verpflichtungen in die Hand bekommt, insbesondere gegeniiber den
Mobilfunknetzbetreibern. Zusétzliche rechtliche Hindernisse oder Risiken sind nicht er-
sichtlich, da hier die oben skizzierten Anforderungen an einen 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag weniger problematisch als gegeben anzusehen sind, da die Verpflichtungen insbe-

sondere nicht erst auf ein kiinftiges Frequenzvergabeverfahren referenzieren und damit

158 BVerwG, Urt. v. 21.9.2018 — 6 C 6.17, Rn. 62 ff.
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nicht das oben beschriebene Problem der fraglichen Konnexitdt im Sinne des § 55
VwVIG auftritt, sollte iiberhaupt ein Vergleichsvertrag abgeschlossen werden (s. o., 3.).
Gerade die Beriicksichtigung zum Entscheidungszeitpunkt bereits im Markt vorhandener
Diensteanbieterverpflichtungen oder modifizierter Verhandlungsgebote im Rahmen der
Analyse, ob solche im Rahmen einer moglicherweise gebotenen Anpassung der Fre-
quenznutzungsbestimmungen notwendig sind, was bei einer vorhandenen Marktlosung

nicht mehr erforderlich wire, erscheint rechtlich unproblematisch.

Es sind daher keine durchgreifenden rechtlichen Bedenken gegen eine solche Vorgehens-

weise ersichtlich.

5.  Zwischenergebnis

Ein zentrales Interesse der EWE TEL besteht an einer Diensteanbieterverpflichtung oder
wenigstens an einer Weiterentwicklung des bisherigen Verhandlungsgebots. Dessen
Kernelemente konnten neben dem bisherigen Verhandlungsgebot ein echtes Diskriminie-
rungsverbot unter Einbezug des Eigenvertriebs der Mobilfunknetzbetreiber, der Aus-
schluss ordentlicher Kiindigungsrechte der Dienstanbietervertrage durch die Mobilfunk-
netzbetreiber sowie eine Wholesale-Erlaubnis darstellen. Eine derartige Diensteanbieter-
verpflichtung oder ein modifiziertes Verhandlungsgebot in Bezug auf die bisherige Fre-
quenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz konnte die EWE TEL — ge-
gebenenfalls unter Einbezug weiterer Diensteanbieter — durch privatautonome Vereinba-

rung mit den Mobilfunknetzbetreibern erreichen.

Diese konnten auch ein Interesse an der Aufrechterhaltung des Status quo und insbeson-
dere der Vermeidung einer erneuten Versteigerung der Frequenzen durch Verzicht auf
die weitere Rechtsdurchsetzung durch die EWE TEL haben. Das bezdge sich sowohl auf
die Durchsetzung der Rechtsposition zur Frage der Notwendigkeit, ein ergénzendes Ver-
fahren durchzufiihren, als auch in Bezug auf die Widerspriiche gegen die Frequenzzutei-

lungsbescheide.

Beim Abschluss einer solchen privatautonomen Vereinbarung wire darauf zu achten,
dass damit keine kartellrechtswidrige Wettbewerbsbeeintrichtigung verbunden ist. Das
diirfte bei einer den Wettbewerb auf der nachgelagerten Diensteebene letztlich fordernden
Diensteanbieterverpflichtung bzw. einer Weiterentwicklung des bisherigen Verhand-

lungsgebots gewihrleistet sein, sofern auf die Festlegung ndherer Details, etwa der
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Entgelte et cetera, verzichtet wird. Schon vor dem Hintergrund einer darauf bezogenen
kartellrechtlichen Absicherungsnotwendigkeit empfiehlt sich eine Einbindung nicht nur
der Bundesnetzagentur, sondern auch des Bundeskartellamts auf der Basis einer vertief-

ten Priifung der einzelnen Teile einer im Ergebnis angestrebten Vereinbarung.

Eine derartige Vereinbarung wére aus Sicht der Mobilfunknetzbetreiber allerdings nur
dann gewinnbringend, wenn anschlieBend die Bundesnetzagentur auch tatséchlich keine

Versteigerung durchfiihrt.

An einer solchen Einigung im Markt kdnnte auch die Bundesnetzagentur ein Interesse
haben und auf diese Weise sowohl die Notwendigkeit einer erneuten Versteigerung ver-
meiden als auch eine mogliche Phase rechtsgrundloser Frequenznutzung, die im Falle
eines gerichtlichen Obsiegens der EWE TEL eintrite. Die Bundesnetzagentur konnte eine
Diensteanbieterverpflichtung sowie ein modifiziertes Verhandlungsgebot zwar ebenso im
Rahmen der Frequenznutzungsbestimmungen vorsehen; dies wiirde allerdings nach der
hier vertretenen Auffassung schon per se eine neue Vergabe erforderlich machen, womit
der Status quo gerade nicht gewahrt wird. Ein denkbarer Losungsweg bestiinde eher fiir
den Fall, dass die Bundesnetzagentur weiterhin die Option, auf ein ergéinzendes Verfah-
ren zu verzichten, als rechtlich zuléssig ansieht, und auf ein solches auch tatsichlich ver-
zichtet. Dann konnte der oben skizzierte Vertragsgegenstand zwischen den Mobilfunk-
netzbetreibern und der EWE TEL fiir beide Seiten vorteilhaft sein, da weitere Rechts-
streitigkeiten iiber die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines ergidnzenden Verfahrens
vermieden werden. Zudem wiirde der Umstand der vertraglichen Vereinbarung einer
Diensteanbieterverpflichtung oder des modifizierten Verhandlungsgebotes die Auferle-
gung im Rahmen von Frequenznutzungsbestimmungen tiiberfliissig machen, so dass
dadurch nicht automatisch die Notwendigkeit der Durchfiihrung einer Versteigerung be-

dingt wird.

Alternativ denkbar wire eine vertragliche Vereinbarung zwischen der Bundesnetzagentur
und der EWE TEL mit dem Inhalt einer Verpflichtung der EWE TEL zur Riicknahme der
Widerspriiche gegen die Frequenzzuteilungsbescheide im Gegenzug gegen eine Ver-
pflichtung der Bundesnetzagentur zur Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung
oder des modifizierten Verhandlungsgebotes im Rahmen der néchsten reguldren Fre-
quenzversteigerung. Eine solche (synallagmatisch verkniipfte) vergleichsweise Verein-

barung erfiillt grundsétzlich die Voraussetzungen eines Austauschvertrags im Sinne des
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§ 56 Abs. 1 VwVI{G. Inwieweit die Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung oder
ein modifiziertes Verhandlungsgebot in einem kiinftigen Frequenzvergabeverfahren noch
hinreichend die von § 55 VwV{G verlangte Konnexitat wahrt, unterliegt allerdings recht-

lichen Zweifeln.

Vor diesem Hintergrund wére es auch denkbar, dass sich die Mobilfunknetzbetreiber zu-
satzlich oder alternativ zu einer vertraglichen Einigung mit der EWE TEL gegeniiber der
Bundesnetzagentur strafbewehrt dazu verpflichten, einer Diensteanbieterverpflichtung
oder einem modifizierten Verhandlungsgebot nachzukommen, und ein Angebot auf Ab-
schluss eines 6ffentlich-rechtlichen Austauschvertrags abgeben. Ebenso wire es denkbar,
dass die EWE TEL ihre Verpflichtungen direkt in dementsprechende Zusagen gegeniiber
der Bundesnetzagentur kleidet. Gegen diese Vorgehensweise sind keine rechtlichen Be-
denken ersichtlich. Sie entspricht einem vom Bundesverwaltungsgericht im Vectoring-
Fall als rechtlich zuldssig angesehenen Vorgehen der Bundesnetzagentur. Diese letztge-
nannte Vorgehensweise hitte gegebenenfalls den Vorteil, dass die Bundesnetzagentur im

Vergleich zu einer rein zivilrechtlichen Marktldsung enger eingebunden wire.

Vergleicht man die drei Handlungsoptionen ist die Zusagenvariante gleichermaf3en recht-
lich belastbar wie die zivilrechtliche Losung. Damit verglichen weist die Option eines
offentlich-rechtlichen Vertrags der EWE TEL mit der Bundesnetzagentur mit dem Ziel
der Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung oder des modifizierten Verhand-
lungsgebotes im Rahmen der ndchsten reguldren Frequenzversteigerung angesichts der
verbleibenden Zweifel hinsichtlich der Wahrung des Konnexititserfordernisses des § 55

VwVTG groBere Restrisiken auf.
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E.

Ergebnisse

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

L Pflicht der Bundesnetzagentur zur Aufhebung der Frequenzzuteilungsbe-
scheide im Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz
und 3,6 GHz

1.

Die Bundesnetzagentur hat die Frequenzzuteilungsbescheide im Rahmen der
Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz zuriickzuneh-
men. Es besteht also nicht die von der Bundesnetzagentur im Anhdrungsverfah-
ren BK1-25/001 erwogene Handlungsoption, auf die Durchfiihrung eines er-
neuten Versteigerungsverfahrens zu verzichten. Ein solches Vorgehen wire

rechtswidrig.

Als Rechtsgrundlage der behordlichen Authebung der Frequenzzuteilungsbe-
scheide ist § 48 Abs. 1 Satz 1 und 2 in Verbindung mit Abs. 3 VwV{G einschlé-

gig.

Die Tatbestandsvoraussetzungen dieses Riicknahmetatbestands liegen vor. Ins-
besondere sind die Frequenzzuteilungsbescheide aufgrund der rechtskréftigen
Feststellung der Rechtswidrigkeit der dafiir ma3geblichen Vergabe- und Auk-
tionsbestimmungen durch die Prisidentenkammerentscheidung vom 26. No-
vember 2018 als materiell rechtswidrig anzusehen; die materielle Bestandskraft
der Zuschlagsentscheidungen vom 12. Juni 2019 steht dem nicht entgegen. Zu-
dem wird erst mit behdrdlicher Authebung der Priasidentenkammerentschei-
dung vom 26. November 2018 durch die Bundesnetzagentur in Befolgung des
Urteils des Verwaltungsgerichts K6ln vom 26. August 2024 der fiir das Riick-
nahmeermessen im Hinblick auf die Frequenzzuteilungsentscheidungen maf-
gebliche Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL entstehen und wird damit
erst die Jahresfrist des § 48 Abs. 4 Satz 1 VwV{G zu laufen beginnen.

Das Riicknahmeermessen der Bundesnetzagentur ist unter den im Einzelnen
folgenden Bedingungen aufgrund eines Folgenbeseitigungsanspruchs der EWE

TEL auf null reduziert.
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a)

b)

Die Tatbestandsvoraussetzungen des Folgenbeseitigungsanspruchs liegen
vor, sobald die Prisidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018
behordlich aufgehoben ist. Die Bundesnetzagentur hat durch die Prisiden-
tenkammerentscheidung vom 26. November 2018 in das subjektiv-6ffentli-
che Recht der EWE TEL aus § 104 Abs. 4 Nr. 4 TKG eingegriffen, was
durch das Urteil des Verwaltungsgerichts Koln rechtskréftig festgestellt ist.
Selbst nach dem Zweckrichtungskriterium der Rechtsprechung kann der
Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen der Prasidentenkammerentschei-
dung vom 26. November 2018 und den Zuteilungsentscheidungen bejaht
werden, wobei allerdings hervorzuheben ist, dass diese Bewertung mangels
bereichsspezifischer Rechtsprechung mit einer gewissen Unsicherheit be-
haftet ist. Aus der Rechtswidrigkeit der Prisidentenkammerentscheidung
folgt die Rechtswidrigkeit des dadurch geschaffenen Zustands. Die fiir die
Anspruchsentstehung konstitutive Rechtsgrundlosigkeit der Eingriffsfolgen
wird allerdings erst mit behordlicher Authebung der Prisidentenkammer-
entscheidung vom 26. November 2018 in Befolgung des Urteils vom 26.
August 2024 eintreten.

Der Erlass eines Bescheids zur Riicknahme der Frequenzzuteilungsbe-
scheide im Rahmen der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz

und 3,6 GHz ist zuldssiger Inhalt des Folgenbeseitigungsanspruchs.

Die materielle Bestandskraft der Zuschlagsbescheide vom 12. Juni 2019
fithrt derzeit zur rechtlichen Unmdglichkeit der Riicknahme der Zuteilungs-
bescheide. Die Bundesnetzagentur ist allerdings ab Entstehung des Folgen-
beseitigungsanspruchs der EWE TEL aufgrund der rechtswidrigen Prési-
dentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 auch zur Riicknahme
der Zulassungs- und Zuschlagsentscheidungen im Frequenzvergabeverfah-
ren verpflichtet, so dass ihre materielle Bestandskraft ab ihrer behordlichen
Authebung einer Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide nicht mehr
entgegenstehen wird. Eine Riicknahme der Zulassungsentscheidung zum
Vergabeverfahren erscheint wegen deren begrenzter Regelungswirkung
nicht notwendig; ein auch darauf gerichteter Antrag bei der Bundesnetza-

gentur ist aber vorsichtshalber zu empfehlen.
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d)

Selbst wenn man ein Verbot der Umgehung der Sachentscheidungsvoraus-
setzungen der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage als Ausschlussgrund
iberhaupt anerkennt, der zur rechtlichen Unmoglichkeit der Folgenbeseiti-
gung flihren wiirde, wogegen allerdings beachtliche Argumente sprechen,
kann dem Folgenbeseitigungsanspruch der EWE TEL, gerichtet auf Riick-
nahme der Frequenzzuteilungsbescheide nicht entgegengehalten werden,
dass sie deren rechtzeitige Anfechtung sowie die Anfechtung der vorge-
schalteten Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren schuldhaft ver-
sdumt habe. Denn soweit ihr — gegebenenfalls — eine Klagebefugnis zusteht,
hat sie gegen alle ihr bekannt gewordenen (Frequenzzuteilungs-)Bescheide
Widerspruch eingelegt und entzieht sich somit auch hinsichtlich moglicher
weiterer, nicht angegriffener Frequenzzuteilungsbescheide eines Verschul-

densvorwurfs.

Die Folgenbeseitigung durch Riicknahme der Frequenzzuteilungsbescheide
ist fiir die Bundesnetzagentur auch nicht unzumutbar; darauf, ob auch die
tatsdchliche Riickabwicklung der darauf beruhenden Marktverhéltnisse un-

zumutbar wére, kommt es dabei nicht an.

II. Riicknahme der Verwaltungsakte im Frequenzvergabeverfahren mit Wir-
kung ex tunc oder ex nunc

1. Bei ,einmalig® rechtsgestaltenden Verwaltungsakten ist eine Riicknahme ex

nunc kraft Natur der Sache ausgeschlossen.

a)

b)

Eine Riicknahme der Prisidentenkammerentscheidung vom 26. November
2018, der Entscheidung iiber die Zulassung der Bieter zum Versteigerungs-
verfahren sowie der Zuschlagsentscheidungen vom 12. Juni 2019 kommt

kraft Natur der Sache nur mit Wirkung ex tunc in Betracht.

Hingegen kommt bei den Frequenzzuteilungsbescheiden wegen des damit
begriindeten, andauernden Frequenznutzungsrechts auch eine behordliche
Aufhebung mit Wirkung ex nunc in Betracht. Fiir die hiernach zu treffende
Auswahlermessensentscheidung der Bundesnetzagentur spielen die (wirt-
schaftliche) Zumutbarkeit und die Auswirkungen der Riicknahme auf den

Telekommunikationsmarkt eine bedeutsame Rolle.
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2. Abweichendes ergibt sich nicht aus dem Folgenbeseitigungsanspruch der EWE

TEL. Dieser verlangt lediglich einen Entzug des in den Frequenzzuteilungen

liegenden Nutzungsrechts mit Wirkung ex nunc.

III. Erneut durchzufiihrende Verfahrensschritte im Frequenzvergabeverfahren

1.

Uber die spezialgesetzlichen Regelungen des erginzenden Verfahrens vor al-
lem im Planungsrecht (vgl. etwa § 214 Abs. 4 BauGB, § 11 Abs. 6 ROG, § 75
Abs. 1a Satz 2 Hs. 1 VwWVI{G) hinaus kénnen Verfahrensfehler unabhéngig von
der Handlungsform der Verwaltung in allen konsekutiv ausgestalteten Verwal-
tungsverfahren dadurch geheilt werden, dass das Verfahren beginnend mit der
ersten fehlerhaften Verfahrenshandlung erneut durchgefiihrt wird. Eine riick-
wirkende Fehlerheilung ist mangels gesetzlicher Anordnung durch diesen un-
geschriebenen Rechtsgrundsatz des ergidnzenden Verfahrens nicht moglich. Als
Alternative zum ergédnzenden Verfahren kommt ausschlieBlich eine vollstéin-
dige Wiederholung des Verwaltungsverfahrens von Beginn an in Betracht, nicht
aber die isolierte Wiederholung nur des fehlerhaften Verfahrensschrittes. Der
von der Bundesnetzagentur als Option ins Auge gefasste Verzicht auf eine er-

neute Frequenzversteigerung ist damit rechtlich unzuldssig.

Mangels ergiebiger Rechtsprechung und eigenstindiger Konzepte der Literatur
zu anderen spezialgesetzlichen Fillen des ergiinzenden Verfahrens spricht viel
dafiir, auch fiir den ungeschriebenen Rechtsgrundsatz des ergéinzenden Verfah-
rens die MaBstiibe der Rechtsprechung zu Anderungen der Sach- und Rechts-
lage im Rahmen des § 214 Abs. 4 BauGB fiir mafigeblich zu halten und somit

auch auf das Frequenzvergabeverfahren anzuwenden.

a) Demnach ist den einzelnen Verfahrensschritten im ergénzenden Verfahren
die jeweils aktuelle Sach- und Rechtslage zugrunde zu legen, wenn sie sich
gegeniiber der erstmaligen Durchfithrung des Verfahrens in beachtlicher
Weise gedndert hat. Als Kriterien zur Bestimmung der Beachtlichkeit lassen
sich einerseits die seit der urspriinglichen Beschlussfassung verstrichene
Zeit und andererseits ein zwischenzeitlich entstandenes Vertrauen Dritter

heranziehen, was eine Abwigung im Einzelfall erfordert.
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b) Hinsichtlich der erneuten Festlegung der Vergabe- und Versteigerungsre-

geln entfaltet das Bescheidungsurteil des Verwaltungsgerichts Koln Bin-
dungswirkung, so dass die Bundesnetzagentur ohne Weiteres zur Zugrun-

delegung der aktuellen Sach- und Rechtslage verpflichtet ist.

Fiir die MaBgeblichkeit der jeweils aktuellen Sach- und Rechtslage bei Neu-
durchfithrung der weiteren Verfahrensschritte im Frequenzvergabeverfah-
ren sprechen der lange Zeitraum von mehr als sieben Jahren seit erstmaliger
Verfahrensdurchfiihrung und die seitdem eingetretenen Anderungen der
Marktlage; allerdings sind gegenldufige Vertrauensschutzgesichtspunkte
einzubeziehen. Maf3geblich ist zudem die Neufassung des § 105 TKG, der
eine verdnderte Priorititensetzung und eine Stirkung des Wettbewerbs als
Abwiégungsparameter in der Entscheidung der Bundesnetzagentur indiziert.
Eine mit letzter Sicherheit eindeutige Aussage lisst sich insofern zwar nicht
treffen. Angesichts des erheblichen Zeitraums seit der PKE III und IV 2018
ist jedoch sehr naheliegend, dass die damalige Marktlage kaum zugrunde
gelegt werden kann, wihrend dies hinsichtlich des Zeitraums seit der PKE

2025 ndher gepriift werden miisste.

3. Soweit die aktuelle Sach- und Rechtslage mafgeblich ist, darf die Bundesnetz-

agentur dabei wegen der Komplexitdt der Materie zwar grundsitzlich auf nicht

tagesaktuelle Daten zum Marktgeschehen zuriickgreifen, muss aber, wenn sich

beispielsweise aufgrund von Stellungnahmen der Marktteilnehmer Anhalts-

punkte dafiir ergeben, dass diese Daten nicht mehr der tatsdchlichen Marktlage

entsprechen, neue Ermittlungen von Amts wegen einleiten; andernfalls ver-

stieBe sie gegen § 24 Abs. 1 und 2 VwWVTG, was einen erneuten Verfahrensfeh-

ler in der Frequenzvergabe nach sich zdge.
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IV. Loésungsmoglichkeiten durch auflergerichtliche Einigung

Zu den im Anhorungsverfahren aufgeworfenen Handlungsoptionen gibt es rechtliche

Moglichkeiten, diese Konsequenzen durch auBergerichtliche vertragliche Einigungen

zwischen den Akteuren ausgehend von deren denkbaren Interessenlagen zu vermeiden.

1.

Ein zentrales Interesse der EWE TEL besteht an einer Diensteanbieterverpflich-
tung oder wenigstens an einer Weiterentwicklung des bisherigen Verhandlungs-
gebots. Dessen Kernelemente konnten neben dem bisherigen Verhandlungsge-
bot ein echtes Diskriminierungsverbot unter Einbezug des Eigenvertriebs der
Mobilfunknetzbetreiber, der Ausschluss ordentlicher Kiindigungsrechte der
Dienstanbietervertrige durch die Mobilfunknetzbetreiber sowie eine Who-
lesale-Erlaubnis darstellen. Eine derartige Diensteanbieterverpflichtung oder
ein modifiziertes Verhandlungsgebot in Bezug auf die bisherige Frequenz-
vergabe flir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz konnte die EWE TEL —
gegebenenfalls unter Einbezug weiterer Diensteanbieter — durch privatauto-

nome Vereinbarung mit den Mobilfunknetzbetreibern erreichen.

Die Mobilfunknetzbetreiber kdnnten auch ein Interesse an der Aufrechterhal-
tung des Status quo und insbesondere der Vermeidung einer erneuten Verstei-
gerung der Frequenzen durch Verzicht auf die weitere Rechtsdurchsetzung
durch die EWE TEL haben. Das bezdge sich sowohl auf die Durchsetzung der
Rechtsposition zur Frage der Notwendigkeit, ein ergdnzendes Verfahren durch-
zufiihren, als auch in Bezug auf die Widerspriiche gegen die Frequenzzutei-

lungsbescheide.

Der Abschluss einer privatautonomen Vereinbarung zwischen der EWE TEL
und den Mobilfunknetzbetreibern kdnnte auf eine Diensteanbieterverpflichtung
oder ein modifiziertes Verhandlungsgebot durch die Mobilfunknetzbetreiber im
Gegenzug gegen einen Verzicht auf die prozessuale Durchsetzung der Ansprii-

che der EWE TEL gegen die Bundesnetzagentur gerichtet sein.
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a)

b)

Dabei wire darauf zu achten, dass damit keine kartellrechtswidrige Wettbe-
werbsbeeintrichtigung verbunden ist. Das diirfte bei einer den Wettbewerb
auf der nachgelagerten Diensteebene letztlich fordernden Diensteanbieter-
verpflichtung bzw. einer Weiterentwicklung des bisherigen Verhandlungs-
gebots gewihrleistet sein, sofern auf die Festlegung néherer Details, etwa
der Entgelte et cetera, verzichtet wird. Schon vor dem Hintergrund einer
darauf bezogenen kartellrechtlichen Absicherungsnotwendigkeit empfiehlt
sich eine Einbindung nicht nur der Bundesnetzagentur, sondern auch des
Bundeskartellamts auf der Basis einer vertieften Priifung der einzelnen Teile

einer im Ergebnis angestrebten Vereinbarung.

Eine derartige Vereinbarung wire aus Sicht der Mobilfunknetzbetreiber al-
lerdings nur dann gewinnbringend, wenn anschliefend die Bundesnetzagen-

tur auch tatséchlich keine Versteigerung durchfiihrt.

An einer solchen Einigung im Markt konnte auch die Bundesnetzagentur
ein Interesse haben und auf diese Weise sowohl die Notwendigkeit einer
erneuten Versteigerung vermeiden als auch eine mogliche Phase rechts-
grundloser Frequenznutzung, die infolge eines nicht mit Sicherheit prognos-
tizierbaren gerichtlichen Obsiegens der EWE TEL eintrdte. Die Bundes-
netzagentur konnte eine Diensteanbieterverpflichtung oder ein modifizier-
tes Verhandlungsgebot zwar ebenso im Rahmen der Frequenznutzungsbe-
stimmungen vorsehen; dies wiirde allerdings nach der hier vertretenen Auf-
fassung schon per se eine Vergabe erforderlich machen, womit der Status
quo gerade nicht gewahrt wird. Ein denkbarer Losungsweg bestlinde eher
fiir den Fall, dass die Bundesnetzagentur weiterhin die Option, auf ein er-
gianzendes Verfahren zu verzichten, als rechtlich zuldssig ansieht, und auf
ein solches auch tatsdchlich verzichtet. Dann konnte der oben skizzierte
Vertragsgegenstand zwischen den Mobilfunknetzbetreibern und der EWE
TEL fiir beide Seiten vorteilhaft sein, da weitere Rechtsstreitigkeiten iiber
die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines ergdnzenden Verfahrens ver-
mieden werden. Zudem wiirde der Umstand der vertraglichen Vereinbarung
einer Diensteanbieterverpflichtung oder eines modifizierten Verhandlungs-

gebotes die Auferlegung im Rahmen von Frequenznutzungsbestimmungen
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tiberfliissig machen, so dass dadurch nicht automatisch die Notwendigkeit

der Durchfiihrung einer Versteigerung bedingt wird.

4. Alternativ denkbar wire eine vertragliche Vereinbarung zwischen der Bundes-
netzagentur und der EWE TEL mit dem Inhalt einer Verpflichtung der EWE
TEL zur Riicknahme der Widerspriiche gegen die Frequenzzuteilungsbescheide
im Gegenzug gegen eine Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Auferlegung
einer Diensteanbieterverpflichtung oder eines modifizierten Verhandlungsge-

botes im Rahmen der néchsten reguléren Frequenzversteigerung.

a) Eine solche (synallagmatisch verkniipfte) vergleichsweise Vereinbarung er-
fiillt grundsatzlich die Voraussetzungen eines Austauschvertrags im Sinne
des § 56 Abs. 1 VWVIG, dessen Anforderungen daher kumulativ zu denen
des § 55 VwVIG zu beachten wiren.

b) Inwieweit die Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung oder eines
modifizierten Verhandlungsgebotes in einem kiinftigen Frequenzvergabe-
verfahren noch hinreichend die von § 55 VwV{G verlangte Konnexitét zu
den fiir einen Vergleichsvertrag notwendigen Ungewissheiten iiber die
Rechtslage in Bezug auf die Folgen des Urteils des Verwaltungsgerichts
Koéln vom 26. August 2024 wahrt, unterliegt allerdings rechtlichen Zwei-
feln.

5. SchlieBllich wire auch denkbar, dass sich die Mobilfunknetzbetreiber zusétzlich
oder alternativ zu einer vertraglichen Einigung mit der EWE TEL gegeniiber
der Bundesnetzagentur stratbewehrt verpflichten, einer Diensteanbieterver-
pflichtung oder einem modifizierten Verhandlungsgebot nachzukommen, und
ein dementsprechendes Angebot auf Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen
Austauschvertrags abgeben. Ebenso wére es denkbar, dass die EWE TEL ihre
Verpflichtungen direkt in dementsprechende Zusagen gegeniiber der Bundes-
netzagentur kleidet. Gegen diese Vorgehensweise sind keine rechtlichen Be-
denken ersichtlich. Sie entspricht einem vom Bundesverwaltungsgericht im
Vectoring-Fall als rechtlich zulédssig angesehen Vorgehen der Bundesnetzagen-

tur.
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6. Die letztgenannte Vorgehensweise hitte gegebenenfalls den Vorteil, dass die
Bundesnetzagentur im Vergleich zu einer rein zivilrechtlichen Marktlosung en-
ger eingebunden wire. Vergleicht man die drei Handlungsoptionen ist die Zu-
sagenvariante gleichermaflen rechtlich belastbar wie die zivilrechtliche Losung.
Damit verglichen weist die Option eines Offentlich-rechtlichen Vertrags der
EWE TEL mit der Bundesnetzagentur mit dem Ziel der Auferlegung einer
Diensteanbieterverpflichtung oder des modifizierten Verhandlungsgebotes im
Rahmen der néchsten reguléren Frequenzversteigerung angesichts der verblei-
benden Zweifel hinsichtlich der Wahrung des Konnexitétserfordernisses des

§ 55 VwVI1G groBere Restrisiken auf.

Regensburg, den 12. Januar 2026
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(Prof. Dr. Jiirgen Kiihling, LL.M.) (Dr. Stefan Drechsler)
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