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Executive Summary

Die Bundesnetzagentur ist nicht ver flichtet bei der Neubescheidung der Vergabe- und Auk-
tionsregeln der 5G-Auktion 2019 (PKE Il und PKE IV) nach Handlungso tion 2 ihres Anhérungs-
a iers vom Dezember 2025 vorzugehen, sondern kann in rechtmaRiger Weise Handlungso -

tion 1 wahlen.

Ausgehend von der Rechts rechung des BVerwG besteht zwischen der PKE Ill und PKE IV ei-
nerseits und den nachfolgenden Entscheidungen im 5G-Frequenzvergabeverfahren anderer-
seits kein RechtmaRigkeitszusammenhang dergestalt, dass die Rechtswidrigkeit der PKE Il
und PKE IV zwangslaufig die Rechtswidrigkeit der ihnen nachfolgenden Entscheidungen zur
Folge hatte. Die RechtmaRigkeit nachfolgender Entscheidungen hangt vielmehr davon ab, ob
es moglich ist, die PKE Il und PKE IV riickwirkend neu so zu erlassen, dass diese neuen Ent-
scheidungen das Fundament der bestehenden, auf ihnen aufbauenden Entscheidungen bilden

konnen.

Ein solch riickwirkender Erlass der PKE Il und PKE IV ist ausgehend von der Rechts rechung
des BVerwG grundsétzlich moglich. Voraussetzung dafiir ist, dass die PKE Il und PKE IV zum
urs riinglichen Erlasszeit unkt rechtmalig hatten ergehen kénnen, dass ihr riickwirkender
Neuerlass noch rechtliche Bedeutung erlangen kann und dass einem riickwirkenden Erlass
keine Vertrauensschutzgesichts unkte entgegenstehen. Nicht relevant ist nach der bundes-
verwaltungsgerichtlichen Rechts rechung hingegen, an welchem Rechtsfehler die urs riingli-
chen Entscheidungen leiden. Da die Voraussetzungen fiir einen riickwirkenden Erlass allesamt
erfillt sind, kann die BNetzA im Sinne der Handlungso tion 1 die PKE Il und PKE IV neu erlas-
sen, ohne das gesamte Vergabeverfahren einschlieRlich der Frequenzauktion nochmals durch-

fuhren zu missen.

Da es somit telekommunikationss ezifische Regelungen gibt, auf deren Grundlage die PKE Il
und PKE IV nachtraglich mit Riickwirkung in rechtmaRiger Weise ersetzt werden kdnnen,
kommt es auf die Frage, ob die Entscheidungen mir Wirkung ex tunc oder ex nunc aufgehoben

werden missen, nicht an.

Der Riickgriff auf ein allgemeines Institut eines erganzenden Verfahrens fir die Bewaltigung
der Rechtswidrigkeit der PKE Il und PKE IV ist weder erforderlich noch zulassig, da dies bereits
auf Grundlage des TKG moglich ist

Bei der Entscheidung zwischen Handlungso tion 1 und Handlungso tion 2 s rechen sehr
starke Griinde dafiir, dass Handlungso tion 1 besser den frequenzs ezifischen ebenso wie
den allgemeinen Regulierungszielen gerecht wird. MaRgeblich hierfiir ist die mit einer Neu-
vergabe im Sinne der Handlungso tion 2 einhergehende Marktunsicherheit, aufgrund derer

die aktuellen Zuteilungsinhaber bis zum Abschluss eines erneuten Vergabeverfahrens



voraussichtlich weniger Infrastrukturinvestitionen tatigen wiirden. Dies wiirde insbesondere
einer effizienten Frequenznutzung, der Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen sowie

den Verbraucher- und Nutzerinteressen zuwiderlaufen.

Sofern die BNetzA Handlungso tion 1 wahlt, missen die Frequenznutzungsbestimmungen
grundsatzlich unverandert neu erlassen werden. Die Auktionserlose aus der Frequenzverstei-
gerung auf der einen Seite und die Frequenznutzungsbestimmungen auf der anderen Seite
stehen in einem untrennbaren Gegenseitigkeitsverhaltnis, das nachtraglich wertbeeinflussen-
den Veranderungen entgegensteht. Dies schlieBt insbesondere eine isolierte Scharfung der

Diensteanbieterregelungen im Vergleich zur Form in der urs riinglichen PKE Il aus.



A Gutachtenauftrag
Mit den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) vom 16.10.2025* steht

rechtskréaftig fest, dass die Vergabe- und Auktionsregeln (Prasidentenkammerentscheidungen
Il und IV, in der Folge: PKE Il und PKE 1V?) der 2019 durchgefiihrten Vergabe von Frequenzen
in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz rechtswidrig sind. Ausgehend von den erstinstanzlichen
Urteilen des Verwaltungsgerichts Koln ist die Bundesnetzagentur (BNetzA) dazu ver flichtet,
die PKE Il und PKE IV aufzuheben und neu zu bescheiden.?

Die BNetzA hat im Dezember 2025 eine Anhorung zum weiteren Vorgehen in diesem Verfah-
ren durchgefiihrt.* Hierbei hat sie zwei mogliche O tionen skizziert: Handlungso tion 1 ist ggf.
eine An assung der im Rahmen der Frequenzvergabe 2019 zugeteilten Frequenznutzungs-
rechte bei gleichzeitigem Neuerlass der PKE Ill und PKV IV ohne erneute Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens. Handlungso tion 2 ist demgegeniiber die erneute Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens mit einer sich anschlieRenden Neuzuteilung der Frequenznutzungs-

rechte.’

Die BNetzA geht davon aus, dass beide Handlungso tionen grundséatzlich in rechtmaBiger
Weise ausgestaltet werden kdnnen. Ein im Auftrag der EWE TEL erstattetes Rechtsgutachten
kommt demgegeniber zu dem Ergebnis, dass die BNetzA dazu ver flichtet sei, nicht nur die
PKE 11l und PKE IV, sondern alle Rechtsakte, die nach dem Erlass der rechtswidrigen Vergabe-
und Auktionsregeln in diesem Frequenzvergabeverfahren ergangen sind, im Wesentlichen mit

Wirkung ex tunc® zuriickzunehmen und das Vergabeverfahren ab der Verfahrenshandlung

! BVerwG, Besch . v. 16.10.2025, Az. 6 B 5.25, ECLI:DE:BVerwG:2025:161025B6B5.25.0 und Az. 6 B 6.25,
ECLI:DE:BVerwG:2025:161025B6B6.25.0.
2 BNetzA, BK1-17/001, Entscheidung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur fur E ektrizitat, Gas,

Te ekommunikation, Post und Eisenbahnen vom 26. November 2018 {iber die Fest egungen und Rege n
im Einze nen (Vergaberege n) und liber die Fest egungen und Rege ungen flr die Durchfiihrung des Ver-
fahrens (Auktionsrege n) zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz fur den
draht osen Netzzugang zum Angebot von Te ekommunikationsdiensten, Entscheidung gemaR §§ 55
Abs. 10, 61 Abs. 3 und Abs. 4 und Abs. 6, 132 Abs. 1 und Abs. 3 TKG

3 VG Kéin, Urt. v. 26.08.2024, Az. 1 K 1281/22; 1 K 8531/18, ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K1281.22.00;
ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K8531.18.00.

BNetzA, Anhorung der interessierten Kreise zu frequenzregu atorischen Aspekten beim weiteren Vor-
gehen im Verfahren BK1-25/001, Dezember 2025.

5 BNetzA, oben FN 4, S. 7.

Mit Ausnahme der Frequenzzutei ungsbescheide, Kiihling/Drechsler, Rechtsgutachten zum Thema ,,Die
Fo gen des Urtei s des VG K6 n vom 26. August 2024 fiir Bestand und Neudurchfiihrung der Frequenz-
vergabe fir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz" erste tim Auftrag der EWE TEL, 12. Januar 2026,
S. 40 ff.



einer Neubescheidung lber die Vergabe- und Auktionsregeln als so genanntes ,erganzendes

Verfahren” neu durchzufithren.’

Tragende Begriindung hierfir ist, dass ein Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen den
Entscheidungen PKE Il und PKE IV einerseits und allen sich anschlieBenden Verwaltungsakten
andererseits bestehe, in dessen Folge die BNetzA dazu ver flichtet sei, bis hin zu den jeweili-
gen Frequenzzuteilungen alle diese Verwaltungsakte aufzuheben. Eine ,,Heilung” des gesam-
ten Verfahrens dadurch, dass die BNetzA die PKE Il und PKE IV rickwirkend neu erlasst, soll
demnach nicht in Betracht kommen. Vielmehr misse in sinngemalRer Heranziehung allgemei-
ner verwaltungsverfahrensrechtlicher Prinzi ien das gesamte Verfahren ab den beiden Ent-
scheidungen PKE Ill und PKE IV erneut durchgefiihrt werden. Folgt man dieser Auffassung,
konnte im Ergebnis ausschlieflich die von der BNetzA skizzierte Handlungso tion 2 in recht-

maRiger Weise gewahlt werden.

Ich bin von der Deutsche Telekom gebeten worden, gutachterlich dazu Stellung zu nehmen,
ob es eine rechtliche Ver flichtung der BNetzA gibt, im Sinne der Handlungso tion 2 das
Vergabeverfahren 2019 beginnend mit einer Neubescheidung der hierfiir relevanten Vergabe-
und Auktionsbedingungen erneut durchzufiihren, oder ob die Behérde grundsatzlich in recht-
maRiger Weise auch Handlungso tion 1 wahlen kénnte, also allein die Vergabe- und Aukti-
onsbedingungen neu erlassen kdnnte, ohne samtliche sich daran anschliefenden Verfahrens-
schritte erneut durchzufiihren. Darliber hinaus soll beleuchtet werden, welche weiteren MaR-

gaben bei einem Vorgehen im Sinne der Handlungso tion 1 gelten wiirden

7 Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 6, S. 6 ff.



B Gutachterliche Stellungnahme

In einem ersten Schritt soll ge rift werden, inwieweit die in der gutachterlichen Stellung-
nahme der EWE TEL angefiihrten rechtlichen Einwédnde gegen die Zulassigkeit eines Vorge-
hensi.S.d. Handlungso tion 1 durchgreifen (dazu B 1.) In einem zweiten Schritt soll — nachdem
dargelegt worden ist, dass die Einwande nicht durchgreifen — kurz beleuchtet werden, welche
wesentlichen rechtlichen MaRgaben fiir das weitere Vorgehen im Verfahren BK1-25/001 von

der BNetzA zu beriicksichtigen sind (dazu B Il.).

I Rechtliche Zuldssigkeit von Handlungsoption 1

Gegen die rechtliche Zulassigkeit von Handlungso tion 1 werden in der gutachterlichen Stel-

lungnahme im Auftrag der EWE TEL im Wesentlichen zwei As ekte vorgebracht:

Erstens bestehe zwischen den rechtswidrigen Entscheidungen PKE Ill und PKE IV einerseits
sowie allen sich daran anschlieBenden Entscheidungen der BNetzA andererseits, also insbe-
sondere der Zulassung von Unternehmen zur Versteigerung, dem Zuschlag in der Versteige-
rung und den abschlielenden Frequenzzuteilungsbescheiden ein RechtmaRigkeitszusammen-
hang dergestalt, dass alle diese letztgenannten Entscheidungen von der Behorde aufgrund
eines Folgenbeseitigungsans ruchs der EWE TEL nach § 48 VwV{G zuriickgenommen werden
miussten, da sie in Folge der Rechtswidrigkeit der PKE Il und PKE IV ihrerseits rechtswidrig

seien® (dazu 1.).

Zweitens sei eine rlickwirkende ,Heilung” des gesamten Vergabeverfahrens durch einen Neu-
erlass der PKE Ill und PKE IV nicht zulassig, so dass aufgrund eines allgemeinen verwaltungs-
verfahrensrechtlichen Prinzi s eine vollstandige Neudurchfiihrung des Frequenzvergabever-
fahrens beginnend mit einem Neuerlass der als rechtswidrig feststehenden PKE 11l und PKE IV

im Wege eines sogenannten ,erganzenden Verfahrens” erforderlich sei® (dazu 2.).

1. Kein zwangsldufiger Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen PKE Ill und PKE IV

einerseits und sich anschlieBenden Entscheidungen andererseits

Tragende Ausgangsthese der gutachterlichen Stellungnahme im Auftrag der EWE TEL ist, dass
zwischen den einzelnen Verfahrensschritten in dem Frequenzvergabeverfahren ein Rechts-
widrigkeitszusammenhang dergestalt bestehe, dass eine rechtswidrige Entscheidung in dem

Verfahren alle ihr nachfolgenden Entscheidungen zwangslaufig mit ihrer Rechtswidrigkeit in-

fiziere.1°

8 Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 6, S. 15.

° Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 6, S. 37 ff.
10 Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 6, S. 15.



Diese grundlegende Annahme eines zwingenden Rechtswidrigkeitszusammenhangs vermag
auf Grundlage der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechts rechung nicht zu iberzeugen.'?
So hat das BVerwG zwar in seiner Rechts rechung betont, dass in einem Frequenzvergabe-
verfahren die einzelnen Verfahrensschritte das Fundament fiir die jeweils nachfolgenden Ver-
fahrensschritte bilden.'? Das Gericht hat aber daraus nicht abgeleitet, dass die Rechtswidrig-
keit eines Verfahrensschritts zwingend zur Rechtswidrigkeit nachfolgender Verfahrensschritte
fahrt.

Vielmehr bezeichnet die auch in der gutachterlichen Stellungnahme der EWE TEL fiir die Be-
griindung eines solchen Rechtswidrigkeitszusammenhangs angefiihrte Entscheidung des
BVerwG aus dem Jahr 2009 das Fundament ausdricklich nur als ,,sachliches” und nicht als
yrechtliches”. Dies ist auch vor dem Hintergrund konsequent, dass das Gericht das Frequenz-
vergabeverfahren als ein gestuftes Verfahren ansieht.!3 Das BVerwG s richt insofern von ei-
nem ,Abschichtungseffekt“!4, bei dem das ,Gesamt roblem hasenweise abgearbeitet und

“15 wird. Mit anderen Worten: Die unterschiedlichen Verfahrensschritte in einem

konkretisiert
Frequenzvergabeverfahren dienen dazu, unterschiedliche Sachfragen abgeschichtet zu l6sen,
die als solche inhaltlich aufeinander aufbauen. In diesem Sinne bilden vorangegangene Ent-
scheidungen dann auch ein sachliches Fundament fir nachfolgend zu I6sende Sachfragen: So
kann beis ielsweise ohne Auktionsbedingungen mangels ents rechender Regelungen kein
Vergabeverfahren in Form einer Auktion durchgefiihrt werden. Da die Frequenznutzungsbe-
stimmungen im Falle eines Vergabeverfahrens gemaR § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG'® schon durch
die Vergabebedingungen festgelegt werden, fehlt den Frequenznutzungsbestimmungen ein

sachliches Fundament, sofern es keine ents rechenden Vergabebedingungen gibt.

Den Schluss, dass aus dieser inhaltlichen Abhangigkeit der Entscheidungen ein zwangslaufiger
Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen den einzelnen Entscheidungen folgt, zieht das Ge-
richt dann aber nicht. Im Gegenteil geht die Rechts rechung davon aus, dass jede dieser Ent-

scheidungen der eigenstiandigen Bestandskraft unterliegt und dements rechend

1 Soweit ersicht ich hat das BVerwG einen so chen Rechtswidrigkeitszusammenhang in seiner Rechtspre-

chung an keiner Ste e exp izit bejaht oder verneint. A erdings spricht die Rechtsprechung sehr deut ich
gegen einen so chen Zusammenhang, wofir sich insbesondere in der Entscheidung BVerwG, Urt. v.
1.9.2009, Az. 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368 starke Argumente finden, wie in der Fo ge ausgefihrt wird.

12 BVerwG, Urt. v. 1.9.2009, Az. 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368, Rn. 25.
13 BVerwG, Urt. v. 1.9.2009, Az. 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368, Rn. 24.
14 BVerwG, Urt. v. 1.9.2009, Az. 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368, Rn. 27.
15 BVerwG, Urt. v. 1.9.2009, Az. 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368, Rn. 24.

16 Paragraphenangaben beziehen sich, soweit nicht ausdriick ich anders gekennzeichnet, auf das TKG in

seiner aktue en Fassung, das fur das weitere Vorgehen der BNetzA zur Asnwendung kommt, vg . VG Kéin,
Urt. v. 26.08.2024, Az. 1 K 1281/22, 1 K 8531/18, ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K1281.22.00.;
ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K8531.18.00, Rn. 296.



selbststindig angefochten werden muss.” Dies s richt aber sehr deutlich dafiir, dass die
Rechtswidrigkeit einer Entscheidung keine unmittelbaren Auswirkungen auf die RechtmaRig-
keit anderer Entscheidungen im Verfahrensgang hat. Die vom Gericht festgestellte Abschich-
tung des Rechtsschutzes setzt vielmehr konsequenterweise voraus, dass auch die Rechtma-
Rigkeit der einzelnen Entscheidungen getrennt zu beurteilen ist. Dies zeigt sich auch daran,
dass das BVerwG die Anwendung des § 44a VwGO auf Frequenzzuteilungen ausdriicklich ab-
lehnt.'® Wiirde tatsachlich die Rechtswidrigkeit einer Entscheidung alle nachfolgenden Ent-
scheidungen bis hin zur Frequenzzuteilungsentscheidung mit ihrer Rechtswidrigkeit automa-
tisch infizieren, ldge es nahe, auch nur diese Entscheidung der gerichtlichen Uber riifung zu
unterwerfen. Die vom Gericht bejahte eigenstdndige Bestandskraft der einzelnen Entschei-
dungen hatte bei der Annahme eines zwangslaufigen Rechtswidrigkeitszusammenhangs keine

raktische Bedeutung mehr, wenn die Rechtswidrigkeit einer Entscheidung regelmaRig zur

Aufhebung folgender Entscheidungen fiihren miisste.

Ausgehend von der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechts rechung liberzeugt daher die An-
nahme eines Rechtswidrigkeitszusammenhangs, bei dem die Rechtswidrigkeit einer friheren
Entscheidung stets zur Rechtswidrigkeit sich anschlieBender Entscheidungen fiihrt, nicht. Das
bedeutet auch, dass die Rechtswidrigkeit der PKE Il und der PKE IV nicht automatisch zur

Rechtswidrigkeit aller sich an diese Entscheidungen anschlieBenden Verwaltungsakte fihrt.

Damit liegen allein aufgrund der Rechtswidrigkeit der PKE Il und der PKE IV auch nicht zwangs-
laufig die Voraussetzungen des § 48 VwVfG bezogen auf die Zulassung zum Vergabeverfahren,
den Zuschlagim Vergabeverfahren und die abschlieBenden Frequenzzuteilungsbescheide vor.
Eine Aufhebung dieser Entscheidungen ware allenfalls dann in Betracht zu ziehen, wenn die
BNetzA nach Aufhebung der PKE IIl und PKE IV diese nicht erneut so erlassen kdnnte, dass sie

das sachliche Fundament fiir alle anschlieenden Sachentscheidungen bilden kénnen.

Um im Bild des Fundaments zu bleiben: Nur wenn das mangelhafte Fundament in Gestalt der
rechtswidrigen PKE Il und PKE IV nicht saniert werden kann, stellt sich die Frage nach der
RechtmaRigkeit der auf dem mangelhaften Fundament aufbauenden Entscheidungen, also
nach einem Abriss und Neubau des darauf errichteten Frequenzvergabeverfahrens. Die nach-
folgenden Entscheidungen sind aber nicht allein aufgrund der Mangelhaftigkeit des Funda-
ments ihrerseits mangelhaft, sondern allenfalls dann, wenn das mangelhafte Fundament nicht

saniert werden kann, indem es rechtmaRig neu erlassen wird.

17 BVerwG, Urt. v. 1.9.2009, Az. 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368, Rn. 25.
18 BVerwG, Urt. v. 1.9.2009, Az. 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368, Rn. 23 ff.



2. Maglichkeit zur riickwirkenden Ersetzung der PKE Il und PKE IV

Es stellt sich damit die vorgreifliche Frage, ob die BNetzA die PKE Ill und PKE IV in einer Weise
so neu erlassen kann, dass sie weiterhin das sachliche Fundament fiir die nachfolgenden Ent-
scheidungen bilden kdnnen. Nur wenn das nicht der Fall sein sollte, wiirde sich die Frage stel-
len, ob die Behorde tatsachlich alle sich an die PKE 11l und PKE IV anschlieenden Entscheidun-

gen nach § 48 VwWVfG aufheben und neu erlassen miisste.'®

a) Aufhebung der Entscheidungen mit Wirkung ex tunc oder ex nunc

Die gutachterliche Stellungnahme im Auftrag der EWE TEL geht zum einen davon aus, dass
eine Pflicht der BNetzA bestehe, sowohl die PKE Il und PKE IV als auch die sich hieran anschlie-
Renden Entscheidungen mit Ausnahme der Frequenzzuteilungsbescheide mit Wirkung ex tunc
aufzuheben.?® Zum anderen kdnne die Behérde die PKE Il und die PKE IV auch nicht nachtrag-

lich so neu erlassen, dass das gesamte Frequenzvergabeverfahren ,geheilt” werde.?!

Im Ergebnis bestehen gegen beide Pramissen grundsatzliche Bedenken, so dass auch der aus
ihnen gezogenen Schlussfolgerung, wonach die BNetzA nicht in rechtlich zuldssiger Weise

nach Handlungso tion 1 vorgehen kann, nicht zuzustimmen ist.

Soweit davon ausgegangen wird, dass die BNetzA die Entscheidungen PKE Il und PKE IV nur
mit Wirkung ex tunc aufheben kénne, s richt dagegen bereits, dass das VG Koln die PKE Il
und PKE IV selbst nicht aufgehoben hat, sondern die Aufhebung ausdriicklich der BNetzA auf-
getragen hat, ohne hierbei der Behorde vorzugeben, ob diese Aufhebung mit Wirkung ex tunc
oder ex nunc zu geschehen habe. Dies wird auch vom BverwG ausdriicklich bestéatigt, wenn es

ausfihrt:

,Vielmehr iiberldsst es [das Urteil des VG] im Ergeb is der Beklagte [der B etzA], wa
u d mit Wirku g zu welchem Zeitpu kt sie ihrer im Zusamme ha g mit der Verurteilu g
zur Neubescheidu g ausgesproche e Verpflichtu g achkommt, de als rechtswidrig

erachtete Verwaltu gsakt aufzuhebe .“%?

1’ So hat das BVerwG im Bereich des strukture verg eichbaren Entge tgenehmigungsverfahrens, das auch

die Zlige eines gestuften Verfahrens tragt, da zunachst Giber die Genehmigungsbedirftigkeit von Entge -
ten und dann in einem gesonderten Verfahrensschritt Gber deren Genehmigungsfahigkeit entschieden
wird, ausgefiihrt, dass eine Riicknahme einer Entge tgenehmigung nach § 48 VwV{G in Betracht kom-
men kann, wenn eine Entscheidung lber die Genehmigungspf icht von Entge ten rechtswirksam aufge-
hoben wird, BVerwG, Urt. v. 14.12.2011, Az. 6 C 36/10, NVWZ-RR 2012, 192 Rn. 21. Es hat aber zug eich
entschieden, dass eine riickwirkende Ersetzung einer so chen Entge tgenehmigungspf icht mog ich ist,
so dass auch im Entge tgenehmigungsverfahren das sach iche Fundament der Entge tgenehmigungs-
pficht noch nachtrdgich hergeste t bzw. saniert werden kann, BVerwG, Urt. v. 14.12.2011,
Az.6 C36/10, NvVWZ-RR 2012, 192 Rn. 21 ff. Dazu unten ausfiihr icher B 2. b).

20 Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 6, S. 37 ff.
21 Kiihling/Drechsler, oben Fulnote 6, S. 43 ff.
22 BVerwG, Besch . v. 16.10.2025, Az. 6 B 5.25, ECLI:DE:BVerwG:2025:161025B6B5.25.0., Rn. 29.
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Diese vom VG Ko6ln eingerdumte Offenheit der BNetzA bezogen auf den Wirkungszeit unkt
der behérdlichen Aufhebung ist vom BVerwG unbeanstandet geblieben, so dass es bereits aus
diesem Grund zweifelhaft ist, eine Pflicht der BNetzA zur Aufhebung der PKE Il und PKE IV mit
Wirkung ex tunc anzunehmen. Denn wenn dies tatsachlich die einzig rechtlich zuldssige Vor-

gehensweise ware, hatte das Gericht dies auch ents rechend auss rechen kdénnen.

Die damit vom Gericht offenbar als grundsatzlich zulassig angesehenen Maoglichkeiten, die
PKE 11l und PKE IV sowohl mit Wirkung ex tunc als auch ex nunc aufzuheben, verdichten sich
auch nicht zu einer Pflicht zur Aufhebung mit Wirkung ex tunc , kraft Natur der Sache“.?3 So-
weit eine solche Pflicht zur Aufhebung , kraft Natur der Sache” damit begriindet wird, dass die
PKE 11l und die PKE IV nur auf eine einmalige Gestaltung der Rechtslage gerichtet seien, deren
Regelungswirkung sich mit einer Umgestaltung der Rechtslage ,verbraucht” habe, nachdem

die Frequenzauktion abgeschlossen worden war, erscheint dies nicht Gberzeugend:

So entsteht bei einem solchen Vorverstandnis schon begrifflich ein gewisses S annungsver-
héaltnis zu der bereits erwdhnten bundesverwaltungsgerichtlichen Rechts rechung, wonach
die vorangegangenen Entscheidungen in einem Frequenzvergabeverfahren das sachliche Fun-

dament der sich anschlieBRenden Entscheidungen bilden.

Um im Bild des Fundaments zu bleiben: So wie das Fundament eine dauerhafte Grundlage fiir
die Stabilitat eines Gebaudes bildet, haben auch die PKE 11l und PKE IV eine Gber den Zeit unkt
ihrer Festlegungen hinaus dauerhafte Wirkung fir die auf ihnen errichteten Frequenzzutei-
lungen. Besonders deutlich wir dies, wie schon erwahnt, an den Frequenznutzungsbestim-
mungen: Sie werden durch die PKE Il gemaf § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG vorbestimmt und kénnen
im Nachhinein nach der Rechts rechung des BVerwG auch nicht mehr ohne weiteres veran-
dert werden.?* Damit sind die Rechtswirkungen der PKE Il aber keinesfalls mit Abschluss des
konkreten Vergabeverfahrens erscho ft, sondern wirken fort. Dements rechends richt auch
wenig dafiir, dass eine Aufhebung mit Wirkung ex nunc mangels fortbestehender Regelungs-

wirkung ,, denklogisch” ausgeschlossen ist.?

b) Mdglichkeit zur riickwirkenden Ersetzung der PKE Ill und PKE IV

Letztlich kommt es aber auf diese Frage deshalb nicht an, weil ausgehend von der Rechts re-
chung des BVerwG auch ein nachtraglich riickwirkender Erlass der PKE Il und PKE IV moglich
ist. Selbst wenn man daher der Auffassung folgen wollte, dass die PKE Il und PKE IV ebenso

wie die folgenden Entscheidungen mit Ausnahme der Frequenzzuteilungsbescheide mit

23 Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 6, S. 38.
24 BVerwG, Besch . v. 20.10.2021, Az. 6 C 13.10, ECLI:DE:BVerwG:2025:161025B6B6.25.0, Rn. 13.
25 So Kiihling/Drechsler, oben Fulnote 6, S. 38.
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Wirkung ex tunc aufgehoben werden miissen, konnte die BNetzA diese ebenso mit Wirkung
ex tunc neu erlassen und damit das Fundament fiir die nachfolgenden Entscheidungen wie-

derherstellen.

So hat das BVerwG bereits 2014 in einer frequenzrechtlichen Entscheidung ausges rochen,

dass

,Sich auf Gru dlage der vorha de e Rechtsprechu g u d mit Hilfe der iibliche Regel

sachgerechter Gesetzesi terpretatio oh e Weiteres [...] [sage ldsst], dass es § 55

Abs. 9 TKG [i der 2012 gelte de Fassu g, diei sofer § 91 Abs. 9 TKG e tspricht] [...]
icht ausschliefst, dass die Bu des etzage tur die im formelle Beschlusskammerverfah-

re zu treffe de E tscheidu g, vo ei em der Freque zzuteilu g vorgeschaltete Ver-

fahre abzusehe , auch riickwirke d treffe ka .“?®

Offen ist, weshalb dieser Entscheidung in der gutachterlichen Stellungnahme im Auftrag der
EWE TEL — soweit ersichtlich — keine besondere Relevanz fir die Moglichkeit einer rickwir-
kenden Ersetzung der PKE Il und PKE IV beigemessen wird. Richtig ist zwar, dass der Entschei-
dung ein Sachverhalt zugrunde lag, in dem es um die rickwirkende Entscheidung ging, von
einem Vergabeverfahren génzlich abzusehen, also um einen riickwirkenden Neuerlass der
PKE Il. Bereits in der gerichtlichen Entscheidung selbst wird aber deutlich, dass die grundsatz-
liche rechtliche Einschatzung zur Zulassigkeit einer rickwirkenden Ersetzung von Entscheidun-
gen im Rahmen eines Frequenzvergabeverfahrens nicht auf die PKE Il beschrankt ist, wenn

das BVerwG im weiteren Verlauf ausfihrt:

,Der Rechtsprechu g des Se ats ist dariiber hi aus icht die Aussage zu e t ehme ,
dass ei e Riickwirku g der fiir ei e Freque zzuteilu g gegebe e falls erforderliche Be-

schlusskammere tscheidu g u abhd gigvo de Umstd de des ko krete Ei zelfalls

ausgeschlosse ist.“?”

Das Gericht verallgemeinert seine Aussage hier also insofern, als es nicht mehr nur auf die
Entscheidung nach § 55 Abs. 9 TKG-2012 Uber die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens in
einer Kna heitssituation abstellt, sondern allgemein an die Qualitdt der Entscheidung als Be-
schlusskammerentscheidungen anknil ft, die der Frequenzzuteilung vorangeht. Auch die Ent-
scheidungen Uber die Vergabe- und Auktionsbedingungen (PKE Il und PKE 1V) sind gemaR
§211 Abs.1S.1i.V.m. § 100 TKG aber den Beschlusskammern zugewiesen.

26 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 10.
2 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 11.
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Schon vor diesem Hintergrund ist es nicht zwingend, wenn in einer ergdnzenden Stellung-
nahme im Auftrag der EWE TEL der Entscheidung des BVerwG fiir die vorliegende Konstella-
tion keine Aussagekraft dahingehend beigemessen wird, dass eine riickwirkende Ersetzung

auch der PKE Il und PKE IV grundsétzlich méglich ist.?®

Vielmehr steht ein Verstandnis, nach dem dies grundsatzlich moglich ist, auch in Einklang mit
der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechts rechung, der zufolge im Rahmen eines Frequenz-
vergabeverfahrens Beschlusskammerentscheidungen einerseits und die abschlieBende Fre-
guenzzuteilung andererseits kategoriale Unterschiede aufweisen, weil die Beschlusskammer-
entscheidungen insgesamt , qualitativ h6herwertig ausgestaltet [sind] als die abschliefende
Frequenzzuteilung, die auRerhalb des Beschlusskammerverfahrens ...] erfolgt“?°. Auch dies
s richt dafir, die Frage nach der Zuladssigkeit eines riickwirkenden Erlasses von Entscheidun-
gen im Rahmen eines Frequenzvergabeverfahrens einheitlich dahingehend zu beantworten
ist, dass dies grundsatzlich bei allen Entscheidungen maoglich ist, die den Beschlusskammern
zugewiesen sind. Aus systematischer Sicht ware es jedenfalls besonders begriindungsbediirf-
tig, wenn bestimmte Beschlusskammerentscheidungen in Vergabeverfahren, denen vom
BVerwG insgesamt eine besondere Bedeutung beigemessen werden, riickwirkend ersetzt

werden kdnnten, bei anderen diese Moglichkeit hingegen nicht bestehen soll.

Neben diesen systematischen Argumenten fir eine einheitliche Betrachtung der nachtragli-
chen Ersetzungsmoglichkeiten fiir alle Beschlusskammerentscheidungen s rechen auch Sinn
und Zweck, wie sie vom BVerwG fir die Zuldssigkeit eines rickwirkenden Erlasses von Be-
schlusskammerentscheidungen herausgearbeitet worden sind, dafiir, dass dies nicht nur fir
die Entscheidung tber das ,0Ob“ eines Vergabeverfahrens, sondern auch fiir Beschlusskam-
merentscheidungen zu den Vergabe- und Auktionsbedingungen gelten muss. Das BVerwG hat
hierzu ausgefihrt:
,Der Se at hati sei er bereits erwidh te Rechtsprechu g hervorgehobe , dass ach

der Aufgabe zuweisu g des § 52 Abs. 1 TKG icht ur die freque zpla u gsrechtliche
Mafs ahme der Bu des etzage tur, so der auch die ei zel e Freque zzuteilu ge

28 Kiihling/Drechsler, Ste ungnahme zu: Te ekommunikationsrecht iche Vorgaben fir den Er ass einer

neuen ,5G-Entscheidung”, vom 3. Februar 2026“ von Andreas Neumann im Nachgang zum Rechtsgut-
achten zum Thema ,,Die Fo gen des Urtei s des VG K6 n vom 26. August 2024 fiir Bestand und Neudurch-
fihrung der Frequenzvergabe fiir die Frequenzbereiche 2 GHz und 3,6 GHz” erste tim Auftrag der EWE
TEL GmbH, 25. Februar 2026, S. 17 ff.

2 BVerwG, Urt. v. 1.9.2009, Az. 6 C 4/09, BVerwGE 134, 368, Rn. 24.
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dem Zweck die e , ei e effizie te u d stéru gsfreie Nutzu g der Freque ze sicherzu-
stelle u d die librige Regulieru gsziele zu erreiche (vgl. Urteil vom 26. Ja uar 2011
a.a.0. R . 26). Sowohl das Ziel der Sicherstellu g ei er effizie te Freque z utzu g ($§2
Abs. 2 Nr. 7 TKG), als auch die Ziele der Wahru g der Nutzer- u d Verbraucheri teresse
(§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG), der Sicherstellu g ei es cha ce gleiche Wettbewerbs u d der
Férderu g achhaltig wettbewerbsorie tierter Mdrkte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG), der Férde-
ru g effizie ter| frastrukturi vestitio e (§2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) sowie der Sicherstellu g
ei er fliche decke de Gru dversorgu g (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG) k6 e es jedoch bei-
spielsweise erforderlich mache , ei e formell fehlerhafte Freque zzuteilu g der Bu des-

etzage turdurch Nachholu g der hierfiir rechtlich erforderliche Beschlusskammere t-
scheidu g riickwirke dzu heile . Ei e derartige Fehlerbehebu g mit Wirku g fiir die Ver-
ga ge heit ka etwa verhi der , dassi Folge ei er gerichtliche Aufhebu g des be-
treffe de Freque zzuteilu gsbescheids aufgru d ei er Dritta fechtu gsklage k appe
Freque zressource blockiert u d dadurch die Versorgu g der Nutzer u d Verbraucher
mit Mobilfu kdie stleistu ge oder die Pla u gssicherheit der Marktteil ehmer geféhr-
det werde . Hierbeiist ebe der physikalische Begre ztheit des fiir Fu ka we du ge
i Betracht komme de Freque zspektrums auch der betrdchtliche Zeitaufwa d zu be-
riicksichtige , der mitei er Neuzuteilu gvo Freque z utzu gsrechte u dde sich hie-
ra regelmdfig a schliefe de Rechtsstreitigkeite erfahru gsgemdfl verbu de st
(vgl. zu diesem Gesichtspu kt: Urteil des Se ats vom 17. August 2011 —BVerwG 6 C9.10
— BVerwGE 140, 221 R . 37).3°

Die vom Gericht angefiihrten As ekte fiir die Zulassigkeit des rickwirkenden Erlasses einer
Beschlusskammerentscheidung zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens s rechen — unab-
hangig von der Natur des konkreten des Rechtsfehlers, an dem eine Beschlusskammerent-
scheidung leidet —in gleicher Weise dafiir,3! dass auch ein nachtréglicher Erlass von Beschluss-
kammerentscheidungen Uber die Vergabe- und Auktionsbedingungen grundsatzlich moglich

ist.

Zum einen wiirde auch im Hinblick auf die PKE Ill und PKE IV der Ausschluss einer riickwirken-
den Ersetzung einer rechtswidrigen PKE Il und PKE IV mit den vom Gericht benannten Regu-
lierungszielen in Konflikt geraten. Selbst wenn die BNetzA — wie auch in der gutachterlichen
Stellungnahme der EWE TEL als méglich erachtet3? — die Frequenzzuteilungsbescheide nur mit
Wirkung ex nunc aufheben wiirde, so dass die aktuelle Frequenznutzung in ihnen eine Rechts-

grundlage behielte, wiirde die fehlende Maoglichkeit einer riickwirkenden Ersetzung der PKE IlI

30 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 12.
31 Dazu unten S. 17. A.A. Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 28, S. 20 f.
32 Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 6, S. 42.
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und PKE IV zu einer erheblichen Planungsunsicherheit flihren: Die aktuellen Frequenzzutei-
lungsinhaber wissten ja nicht, ob sie auch im Rahmen einer Neuvergabe die aktuellen Fre-
guenzen wieder erhalten wirden. Zudem s richt sehr viel dafiir, dass die in der ,aufgehobe-
nen“ Versteigerung gezahlten Gebots reise wieder an sie zuriickgezahlt werden missten. Da
es zu dieser Frage aber bisher — soweit ersichtlich — keine Rechts rechung gibt, wiirde dies
vorhersehbar zu gerichtlichen Auseinandersetzungen fithren, wahrend derer unsicher ware,
welche finanziellen Mittel die Frequenzzuteilungsinhaber zu welchem Zeit unkt zur Verfi-
gung haben, um sich an einer erneuten Versteigerung zu beteiligen. Die damit einhergehen-
den Unsicherheiten waren einer effizienten Frequenznutzung insofern abtraglich, als sie vor-
hersehbar einen negativen Effekt auf kiinftige Infrastrukturinvestitionen hatten und damit
dem Nutzer- und Verbraucherinteresse an einer unterbrechungsfreien Mobilfunkversorgung
zuwiderlaufen sowie den bestehenden Wettbewerb beeintrdchtigen kdnnten. Denn: Wah-
rend der Phase der Unsicherheit (ber die kiinftige Frequenzausstattung ist es naheliegend,
dass die aktuellen Frequenzzuteilungsinhaber ihre Investitionstatigkeit in den Ausbau und Er-

halt ihres Netzes reduzieren werden.

Zum anderen wiirde — selbst wenn man dies alles als hinnehmbar ansehen wollte — die feh-
lende Moglichkeit eines rickwirkenden Erlasses der PKE 1ll und PKE IV eben zu demselben
betrdchtlichen Zeitaufwand einer Neuvergabe fiihren, der nach der Rechts rechung des

BVerwG im Sinne einer effizienten Frequenznutzung méglichst zu vermeiden ist.33

Neben dem systematischen Argument, alle Beschlusskammerentscheidungen in einem Fre-
guenzvergabeverfahren im Hinblick auf die Moglichkeit einer nachtraglichen Ersetzung gleich
zu behandeln, s rechen daher auch Sinn und Zweck dafiir, dass fiir die PKE 11l und PKV IV das
gelten muss, was fir die PKE Il vom BVerwG ausdriicklich entschieden worden ist: Es ist nicht
ausgeschlossen, dass sie auch nachtraglich ersetzt werden kénnen, um die RechtmaRigkeit

einer Frequenzvergabe insgesamt herzustellen.

Ein solches Ergebnis flgt sich zudem konsistent in die allgemeine telekommunikationss ezifi-
sche Rechts rechung ein. So hat das BVerwG auch zur Frage eines riickwirkenden Erlasses der
Genehmigungs flicht im Rahmen der Entgeltregulierung entschieden, dass die Entscheidung

Uber die grundsatzliche Genehmigungsbedirftigkeit von Entgelten aufgrund des

33 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 12.
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abgeschichteten Charakters des Entgeltregulierungsverfahrens grundsatzlich moglich ist, um
bereits erteilten Entgeltgenehmigungen nachtraglich die erforderliche Grundlage wieder zu
verschaffen und diese so abzusichern.3* Kategoriale Unterschiede zwischen Entgeltregulie-
rung und Frequenzzuteilung bestehen hier nicht.>> Im Gegenteil handelt es sich in beiden Fal-
len um gestufte Verfahren, in denen vorangegangene Entscheidungen das Fundament nach-
folgender Entscheidungen bilden. In beiden Fallen geht es darum, dass eine rechtswidrige, fir
das anschlieBende Verfahren fundamentlegende, Beschlusskammerentscheidung riickwir-
kend ersetzt werden soll, um nachfolgenden Entscheidungen ein sachliches Fundament zu
verschaffen. Daher s richt viel dafiir, dass auch die Frage einer Sanierungsfahigkeit mangel-
hafter Fundamente im Rahmen von Entgeltregulierungsverfahren einerseits und Frequenz-

vergabeverfahren andererseits einheitlich zu beantworten ist.3®

Sowohl im Rahmen des Erlasses einer Entgeltgenehmigungs flicht als auch bei der riickwir-
kenden Ersetzung von Beschlusskammerentscheidungen im Rahmen eines Frequenzvergabe-
verfahrens besteht nach der Rechts rechung die Moglichkeit einer riickwirkenden Ersetzung
allerdings nicht schrankenlos. Vielmehr geht das BVerwG sowohl im Hinblick auf die riickwir-
kende Ersetzung von Entscheidungen im Frequenzvergabeverfahren3” als auch im Rahmen
der Entgeltregulierung3® davon aus, dass eine riickwirkende Ersetzung nur dann zuldssig ist,
wenn die Voraussetzungen fiir die zu treffende Entscheidung schon in der Vergangenheit vor-
gelegen haben, eine riickwirkend angeordnete Regelung fiir die Vergangenheit noch Rechts-
folgen entfalten kann und wenn der Riickwirkung keine Griinde des Vertrauensschutzes ent-
gegenstehen:
»Hi sichtlich der Voraussetzu ge , u ter de e die Bu des etzage tur die E tschei-
du g, trotz Freque zk appheit vo dem Erlass ei er Vergabea ord u g abzusehe ,
auch riickwirke d treffe ka ,lasse sich-wovo auch das Verwaltu gsgericht ausge-
ga ge ist(UAS.23)-diei derRechtsprechu gdesSe atse twickelte Gru dsdtze zur

riickwirke de Auferlegu g ei er telekommu ikatio srechtliche Regulieru gsver-
pflichtu g libertrage . Da ach miisse die Voraussetzu ge hierfiir scho i der

34 BVerwG, Urt. v. 14.12.2011, Az. 6 C 36.10, BeckRS 2012, 45871, Rn. 22.

35 So auch Neumann, Te ekommunikationsrecht iche Vorgaben fiir den Er ass einer neuen 5G-Entschei-

dung, https://kochneumann.de/2026/02/03/te ekommunikationsrecht iche-vorgaben-fuer-den-er ass-
einer-neuen-5g-entscheidung/, zu etzt abgerufen am 18.3.2026.

36 In diesem Sinne auch BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 13.
37 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 13.
38 BVerwG, Urt.v. 14.12.2011, Az. 6 C 36.10, BeckRS 2012, 45871, Rn. 13.
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Verga ge heitvorgelege habe u ddieriickwirke da geord ete Verpflichtu g fiir die
Verga ge heit ihre Rechtsfolge och e tfalte ké e ; fer er diirfe ei er Riickwir-
ku g Grii de des Vertraue sschutzes ichte tgege stehe (vgl. Urteil vom 14. Dezem-
ber 2011 — BVerwG 6 C 36.10 - Buchholz 442.066 § 30 TKG Nr.5R . 13).”*°

Wendet man diese Kriterien auf die Konstellation einer riickwirkenden Ersetzung der PKE llI
und PKE IV an, so ist, erstens, zu fragen, ob die PKE 11l und PKE IV urs riinglich in rechtmaRiger
Weise hatten erlassen werden kénnen. Nicht relevant ist nach der Rechts rechung dabei, an
welcher Art von Rechtsfehler eine zu ersetzende Entscheidung leidet. Diesem Verstandnis
steht nicht entgegen, dass das BVerwG in der Entscheidung zur riickwirkenden Ersetzbarkeit
der PKE Il ruft, ob die im konkreten Verfahren an einem formellen Fehler leidende Entschei-
dung riickwirkend ersetzt werden kann.*® Denn bei der Formulierung der allgemeinen Voraus-
setzungen fiir die Zulassigkeit einer solch riickwirkenden Entscheidungen differenziert das Ge-
richt gerade nicht zwischen formellen und materiellen Fehlern, sondern stellt allein darauf ab,
ob die Entscheidung zum Erlasszeit unkt rechtmaBig hatte ergehen kénnen. Weder das
VG Koéln noch das BVerwG aber haben die Rechtswidrigkeit der PKE Il und PKE IV damit be-
griindet, dass diese Entscheidungen grundsatzlich nicht in rechtmaRiger Weise hatten erlas-
sen werden kdnnen bzw., dass insbesondere eine Verscharfung der Diensteanbieterver flich-
tung rechtlich zwingend geboten sei. Vielmehr folgt die Rechtswidrigkeit von PKE Il und PKE
IV allein aus Fehlern des konkreten Verfahrens und damit einhergehenden moglichen Auswir-
kungen auf den Abwagungsvorgang.*! Mit anderen Worten: Es ist denkbar, dass sowohl PKE I1I
und PKE IV zum urs rlinglichen Erlasszeit unkt genau so auch in rechtmaBiger Weise hatten

erlassen werden kénnen.

Zweitens kann eine nachtragliche Ersetzung noch Rechtswirkungen entfalten, da die PKE Ill
und PKE IV wie bereits ausgefiihrt das sachliche Fundament der Vergabe ebenso wie der Fre-
guenznutzungsbestimmungen bilden. Wiirde dieses Fundament ganzlich fehlen, wiirde tat-
sachlich die Frage im Raum stehen, ob damit nicht das gesamte darauf errichtete Gebdude
der Frequenzzuteilung so instabil wird, dass alle auf diesem Fundament errichteten Entschei-

dungen riickgebaut, also aufgehoben werden miissten.

39 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 13.
40 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 12.
4 VG Kéin, Urt. v. 26.08.2024, Az. 1 K 1281/22, 1 K 8531/18, ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K1281.22.00.;

ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K8531.18.00, Rn. 147 ff., 234 ff., 254 ff.
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Drittens stehen einer solch nachtraglichen Ersetzung auch keine Griinde des Vertrauensschut-
zes entgegen. Das BVerwG hat hierzu im Hinblick auf die riickwirkende Inkraftsetzung einer
Entgeltgenehmigungs flicht ausgefihrt:
,Das Vertraue des Regulieru gsadressate ist da icht schutzwiirdig, we er — wie
hier die KI. — ach der rechtliche Situatio i dem Zeitpu kt, auf de der Ei tritt der

Rechtsfolge riickbezoge wird, i sbeso dere wege des Rechtsschei s, de dieursprii g-
liche Regulieru gsverfiigu g erzeugt hat, mit der Regelu g rech e musste.*?

In vergleichbarer Weise haben auch die nunmehr aufzuhebenden PKE Il und PKE IV einen
Rechtsschein erzeugt, aufgrund dessen alle am Frequenzvergabeverfahren unmittelbar oder
mittelbar Beteiligten mit diesen Regelungen rechnen mussten. Wiirde die BNetzA diese Ent-
scheidungen nunmehr mit gleichem Inhalt in rechtmaRiger Weise neu erlassen, stiinde dem

kein schutzwiirdiges Vertrauen der Beteiligten entgegen.

c) Keine Pflicht zur Durchfiihrung eines ergédnzenden Verfahrens

Angesichts der dargestellten telekommunikationss ezifischen Rechts rechung des BVerwG
zur Moglichkeit einer riickwirkenden Ersetzung von rechtsfehlerhaften Beschlusskammerent-
scheidungen in Frequenzvergabeverfahren auf Grundlage des TKG besteht auch kein Bed{irf-
nis, wie in der gutachterlichen Stellungnahme im Auftrag der EWE TEL vorgeschlagen,*® unter
Rickgriff auf bau lanungsrechtliche Verfahren, namentlich auf § 214 Abs. 4 BauGB bzw. einen
ents rechenden allgemeinen Rechtsgrundsatz, ein erganzendes Verfahren durchzufiihren, in
dem alle Verfahrensschritte ab dem Neuerlass der PKE Il und PKE IV erneut durchgefiihrt wer-

den.

Zum einen mangelt es fiir einen solchen Riickgriff bereits an einer Regelungsliicke, was nicht
zuletzt darin zum Ausdruck kommt, dass das BVerwG im Hinblick auf die Moglichkeit einer
rickwirkenden Ersetzung von Beschlusskammerentscheidungen in Frequenzvergabeverfah-
ren ausgefiihrt hat, dass diese Frage auf Grundlage des TKG zu klaren ist,
,de sie ldsst sich auf der Gru dlage der vorha de e Rechtsprechu g u d mit Hilfe
der libliche Regel sachgerechter Gesetzesi terpretatio oh e Weiteres dahi gehe d

bea tworte , dass es § 55 Abs. 9 TKG [2012] [...] icht ausschliefSst, dass die Bu des etz-
age tur die im formliche Beschlusskammerverfahre zu treffe de E tscheidu g, vo

42 BVerwG, Urt.v. 14.12.2011, Az. 6 C 36.10, BeckRS 2012, 45871, Rn. 22.
43 Kiihling/Drechsler, oben Fulnote 6, S. 43 ff.

18



ei em der Freque zzuteilu g vorgeschaltete Vergabeverfahre abzusehe , auch riick-
wirke dtreffe ka .

Zum anderen hat das BVerwG ausdrticklich entschieden, dass ein Frequenzvergabeverfahren
gerade keinen lanungsrechtlichen Charakter besitzen, was ebenfalls gegen ein Heranziehen

lanungsrechtlicher Instrumente wie dem eines ergdnzenden Verfahrens s richt:

,cc) Dass die vor Durchfiihru g ei es Vergabeverfahre s festgelegte Freque z ut-
zu gsbestimmu ge ach der gesetzliche Ko zeptio ei e fiir die a schlieffe de Fre-
que zzuteilu g verbi dliche u d abschliefe de Regelu g derje ige Voraussetzu ge
e thalte ,u terde e Drittbetroffe e rechtlich zur Duldu g vo durch die Nutzu g der
zuvergebe de Freque ze mdglicherweise verursachte Stéru ge des Ru dfu kemp-
fa gs verpflichtet si d, ldsst sich fer er icht mit dem Hi weis auf pla u gsrechtliche
Gru dsdtze begrii de . Die A ord u g der Bu des etzage tur, der Freque zzuteilu g
ei Vergabeverfahre vorzuschalte , hat icht zur Folge, dass i pla u gsdh licher
Weise alle 6ffe tliche u d private Bela ge im Hi blick auf die spdtere Freque zzutei-
lu g abzuwdge wdre mitder Folge ei er auch Drittbetroffe e erfasse de rechtliche
Bi du g.

Die gesetzliche Gru dlage fiir die streitgege std dliche A ord u ge der Bu des-

etzage tur iiber die Durchfiihru g ei es Vergabeverfahre s, iiber die Auswahl! des Ver-
steigeru gsverfahre s u d liber die Festlegu g vo Vergabebedi gu ge ei schlieflich
der Freque z utzu gsbestimmu ge e thalte weder ei e ausdriickliche Pla u gser-
mdchtigu g och so stige A haltspu kte fiir ei e pla erische Charakter dieser E t-
scheidu ge .

Mehr noch hat das Gericht an anderer Stelle ausdricklich ausgefiihrt, dass sich Erwagungen

des Bau lanungsrechts insoweit nicht auf Frequenzvergabeverfahren tibertragen lassen:

,Im Wege der Wortlautauslegu g, der U tersuchu g der Gesetzessystematik u d ver-
fassu gsrechtlicher Erwdgu ge ist [der Se at] zu dem Ergeb is gela gt, dass § 61
Abs. 4 Satz2 TKG a.F. ( u mehr: § 61 Abs. 3 Satz 2 TKG) als Rechtsgru dlage fiir die Fest-
legu g der Vergabebedi gu ge kei e A haltspu kt fiirei e pla erische Charakter
dieser E tscheidu g e thdlt. A ders alsz.B.§ 1Abs.7BauGB, § 17 Abs. 1Satz 2
FStrGu d § 18 Abs. 1 Satz 2 AEG ist die Vorschrift vielmehr vom Gesetzgeber i klassi-
scher Weise ko ditio al strukturiert worde .“4°

4 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 10.
4 BVerwG, Urt. v. 10.10.2012, Az. 6 C 36.11, ECLI:DE:BVerwG:2012:101012U6C36.11.0, Rn. 35 f.
46 BVerwG, Besch . v. 6.11.2020, Az. 6 B 31.20, ECLI:DE:BVerwG:2020:061120B6B31.20.0, Rn. 34.
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Soweit in der gutachterlichen Stellungnahme der EWE TEL davon ausgegangen wird, dass es
hierauf aber gar nicht ankomme, weil es sich beim Grundsatz der Durchfiihrung eines ergan-
zenden Verfahrens um einen allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundsatz
handle, der losgeldst von Planungsverfahren Geltung beans ruchen kénne,*” begegnet dies

ausgehend von der Rechts rechung Bedenken.

Zum einen haben — soweit ersichtlich — samtliche Entscheidungen, die zum Beleg eines solch
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatzes herangezogen werden, lanungsrechtliche
Verfahrensgegenstinde.*® Dies s richt durchaus dafiir, dass es sich beim Instrument des er-
ganzenden Verfahrens allenfalls um einen allgemeinen lanungsrechtlichen Grundsatz han-
delt, der den Besonderheiten lanungsrechtlicher Verfahren mit ihren umfangreichen aufei-
nander aufbauenden Abwéagungs rozessen Rechnung tragt, aber nicht allgemein fiir jedes ge-

stufte Verfahren Geltung beans ruchen kann.

Zum anderen kommt es hierauf letztlich aber auch nicht an, weil es ja telekommunikations-
s ezifische Regelungen gibt, die nach der bundesverwaltungsrechtlichen Rechts rechung un-
ter bestimmten Voraussetzungen den riickwirkenden Erlass von Beschlusskammerentschei-
dungen zulassen. Selbst wenn man daher der Auffassung folgt, es handle sich beim Grundsatz
der Durchfiihrung eines ergéanzenden Verfahrens nicht um einen allgemeinen lanungsrecht-
lichen Grundsatz, sondern einen allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundsatz,
konnte darauf angesichts der durch die Rechts rechung des BVerwG klar konturierten s ezi-

algesetzlichen Regelungen nicht rekurriert werden.

3. Zwischenergebnis

Ausgehend von der Rechts rechung des BVerwG besteht zwischen der PKE Ill und PKE IV ei-
nerseits und den nachfolgenden Entscheidungen im 5G-Frequenzvergabeverfahren anderer-
seits kein RechtmaRigkeitszusammenhang dergestalt, dass die Rechtswidrigkeit der PKE Il
und PKE IV automatisch die Rechtswidrigkeit der ihnen nachfolgenden Entscheidungen zur
Folge hatte. Ihre RechtmaRigkeit hangt vielmehr davon ab, ob es moglich ist, die PKE Ill und
PKE IV riickwirkend so neu zu erlassen, dass sie das Fundament der nachfolgenden Entschei-

dungen bilden kénnen.

Ein solch riickwirkender Erlass der PKE Il und PKE IV ist grundsatzlich rechtlich moglich. Vo-

raussetzung dafiir ist nach der Rechts rechung, dass die PKE Il und PKE IV zum urs ringlichen

47 Kiihling/Drechsler, oben FuRnote 6, S. 47 f.

48 In FuBnote 89 der gutachter ichen Ste ungnahme: In BVerwG, Besch . v. 12.12.1975, Az. IV B 176/75
war Gegentand ein Bebauungsp an. In FuRBnote 90 der gutachter ichen Ste ungnahme: In BVerwg,
NVwZ 1998, 956 ging es um die Behebung von Abwagungsfeh ern bei Bebauungsp dnen; in BVerwG, Urt.
v. 1.7.2010, Az. 4 C 4/08 ging es um ein Verfahren der Raump anung.
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Zeit unkt der Entscheidung rechtmaRig hatten erlassen werden kénnen, dass ihr riickwirken-
der Neuerlass noch rechtliche Bedeutung erlangen kann und dass einem riickwirkenden Erlass
keine Vertrauensschutzgesichts unkte entgegenstehen. Da diese Voraussetzungen allesamt
erfillt sind, kann die BNetzA im Sinne der Handlungso tion 1 die PKE Il und PKE IV neu erlas-
sen, ohne dass sie das gesamte Vergabeverfahren einschlieBlich der Frequenzauktion noch-

mals durchfihren misste.

Angesichts der Zulassigkeit eines riickwirkenden Erlasses der PKE Il und PKE IV kommt es da-
her auch nicht darauf an, ob die BNetzA die rechtswidrigen Entscheidungen PKE Il und PKE IV
nur ex tunc aufheben kann. Zwar s rechen hier sehr gute Argumente dafiir, dass die Behorde
die Entscheidungen auch mit Wirkung ex nunc aufheben kdonnte. Da die BNetzA allerdings eine
neue Entscheidung auch nachtréglich riickwirkend erlassen kdnnte, ist es ohne raktische Re-
levanz, selbst wenn man der Auffassung folgt, dass eine Aufhebung nur mit Wirkung ex tunc

erfolgen kann.

Da es telekommunikationss ezifische Regelungen gibt, auf deren Grundlage die PKE Il und
PKE IV nachtraglich mit Riickwirkung in rechtmaRiger Weise erlassen werden koénnen, ist der
Rickgriff auf ein allgemeines Institut eines erganzenden Verfahrens fir die Bewaltigung der
Rechtswidrigkeit der PKE Il und PKE IV nicht erforderlich und damit auch nicht zuldssig. So
s richt zum einen bereits viel dafir, dass dieses Institut ausschlieBlich in Planungsverfahren
zur Anwendung kommen kann. Ein konkretes Frequenzvergabeverfahren ist aber nach der
Rechts rechung gerade kein Planungsverfahren. Zum anderen sind die telekommunikations-
s ezifischen Regelungen, die kein ergdnzendes Verfahren vorsehen, vorrangig vor allgemei-

nen Regelungen zur Problembewaltigung heranzuziehen.

Insgesamt kann daher festgestellt werden, dass die BNetzA auch im Sinne der Handlungso -
tion 1 das Verfahren fortsetzen konnte. Es gibt demgegeniiber keine zwingenden rechtlichen
Grinde, dass sie im Sinne der Handlungso tion 2 ab dem Neuerlass der PKE 11l und PKE IV das

gesamte Verfahren wiederholen miisste.*®

Il. Mafgaben fiir das weitere Vorgehen

Da die BNetzA im Verfahren BK1-25/001 grundsatzlich sowohl Handlungso tion 1 als auch
Handlungso tion 2 wahlen kann, stellt sich die Frage, welche Mal3gaben bei der Entscheidung

fir eine der Handlungso tionen zu beriicksichtigen sind (dazu 1.).

49 Insofern besteht auch kein Bedirfnis fiir eine auflergericht iche Einigung zur Vermeidung von Unsicher-

heit bei einem Vorgehen im Sinne der Hand ungsoption 2, wie dies von Kiihling/Drechsler, oben FuRnote
6, S. 58 ff. vorgesch agen wird, da mit Hand ungsoption 1 ein Weg zur Verfiigung steht, um Marktunsi-
cherheiten angemessen zu vermeiden.
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Sollte die Behorde sich fiir Handlungso tion 1 entscheiden und die PKE Il und PKE IV neu
erlassen, ist zudem zu untersuchen, inwieweit hierbei insbesondere die Frequenznutzungsbe-
stimmungen der PKE lll im Vergleich zur urs riinglichen Entscheidung verandert werden kon-

nen (dazu 2.).

1. Mafgaben fiir die Entscheidung zwischen Handlungsoption 1 und 2

Bei der Entscheidung lber das weitere Vorgehen muss die BNetzA in erster Linie die frequenz-
s ezifischen Regulierungsziele des § 87 TKG beriicksichtigen, die ggf. um die allgemeinen Re-
gulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG angereichert werden miissen. Von besonderer Bedeutung
ist dabei das Ziel einer effizienten Frequenznutzung, wie sich aus dessen systematischer Stel-
lung in § 78 Abs. 1 Nr. 1 TKG ergibt und wie es auch in § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG zum Ausdruck
kommt. lhm wird auch im euro dischen Recht>® und dem folgend auch vom BVerwG beson-

dere Bedeutung beigemessen.>?

a) Gesichtspunkte fiir Handlungsoption 1

Betrachtet man das Ziel einer effizienten Frequenznutzung sowie wie die Uibrigen Regulie-
rungsziele, so s rechen eine ganze Reihe von starken Griinden fiir einen Vorrang von Hand-
lungso tion 1 gegeniiber Handlungso tion 2. So hat das BVerwG bei seinen Erwadgungen zur
grundsatzlichen Zulassigkeit eines riickwirkenden Erlasses von Beschlusskammerentscheidun-
gen im Rahmen von Frequenzvergabeverfahren, wie bereits oben ausgefiihrt,”? gerade die

Bedeutung dieser Moglichkeit vor dem Hintergrund der Regulierungsziele betont:

,Sowohl das Ziel der Sicherstellu g ei er effizie te Freque z utzu g
(§ 2 Abs. 2 Nr.7 TKG), als auch die Ziele der Wahru g der Nutzer- u d Verbraucheri te-
resse (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG), der Sicherstellu g ei es cha ce gleiche Wettbewerbs
u d der Férderu g achhaltig wettbewerbsorie tierter Mdrkte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG),
der Férderu g effizie ter | frastrukturi vestitio e (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) sowie der Si-
cherstellu g ei er fliche decke de Gru dversorgu g (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG) k6 e es
jedoch beispielsweise erforderlich mache , ei e formell fehlerhafte Freque zzuteilu g
der Bu des etzage tur durch Nachholu g der hierfiir rechtlich erforderliche Beschluss-
kammere tscheidu g riickwirke d zu heile . Ei e derartige Fehlerbehebu g mit Wir-
ku g fiir die Verga ge heit ka etwa verhi der ,dassi Folge ei er gerichtliche Auf-
hebu g des betreffe de Freque zzuteilu gsbescheids aufgru dei er Dritta fechtu gs-
klage k appe Freque zressource blockiert u d dadurch die Versorgu g der Nutzer u d
Verbraucher mit Mobilfu kdie stleistu ge oder die Pla u gssicherheit der Marktteil-

ehmer gefidhrdet werde . Hierbei ist ebe der physikalische Begre ztheit des fiir

50 Vg . nur Art. 45 Abs. 1 Europaischer Kodex fiir die E ektronische Kommunikation.

51 In diesem Sinne BVerwG, Urt. v. 17.8.2011, Az. 6 C 9.10, BVerwGE 140, 221, Rn. 37.
52 Dazu oben S. 13 ff.
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Fu ka we du ge | Betracht komme de Freque zspektrums auch der betréchtliche

Zeitaufwa d zu beriicksichtige , der mit ei er Neuzuteilu g vo Freque z utzu gsrech-

te u dde sich hiera regelmdfig a schliee de Rechtsstreitigkeite erfahru gsge-

mdfS verbu de st (vgl. zu diesem Gesichtspu kt: Urteil des Se ats vom 17. August 2011

— BVerwG 6 C 9.10- BVerwGE 140, 221 R . 37).>3
Wirde die BNetzA im Sinne der Handlungso tion 2 eine Neuvergabe der Frequenzen vorneh-
men, wiirde dies wie bereits ausgefihrt zu einer unmittelbaren Marktunsicherheit fiihren, da
die Frequenzzuteilungsinhaber nicht sicher sein kdnnten, ob sie auch nach einer erneuten
Vergabe dieselbe Frequenzausstattung zur Verfiigung haben werden. Daran wiirde sich auch
nichts andern, wenn die Frequenzzuteilungen — wie in der gutachterlichen Stellungnahme im
Auftrag der EWE TEL vorgeschlagen®* — nur mit Wirkung ex nunc aufgehoben werden wiirden,
die Frequenznutzung also bis zu einer Neuzuteilung auf Grundlage der aktuellen Frequenzzu-
teilungen rechtmaRig weiter erfolgen konnte. Denn die Unsicherheit Gber die verbleibende
Nutzungsdauer bzw. erneute Nutzbarkeit der aktuellen Frequenzausstattung wiirde voraus-
sichtlich dazu fiihren, dass Investitionen, gerade auch in die Erfiillung der Frequenznutzungs-
bestimmungen, zuriickgefahren werden miissten, bis Klarheit Gber die kiinftige Frequenzaus-
stattung herrscht. Dies wiirde nicht nur dem Regulierungsziel der Férderung effizienter Infra-
strukturinvestitionen (§§ 87 Abs. 2 Nr. 3, § 2 Abs. 2 Nr. 4 TKG), sondern ggf. auch den Nutzer-
und Verbraucherinteressen zuwiderlaufen, wenn die reduzierte Investitionstéatigkeit sich etwa

auch auf die Erfullung der Versorgungsauflagen auswirken wirde.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass das Vertrauen der aktuellen Frequenzzutei-
lungsinhaber aufgrund der Streitbefangenheit der Frequenzen ohnehin nicht schutzwirdig
sei. Die Befiirchtung, dass die mit Handlungso tion 2 einhergehende Marktunsicherheit ne-
gative Auswirkungen auf eine effiziente Frequenznutzung, Infrastrukturinvestitionen und Nut-
zer- und Verbraucherinteressen hatte, bezieht sich ndmlich nicht auf eine mogliche Entwer-
tung bereits getétigter Investitionen durch eine Neuvergabe, sondern auf die negativen Aus-
wirkungen auf eine effiziente Frequenznutzung durch das Unterlassen kiinftiger Investitionen
bis zum Abschluss eines neuen Vergabeverfahrens. Wie das BVerwG zutreffend ausfiihrt und
insofern auch als Belang gegen eine Neuvergabe und fir eine riickwirkenden Ersetzung einer
rechtswidrigen Beschlusskammerentscheidung ins Feld gefiihrt hat, ist eine Neuvergabe
zwangslaufig mit einem erheblichen Zeitaufwand verbunden,®® so dass auch die Phase der Un-

sicherheit ents rechend lange wéhren wiirde.

53 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 12.
54 Kiihling/Drechsler, oben FuRBnote 6, S. 42 f.
55 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 12.
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SchlielRlich ist auch zu bedenken, dass die derzeitigen Frequenzzuteilungsinhaber voraussicht-
lich die Rickzahlung ihrer Gebots reise fordern konnten. Es s richt viel dafir, dass sie fir die
bisherige Nutzung der Frequenzen allenfalls die ebenfalls gezahlte Frequenznutzungsgebihr
anteilig nicht zurickfordern konnten. Da die hiermit einhergehenden Rechtsfragen aber bis-
her nicht entschieden sind, ist damit zu rechnen, dass auch dies Zeit in Ans ruch nehmen
wiirde.>® Ggf. miisste also die Teilnahme an einer neuen Auktion sogar ents rechend vorfi-
nanziert werden. Die aktuellen Zuteilungsinhaber konnten insofern einen finanziellen Nachteil
haben, als sie zwar nicht zwangslaufig unmittelbar die bereits gezahlten Gebots reise zurlick-
erhalten wirden, zugleich aber fir eine neue Auktion die Finanzierung sicherstellen missten.
Dies konnte auch negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den Zuteilungsinha-
bern haben, also den chancengleichen Wettbewerb i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr.2 TKG negativ beein-

flussen.

Auch wenn sich aus alledem keine Ermessensreduktion auf null zugunsten von Handlungso -
tion 1 ergeben diirfte, sind dies doch sehr starke Belange dafiir, diesen Weg zu wahlen und

kein neues Vergabeverfahren durchzufiihren.

b) Gesichtspunkte fiir Handlungsoption 2

Fiir Handlungso tion 2 wiirde es demgegentiber insbesondere s rechen, wenn aufgrund der
aktuellen Rechts- und Tatsachenlage, die nach der Entscheidung des VG KoIn bei einer Neu-
bescheidung zugrunde zu legen ist,>’ ein grundséatzliches Festhalten besonders an den Rege-
lungen der PKE IIl nicht mehr moglich wére, also beis ielsweise fundamental andere Fre-
guenznutzungsbestimmungen im Vergleichen zu denen der PKE Il erlassen werden miissten.
Dies betrifft insbesondere die besonders streitbehaftete Frage nach der Auferlegung einer
verscharften Diensteanbieterver flichtung, deren Auferlegung zur Sicherstellung eines chan-
cengleichen Wettbewerbs insbesondere von Diensteanbietern von Beginn an gefordert wor-

den ist.”®

Hiergegen s richt auf einer grundsatzlichen Ebene, dass die isolierte Betrachtung der Diens-
teranbieterver flichtung und ihre mogliche Scharfung grundsatzlich unzulassig ist. Denn nach

der Rechts rechung missen Frequenznutzungsbestimmungen als Ergebnis eines

56 Inwieweit sich aus der Rechtsprechung zur Frage, ob beim Widerruf einer Frequenzzutei ung aufgrund

der nicht bestimmungsgemaRen Nutzung der Frequenz durch den Zutei ungsinhaber ein Riickzah ungs-
anspruch des Zutei ungsinhabers ergibt, etwas fiir die vor iegende Konste ation ergibt, miisste jeden-
fa s ndher untersucht werden. Dazu BVerwG, Urt. v. 17.8.2011, Az. 6 C9.10, BVerwGE 140, 221.

57 VG Kéln, Urt. v. 26.08.2024, Az. 1 K 1281/22, 1 K 8531/18, ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K1281.22.00.,
Rn. 296.
58 Vg . BNetzA, BK1-17/001, oben FuBnote 2, Rn. 481 ff.
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Abwaédgungsvorgangs stets gesamtheitlich und nicht getrennt voneinander betrachtet wer-
den.>® Die BNetzA kdnnte also etwa nicht eine Diensteanbieterver flichtung auferlegen, ohne
alle Frequenznutzungsbestimmungen in ihrer Gesamtwirkung in die Betrachtung einzubezie-

hen.

Dariber hinaus erscheint es ausges rochen unwahrscheinlich, dass auch die Voraussetzungen
fur die Auferlegung einer strengeren Diensteanbieterver flichtung gegeben sind. Zwar ist eine
Voraussetzung dafiir, dass ein riickwirkender Erlass der PKE 1l und PKE IV moglich ist, dass
diese zum urs riinglichen Erlasszeit unkt rechtmaRig hitten ergehen kénnen.®° Fiir den Neu-
erlass selbst ist dann aber die aktuelle Rechts- und Tatsachenlage relevant.?! Bezogen auf die
aktuelle Rechts- und Tatsachenlage hat die BNetzA aber gerade kiirzlich erst im Rahmen eines
anderen Verfahrens festgestellt, dass sich der Wettbewerb im Mobilfunkmarkt sowohl auf der
Vorleistungs- als auch auf der Endkundenebene weiter intensiviert hat,®? dass die Auferlegung
einer Diensteranbieterver flichtung auf Grundlage der in dieser Hinsicht sogar strengeren Vo-

raussetzung des § 105 TKG nicht in Betracht kommt.

Insgesamt gibt es daher keine Anhalts unkte dafiir, dass die BNetzA Handlungso tion 2 wah-
len musste, weil auf Grundlage der aktuellen Rechts- und Tatsachenlage die urs riinglichen
Regelungen, insbesondere die der PKE lll, nicht erneut erlassen werden kénnten. Vielmehr
s richt viel dafiir, dass gerade die Nichtauferlegung einer Diensteranbieterver flichtung so-
wohl zum Zeit unkt der urs ringlichen Entscheidung tiber die PKE Il als auch aktuell nicht
erforderlich und damit rechtswidrig war bzw. ist und daher ein Vorgehen im Sinne der Hand-

lungso tion 2 nicht rechtfertigen konnte.

c) Zwischenergebnis

Bei der Entscheidung zwischen Handlungso tion 1 und Handlungso tion 2 s rechen sehr
starke Griinde dafiir, dass Handlungso tion 1 besser den frequenzs ezifischen ebenso wie
den allgemeinen Regulierungszielen gerecht wird. Nicht von entscheidender Bedeutung ist fiir
diese Einschatzung das Vertrauen der Frequenzzuteilungsinhaber in den Fortbestand der
PKE 1l und PKE 1V, da dieses Vertrauen aufgrund der Streitbefangenheit der Frequenzzutei-
lungen nur in reduziertem MaRe schutzwiirdig ist. Mafgeblich ist vielmehr die mit einer Neu-

vergabe einhergehende Marktunsicherheit, aufgrund derer die aktuellen Zuteilungsinhaber

59 BVerwG, Urt. v. 14.12.2011, Az. 6 C 36.10, BeckRS 2012, 45871, Rn. 12.
60 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 13.
61 VG Kéin, Urt. v. 26.08.2024, Az. 1 K 1281/22; 1 K 8531/18, ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K1281.22.00;

ECLI:DE:VGK:2024:0826.1K8531.18.00., Rn. 296.

Vg . BNetzA, BK1-22/001, Entscheidung (iber die Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens und Ver an-
gerung von Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie eine Entsch ieRung
zur spateren Durchfiihrung eines wettbewerb ichen Verfahrens, S. 114 ff.

62
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bis zum Abschluss eines erneuten Vergabeverfahrens voraussichtlich weniger Infrastrukturin-
vestitionen tatigen wiirden, was insbesondere einer effizienten Frequenznutzung, der Forde-
rung effizienter Infrastrukturinvestitionen sowie den Verbraucher- und Nutzerinteressen zu-

widerlaufen wirde.

2. Mafgaben fiir den Neuerlass der PKE Ill im Rahmen von Handlungsoption 1

Wenn damit die besseren Griinde fir ein Vorgehen nach Handlungso tion 1s rechen, stellt
sich die Frage, welche S ielrdume die Behorde in diesem Fall besitzt, insbesondere die Fre-
guenznutzungsbestimmungen der PKE Il im Vergleich zu ihrer urs riinglichen Entscheidung
zu verandern. Die Frage ist deshalb von besonderer Relevanz, weil im Rahmen der Anhorung
durch die BNetzA u.a. teilweise die Forderung erhoben wurde, das derzeit vorgesehene Ver-
handlungsgebot mit Diensteanbietern zugunsten einer echten Diensteanbieterver flichtung

auch ohne erneute Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zu scharfen.

Zum einen kommt allerdings, wie bereits erwahnt, ausgehend von der bundesverwaltungsge-
richtlichen Rechts rechung eine isolierte Betrachtung einzelner Frequenznutzungsbestim-
mungen schon grundsatzlich nicht in Betracht, weil die Frequenznutzungsbestimmungen das

Ergebnis einer Gesamtabwagung sind.%3

Zum anderen setzt der Gesichts unkt des Vertrauensschutzes der Marktteilnehmer einer
nachtraglichen Verscharfung von Frequenznutzungsbestimmungen sowohl bezogen auf ein-
zelne Frequenznutzungsbestimmungen als auch bezogen auf die damit einhergehende Ge-
samtbelastung aufgrund aller Frequenznutzungsbestimmungen enge Grenzen. So hat auch
das BVerwG die Zulassigkeit der riickwirkenden Ersetzung einer rechtswidrigen Beschlusskam-
merentscheidung in einem Frequenzvergabeverfahren unter anderem davon abhangig ge-

macht, dass ihr kein schutzwiirdiges Vertrauen entgegensteht.%

Auch wenn man angesichts der Streitbefangenheit der Frequenzen und insbesondere der in
diesem Zusammenhang bereits friih erhobenen Forderungen nach einer Diensteanbieterver-

flichtung davon ausgehen muss, dass ein allgemein schutzwiirdiges Vertrauen in den Fortbe-
stand der Frequenzen und der konkreten Frequenznutzungsbestimmungen nicht entstehen
konnte, s richt hier doch ein auktionss ezifischer Vertrauensschutzgesichts unkt eindeutig
gegen die Zulassigkeit einer nachtraglichen Auferlegung einer verscharften Diensteanbieter-

regelung im Zuge des Neuerlasses der PKE lIl.

Die Besonderheit des 5G-Frequenzvergabeverfahrens liegt insofern darin, dass die Frequenz-

zuteilungsinhaber im Rahmen einer Auktion auf die Frequenzen geboten haben. Mit einer

63 BVerwG, Besch . v. 20.10.2021, Az. 6 C 13/20, ECLI:DE:BVerwG:2021:201021B6C13.20.0, Rn. 12.
64 BVerwG, Besch . v. 22.7.2014, Az. 6 B 50/13, BeckRS 2014, 55367, Rn. 13.
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Versteigerung soll aber der 6konomisch ,richtige” Markt reis bestimmt werden.®> Der Ver-
steigerungserlds ist demnach die ,marktgerechte Gegenleistung“®® fiir die Nutzbarkeit der
Frequenzen. Frequenzen und deren konkrete Nutzbarkeit auf der einen Seite und Versteige-
rungserlos auf der anderen Seite stehen insofern in einem synallagmatischen Verhaltnis. Dies
schlielt es aus, dass nachtraglich nur auf einer Seite des Synallagmas wertbeeinflussende Ver-
anderungen vorgenommen werden, wahrend die Gegenleistung unverdndert bleibt. Bereits
aus dem Wesen des Versteigerungserloses als Gegenleistung fiir die Frequenznutzungsrechte
folgt daher, dass eine nachtragliche wertbeeinflussende Veranderung der Frequenznutzungs-

bestimmungen ausgeschlossen ist.

Die Auferlegung und Ausgestaltung einer Diensteanbieterregelung hat unmittelbar einen
solch wertbeeinflussenden Effekt, da sie die Frage betrifft, ob und wenn ja, in welcher Weise
Frequenzzuteilungsinhaber dazu ver flichtet sind, Wettbewerbern Vorleistungen zur Verfi-
gung zu stellen, mit denen diese insbesondere im Endkundenmarkt in den Wettbewerb mit
den Zuteilungsinhabern treten kdnnen. In diesem Sinne hat auch die BNetzA hat in der Ent-
scheidung ausdriicklich bezogen auf die Diensteanbieterregelung in Form eines Verhandlungs-

gebots ausgefiihrt,

,dass sich der Zuteilu gspete ti Ke t is der mit de Freque z utzu gsrechte ver-
bu de e Bedi gu ge fiirei e Teil ahme a dem Verfahre e tscheide ka .| der

Auktio k6 e die Bieter die Die tea bieterregelu g daheri ihr Gebot mit ei berech-

e . “67

Mit anderen Worten: Das ,Ob“ und das ,Wie“ einer Diensteanbieterver flichtung sind mal-
geblich wertbildende Faktoren fiir Frequenzen, so dass eine nachtraglich wertbeeinflussende
Veranderung nicht zuldssig ware. Dies bedeutet, dass bei einem Vorgehen im Sinne der Hand-
lungso tion 1, bei dem das Versteigerungsergebnis selbst unangetastet bliebe, eine Scharfung
des akuellen Verhandlungsgebots zugunsten einer strengeren Diensteanbieterregelung nicht

zul3ssig ist.
Dieses Ergebnis ist auch auf Grundlage der verwaltungsgerichtlichen Rechts rechung eindeu-
tig und zwingend:

,C) Ei e (Ab-)Teilbarkeit u d separate A greifbarkeit ei zel er icht-tech ischer Festle-
gu ge i de Vergaberegel fiirei Freque zversteigeru gsverfahre scheidetzuma -
dere deshalb aus, weil dies deri § 11l 1 TKG festgelegte Allokatio sfu ktio dieses

65 BVerwG, Urt.v. 17.8.2011, Az. 6 C9.10, ECLI:DE:BVerwG:2011:170811U6C9.10.0, Rn. 31.

66 BVerwG, Urt. v. 17.8.2011, Az. 6 C 9.10, ECLI:DE:BVerwG:2011:170811U6C9.10.0, Rn. 31 unter Bezug-
nahme auch auf die Rechtsprechung des EuGH, nach der — wenn auch im umsatzsteuer ichen Zusam-
menhang — der Versteigerungser 6s Entge tcharakter besitzt.

67 BNetzA, BK1-17/001, oben FuRnote 2, Rn. 540.
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Verfahre s zuwiderlaufe wiirde. Die Versteigeru g als Verfahre fiir die Verteilu g ei-

es k appe Gutes rechtfertigt sich daraus, dass sie desse Marktpreis —i Gestalt des
Versteigeru gserldses als dquivale te Gege leistu g fiir das ei gerdumte Freque z ut-
zu gsrecht —vom theoretische A satz her 6ko omisch ,richtig” bewertet (BVerwGE 140,
221 =NVwZ 2012, 1 8R . 30, 44). Dies setzt voraus, dass die Versteigeru gsteil ehmer
u dspdtere Zuteilu gsi haber die Méglichkeit habe , die kommerzielle Cha ce u d
Risike sowie die fi a zielle , orga isatorische oder perso elle Belastu ge , die mit
ei em pote zielle Freque zerwerb verbu de si d, im Hi blick darauf zu berticksichti-
ge , ob bzw. i welcher Hohe sie Gebote abgebe . Sie miisse die ge a te Aspekte
also gewissermafle i ihrAuftrete im Verfahre ,ei preise “ké e .Diese Vorausset-
zu g wird durch die vorab festgelegte icht-tech ische Vergaberegel geschaffe . Da-
fiir ist die Stabilitdt der i diese Regel umschriebe e Ko ditio e u abdi gbar. Sie
bilde i ihrer Gesamtheit quasi die Geschdftsgru dlage des Vergabeverfahre s. Bei ei-

em Wegfall — oder allgemei bei ei er A deru g — ei zel er ihrer Besta dteile ach
Abschluss der Versteigeru g wiirde die ursprii glich vorha de e ei heitliche Bewer-
tu gsgru dlage, auf der die Versteigeru gsteil ehmer ihre Gebote abgegebe oder aber

vo Gebote abgesehe habe ,i systemwidriger u d damit u zuldssiger Weise ach-

triiglich verd dert.”®8

3. Zwischenergebnis

Sofern die BNetzA Handlungso tion 1 wahlt, missen die Frequenznutzungsbestimmungen
grundsatzlich unverandert neu erlassen werden. Die Auktionserlose aus der Frequenzverstei-
gerung auf der einen Seite und die Frequenznutzungsbestimmungen auf der anderen Seite
stehen in einem synallagmatischen Verhéltnis, das nachtraglich wertbeeinflussende Verdnde-
rungen auf nur einer Seite ausschliefSt. Dies steht insbesondere einer isolierten Scharfung der

Diensteanbieterregelungen im Vergleich zu der Ausgestaltung in der PKE Il entgegen.

Aus raktischer Sicht s richt allerdings viel dafiir, dass sich ein Vorgehen im Sinne der Hand-
lungso tion 1 bezogen auf eine Scharfung der Diensteranbieterregelung im Vergleich zur in
der PKE Ill vorgesehenen Regelung nicht wesentlich von einem Vorgehen nach Handlungso -
tion 2 unterscheiden wiirde. Denn: Die Zuldssigkeit einer verscharften Diensteanbieterrege-
lung wiirde sich auch bei einem Vorgehen im Sinne der Handlungso tion 2 nach der aktuellen
Rechts- und Tatsachenlage bemessen. Wesentliche Voraussetzung fiir die Zulassigkeit einer
Diensteranbieterver flichtung auf Grundlage von § 105 TKG ist aber, dass sie erforderlich zur
Sicherstellung wirksamen Wettbewerbs auf der Vorleistungsebene ebenso wie auf der End-
kundenebene ist. Da die BNetzA im letzten Frequenzvergabeverfahren auf Grundlage eines

Gutachtens des WIK festgestellt hat, dass diese Voraussetzungen derzeit nicht erfillt sind, weil

68 BVerwG, Besch . v. 20.10.2021, Az. 6 C 13.10, ECLI:DE:BVerwG:2025:161025B6B6.25.0, Rn. 13.
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sowohl auf der Vorleistungs- als auch auf der Endkundenebene wirksamer Wettbewerb
herrscht,®® kime auch im Rahmen von Handlungso tion 2 die Auferlegung einer Dienstean-

bieterver flichtung aller Voraussicht nach nicht in Betracht.

69 BNetzA, BK1-22/001, Entscheidung Uber die Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens und Ver dnge-

rung von Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie eine Entsch ieBung
zur spateren Durchfiihrung eines wettbewerb ichen Verfahrens, S. 114 ff.
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C Ergebnisse

1. Die BNetzA ist nicht ver flichtet nach Handlungso tion 2 vorzugehen, sondern kann in

rechtmaliger Weise auch Handlungso tion 1 wahlen.

2. Ausgehend von der Rechts rechung des BVerwG besteht zwischen der PKE Il und
PKE IV einerseits und den nachfolgenden Entscheidungen im 5G-Frequenzvergabeverfahren
andererseits kein RechtmaRigkeitszusammenhang dergestalt, dass die Rechtswidrigkeit der
PKE Il und PKE IV zwangslaufig die Rechtswidrigkeit der ihnen nachfolgenden Entscheidungen
zur Folge hatte. Deren RechtmaRigkeit hdngt vielmehr davon ab, ob es moglich ist, die PKE llI
und PKE IV so neu zu erlassen, dass sie das Fundament der nachfolgenden Entscheidungen

bilden kdnnen.
3. Eine riickwirkende Ersetzung der PKE IIl und PKE IV ist grundsatzlich zulassig.

4, Voraussetzung fiir die rickwirkende Ersetzung der PKE IIl und PKE IV ist, dass sie auch
zum urs ringlichen Zeit unkt der Entscheidungen rechtmaRig hatten erlassen werden kon-
nen, dass ihr riickwirkender Neuerlass noch rechtliche Bedeutung erlangen kann und dass ei-

nem riickwirkenden Erlass keine Vertrauensschutzgesichts unkte entgegenstehen.

5. Diese Voraussetzungen sind im Verfahren BK1-25/001 erfillt, so dass die BNetzA im
Sinne der Handlungso tion 1 die PKE Ill und PKE IV neu erlassen kann, ohne eine erneutes

Frequenzvergabeverfahren durchzufiihren.

6. Angesichts der Zulassigkeit eines riickwirkenden Erlasses der PKE 11l und PKE IV kommt
es nicht darauf an, ob die BNetzA die rechtswidrigen Entscheidungen PKE Il und PKE IV nur ex

tunc oder auch ex nunc aufheben kann.

7. Da es telekommunikationss ezifische Regelungen gibt, auf deren Grundlage die PKE llI
und PKE IV nachtraglich mit Rickwirkung in rechtmaRiger Weise ersetzt werden kdnnen, ist
der Riickgriff auf ein allgemeines Institut eines ergdnzenden Verfahrens fiir die Bewiltigung

der Rechtswidrigkeit der PKE 11l und PKE IV weder erforderlich noch zulassig.

8. Ess rechen ausgehend von der Rechts rechung des BVerwG sehr gute Argumente da-
firr, dass ein Vorgehen nach Handlungso tion 1 den frequenzs ezifischen und allgemeinen

Regulierungszielen besser gerecht wird als ein Vorgehen nach Handlungso tion 2.

9. Sofern die BNetzA Handlungso tion 1 wahlt, missen die Frequenznutzungsbestim-
mungen grundsatzlich unverdndert neu erlassen werden. Die Auktionserlése aus der Fre-
guenzversteigerung auf der einen Seite und die Frequenznutzungsbestimmungen auf der an-
deren Seite stehen in einem synallagmatischen Verhaltnis, das nachtraglich wertbeeinflussen-

den Veradnderungen auf nur einer Seite entgegensteht.
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10. Da es sich bei Diensteanbieterregelungen um solch frequenzwertbeeinflussende Fak-
toren handelt, ist eine Verscharfung im Vergleich zur Ausgestaltung des Verhandlungsgebots

in der PKE Ill ausgehend von der Rechts rechung des BVerwG unzulassig.

Mannheim, den 18. Marz 2026

Prof. Dr. Thomas Fetzer
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