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Zugangsverpflichtung bzw. Verhandlungsgebot zugunsten von Diensteanbietern als
Frequenznutzungsbestimmung im Vergabeverfahren fiir sog. 5G-Frequenzen

Leitsatze:

1. § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG entfaltet drittschiitzende Wirkung nicht nur zugunsten
von Frequenzzuteilungsbewerbern, sondern auch von Diensteanbietern, die fiir ihre
Tatigkeit auf dem Mobilfunk-Endkundenmarkt auf Infrastrukturvorleistungen der im
Frequenzvergabeverfahren erfolgreichen Unternehmen angewiesen sind.

2. Die Auferlegung einer Verpflichtung, Diensteanbietern diskriminierungsfrei Zu-
gang zu Mobilfunkdiensten zu gewahren (sog. Diensteanbieterverpflichtung), kann
als Gegenstand einer Frequenznutzungsbestimmung grundsétzlich auf § 61 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 1.V.m. § 61 Abs. 6 und § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG gestiitzt werden. Insoweit
besteht weder eine Sperrwirkung der Vorschriften zur Marktregulierung noch eine
Beschrankung der Verpflichtung auf solche Telekommunikationsdienste, die aus-
schlieBlich mit den konkret zur Vergabe gestellten Frequenzen erbracht werden.

3. Der Bundesnetzagentur steht bei der Festlegung der Vergabebedingungen nach

§ 61 Abs. 3 Satz 2 TKG - nicht auf der Tatbestandsseite, sondern auf der Rechtsfol-
genseite der Norm - ein Ausgestaltungsspielraum zu, der einer nur eingeschrankten
gerichtlichen Kontrolle unterliegt (Bestatigung der bisherigen Rechtsprechung, s.
Urteil vom 10. Oktober 2012 - 6 C 36.11 - BVerwGE 144, 284 Rn. 38).

4. Eine als Frequenznutzungsbestimmung gemalB § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG festge-
legte und gegebenenfalls im Rahmen einer Nebenbestimmung zur Frequenzzuteilung
gemaB § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG umzusetzende Verpflichtung der Zuteilungsinhaber,
mit geeigneten Diensteanbietern iiber die Mitnutzung von Funkkapazitaten diskrimi-
nierungsfrei zu verhandeln, geniigt den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes

(§ 37 Abs. 1 VWVILG).



5. Eine Weisung verletzt das in Art. 3 Abs. 3a Satz 1 der Rahmenrichtlinie enthaltene
Gebot der Unabhingigkeit der Regulierungsbehorde umso eher, je weiter sie sich von
den Merkmalen einer allgemeinen politischen Rahmenvorgabe entfernt und je detail-
lierter sie konkrete Entscheidungsinhalte vorgibt.

Urteil des 6. Senats vom 20. Oktober 2021 - BVerwG 6 C 8.20
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IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

BVerwG 6 C 8.20
VG 9 K8489/18
Verkiindet
am 20. Oktober 2021
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hat der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 20. Oktober 2021

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

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Gamp und Hellmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Koln vom 3. Juli 2019 aufgehoben, soweit
die Klage hinsichtlich des auf Neubescheidung gerichteten
weiteren Hilfsantrags abgewiesen worden ist.

Insoweit wird die Sache zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das Verwaltungsgericht zuriickver-
wiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung

vorbehalten.
Grinde:
I
1 Die Klagerin bietet ihren Endkunden Mobilfunkleistungen an. Mangels eines ei-

genen Mobilfunknetzes bezieht sie hierfiir Vorleistungen der Mobilfunknetzbe-

treiber.
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In der Vergangenheit waren die Lizenzen, die die Regulierungsbehorde den
Netzbetreibern fiir den nach damaliger Rechtslage lizenzpflichtigen Betrieb ih-
rer Mobilfunknetze erteilt hatte, an die Verpflichtung gekniipft, Diensteanbie-
tern diskriminierungsfrei Zugang zu Mobilfunkdiensten zu gewahren (sog.
Diensteanbieterverpflichtungen). Eine entsprechende Verpflichtung der Netzbe-
treiber war in der 2004 auBer Kraft getretenen Vorschrift des § 4 der Telekom-
munikations-Kundenschutzverordnung geregelt. Bis zum Auslaufen der sog.
UMTS-Lizenzen Ende 2020 galten die damit eingegangenen Diensteanbieter-
verpflichtungen nach § 150 Abs. 4 TKG iibergangsweise fort. Seit 2014 wird der
Zugang zu den Vorleistungen, die fiir die Tatigkeit der Diensteanbieter auf dem
Mobilfunk-Endkundenmarkt erforderlich sind, zudem durch Verpflichtungszu-
sagen gewahrleistet, die der Netzbetreiber Telefonica im Zuge des Zusammen-
schlusses mit E-Plus gegeniiber der EU-Kommission abgegeben hat. Im Rah-
men von Frequenzvergabeverfahren in den Jahren 2010 und 2015 verzichtete
die Bundesnetzagentur auf die Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung
unter Hinweis darauf, sie sei hierzu in dem Verfahren nach § 61 TKG nicht be-
fugt. Zudem bestehe wegen der fortgeltenden Diensteanbieterverpflichtungen in
den UMTS-Lizenzen noch kein Entscheidungsbedarf. SchlieBlich verwies sie auf

die erwahnten Selbstverpflichtungen der Telefonica.

In den Jahren 2016 und 2017 veroffentlichte die Bundesnetzagentur mehrere

- jeweils aufeinander aufbauende - Ausarbeitungen zum weiteren Ausbau digita-
ler Funkinfrastrukturen ("Frequenzkompass", "Orientierungspunkte", "Eck-
punkte"). Darin hob sie im Zusammenhang mit der vorgesehenen Bereitstellung
weiterer, insbesondere fiir den Ausbau von 5G-Infrastrukturen geeigneter Fre-
quenzen die Bedeutung der bisherigen Diensteanbieterverpflichtung fiir die
Starkung des Wettbewerbs auf der Diensteebene hervor und stellte eine Priifung
des iiber das Jahr 2020 hinaus bestehenden regulativen Handlungsbedarfs in
Aussicht. Ferner bezeichnete sie es als denkbar, den Mobilfunknetzbetreibern
die Verpflichtung aufzuerlegen, Diensteanbietern sowie solchen Anbietern, die
Mobilfunkdienstleistungen unter Einsatz eigener Netzinfrastruktur-Elemente
erbringen (sog. Mobile Virtual Network Operators - MVNO) auch in Zukunft
diskriminierungsfrei Vorleistungsprodukte zu GroBhandelsbedingungen zu ge-

wahren.
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Mit Beschluss vom 14. Mai 2018 ordnete die Prisidentenkammer der Bundes-
netzagentur an, dass der Zuteilung von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und
3,6 GHz fiir den drahtlosen Netzzugang ein Vergabeverfahren voranzugehen

habe, und bestimmte ferner, dieses als Versteigerungsverfahren durchzufiihren.

Am 12. Juli 2018 fand auf Einladung des Bundesministeriums fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur (BMVI) ein sog. Mobilfunkgipfel statt, an dem neben den
drei etablierten Mobilfunknetzbetreibern auch der Prasident der Bundesnetz-
agentur teilnahm. Unternehmen aus dem Kreis der Diensteanbieter waren nicht
vertreten. In einer anschlieBend veroffentlichten Gemeinsamen Erklarung zum
Mobilfunkgipfel wurde ausgefiihrt, dass Bund, Lander und kommunale Spitzen-
verbande auf Initiative des BMVI mit den CEOs der Deutschen Telekom, der
Vodafone Deutschland und der Telefénica Deutschland MaBnahmen vereinbart
hatten, mit denen insbesondere die letzten Versorgungsliicken in den besiedel-
ten Gebieten weitgehend geschlossen werden konnten. Dazu solle "die Investiti-
onstatigkeit der Mobilfunkunternehmen unterstiitzt und gefordert werden". Die
Mobilfunknetzbetreiber erklarten sich bereit, "bei investitionsfordernden Rah-
menbedingungen" Versorgungsliicken in besiedelten Gebieten zu schlieBen, die

nach einer Erfiillung der geltenden Versorgungsauflagen verblieben.

Am 13. Juli 2018 fiihrte die Bundesnetzagentur eine miindliche Anhorung zu
den wesentlichen frequenzregulatorischen Aspekten des Verfahrens zur Vergabe
der Frequenzen aus den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz sowie insbesondere der
Themen Versorgungsverpflichtung und Diensteanbieterregelung durch. Den in-
teressierten Kreisen wurde im Anschluss Gelegenheit zur schriftlichen Ergan-
zung ihres Vorbringens gegeben. Die Klagerin fiihrte unter dem 20. Juli 2018
aus, dass eine Diensteanbieterverpflichtung unverzichtbar sei, und beantragte,
eine im Einzelnen von ihr ausformulierte Regelung in die Vergabebedingungen
aufzunehmen. Mit Schreiben vom 7. September 2018 erganzte sie ihre Stellung-

nahme.

Am 24. September 2018 veroffentlichte die Bundesnetzagentur einen Konsulta-
tionsentwurf der Entscheidung der Priasidentenkammer iiber die Vergabebedin-
gungen und Auktionsregeln. Darin war zugunsten der Diensteanbieter ein Ver-

handlungsgebot vorgesehen. Mit Schreiben vom 12. Oktober 2018 verwies die
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Klagerin darauf, fiir ihr Diensteanbietergeschift bestehe bei einer bloBen Ver-
handlungspflicht der Mobilfunknetzbetreiber keine sichere Rechtsgrundlage.
Ferner wiederholte sie den Antrag auf Aufnahme einer von ihr konkret ausfor-
mulierten Diensteanbieterverpflichtung in die Vergabebedingungen und bean-
tragte hilfsweise die Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung nach dem
Vorbild der UMTS-Lizenzen.

Mit Beschluss der Prasidentenkammer vom 26. November 2018 erlief3 die Bun-
desnetzagentur die Entscheidung iiber die Festlegungen und Regeln im Einzel-
nen (Vergaberegeln) und iiber die Festlegungen und Regelungen fiir die Durch-
fiihrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von Frequenzen aus den
Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz fiir den drahtlosen Netzzugang zum Angebot von
Telekommunikationsdiensten. Die Vergaberegeln umfassen u.a. die Vorausset-
zungen fiir die Zulassung zum Versteigerungsverfahren (Ziffer I11.1), die Be-
stimmung der Frequenznutzung, fiir die die zu vergebenden Frequenzen unter
Beachtung des Frequenzplans verwendet werden diirfen (Ziffer I11.2) sowie das
Mindestgebot (Ziffer II1.5). Teil der Vergaberegeln sind ferner die Frequenznut-
zungsbestimmungen, die u.a. Versorgungspflichten (Ziffern I11.4.3 bis II1.4.12)
und Verhandlungspflichten (Ziffern III.4.15 bis I11.4.17) festlegen. Ziffer 111.4.15
enthalt folgende Regelung: "Zuteilungsinhaber haben mit geeigneten Dienste-
anbietern iiber die Mitnutzung von Funkkapazitaten zu verhandeln. Die Ver-
handlungen sollen diskriminierungsfrei sein und die bereitzustellenden Kapazi-
taten nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder Anwendungen be-

schrankt werden."

In den Griinden des Beschlusses wird im Rahmen der Begriindung der Festle-
gungen und Regeln des Vergabeverfahrens zur Diensteanbieterregelung (Ziffer

I11.4.15) unter anderem ausgefiihrt:

Das fiir die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung gemaf § 21 TKG erforderli-
che Vorliegen betrachtlicher Marktmacht sei in Bezug auf die Netzbetreiber bis-
lang nicht festgestellt worden. Die in den Stellungnahmen umstrittene Rechts-
frage, ob weitergehende Auflagen in Bezug auf Roaming oder Diensteanbieter

den Bereich der §§ 19 oder 21 TKG beriihren wiirden und sich hieraus eine
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Sperrwirkung ergibe, konne mit Blick auf die konkrete Ausgestaltung der Auf-
lage dahinstehen. Denn das Verhandlungsgebot beriihre den Regelungsbereich
der genannten Vorschriften nicht. Die Auflage sei in ihrer derzeitigen Form ge-
eignet, die Interessen der Marktbeteiligten gleichermaBen zu wahren und stren-
gere regulatorische Vorabverpflichtungen zu vermeiden. Das Verhandlungsge-
bot umfasse nicht nur die Aufnahme von Vertragsverhandlungen, sondern auch
die Ausgestaltung der Konditionen mit dem jeweiligen Nachfrager. Zuteilungs-
inhaber wiirden aber nicht zu einer Gleichbehandlung im Sinne des § 19 TKG
verpflichtet. Thnen miisse das Recht zu vorstoBendem Wettbewerb beim Ver-
trieb ihres Produkts zuerkannt werden, solange die Diensteanbieter die Chance
hatten, diesen Wettbewerbsvorsprung wieder einzuholen. Da kein Abschluss-
und Kontrahierungszwang bestehe, konnten Zuteilungsinhaber nicht verpflich-
tet werden, mit jedem Interessenten sowie ungeachtet der jeweiligen Bedingun-
gen einen Vertrag abzuschlieBen. Das Verhandlungsgebot beinhalte jedoch das
Ziel, in privatautonomen Verhandlungen einen Vertragsschluss zu erreichen.
Ohne einen intendierten Vertragsschluss ware ein Verhandlungsgebot nicht ge-
eignet, die Regulierungsziele des Telekommunikationsgesetzes zu fordern. In
Fillen von VerstoBen gegen das Verhandlungsgebot konne die Bundesnetzagen-
tur zum Schutz des Wettbewerbs eine "Schiedsrichterrolle” ausiiben. Erforderli-
chenfalls konne sie VerstoBe gegen das Verhandlungsgebot unter Festsetzung
eines Zwangsgelds untersagen und im Einzelfall vorlaufige MaBnahmen ergrei-
fen. Die Diensteanbieterregelung sei geeignet, die grundrechtlich geschiitzten
Interessen der Zuteilungsinhaber auf der einen sowie der Diensteanbieter auf
der anderen Seite zu einem schonenden Ausgleich zu bringen. Sie greife zwar
grundsatzlich in die Privatautonomie der Beteiligten ein und beriihre die grund-
rechtlich geschiitzte Berufsfreiheit der Zuteilungsinhaber. Sie diene jedoch der
im Allgemeininteresse stehenden Forderung der Regulierungsziele des Tele-
kommunikationsgesetzes. Den Zuteilungsinhabern werde ein knappes und
volkswirtschaftlich bedeutendes 6ffentliches Gut zugeteilt, das im Sinne einer
okonomisch effizienten Frequenznutzung mittelbar auch den Diensteanbietern
bereitzustellen sei. Zudem konnten sich die Zuteilungspetenten in Kenntnis der
mit den Frequenznutzungsrechten verbundenen Bedingungen fiir eine Teil-
nahme an dem Versteigerungsverfahren entscheiden und die Diensteanbieterre-

gelung in ihre Gebote mit einberechnen.
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Die Klagerin hat gegen den Beschluss vom 26. November 2018 Klage erhoben
und mit ihrem Hauptantrag im Wesentlichen die Verpflichtung der Beklagten
begehrt, in die Entscheidung der Prasidentenkammer eine Regelung aufzuneh-
men, nach der Zuteilungsinhaber sicherzustellen haben, dass Anbieter von Tele-
kommunikationsdiensten zur Vermarktung an eigene Endkunden oder an Tele-
kommunikationsunternehmen zum Weiterverkauf alle Telekommunikations-
dienste und -leistungen des Zuteilungsinhabers im eigenen Namen und auf ei-
gene Rechnung vertreiben konnen. Zudem sei die Beklagte zur Aufnahme einer
Regelung zu verpflichten, derzufolge Zuteilungsinhaber ein Angebot zu ange-
messenen Bedingungen zu machen haben und Anbieter insbesondere nicht un-
billig behindern oder gegeniiber gleichartigen Anbietern, ihrem eigenen Ver-
trieb oder ihren jeweils verbundenen Unternehmen ohne sachlich gerechtfertig-
ten Grund unterschiedlich behandeln diirfen. Zu erginzen sei die Regelung
durch drei Tatbestidnde, bei deren Erfiillung eine unbillige Behinderung insbe-
sondere vorliegen soll. Hilfsweise hat die Klagerin die Verpflichtung der Beklag-
ten zur Aufnahme einer Regelung beantragt, derzufolge Zuteilungsinhaber ver-
pflichtet sind, - wie aufgrund der fritheren UMTS-Lizenzen - ihr Leistungsange-
bot so zu gestalten, dass geeignete Diensteanbieter die Leistungen im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung vertreiben und ihren Kunden anbieten kon-
nen, es sei denn, dass die Verpflichtung im Einzelfall sachlich nicht gerechtfer-
tigt ist. Ferner sei zu regeln, dass Zuteilungsinhaber Diensteanbieter weder aus-
schlieBlich noch unverhaltnismaBig lange an sich binden noch hinsichtlich ihrer
eigenen Preis- und Konditionengestaltung oder hinsichtlich anderer Betati-
gungsfelder einschrianken diirfen und Diensteanbietern ferner keine ungiinsti-
geren Bedingungen einrdumen diirfen als dem eigenen Vertrieb oder verbun-
denen Unternehmen, es sei denn, dass dies sachlich gerechtfertigt ist. Mit weite-
rem Hilfsantrag hat die Klagerin begehrt, die Beklagte zu verpflichten, ihren An-

trag unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage als unzulissig abgewiesen. Soweit die Kla-
gerin mit dem Hauptantrag und dem ersten Hilfsantrag jeweils eine Verpflich-
tung der Bundesnetzagentur begehre, eine von ihr im Einzelnen ausformulierte
Regelung als Frequenznutzungsbestimmung aufzuerlegen, fehle ihr die erfor-

derliche Klagebefugnis.
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Das Diskriminierungsverbot des § 55 Abs. 1 Satz 3 1.V.m. § 61 Abs. 7 Satz 1 TKG
entfalte drittschiitzende Wirkung nur fiir denjenigen, der sich an der Frequenz-
vergabe beteilige oder beteiligen wolle und sich auf seinen Anspruch auf chan-
cengleiche Teilnahme berufe. Im Anwendungsbereich des § 61 Abs. 3 Satz 2
TKG seien offentliche Interessen sowie private Interessen der Zuteilungsbewer-
ber, nicht aber private Interessen Dritter zu beriicksichtigen. Auch der in § 60
Abs. 2 Satz 1 TKG enthaltene Begriff der effizienten und storungsfreien Nutzung
der Frequenzen, der den moglichen Inhalt der Frequenznutzungsbestimmungen
im Sinne des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG konkretisiere, vermittele der Klagerin
keine subjektiven Rechte. Gleiches gelte fiir die in § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG in Be-
zug genommenen Regulierungsziele. Mit dem in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG niederge-
legten Regulierungsziel der Sicherstellung eines chancengleichen und funkti-
onsfahigen Wettbewerbs seien nicht die Interessen einzelner Wettbewerber,
sondern der Wettbewerb als Institution gemeint. Der Regulierungsgrundsatz
des § 2 Abs. 3 Nr. 3 TKG erweitere allenfalls die Moglichkeit von Klagen durch
Verbraucher. Ob § 2 Abs. 3 Nr. 2 TKG mit der Gewahrleistung der Diskriminie-
rungsfreiheit als Regulierungsziel subjektive Rechte der Betreiber von Telekom-
munikationsnetzen und Anbieter von Telekommunikationsdiensten begriinde,
konne dahinstehen; denn unabhingig davon sei offensichtlich und eindeutig
ausgeschlossen, dass der Klagerin auf der Grundlage dieser Regelung der von
ihr im Hauptantrag geltend gemachte Anspruch tatsiachlich zustehe, weil keine
Reduzierung des der Bundesnetzagentur bei der Bestimmung der Frequenznut-
zungsbestimmungen gemal § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG zustehenden Ausge-
staltungsspielraums auf Null vorliege. Eine Klagebefugnis konne die Klagerin
auch nicht aus den Vorgaben des Unionsrechts herleiten. Zwar habe der Ge-
richtshof der Europaischen Union mit Blick auf den Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes i.V.m. Art. 4 der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) an-
erkannt, dass Telekommunikationsanbieter, die Rechte aus der Unionsordnung
herleiten konnten und durch eine Entscheidung einer nationalen Regulierungs-
behorde in diesen Rechten beriihrt seien, hiergegen unter bestimmten Umstan-
den Rechtsschutz erlangen konnten, auch wenn die Entscheidung nicht an sie
adressiert sei. Die Situation der Kligerin sei jedoch mit keiner der vom Ge-
richtshof behandelten Fallgruppen vergleichbar. SchlieBlich konne sich die Kla-

gerin auch nicht auf das Grundrecht der Berufsfreiheit berufen. Insbesondere
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verleihe Art. 12 Abs. 1 GG keinen Anspruch auf eine bestimmte Ausgestaltung

der Wettbewerbsbedingungen.

Soweit die Kldgerin mit ihrem zweiten Hilfsantrag eine Neubescheidung ihres
im Verwaltungsverfahren gestellten Antrags unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichts begehre, bediirfe keiner Entscheidung, ob der Klagerin auch
insoweit die erforderliche Klagebefugnis fehle. Denn dieser Hilfsantrag sei des-
halb unzulassig, weil die Prasidentenkammerentscheidung nicht in der insoweit
vorausgesetzten Weise teilbar sei. Wegen des Erfordernisses einer komplexen
Gesamtabwigung seien einzelne Frequenznutzungsbestimmungen nicht in der
Weise abtrennbar, dass die Prisidentenkammerentscheidung im Ubrigen ohne
Anderung ihres Inhalts in sinnvoller und rechtmiBiger Weise bestehen konnte.
Im Zusammenhang mit Ziffer I11.4.15 der Prasidentenkammerentscheidung sei
die Bundesnetzagentur davon ausgegangen, dass das dort geregelte Verhand-
lungsgebot ebenso wie die librigen Frequenznutzungsbestimmungen die Ent-
scheidung fiir die Teilnahme am Versteigerungsverfahren determiniere und die

Abgabe von Geboten in der Auktion prage.

Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Rechts-
schutzbegehren im Wesentlichen weiter. Das Verwaltungsgericht habe ihre Kla-
gebefugnis zu Unrecht verneint. Sowohl aus dem nationalen Recht als auch aus
dem Unionsrecht ergebe sich, dass die Entscheidung, ob und in welchem Um-
fang den Zuteilungsinhabern eine Diensteanbieterverpflichtung auferlegt werde,
zu Gunsten der Diensteanbieter drittschiitzend sei. Die Klage sei mit dem
Hauptantrag, jedenfalls aber mit den Hilfsantragen begriindet. Die Beklagte
konne ihre auch gegeniiber der Klagerin bestehende Verpflichtung, eine effizi-
ente Frequenznutzung und einen chancengleichen Wettbewerb zu sichern, nur
durch die Aufnahme der begehrten Diensteanbieterverpflichtung in die Verga-
bebedingungen fehlerfrei erfiillen. Das von der Beklagten auferlegte Verhand-
lungsgebot sei hierzu ungeeignet, da dessen Inhalt und Reichweite vollig unbe-
stimmt seien und der Vertragsschluss letztlich in das Ermessen des Zuteilungs-
inhabers gestellt werde. Zumindest sei die Beklagte zu verpflichten, die Antrage
der Kliagerin neu zu bescheiden. Die Prasidentenkammerentscheidung beruhe

auf der unzutreffenden Annahme, einer Diensteanbieterverpflichtung stehe
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schon die Sperrwirkung der Marktregulierung entgegen. Zudem sei es im Rah-
men des vom BMVI veranstalteten Mobilfunkgipfels und damit auBerhalb des
Verfahrens der Vergabe der fiir 5G-Anwendungen bestimmten Frequenzen zu
einem "Deal" mit dem Inhalt gekommen, dass die Mobilfunknetzbetreiber im
Gegenzug fiir die von ihnen geforderte Abkehr von einer "harten" Diensteanbie-
terverpflichtung zugesagt hitten, bestehende Liicken bei der Mobilfunkversor-
gung durch den Ausbau ihrer 4G-Netze zu schlieBen. Die Mitwirkung und Teil-
nahme des Prasidenten der Bundesnetzagentur am Mobilfunkgipfel und sein
Eingehen auf die Forderung des BMVI, auf eine "harte" Diensteanbieterver-
pflichtung zu verzichten, begriinde die Besorgnis seiner Befangenheit. Zudem
seien die Beteiligtenrechte der Klagerin nach § 135 TKG verletzt worden, da die
Ergebnisse des Gipfels nicht formlich in das Verwaltungsverfahren eingefiihrt
worden seien. Dass iiber die Diensteanbieterverpflichtung de facto das BMVI

- zudem aufgrund eines sachfremden Gesichtspunkts - entschieden habe, fiihre
zu einem Ermessensfehler. SchlieBlich verletze die Vorgehensweise des BMVI
das unionsrechtliche Gebot der Unabhiangigkeit der Regulierungsbehorde

(Art. 3 Abs. 3a Unterabs. 1 RRL).

Die Klagerin beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Urteils des VG Koln
vom 03. Juli 2019, Az. 9 K 8489/18, zu verpflichten,

1. unter Anderung ihrer Entscheidung in die Entscheidung
u.a. liber die Festlegungen und Regeln im Einzelnen
(Vergaberegeln) zur Vergabe von Frequenzen in den Berei-
chen 2 GHz und 3,6 GHz vom 26. November 2018, Az.
BK1-17/001, ("Entscheidung Vergaberegeln") folgende Re-
gelung aufzunehmen:

"15.1.

Zuteilungsinhaber haben sicherzustellen, dass Anbieter
von Telekommunikationsdiensten zur Vermarktung an ei-
gene Endkunden oder an Telekommunikationsunterneh-
men zum Weiterverkauf alle Telekommunikationsdienste
und -leistungen des Zuteilungsinhabers im eigenen Na-
men und auf eigene Rechnung vertreiben konnen.

15.2.

Zuteilungsinhaber haben ein Angebot zu angemessenen
Bedingungen zu machen und diirfen Anbieter im Sinne
von Ziffer 15.1 insbesondere nicht unbillig behindern oder
gegeniiber gleichartigen Anbietern, ihrem eigenen Vertrieb
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oder ihren jeweils verbundenen Unternehmen ohne sach-
lich gerechtfertigten Grund unterschiedlich behandeln.
Eine unbillige Behinderung im Sinne von Satz 1 liegt ins-
besondere vor, wenn der Zuteilungsinhaber

a) Anbieter im Sinne von Ziffer 15.1 ausschlieBlich oder
unverhaltnismaBig lange an sich bindet;

b) die Migration des Endkundenbestandes eines Anbie-
ters im Sinne von Ziffer 15.1 zu anderen Zuteilungsin-
habern sowie zu Diensteanbietern mit eigenen Netzbe-
standteilen ('"Mobile Virtual Network Operators') be-
hindert oder untersagt oder den Anbieter im Sinne
von Ziffer 15.1 hierbei nicht im erforderlichen Umfang
unterstiitzt;

¢) Anbieter im Sinne von Ziffer 15.1 hinsichtlich ihrer ei-
genen Preis- und Konditionengestaltung oder hin-
sichtlich anderer Betitigungsfelder einschrankt",

hilfsweise

2. unter Anderung ihrer Entscheidung in die Entscheidung
Vergaberegeln folgende Regelung aufzunehmen:

"15. Zuteilungsinhaber sind verpflichtet, ihr Leistungsan-
gebot so zu gestalten, dass Diensteanbieter die Leistungen
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung vertreiben
und ihren Kunden anbieten konnen. Dies gilt nicht, wenn
die Verpflichtung im Einzelfall sachlich nicht gerechtfer-
tigt ist. Zuteilungsinhaber diirfen Diensteanbieter weder
ausschlieBlich noch unverhiltnismaBig lange an sich bin-
den noch hinsichtlich ihrer eigenen Preis- und Konditio-
nengestaltung oder hinsichtlich anderer Betatigungsfelder
einschrianken. Zuteilungsinhaber diirfen Diensteanbietern
keine ungiinstigeren Bedingungen einrdumen als dem ei-
genen Vertrieb oder verbundenen Unternehmen, es sei
denn, dass dies sachlich gerechtfertigt ist.",

weiter hilfsweise

3. unter Anderung ihrer Entscheidung in die Entscheidung
Vergaberegeln eine Verpflichtung der Zuteilungsinhaber
aufzunehmen, Diensteanbieter diskriminierungsfrei zuzu-
lassen und sicherzustellen, dass die Diensteanbieter die
Mobilfunkleistungen diskriminierungsfrei im eigenen Na-
men und auf eigene Rechnung vertreiben und ihren Kun-
den anbieten konnen,

weiter hilfsweise
4. unter Anderung ihrer Entscheidung Vergaberegeln den

Antrag der Klagerin vom 20. Juli 2018 (Bd. 16,
Bl. 10952 VA, gleichlautend vom 12. Oktober 2018, Bd. 20,
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18

19

Bl. 012932 VA, unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts neu zu bescheiden.

Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revision. Sie verteidigt das Urteil
des Verwaltungsgerichts. Die Klage sei mit Haupt- und Hilfsantrigen nicht nur
unzulassig, sondern zudem auch unbegriindet. Einflussnahmeversuchen aus
dem BMVI habe sich die Prasidentenkammer widersetzt und nach eigenstandi-

ger Abwagung aller relevanten Belange autonom ihre Entscheidung getroffen.

II

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 144
Abs. 2 VWGO), soweit das Verwaltungsgericht die Klage hinsichtlich des Haupt-
antrags und des ersten Hilfsantrags (Revisionsantriage zu 1. und 2.) abgewiesen
hat (1.). Hinsichtlich des erstmals im Revisionsverfahren hilfsweise gestellten
Antrags zu 3. ist die Revision unzulissig (2.). Soweit die Klage auch hinsichtlich
des auf Neubescheidung gerichteten weiteren Hilfsantrags (Revisionsantrag

zu 4.) abgewiesen worden ist, hat die Revision mit der MaBgabe Erfolg, dass das
vorinstanzliche Urteil insoweit aufzuheben und die Sache zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung an das Verwaltungsgericht zuriickzuverweisen
ist (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO) (3.).

1. Die Revision hat in der Sache keinen Erfolg, soweit das Verwaltungsgericht
die Klage hinsichtlich des Hauptantrags und des ersten Hilfsantrags (Revisions-
antrage zu 1. und 2.) abgewiesen hat. Das vorinstanzliche Urteil verletzt inso-
weit zwar revisibles Recht, weil das Verwaltungsgericht die Klage zu Unrecht
mangels Klagebefugnis fiir unzulassig gehalten hat (a). In Bezug auf diese bei-
den Antrage stellt sich die Entscheidung jedoch im Ergebnis als richtig dar, weil
die von der Klagerin geltend gemachten Verpflichtungsanspriiche in der Sache
nicht bestehen (b).

a) Soweit das Verwaltungsgericht die Klage hinsichtlich des Hauptantrags und
des ersten Hilfsantrags (Revisionsantrage zu 1. und 2.) mit der Begriindung als
unzulassig abgewiesen hat, der Klagerin fehle die erforderliche Klagebefugnis,

verletzt das vorinstanzliche Urteil revisibles Recht im Sinne des § 137 Abs. 1
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Nr. 1 VWGO. Denn die Klagerin kann sich auf § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 des Tele-
kommunikationsgesetzes vom 22. Juni 2004 (BGBI. I S. 1190) - TKG -, fiir den
hier maBgeblichen Zeitraum zuletzt geandert durch Art. 10 Abs. 12 Gesetz zur
Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der
Berufsausiibung schweigepflichtiger Personen vom 30. November 2017 (BGBI. I

S. 3618) als drittschiitzende Norm berufen.

Nach § 42 Abs. 2 VwGO ist die Klage, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt
ist, nur zulassig, wenn der Klager geltend macht, durch den Verwaltungsakt
oder seine Ablehnung oder Unterlassung in seinen Rechten verletzt zu sein. Die
Klagebefugnis setzt voraus, dass die Verletzung eigener Rechte des Klagers auf
der Grundlage des Klagevorbringens als moglich erscheint. Diese Moglichkeit
ist dann auszuschlieBen, wenn offensichtlich und nach keiner Betrachtungs-
weise subjektive Rechte des Klagers verletzt sein konnen (stRspr, vgl. BVerwG,
Urteile vom 10. Oktober 2012 - 6 C 36.11 - BVerwGE 144, 284 Rn. 17, vom 5. Au-
gust 2015 - 6 C 8.14 - BVerwGE 152, 355 Rn. 11 und vom 15. Juli 2020 - 6 C

6.19 - BVerwGE 169, 177 Rn. 15, jeweils m.w.N.).

aa) Die Klagebefugnis fiir die von der Klagerin erhobene Verpflichtungsklage
kann nicht schon darauf gestiitzt werden, dass die Beklagte in dem Beschluss
vom 26. November 2018 den im Verwaltungsverfahren gestellten Antragen der
Klagerin vom 20. Juli und 12. Oktober 2018 auf Erganzung der Frequenznut-
zungsbestimmungen nicht stattgegeben hat. Denn allein aus der - ausdriickli-
chen oder konkludenten - Ablehnung eines beantragten Verwaltungsakts ergibt
sich grundsatzlich kein zur Klage befugendes subjektives Recht (vgl. Happ, in:
Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 42 Rn. 91a; Sodan, in: Sodan/Ziekow,
VwGO, 5. Aufl. 2018, § 42 Rn. 384; Kopp/Schenke, VWGO, 26. Aufl. 2020, § 42
Rn. 69). Die Klagerin ist tiberdies - nicht anders als diejenigen Unternehmen,
denen aufgrund ihres Erfolgs bei der spateren Versteigerung Frequenzen zuge-
teilt worden sind (vgl. hierzu den die Beiladung eines solchen Unternehmens
ablehnenden Beschluss des Senats vom 19. Marz 2021 Rn. 6) - keine Adressatin
der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018. Bei der Festle-
gung von Vergabe- und Versteigerungsregeln nach § 61 Abs. 3 und 4 TKG han-

delt es sich um Verwaltungsakte in der Gestalt von Allgemeinverfiigungen im
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Sinne von § 35 Satz 2 Alt. 1 VWVfG, namlich um "konkret-generelle" Regelun-
gen, die sich aus einem konkreten Vergabeanlass an einen noch unbestimmten,
aber bestimmbaren Personenkreis richten (BVerwG, Urteil vom 17. August 2011
- 6 C9.10 - BVerwGE 140, 221 Rn. 51; vgl. auch Urteil vom 24. Juni 2020 - 6 C
3.19 - BVerwGE 169, 1 Rn. 15). Denn zum Erlasszeitpunkt dieser Regelungen
steht regelmafBig noch nicht fest, welche Telekommunikationsunternehmen an
einer Beteiligung an dem Vergabeverfahren interessiert sind und daher von dem
Geltungsanspruch des die Vergabe- und Versteigerungsregeln festlegenden Ver-
waltungsakts erfasst werden (vgl. allgemein zu personenbezogenen Allgemein-
verfiigungen: BVerwG, Urteil vom 22. Januar 2021 - 6 C 26.19 - NVWZ 2021,
896 Rn. 27). Daran andert sich auch dann nichts, wenn das Vergabeverfahren
zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung - wie hier - bereits durchgefiihrt

worden ist.

bb) Die Klagerin kann sich jedoch fiir eine Klagebefugnis hinsichtlich der von
ihr beantragten Erganzungen der in dem Beschluss vom 26. November 2018 ge-
regelten Vergabebedingungen auf die Ermachtigungsgrundlage in § 61 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 TKG stiitzen. Hierbei handelt es sich entgegen der Auffassung des
Verwaltungsgerichts um eine offentlich-rechtliche Norm, die nach dem in ihr
enthaltenen Entscheidungsprogramm auch Diensteanbieter wie die Klagerin als
von der Allgemeinheit zu unterscheidenden Personenkreis schiitzt (vgl. zu die-
ser Voraussetzung z.B. BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 - 6 C 50.16 -
BVerwGE 163, 136 Rn. 12).

Der Hinweis des Verwaltungsgerichts, nach der Rechtsprechung des Senats
seien im Anwendungsbereich der Vorschrift des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG of-
fentliche Interessen sowie private Interessen der Zuteilungsbewerber, nicht aber
private Interessen Dritter zu beriicksichtigen, greift zu kurz. Die maB3geblichen
Erwiagungen in dem Urteil des Senats vom 10. Oktober 2012 - 6 C 36.11 -
(BVerwGE 144, 284 Rn. 37 {.) betrafen den Drittschutz Storungsbetroffener und
konnen nicht in der vom Verwaltungsgericht angenommenen Weise verallge-
meinert werden. Die Auslegung des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG ergibt viel-
mehr, dass die Norm im Hinblick auf den Zweck der effizienten Frequenznut-

zung einen drittschiitzenden Gehalt zu Gunsten von Diensteanbietern aufweist,

Seite 14 von 63



24

25

26

die fiir ihre Tatigkeit auf dem Mobilfunk-Endkundenmarkt auf Infrastruktur-
vorleistungen der im Frequenzvergabeverfahren erfolgreichen Unternehmen

angewiesen sind.

(1) Dem Wortlaut der Vorschrift ist allerdings nicht zu entnehmen, dass die Be-
lange von Diensteanbietern, deren Teilnahme am Mobilfunk-Endkundenmarkt
von Infrastrukturvorleistungen der im Frequenzvergabeverfahren erfolgreichen
Netzbetreiber abhangt, Bestandteil des normativen Entscheidungsprogramms
sind. Wie der Senat bereits in dem Urteil vom 10. Oktober 2012 zu § 61 Abs. 4
Satz 2 Nr. 4 TKG in der bis 2012 geltenden Fassung (a.F.) hervorgehoben hat,
nennt § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG als moglichen Inhalt der Frequenznutzungs-
bestimmungen lediglich den Versorgungsgrad bei der Frequenznutzung und
seine zeitliche Umsetzung. Hierbei handelt es sich um Gesichtspunkte, die aus-
schlieBlich offentliche Interessen wie die Verwirklichung des gesetzlichen
Zwecks, flaichendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu
gewahrleisten (§ 1 TKG) sowie das Regulierungsziel der Wahrung der Nutzer-,
insbesondere der Verbraucherinteressen auf dem Gebiet der Telekommunika-
tion nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG betreffen (BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012
- 6 C 36.11 - BVerwGE 144, 284 Rn. 30). Private Interessen einschlieBlich sol-
cher von Unternehmen, die die zu vergebenden Frequenzen nicht selbst nutzen
wollen, sondern lediglich unter Nutzung dieser Frequenzen erbrachte Infra-
strukturvorleistungen zur Erbringung von Telekommunikationsdiensten in An-

spruch nehmen wollen, werden im Gesetzeswortlaut nicht erwahnt.

(2) Anders als in dem vom Senat entschiedenen Fall, in dem es um den Schutz
solcher Drittbetroffener ging, die Storungen des Rundfunkempfangs durch die
spatere Nutzung der zu vergebenden Frequenzen befiirchteten, sprechen jedoch
Zweck und Systematik des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG in der vorliegenden Fall-
konstellation fiir eine drittschiitzende Wirkung der Vorschrift im dargelegten

Sinne.

(a) Die Entscheidung, ob und ggf. in welchem Umfang ein Netzbetreiber
Diensteanbietern Zugang zu gewahren hat, kann - anders als die Entscheidung
iiber Vorkehrungen, die dem Schutz vor den durch die Nutzung der zu verge-

benden Frequenzen moglicherweise verursachten Storungen dienen (dazu
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BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 - 6 C 36.11 - BVerwGE 144, 284 Rn. 31) -
nicht auf das spatere Frequenzzuteilungsverfahren verlagert werden, sondern
muss grundsatzlich vor der Durchfiithrung des Vergabeverfahrens getroffen wer-
den. Denn fiir die Beriicksichtigung der Belange von Diensteanbietern, die den
Zugang zu Vorleistungen der spateren Zuteilungsinhaber erstreben, enthilt § 55
TKG keine rechtliche Grundlage. Zwar kann die Frequenzzuteilung zur Siche-
rung einer effizienten und storungsfreien Nutzung der Frequenzen sowie der
weiteren in § 2 TKG genannten Regulierungsziele nach § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG
mit Nebenbestimmungen versehen werden. Ist der Zuteilung - wie hier - ein
Vergabeverfahren vorgeschaltet (§ 61 TKG), diirfen jedoch grundsatzlich nur
solche Verpflichtungen zum Gegenstand von Nebenbestimmungen nach § 60
Abs. 2 Satz 1 TKG gemacht werden, die bereits vor Durchfithrung des Vergabe-
verfahrens in den Vergabebedingungen nach § 61 Abs. 3 Satz 2 TKG geregelt
worden sind. Denn insbesondere das Versteigerungsverfahren konnte seinen
Zweck, im Interesse einer optimalen Allokation knapper offentlicher Ressour-
cen den Marktpreis der Frequenzen zu erzielen (vgl. hierzu Hahn/Hartl/Dorsch,
in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 61 Rn. 12), nicht erfiillen, wenn die
(potentiellen) Netzbetreiber die Entscheidung iiber die Hohe ihrer Gebote in
Unkenntnis dariiber treffen miissten, ob ihnen auf der nachgelagerten Stufe der
Frequenzzuteilung eine Pflicht zur Zulassung von Diensteanbietern auferlegt
wird und damit zusatzliche, nicht "eingepreiste" Belastungen entstehen. Ist die
Bundesnetzagentur aber aus den dargelegten Griinden rechtlich daran gehin-
dert, im Rahmen der Zuteilung der Frequenzen nach § 55 TKG - ggf. in Form
von Nebenbestimmungen (§ 60 Abs. 2 Satz 1 TKG) - Zugangspflichten aufzuer-
legen, die keine Grundlage in den Vergabebedingungen haben, kann den Belan-
gen der durch die spitere Frequenznutzung Betroffenen nur auf der vorgelager-

ten Ebene der Frequenznutzungsbestimmungen Rechnung getragen werden.

(b) Dass Diensteanbieter wie die Klagerin in den Schutzbereich des § 61 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 TKG einbezogen sind, wird durch die teleologische Auslegung be-
statigt. Ziel des Vergabeverfahrens ist nach § 61 Abs. 3 Satz 1 TKG die Feststel-
lung, welcher oder welche der Antragsteller am besten geeignet sind, die zu ver-
gebenden Frequenzen effizient zu nutzen. Dies korrespondiert mit dem in § 2
Abs. 2 Nr. 7 TKG normierten, auf Art. 8 Abs. 2 Buchst. d der Rahmenrichtlinie
(Richtlinie 2002/21/EG in der Fassung der Anderungsrichtlinie 2009/140/EG,

Seite 16 von 63



im Folgenden: RRL) basierenden Regulierungsziel. Die besondere Bedeutung
der effizienten Frequenznutzung ergibt sich daraus, dass es sich bei Funkfre-
quenzen um ein Offentliches Gut handelt, das eine knappe Ressource darstellt
(vgl. EuGH, Urteile vom 21. Marz 2013 - C-375/11 [ECLI:EU:C:2013:185],
Belgacom u.a. - Rn. 50 und vom 6. Oktober 2020 - C-443/19 [ECLI:EU:C:2020:
798], Vodafone Espaiia - Rn. 52). Fiir die Effizienz der Frequenznutzung sind
nicht nur die technischen Gegebenheiten, sondern auch ckonomische Gesichts-
punkte maBgebend (Ruthig, in: Fetzer/Scherer/Graulich <Hrsg.>, TKG, 3. Aufl.
2021, § 2 Rn. 27; Girditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 43).
Dies bestitigen die Gesetzesmaterialien. Dass mit dem Versteigerungsverfahren
als Auswahlverfahren die Effizienz der Frequenznutzung als ein wesentliches
Regulierungsziel realisiert werden konne, wird damit begriindet, das erfolgrei-
che Gebot belege typischerweise die Bereitschaft und die Fahigkeit, die zuzutei-
lende Frequenz im marktwirtschaftlichen Wettbewerb der Dienstleistungsange-
bote moglichst optimal einzusetzen und sich um eine wirtschaftliche und spar-
same Verwendung der Frequenz zu bemiihen. Gleichzeitig diene das frequenz-
okonomische Auswahlkriterium dem regulierungspolitischen Ziel, den Wettbe-
werb zu fordern. Um dieses Ziel nachhaltig zu gewahrleisten, seien besondere
Versteigerungsbedingungen vorgesehen (BT-Drs. 15/2316 S. 80). Die Effizienz
der Frequenznutzung ist deshalb grundsatzlich umso hoher einzuschatzen, je
umfassender trotz der natiirlichen Knappheit der Frequenzressource den Regu-
lierungszielen und Regulierungsgrundsatzen nach § 2 TKG und insbesondere
dem Belang der Wettbewerbsforderung (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 und 3 sowie
Abs. 3 Nr. 3, 4 und 5 TKG) Rechnung getragen werden kann. Dementsprechend
verdeutlicht das frequenzokonomische Auswahlkriterium des effizienten Nut-
zers in § 61 Abs. 3 Satz 1 TKG, dass der Zweck der Wettbewerbsforderung einer
effizienten Frequenznutzung gleichsam immanent ist (vgl. Ludwigs, N&R 2018,
262 <266>). Ob ein Antragsteller i.S.v. § 61 Abs. 3 Satz 1 TKG geeignet ist, die
zu vergebenden Frequenzen effizient zu nutzen, kann deshalb auch davon ab-
hangen, inwieweit er gewahrleistet, dass andere Unternehmen ohne eigene Fre-
quenznutzungsrechte durch den Zugang zu entsprechenden Vorleistungspro-
dukten die Moglichkeit haben, in den Wettbewerb einzutreten und damit zur

Auslastung der Netzkapazitaten beizutragen.
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(c) Der aus dem Auswahlkriterium der effizienten Frequenznutzung in dem dar-
gelegten umfassenden Sinne folgenden Annahme einer Schutzwirkung zu Guns-
ten der Anbieter von Telekommunikationsdiensten steht nicht entgegen, dass
der Wortlaut des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG - wie bereits ausgefiihrt - keine
auf diesen Personenkreis bezogenen individualisierenden Merkmale enthilt.
Denn sowohl das Telekommunikationsgesetz als auch das zugrundeliegende
Unionsrecht setzen voraus, dass es sich bei den Diensteanbietern um einen
iiberschaubaren, von der Allgemeinheit zu unterscheidenden Personenkreis
handelt, so dass mit § 42 Abs. 2 VwGO unvereinbare "Popularklagen" nichtbe-
troffener Dritter ausgeschlossen sind. Das Geschaftsmodell, bestimmte von ei-
nem Netzbetreiber angebotene Dienste zu GroBhandelsbedingungen zu bezie-
hen, um diese im eigenen Namen und auf eigene Rechnung weiterzuvertreiben
(sog. Resale), wird in § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG sowie in Art. 12 Abs. 1 Unterabs. 2
Buchst. d der Zugangsrichtlinie (Richtlinie 2002/19/EG in der Fassung der An-
derungsrichtlinie 2009/140/EG, im Folgenden: ZRL) als potenziell schutzbe-
diirftig anerkannt. Die wettbewerbsfordernde Wirkung des Resale beruht im
Wesentlichen darauf, dass die entsprechenden Anbieter unter Nutzung der
nachgefragten Leistungen mit vergleichsweise geringen Kosten neue Produkte
herstellen und auf den Markt bringen sowie bei niedrigen Investitionskosten
kurzfristig und flichendeckend Telekommunikationsdienstleistungen zu giinsti-
gen Preisen anbieten konnen (BVerwG, Urteile vom 3. Dezember 2003 - 6 C
20.02 - BVerwGE 119, 282 <296> und vom 12. Juni 2013 - 6 C 10.12 - Buchholz
442.066 § 21 TKG Nr. 3 Rn. 46). Mit ihrer Teilnahme am Wettbewerb auf dem
Mobilfunk-Endkundenmarkt tragen die betreffenden Diensteanbieter zugleich
zur Auslastung der Netzkapazitaten und damit zur effizienten Frequenznutzung
bei. Dies rechtfertigt ihre Einbeziehung in den Schutzbereich des § 61 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 TKG.

(d) Hinzu kommt, dass die von der Bundesnetzagentur nach § 61 Abs. 3 Satz 2
Nr. 4 TKG vor Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zu treffende Entschei-
dung iiber die Frequenznutzungsbestimmungen nicht nur die (spateren) Netz-
betreiber, sondern auch die Diensteanbieter in ihrem Grundrecht der Berufs-
freiheit gemaB Art. 12 Abs. 1 GG beriihren kann. Denn die zumindest mittelbare

Nutzung von Funkfrequenzen ist fiir die berufliche Tatigkeit im Bereich der Er-
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bringung von Telekommunikationsdienstleistungen auf dem Mobilfunk-End-
kundenmarkt unverzichtbar. Die Ausgestaltung und Vergabe der Frequenznut-
zungsrechte durch die Bundesnetzagentur fiihrt zwar entgegen der Auffassung
der Klagerin nicht dazu, dass es sich bei dem Mobilfunk-Endkundenmarkt um
einen staatlich regulierten Markt handelt, der - wie im Bereich der Kranken-
hausplanung und -finanzierung (vgl. BVerfG, Beschliisse vom 12. Juni 1990

-1 BvR 355/86 - BVerfGE 82, 209 <227> und vom 23. April 2009 - 1 BvR
3405/08 - NVWZ 2009, 977) oder im System des Vertragsarztrechts (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 17. August 2004 - 1 BvR 378/00 - NJW 2005, 273) -
durch eine Bedarfspriifung, die Verteilung staatlicher Investitionsférdermittel
oder eine Budgetierung der Gesamtvergiitung gekennzeichnet ist (vgl. BVerwG,
Urteil vom 15. Dezember 2011 - 3 C 41.10 - Buchholz 418.20 Allgemeines Apo-
thekenrecht Nr. 33 Rn. 19 zum Fehlen dieser Merkmale in Bezug auf den Apo-
thekenmarkt). Durch die Ausgestaltung der Frequenzvergabe nimmt der Staat
jedoch entscheidenden Einfluss auf die Moglichkeit des Marktzutritts. Auch in
der Literatur wird hervorgehoben, Versteigerungsverfahren fiihrten tendenziell
zu hoheren Marktzutrittskosten, die einen funktionierenden Wettbewerb er-
schwerten und etablierte Telekommunikationsunternehmen begiinstigten
(Ruthig, in: Fetzer/Scherer/Graulich <Hrsg.>, TKG, 3. Aufl. 2021, § 61 Rn. 5
m.w.N.). Ordnet der Staat gleichwohl - in der Annahme, hierdurch die zur effi-
zienten Nutzung der Frequenzen am besten geeigneten Bewerber zu ermitteln -
ein solches Verfahren an und schwacht damit zugleich die Marktzutrittschancen
der weniger finanzkraftigen Bewerber, muss die Bundesnetzagentur mit Blick
auf Art. 12 Abs. 1 GG zumindest priifen, ob KompensationsmaBnahmen erfor-
derlich sind, die den betroffenen Unternehmen die mittelbare Nutzung der ver-
gebenen Frequenzen und damit den Zugang zum Mobilfunk-Endkundenmarkt
ermoglichen. Diese grundrechtlich fundierte Priifpflicht der Bundesnetzagentur
spricht ebenfalls dafiir, die einfachgesetzliche Ermachtigungsnorm des § 61
Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG mit Blick auf ihren Sinn und Zweck so auszulegen, dass
sie nicht nur zugunsten der Zuteilungsbewerber, sondern auch der Dienstean-

bieter drittschiitzende Wirkung entfaltet.
b) Die Abweisung der Klage durch das Verwaltungsgericht erweist sich jedoch in
Bezug auf den Hauptantrag und den ersten Hilfsantrag im Ergebnis als richtig

(8§ 144 Abs. 4 VWGO), denn der Klégerin stehen die insoweit geltend gemachten
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Verpflichtungsanspriiche nicht zu. Zwar konnte die von ihr begehrte Auferle-
gung einer Diensteanbieterverpflichtung einschlieflich der damit verbundenen
Behinderungs- und Diskriminierungsverbote grundsatzlich auf § 61 Abs. 3

Satz 2 Nr. 4 1.V.m. § 61 Abs. 6 und § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG als tragfahige Rechts-
grundlage gestiitzt werden (aa). Dem mit dem Hauptantrag und dem ersten
Hilfsantrag verfolgten Ziel, die Beklagte zur Aufnahme konkret ausformulierter
Regelungen zu verpflichten, steht jedoch die fehlende Spruchreife der Sache im
Sinne des § 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO entgegen (bb).

aa) Die von der Klagerin mit dem Hauptantrag und dem ersten Hilfsantrag be-
gehrte Diensteanbieterverpflichtung einschlieBlich der damit verbundenen Be-
hinderungs- und Diskriminierungsverbote konnte grundsatzlich im Rahmen

von Frequenznutzungsbestimmungen auferlegt werden.

(1) Normativer Kern der Erméachtigungsgrundlage fiir die Auferlegung einer sol-
chen Verpflichtung ist § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG. Die Anordnung eines Verga-
beverfahrens nach § 55 Abs. 10 TKG als tatbestandliche Voraussetzungen fiir
den Erlass von Frequenznutzungsbestimmungen liegt hier vor. Mit Beschluss
vom 14. Mai 2018 hat die Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur iiber die
Anordnung und Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen in den Berei-
chen 2 GHz und 3,6 GHz fiir den drahtlosen Netzzugang entschieden. Sie hat
gemaB § 55 Abs. 10 TKG angeordnet, dass der Zuteilung der Frequenzen fiir den
drahtlosen Netzzugang in den Bereichen von 1 920 MHz bis 1 980 MHz (Unter-
band) und von 2 110 MHz bis 2 170 MHz (Oberband) sowie von 3 400 MHz bis
3 700 MHz ein Vergabeverfahren nach § 61 Abs. 1 TKG voranzugehen hat (Ent-
scheidung I), und ferner bestimmt, dass dieses Verfahren als Versteigerungsver-
fahren nach § 61 Abs. 2 TKG durchgefiihrt wird (Entscheidung II).

Der mogliche Gegenstand von Frequenznutzungsbestimmungen im Sinne des
§ 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG erschlieBt sich - wovon auch das Verwaltungsge-
richt zu Recht ausgegangen ist - aus dem normativen Zusammenhang mit § 61
Abs. 6 sowie § 60 Abs. 1 Satz 1 bzw. Abs. 2 Satz 1 TKG. Frequenznutzungsbe-
stimmungen im Sinne des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG konnen grundsatzlich
diejenigen Vorgaben enthalten, die auch zum Gegenstand von Inhaltsbestim-

mungen nach § 60 Abs. 1 Satz 1 TKG oder Nebenbestimmungen gemal3 § 60
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Abs. 2 Satz 1 TKG gemacht werden konnen. Dies ergibt sich aus dem normati-
ven Zusammenhang zwischen § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 und Abs. 6 TKG sowie

§ 60 TKG und zudem aus Anhang B Nr. 7 der Genehmigungsrichtlinie (Richtli-
nie 2002/20/EG in der Fassung der Anderungsrichtlinie 2009/140/EG, im Fol-
genden: GRL), dessen Umsetzung die Regelung des § 61 Abs. 6 TKG ausweislich
der Gesetzesmaterialien dient (vgl. BT-Drs. 15/2316 S. 81).

Die Regelung des § 61 Abs. 6 TKG, wonach Verpflichtungen, die Antragsteller
im Lauf eines Versteigerungs- oder Ausschreibungsverfahrens eingegangen
sind, Bestandteile der Frequenzzuteilung werden, erfasst alle Verpflichtungen,
die der Zuteilungspetent mit seiner Bewerbung um die Frequenzzuteilung be-
wusst akzeptiert hat. Dies gilt - wie der Senat zu der fritheren, noch auf dem Li-
zenzsystem beruhenden Rechtslage ausgefiihrt hat - nicht nur fiir solche Bedin-
gungen, die der Antragsteller selbst angeboten hat, sondern auch fiir solche, die
sich aus den Vergabebedingungen im Sinne von § 61 Abs. 3 Satz 2 TKG ergeben
(BVerwG, Urteil vom 18. Dezember 2007 - 6 C 47.06 - Buchholz 442.066 § 42
TKG Nr. 3 Rn. 24). Die Vergabebedingungen haben dann eine unmittelbare
rechtsgestaltende Wirkung fiir die spatere Frequenznutzung der erfolgreichen
Bieter (BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 - 6 C 36.11 - BVerwGE 144, 284
Rn. 31). § 61 Abs. 6 TKG steht seinerseits in einem engen systematischen Zu-
sammenhang mit § 60 TKG. Nach § 60 Abs. 1 Satz 1 TKG sind im Rahmen der
Frequenzzuteilung insbesondere die Art und der Umfang der Frequenznutzung
festzulegen, soweit dies zur Sicherung einer effizienten und stérungsfreien Nut-
zung der Frequenzen erforderlich ist. GemaB § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG kann die
Frequenzzuteilung zur Sicherung einer effizienten und storungsfreien Nutzung
der Frequenzen sowie der weiteren in § 2 TKG genannten Regulierungsziele mit
Nebenbestimmungen versehen werden. Wird der Zuteilung gemaB § 55 Abs. 10
i.V.m. § 61 TKG wegen einer Frequenzknappheit ein Vergabeverfahren vorge-
schaltet, miissen die Hauptregelungen und die wesentlichen Nebenbestimmun-
gen, die die Bundesnetzagentur gemal § 60 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 TKG in
die Frequenzzuteilung aufzunehmen beabsichtigt, bereits im Rahmen der Fre-
quenznutzungsbestimmungen nach § 60 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG "vorgezogen"
werden. Vorgaben, die nach § 60 Abs. 1 und 2 TKG nicht Regelungsteil eines
Frequenzzuteilungsbescheids werden konnen, diirfen in diesen auch nicht tiber

§ 61 Abs. 6 TKG als Bestandteile von Frequenznutzungsbestimmungen im Sinne
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des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG Eingang finden. Nur wenn die Inhalts- und Ne-
benbestimmungen der spateren Frequenzzuteilungen zumindest in den fiir den
Wert der Frequenzen relevanten Punkten den Frequenznutzungsbestimmungen
entsprechen, ist zudem gewihrleistet, dass den interessierten Unternehmen
eine ausreichende Entscheidungsgrundlage fiir die Teilnahme am Vergabever-
fahren zur Verfiigung steht, und damit das in § 61 Abs. 3 Satz 1 TKG genannte
Ziel dieses Verfahrens erreicht werden kann, diejenigen Bewerber zu ermitteln,
welche am besten geeignet sind, die zu vergebenden Frequenzen effizient zu
nutzen. Art und Umfang der spiateren Frequenznutzung sowie die wesentlichen
Nebenbestimmungen der Frequenzzuteilungsbescheide miissen als Bezugs-
punkte der im Rahmen des Verfahrens abgegebenen Gebote oder (Verpflich-

tungs-)Erklarungen der Bewerber feststehen.

Diese Auslegung der Rechtsgrundlage des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG tragt den
unionsrechtlichen Vorgaben Rechnung. Nach Art. 6 Abs. 1 GRL diirfen die
Rechte zur Nutzung von Funkfrequenzen nur an die in Teil B des Anhangs der
hier noch anwendbaren Genehmigungsrichtlinie - Anh. B GRL - genannten Be-
dingungen gekniipft werden (vgl. inhaltlich im Wesentlichen entsprechend nun-
mehr Teil D des Anhangs I der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 iiber den europaischen Ko-
dex fiir die elektronische Kommunikation <ABIl. L. 321 S. 36, ber.

ABL. 2019 L 334 S. 164>). Der Katalog dieser Bedingungen ist abschlieBend
(EuGH, Urteile vom 4. September 2014 - C-256/13 u.a. [ECLI:EU:C:2014:2149],
Belgacom u.a. - Rn. 28 und vom 17. Dezember 2015 - C-517/13 [ECLI:EU:C:
2015:820], Proximus - Rn. 29; im Ergebnis auch: BVerwG, Urteil vom 22. Juni
2011 - 6 C 40.10 - Buchholz 442.066 § 61 TKG Nr. 1 Rn. 21). Die Bedingungen
miissen gemaB Art. 6 Abs. 1 GRL nicht diskriminierend, verhaltnismaBig und
transparent sein und mit Art. 9 RRL in Einklang stehen. Nach Art. 9 Abs. 1 RRL
sorgen die Mitgliedstaaten fiir die effiziente Verwaltung der Funkfrequenzen fiir
elektronische Kommunikationsdienste in ihrem Hoheitsgebiet im Einklang mit
den Art. 8 und 8a RRL, also mit den Regulierungszielen und -grundsatzen, wo-
bei sie gebiihrend beriicksichtigen, dass die Funkfrequenzen ein 6ffentliches
Gut von hohem gesellschaftlichen, kulturellen und wirtschaftlichen Wert sind

(Satz 1); sie gewahrleisten, dass die Zuteilung von Funkfrequenzen fiir elektro-
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nische Kommunikationsdienste und die Erteilung von Allgemeingenehmigun-
gen oder individuellen Nutzungsrechten fiir solche Funkfrequenzen durch die
zustandigen nationalen Behorden auf objektiven, transparenten, nicht diskrimi-
nierenden und angemessenen Kriterien beruhen (Satz 2). Insoweit gehen die
sich aus Art. 9 RRL mittelbar ergebenden Anforderungen nicht wesentlich tiber
die direkt in Art. 6 Abs. 1 GRL verankerten Vorgaben der Diskriminierungsfrei-

heit, VerhaltnismaBigkeit und Transparenz hinaus.

Zu den Bedingungen, die an Frequenznutzungsrechte gekniipft werden konnen,
gehoren gemaB Nr. 7 Anh. B GRL Verpflichtungen, die das Unternehmen, das
die Nutzungsrechte erwirbt, im Laufe eines auf Wettbewerb oder auf Vergleich
beruhenden Auswahlverfahrens eingegangen ist. Wie der Senat - wenn auch im
Rahmen eines obiter dictum - bereits frither ausgefiihrt hat, werden hierdurch
nicht nur solche Bedingungen erfasst, die ein Unternehmen selbst angeboten
hat, sondern auch solche, die (in einem Ausschreibungsverfahren) aus den Aus-
schreibungsunterlagen hervorgingen oder (in einem Versteigerungsverfahren)
vom Auktionator bekanntgegeben wurden (BVerwG, Urteil vom 18. Dezember
2007 - 6 C 47.06 - Buchholz 442.066 § 42 TKG Nr. 3 Rn. 24). Dass die Verwen-
dung des Wortes "eingegangen" insbesondere unter Beriicksichtigung der engli-
schen Fassung ("make a commitment") eine Beschrankung auf solche Verpflich-
tungen nahelegen soll, die freiwillig im Rahmen eines Ausschreibungsverfah-
rens von einem Teilnehmer angeboten wiirden, um eine positive Zuteilungsent-
scheidung zu erreichen (in diesem Sinne Fetzer, MMR 2018, 63 <67>), ist nicht
nachvollziehbar. Das vom Senat zugrunde gelegte weite Verstandnis von Nr. 7
Anh. B GRL fiihrt nicht dazu, dass der abschlieBende Charakter des Katalogs in
Anh. B der GRL ausgehebelt wiirde (so aber Fetzer, MMR 2018, 63 <67>). Denn
die in Nr. 1 bis 6 sowie Nr. 8 und 9 Anh. B GRL genannten Bedingungen konnen
grundsatzlich auch ohne die vorherige Durchfiihrung eines Ausschreibungs-
oder Versteigerungsverfahrens an die Erteilung individueller Frequenznut-
zungsrechte, nach deutschem Recht also insbesondere an die Frequenzzuteilung

nach § 55 TKG gekniipft werden.
Die in § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 41.V.m. § 61 Abs. 6 und Nr. 7 Anh. B GRL enthal-
tene Ermachtigungsgrundlage fiir die von der Klagerin begehrte Diensteanbie-

terverpflichtung wird nicht durch § 60 Abs. 1 Satz 1 TKG, sondern durch § 60
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Abs. 2 Satz 1 TKG vervollstandigt (a.A. im Ergebnis Wagner, CR 2017, 604
<606>). Denn es handelt sich nicht um eine Festlegung von Art und Umfang
der Frequenznutzung, also um eine Inhaltsbestimmung der Frequenzzuteilung,
sondern um eine Nebenbestimmung in Gestalt einer Auflage i.S.d. § 36 Abs. 2
Nr. 4 VWVTG. Die begehrte Diensteanbieterverpflichtung konkretisiert nicht, wie
der Zuteilungsinhaber einer Frequenz diese nutzen kann, sondern legt ihm eine
hiervon unabhangige Verpflichtung auf (vgl. Fetzer, MMR 2018, 63 <64>).
Demgegeniiber bezieht sich § 60 Abs. 1 Satz 1 TKG nach den Gesetzesmateria-
lien typischerweise auf solche Regelungsbestandteile der Frequenzzuteilung, die
technische Parameter oder Nutzungsbeschriankungen im Hinblick auf die Ver-
traglichkeit mit anderen Frequenznutzungen enthalten (vgl. BT-Drs. 15/2316

S. 79 zu § 58 des Gesetzentwurfs).

(2) Dem Erlass der von der Klagerin mit dem Hauptantrag und dem ersten
Hilfsantrag begehrten Diensteanbieterverpflichtung im Rahmen von Frequenz-
nutzungsbestimmungen nach § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 41.V.m. § 61 Abs. 6 und § 60
Abs. 2 Satz 1 TKG steht nicht entgegen, dass diese Verpflichtung auf die Mog-
lichkeit der Vermarktung "aller" Telekommunikationsdienste und -leistungen
des Zuteilungsinhabers im eigenen Namen und auf eigene Rechnung gerichtet
ist und sich somit nicht nur auf die in dem konkreten Verfahren vergebenen

Frequenzen in den Bereichen von 2 GHz und 3,4 bis 3,7 GHz bezieht.

In Bezug auf die in Frequenznutzungsbestimmungen enthaltenen Versorgungs-
pflichten hat der Senat bereits friiher entschieden, in § 61 Abs. 4 Satz 2 Nr. 4
TKG a.F., der Vorgangernorm des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG finde sich keine
Festlegung dahin, dass ein zur Erreichung der Regulierungsziele notwendiger
Versorgungsgrad von dem einzelnen Zuteilungsinhaber gerade durch die kon-
kret zur Vergabe gestellten Frequenzen erreicht werden miisse (BVerwG, Urteil
vom 22. Juni 2011 - 6 C 40.10 - Buchholz 442.066 § 61 TKG Nr. 1 Rn. 41). Diese
Feststellung lasst sich verallgemeinern und auf Verpflichtungen zur Zulassung
von Diensteanbietern iibertragen, wie sie die Klagerin als Bestandteil der Fre-

quenznutzungsbestimmungen begehrt.

Der Gesetzeswortlaut verlangt nicht, dass in Frequenznutzungsbestimmungen

nach § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG vorgegebene Verpflichtungen der spiateren
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Zuteilungsinhaber gerade mit den verfahrensgegenstiandlichen Frequenzen er-
filllt werden miissen. Die Gesetzeshistorie deutet darauf hin, dass diese Ver-
pflichtungen einen unternehmens- und keinen frequenzbezogenen Charakter
haben sollen. § 61 TKG entspricht im Wesentlichen § 11 TKG 1996 (vgl. BT-Drs.
15/2316 S. 80 sowie Hahn/Hartl/Dorsch, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl.
2018, § 61 Rn. 2). Nach damaliger Rechtslage setzte die Frequenznutzung zwar
ebenfalls eine Frequenzzuteilung voraus (vgl. § 47 TKG 1996), war jedoch zu-
gleich an die Erteilung einer Lizenz im Sinne der §§ 6, 8 TKG 1996 fiir den Be-
trieb von Ubertragungswegen fiir Telekommunikationsdienstleistungen ge-
kniipft. Die Lizenzpflicht hatte der Gesetzgeber wegen des vielfach bestehenden
Erfordernisses einer einzelfallbezogenen Beschreibung der Verpflichtungen des
jeweiligen Lizenznehmers fiir notwendig gehalten (vgl. BT-Drs. 13/3609 S. 34,
37). Soweit § 11 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 TKG 1996 vorsah, dass die Regulierungsbe-
horde vor Durchfiihrung des Versteigerungsverfahrens die Lizenzbestimmun-
gen einschlieBlich des raumlichen Versorgungsgrads bei der Frequenznutzung
und seiner zeitlichen Umsetzung sowie die zu beachtenden Frequenznutzungs-
bestimmungen der kiinftigen Lizenz bestimmt, handelte es sich im Rahmen die-
ses Lizenzsystems somit der Sache nach nicht um frequenzbezogene, sondern
um titigkeits- bzw. unternehmensbezogene Pflichten. Nach der Ubergangsvor-
schrift des § 150 Abs. 4 Satz 1 TKG gelten die mit der Vergabe der damals erteil-
ten Frequenznutzungs- und Lizenzrechte verbundenen Rechte und Verpflich-
tungen fort; dies gilt insbesondere auch fiir die im Zeitpunkt der Erteilung der
Mobilfunklizenzen geltende Verpflichtung, Diensteanbieter zuzulassen (§ 150
Abs. 4 Satz 2 TKG). Der Gesetzgeber ist also davon ausgegangen, dass die in den
Lizenzbestimmungen enthaltenen tatigkeits- bzw. unternehmensbezogenen
Pflichten einschlieBlich der Diensteanbieterverpflichtung nach dem Wegfall des

Lizenzsystems den zugeteilten Frequenzen zugeordnet werden konnen.

Fiir eine Entkopplung der durch Frequenznutzungsbestimmungen auferlegten
Verpflichtungen von den in einem konkreten Verfahren zur Vergabe gestellten
Frequenzen spricht ferner die Gesetzessystematik. Denn gemaf3 § 60 Abs. 2
Satz 1 TKG konnen Frequenzzuteilungen nicht nur zur Sicherung einer effizien-
ten und storungsfreien Nutzung der Frequenzen, sondern dariiber hinaus zur

Sicherung der weiteren in § 2 TKG genannten Regulierungsziele mit Nebenbe-
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stimmungen versehen und deshalb - wie ausgefiihrt - auch Frequenznutzungs-
bestimmungen nach § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG mit einem entsprechenden In-
halt erlassen werden. Der Bundesnetzagentur ist die Befugnis hierzu durch die
Anderung des § 60 Abs. 2 TKG im Rahmen der TKG-Novelle im Jahr 2012 zuer-
kannt worden, damit sie ihrer Aufgabe zur Sicherstellung simtlicher Regulie-
rungsziele auch im Bereich der Frequenzregulierung umfassend nachkommen
kann (BT-Drs. 17/5707 S. 74). Die Wahrnehmung dieser Aufgabe ware nicht
sinnvoll moglich, wenn bei dem Erlass von Frequenznutzungsbestimmungen je-
weils nur das von einem konkreten Vergabeverfahren umfasste Frequenzspekt-
rum betrachtet werden diirfte. Eine Beschrankung der auferlegten Verpflichtun-
gen auf die in dem konkreten Verfahren vergebenen Frequenzen stiinde deshalb
schlieBlich auch mit dem Zweck des Vergabeverfahrens nicht in Einklang, dem
die nach § 61 Abs. 3 Satz 2 TKG zu treffenden Festlegungen dienen und der ge-
maf § 61 Abs. 3 Satz 1 TKG auf eine Bestenauslese unter dem Gesichtspunkt der
effizienten Nutzung der zu vergebenden Frequenzen unter Beriicksichtigung
auch der anderen Regulierungsziele des § 2 TKG gerichtet ist (vgl. BVerwG, Ur-
teil vom 10. Oktober 2012 - 6 C 36.11 - BVerwGE 144, 284 Rn. 31). Hat sich die
Auswahl daran auszurichten, dass den Regulierungszielen und Regulierungs-
grundsatzen nach § 2 TKG trotz der natiirlichen Knappheit der Frequenzres-
source bestmoglich Rechnung getragen wird, kann hierbei die Bereitschaft und
Fahigkeit eines Bewerbers, zur Erfiillung der Auflagen auf andere Frequenzen in

seinem Bestand zuriickzugreifen, nicht ausgeblendet werden.

(3) Der auf § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 41.V.m. § 61 Abs. 6 und § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG
gestiitzte Erlass der von der Klagerin mit dem Hauptantrag und dem ersten
Hilfsantrag begehrten Diensteanbieterverpflichtung sowie des hiermit verbun-
denen Behinderungs- und Diskriminierungsverbots ist schlieBlich nicht wegen
einer - in der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 fiir
moglich gehaltenen (Rn. 491) - Sperrwirkung der Bestimmungen zur Marktre-
gulierung ausgeschlossen. Dabei ist entgegen der Auffassung der Prasidenten-
kammer (Rn. 490 £., 574 f., 581 und 611 des Beschlusses vom 26. November
2018) auch nicht zwischen Zugangsgewahrungspflichten und bloBen Verhand-

lungsgeboten zu differenzieren.
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Der Gesetzeswortlaut liefert keinen Anhaltspunkt fiir die Annahme, die Vor-
schriften iiber die Marktregulierung - insbesondere § 21 TKG - enthielten hin-
sichtlich der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen eine abschlieSende Rege-
lung, aus der sich eine Sperrwirkung fiir entsprechende, nicht an das Vorliegen
betrachtlicher Marktmacht gekniipfter Verpflichtungen im Rahmen der Fre-
quenzregulierung ergebe. Den Gesetzgebungsmaterialien kann zwar entnom-
men werden, dass im Rahmen der Novellierung des Telekommunikationsgeset-
zes im Jahr 2004 bewusst keine dem friiheren § 4 der Telekommunikations-
Kundenschutzverordnung (TKV) vom 11. Dezember 1997 (BGBI. I S. 2910) ent-
sprechende Regelung iiber eine allgemeine Diensteanbieterverpflichtung aufge-
nommen worden ist. Denn die Einfligung der Vorschrift in die AuBerkrafttre-
tensregelung des § 151 Abs. 2 TKG (im Entwurf: § 149 Abs. 2), die erst im Ge-
setzgebungsverfahren vorgenommen wurde, ist in dem Bericht des Ausschusses
fiir Wirtschaft und Arbeit in der Weise begriindet worden, dass die umfassende
Resale-Verpflichtung in § 4 TKV mit Blick auf die ausdriicklichen Regelungen
iiber die Zulassung von Diensteanbietern aus Griinden der Rechtsklarheit mit
Inkrafttreten dieses Gesetzes aufgehoben werde (BT-Drs. 15/2679 S. 19). Hie-
raus kann jedoch nicht geschlossen werden, der Gesetzgeber sei davon ausge-
gangen, dass eine Diensteanbieterverpflichtung nur noch im Rahmen der
Marktregulierung als eine Form des Netzzugangs Unternehmen mit betrachtli-
cher Marktmacht auferlegt werden diirfe (so aber Fetzer, MMR 2018, 63 <65>).
Dem Willen des Gesetzgebers, keine allgemeine Diensteanbieterverpflichtung
mehr vorzusehen, sondern ihre Auferlegung im Regelfall von der Feststellung
der betrichtlichen Marktmacht abhéangig zu machen, lauft es nicht zuwider,
wenn Vorschriften mit einem anderen Normzweck wie etwa § 61 Abs. 3 Satz 2
Nr. 4 TKG, Diensteanbieterverpflichtungen auch unabhéangig von einer festge-
stellten Marktbeherrschung ermoglichen (vgl. Trute/Kuhlmann, K&R Beilage
2018, Nr. 1, S. 7; Wagner, CR 2017, 604 <606>).

Aus der Gesetzessystematik ergibt sich nichts Anderes. Zwar enthalt Teil 2 des
Telekommunikationsgesetzes ein ausdifferenziertes System einer asymmetri-
schen Regulierung, dessen zentrales Eingriffskriterium fiir die Auferlegung von
Vorabverpflichtungen einschlieBlich der Gewahrung von Netzzugang im Sinne

von § 21 Abs. 1 TKG das der betrachtlichen Marktmacht ist, die in einem forma-
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len Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren (vgl. §§ 10 ff. TKG) festge-
stellt werden muss. Dies steht jedoch nicht der Annahme entgegen, dass auf der
Grundlage des § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG eine Diensteanbieterverpflichtung als Ne-
benbestimmung einer Frequenzzuteilung - und damit auch im Rahmen von Fre-
quenznutzungsbestimmungen nach § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG - erlassen wer-
den kann (a.A. Fetzer, MMR 2018, 63 <65 f.>). Auch das Regelungssystem der
Marktregulierung weist in Bezug auf die Voraussetzung der betrachtlichen
Marktmacht Differenzierungen auf. So geht § 18 Abs. 1 Satz 2 TKG davon aus,
dass Betreibern, die den Zugang zu Endnutzern kontrollieren, die gleichen Zu-
gangsverpflichtungen auferlegt werden konnen wie den Betreibern mit be-
trachtlicher Marktmacht (vgl. Scherer, in: Fetzer/Scherer/Graulich <Hrsg.>,
TKG, 3. Aufl. 2021, § 18 Rn. 9; Holscher, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl.
2018, § 18 Rn. 40 f.). Selbst wenn der Verzicht auf das Erfordernis des Vorlie-
gens betrachtlicher Marktmacht fiir die Auferlegung von Zugangsverpflichtun-
gen danach nur unter besonderen Voraussetzungen gilt (Fetzer, MMR 2018, 63
<65 f.>), zeigt sich, dass das System der Marktregulierung Ausnahmen von dem
Grundsatz zulasst, dass Zugangsverpflichtungen nur bei Vorliegen betrachtli-

cher Marktmacht auferlegt werden kénnen.

Unabhangig hiervon stehen die Vorschriften iiber die Marktregulierung mit
dem Ziel der Beseitigung der nachteiligen Auswirkungen betrachtlicher Markt-
macht im 2. Teil des Telekommunikationsgesetzes und diejenigen iiber die Re-
gulierung der knappen Ressource der Frequenzen im 5. Teil des Gesetzes mit
den jeweils vorgesehenen Ermiachtigungen gesetzessystematisch selbstiandig ne-
beneinander. Vor diesem Hintergrund fiihrt die Annahme, Zugangsverpflich-
tungen konnten auf der Grundlage von § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 41.V.m. § 60

Abs. 2 Satz 1 und § 61 Abs. 6 TKG erlassen werden, auch nicht zu einem syste-
matischen Widerspruch zu § 2 Abs. 3 Nr. 6 TKG. Diese Bestimmung bezieht sich
nur auf regulatorische Vorabverpflichtungen im Sinne des Teils 2 des Telekom-
munikationsgesetzes, die an die Feststellung betrachtlicher Marktmacht an-
kniipfen. Hinter diesem Regulierungsgrundsatz steht nach der Gesetzesbegriin-
dung die Erwagung, dass die Bundesnetzagentur beim Vorliegen betrachtlicher
Marktmacht die Intensitit der auferlegten RegulierungsmaBnahmen an die

konkrete Marktsituation anzupassen hat (BT-Drs. 17/5707 S. 48). Dieser Ge-
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danke tragt jedoch nicht in Bezug auf solche Verpflichtungen, die - wie Neben-
bestimmungen der Frequenzzuteilung nach § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG oder Fre-
quenznutzungsbestimmungen nach § 60 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG - gerade ohne
Riicksicht auf die sich wandelnden Marktverhiltnisse auferlegt werden
(Wagner, CR 2017, 604 <609>; vgl. auch Trute/Kuhlmann, K&R Beilage 2018,
Nr. 1, S. 10).

Soweit geltend gemacht wird, Wettbewerbserwiagungen konnten die Auferle-
gung von Nebenbestimmungen auf der Grundlage von § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG
nicht rechtfertigen, weil nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG das iibergeordnete Ziel der
Frequenzregulierung die Sicherstellung einer effizienten und storungsfreien
Nutzung von Frequenzen bleibe (Fetzer, MMR 2018, 63 <66>), ist diese teleolo-
gische Erwiagung im Ergebnis ebenfalls nicht tragfahig. Zum einen fordert das
Gebot der effizienten Frequenznutzung - wie bereits ausgefiihrt - die moglichst
weitgehende Auslastung der Netzkapazitaten auch in wirtschaftlicher Hinsicht,
wozu eine Diensteanbieterverpflichtung beitragen kann. Zum anderen hat der
Gesetzgeber durch die Aufnahme der "weiteren in § 2 genannten Regulierungs-
ziele" als alternativ genannten Zweck von Nebenbestimmungen in § 60 Abs. 2
Satz 1 TKG klar zum Ausdruck gebracht, dass die Frequenzzuteilung auch dann
mit Nebenbestimmungen versehen werden kann, wenn diese nicht der Siche-
rung einer effizienten und storungsfreien Nutzung der Frequenzen dienen. Ne-
benbestimmungen konnen daher insbesondere auch zum Zweck der Wettbe-
werbsforderung i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG in eine Frequenzzuteilung aufge-
nommen werden. Ein Rangverhiltnis zwischen den Zwecken, die mit dem Er-
lass von Nebenbestimmungen nach § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG verfolgt werden diir-
fen, ist dem Gesetzeswortlaut nicht zu entnehmen und sollte durch die gesetzge-
berische Entscheidung, mit § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG eine weit gefasste Ermachti-
gung fiir die Auferlegung frequenzregulatorischer Nebenbestimmungen zu

schaffen (vgl. Ludwigs, N&R 2018, 262 <266>), gerade ausgeschlossen werden.

Die Annahme einer Sperrwirkung der Bestimmungen zur Marktregulierung
lasst sich schlieBlich nicht auf die unionsrechtlichen Vorgaben stiitzen. Zwar
macht Art. 8 Abs. 2 ZRL die Auferlegung der in Art. 9 bis 13 ZRL genannten
Verpflichtungen (einschlieBlich der sog. Resale-Verpflichtung des Art. 12 Abs. 1
Unterabs. 2 Buchst. d ZRL) grundsatzlich davon abhangig, dass der Adressat auf

Seite 29 von 63



48

49

dem betreffenden Markt als Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht eingestuft
ist. Wie der Senat bereits friither ausgefiihrt hat, gilt die Regel, dass derartige
Verpflichtungen lediglich marktméachtigen Betreibern auferlegt werden diirfen,
jedoch nach Art. 8 Abs. 3 ZRL nur unbeschadet der bereits erwahnten Bedin-
gung Nr. 7 Anh. B GRL, die gemaB Art. 6 Abs. 1 GRL angewandt wird (BVerwG,
Urteil vom 18. Dezember 2007 - 6 C 47.06 - Buchholz 442.066 § 42 TKG Nr. 3
Rn. 23).

bb) Dem von der Klagerin mit dem Hauptantrag und dem ersten Hilfsantrag
verfolgten Ziel, die Beklagte zur Aufnahme konkret ausformulierter Dienstean-
bieterverpflichtungen zu verpflichten, steht jedoch die fehlende Spruchreife der
Sache im Sinne des § 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO entgegen.

Nach der Rechtsprechung des Senats bringt das Gesetz mit dem Bestimmungs-
recht in § 61 Abs. 3 Satz 2 TKG zum Ausdruck, dass der Behorde bei der Festle-
gung der Vergabebedingungen - nicht auf der Tatbestandsseite, sondern auf der
Rechtsfolgenseite der Norm - ein Ausgestaltungsspielraum zusteht, der einer
nur eingeschriankten gerichtlichen Kontrolle unterliegt (BVerwG, Urteile vom
22, Juni 2011 - 6 C 40.10 - Buchholz 442.066 § 61 TKG Nr. 1 Rn. 15 und vom

10. Oktober 2012 - 6 C 36.11 - BVerwGE 144, 284 Rn. 38 zu der gleichlautenden
Vorgangervorschrift des § 61 Abs. 4 S. 2 TKG a.F., vgl. auch BVerfG, Kammerbe-
schluss vom 22. April 2014 - 1 BVR 2160/11 - NVWZ 2014, 1226 <1227>). Wegen
dieses Ausgestaltungsspielraums der Bundesnetzagentur bei der Festlegung der
Vergabebedingungen ist im Grundsatz davon auszugehen, dass bei Vorliegen
von Verfahrens- oder Abwagungsfehlern nur ein Bescheidungsurteil gemaf3

§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO ergehen kann. Eine abschlieBende Entscheidung iiber
die mit dem Hauptantrag und dem ersten Hilfsantrag von der Klagerin geltend
gemachten Verpflichtungsbegehren kime daher nur in Betracht, wenn der Aus-
gestaltungsspielraum der Bundesnetzagentur auf Null reduziert ware. Nur wenn
sich die Handlungsmoglichkeiten der Bundesnetzagentur zweifelsfrei dahinge-
hend verdichtet hatten, dass jede Entscheidung, die von der von der Klagerin
formulierten Regelung abwiche, abwagungsfehlerhaft oder aus anderen Griin-
den rechtswidrig wire, konnten der Hauptantrag oder der erste Hilfsantrag Er-
folg haben. Das Verwaltungsgericht hat dies - wenn auch rechtsfehlerhaft be-

reits im Rahmen der Priifung der Sachurteilsvoraussetzungen (vgl. hierzu
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BVerwG, Beschluss vom 12. Mai 2020 - 6 B 53.19 - juris Rn. 10 in dem vorange-
gangenen Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren) - im Ergebnis zutreffend ver-
neint. Denn auf der Grundlage der vom Verwaltungsgericht festgestellten Tatsa-
chen ist es nicht offensichtlich, dass es keine Alternative zu der Aufnahme der
von der Klagerin im Einzelnen ausformulierten Regelungen in die durch den
Beschluss der Bundesnetzagentur vom 26. November 2018 festgelegten Fre-

quenznutzungsbestimmungen gibt.

Selbst wenn im Sinne der Kliagerin davon auszugehen wire, dass die Beklagte
ihre gesetzlichen Verpflichtungen zur Gewihrleistung einer effizienten und dis-
kriminierungsfreien Frequenznutzung sowie zur Umsetzung der wettbewerber-
bezogenen Regulierungsziele oder auch zur Erfiillung eines grundrechtlich ver-
biirgten Teilhabeanspruchs der Klagerin nur durch die Aufnahme einer Dienste-
anbieterverpflichtung in die Frequenznutzungsbestimmungen erfiillen konnte,
blieben in Bezug auf die Ausgestaltung dieser Regelung Spielrdume. Diese be-
treffen etwa die Frage einer niheren Bestimmung des begilinstigten Personen-
kreises als Alternative zu den im Hauptantrag der Klagerin allgemein genannten
"Anbietern von Telekommunikationsdiensten". Weshalb etwa Unternehmen,
die Telekommunikationsdienste iiber eine eigene Netzinfrastruktur erbringen,
oder Betreiber von firmeninternen Telekommunikationsanlagen aus Griinden
der effizienten Frequenznutzung oder der Wettbewerbsforderung zwingend in
den Kreis der von der Diensteanbieterverpflichtung Begiinstigten einbezogen
werden miissen, erschlieBt sich nicht. Ferner ist nicht ersichtlich, weshalb es ab-
wagungsfehlerhaft sein sollte, bestimmte Anforderungen an die Zuverlassigkeit,
Leistungsfahigkeit und Fachkunde der Anbieter aufzustellen. Inhaltliche Be-
schrankungen des Zugangsanspruchs wie z.B. der Ausschluss der Weiterver-
marktung als Vorleistungen sind ebenfalls nicht von vornherein abwigungsfeh-
lerhaft.

Eine Reduzierung des Ausgestaltungsermessens lasst sich auch nicht mit der
Erwagung der Klagerin begriinden, die mit dem Antrag zu 2. begehrte Fre-
quenznutzungsbestimmung iibernehme - bis auf sprachliche Anpassungen - die
Diensteanbieterverpflichtung aus den geltenden UMTS-Lizenzen, so dass es sich

nur um eine Fortfiihrung des status quo der Diensteanbieter-Regulierung han-
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dele. Eine Selbstbindung der Bundesnetzagentur durch eine stindige Verwal-
tungspraxis (Art. 3 Abs. 1 GG) - sollte eine solche bei der Ausgestaltung von Fre-
quenznutzungsbestimmungen im Rahmen eines Vergabeverfahrens iiberhaupt
eintreten konnen - scheidet schon deshalb aus, weil sich das normative Umfeld
seit der Vergabe der UMTS-Lizenzen, die noch auf der Grundlage des TKG 1996
sowie der auBer Kraft getretenen Telekommunikations-Kundenschutzverord-
nung erfolgt ist, durch das AuBerkrafttreten der in § 4 TKV geregelten Dienste-
anbieterverpflichtung grundlegend geandert hat. Auch in Bezug auf die neben
der "Grundverpflichtung" von der Klagerin mit dem Hauptantrag begehrte Auf-
nahme eines detailliert ausformulierten Behinderungs- und Diskriminierungs-
verbots ist im Ubrigen nicht offensichtlich, dass Regelungsalternativen ausge-

schlossen sind.

2. Hinsichtlich des hilfsweise gestellten Antrags zu 3. ist die Revision unzulas-
sig. Denn da die Kldgerin einen Antrag mit diesem Inhalt im erstinstanzlichen
Verfahren nicht gestellt hat, handelt es sich um eine in der Revisionsinstanz ge-
maB § 142 Abs. 1 VwWGO unzulassige Klageanderung i.S.d. § 91 VwGO. Selbst
wenn der Antrag zu 3. in der Sache auf eine gegeniiber dem Haupt- und dem
ersten Hilfsantrag reduzierte "Kernverpflichtung" der Beklagten gerichtet sein
mag und die Ausgestaltung der Regelung im Einzelnen der Beklagten iiberlasst,
begehrt die Klagerin auch mit diesem Hilfsantrag die Verpflichtung der Beklag-
ten zur Aufnahme einer Regelung mit einem jedenfalls in einzelnen Punkten
konkret ausformulierten Inhalt. Da sich die Regelung nicht lediglich als in dem
Hauptantrag oder dem ersten Hilfsantrag enthaltenes Minus, sondern als ein
aliud darstellt, hat das Verwaltungsgericht bisher keine Gelegenheit gehabt, den

nunmehr geltend gemachten weiteren Hilfsantrag zu priifen.

3. Soweit die Klage auch hinsichtlich des auf Neubescheidung gerichteten weite-
ren Hilfsantrags (Revisionsantrag zu 4.) abgewiesen worden ist, hat die Revision
mit der MaBgabe Erfolg, dass das vorinstanzliche Urteil insoweit aufzuheben
und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Ver-
waltungsgericht zuriickzuverweisen ist (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO). Soweit
das Verwaltungsgericht die Klage auch hinsichtlich dieses Hilfsantrags als unzu-
lassig abgewiesen hat, weil die streitgegenstandliche Prasidentenkammerent-

scheidung nicht in der insoweit vorausgesetzten Weise teilbar sei, verletzt das
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vorinstanzliche Urteil revisibles Recht im Sinne des § 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO (a).
Ob die Abweisung der Klage sich auch in Bezug auf diesen Hilfsantrag dennoch
jedenfalls im Ergebnis als richtig erweist (§ 144 Abs. 4 VwGO), kann im Revisi-

onsverfahren nicht abschlieBend entschieden werden (b).

a) Nach Ansicht des Verwaltungsgerichts ist auch der mit dem (jetzigen) Antrag
zu 4. gestellte Neubescheidungsantrag, den die Klagerin in der Vorinstanz als
zweiten Hilfsantrag gestellt hatte, unzulassig. Dabei bediirfe keiner Entschei-
dung, ob der Klagerin auch insoweit die erforderliche Klagebefugnis im Sinne
des § 42 Abs. 2 VWGO fehle. Denn die Unzuldssigkeit dieses Antrags ergebe sich
daraus, dass die streitgegenstandliche Prasidentenkammerentscheidung nicht
in der insoweit vorausgesetzten Weise teilbar sei. Diese Annahme verstof3t ge-
gen revisibles Prozessrecht. Denn wie der Senat bereits im Beschluss vom

12. Mai 2021 (6 B 53.19), mit dem die Revision der Kligerin zugelassen worden
ist, ausgefiihrt hat, hat das Verwaltungsgericht das mit dem Antrag verfolgte
Rechtsschutzziel der Klagerin verkannt und hierdurch die Pflicht zur sachgema-
Ben Auslegung von Antragen und Prozesserklarungen (§ 88 VwGO) sowie das
rechtliche Gehor verletzt. Der Kliagerin ging es erkennbar um eine Verpflichtung
der Beklagten zumindest zur Neubescheidung ihres Antrags auf Aufnahme einer
Diensteanbieterverpflichtung. Mit Blick darauf hat sie die Aufthebung der Prasi-
dentenkammerentscheidung der Sache nach in dem Umfang begehrt, der erfor-
derlich ist, um die beantragte Verpflichtung zu erreichen. Soweit in der Formu-
lierung "unter Aufthebung der insoweit entgegenstehenden Regelungen in

Ziff. I11.4.15" lediglich das Ziel einer Teilauthebung zum Ausdruck kommt, hat
dies fiir die Festlegung des Klagebegehrens der Verpflichtungs- bzw. Beschei-

dungsklage keine konstitutive Bedeutung.

b) Ob sich das klageabweisende Urteil des Verwaltungsgerichts gleichwohl auch
in Bezug auf diesen Hilfsantrag jedenfalls im Ergebnis als richtig erweist (§ 144
Abs. 4 VwGO), kann im Revisionsverfahren nicht abschlieBend entschieden
werden. Zwar kann sich die Klagerin auch fiir den Neubescheidungsantrag aus
den dargelegten Griinden auf § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG als drittschiitzende
Norm berufen und ist daher auch insoweit klagebefugt. In der Sache kann der

Senat jedoch, ausgehend von den MaBstiben, die bei der gerichtlichen Uberprii-
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fung auf der Grundlage von § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG erlassener Frequenz-
nutzungsbestimmungen anzulegen sind (aa), nicht abschlieBend beurteilen, ob
die Entscheidung der Prasidentenkammer, zu Gunsten der Diensteanbieter eine
bloBe Verhandlungspflicht mit dem in Ziffer I11.4.15 des Beschlusses vom

26. November 2018 geregelten Inhalt statt einer zwingenden Zugangsverpflich-
tung aufzuerlegen, mit revisiblem Recht in Einklang steht und deshalb ein An-
spruch der Klagerin auf Neubescheidung ausscheidet. Zwar ist die getroffene
Diensteanbieterregelung hinreichend bestimmt (bb). Es kann jedoch auf der
Grundlage der vorliegenden tatsiachlichen Feststellungen des Verwaltungsge-
richts weder ausgeschlossen werden, dass ein VerstoB gegen die giiltigen Ver-
fahrensbestimmungen vorliegt (cc), noch dass die Abwagung wegen einer fakti-

schen Vorfestlegung fehlerhaft ist (dd).

aa) Bei der gerichtlichen Kontrolle der Ausfiillung des der Bundesnetzagentur
auf der Rechtsfolgenseite der Ermachtigungsnorm des § 61 Abs. 3 Satz 2 TKG
eingeraumten Ausgestaltungsspielraums orientiert sich der Senat an den Krite-
rien, die er bei der Uberpriifung von (tatbestandlichen) Beurteilungsspielriu-
men anlegt (BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 - 6 C 40.10 - Buchholz 442.066
§ 61 TKG Nr. 1 Rn. 15 {.; vgl. auch Urteil vom 23. Méarz 2011 - 6 C 6.10 -
BVerwGE 139, 226 Rn. 37 f. zu den Regeln fiir die Durchfiihrung des Versteige-
rungsverfahrens nach § 61 Abs. 4 TKG). Die Ausiibung eines regulierungsbe-
hordlichen Beurteilungsspielraums ist zunachst - wie bei derartigen behordli-
chen Letztentscheidungsrechten generell - darauthin zu iiberpriifen, ob die Be-
horde die giiltigen Verfahrensbestimmungen eingehalten hat, von einem richti-
gen Verstandnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs ausgegangen ist, den er-
heblichen Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt hat und sich bei der
eigentlichen Beurteilung an allgemeingiiltige WertungsmaBstéibe gehalten, ins-
besondere das Willkiirverbot nicht verletzt hat. Besteht - wie im vorliegenden
Fall der Festlegung von Vergabebedingungen - das Erfordernis einer Abwagung
widerstreitender Ziele und sonstiger Belange der Regulierung, ist dariiber hin-
aus zu priifen, ob eine Abwigung iiberhaupt stattgefunden hat (Abwagungsaus-
fall), in die Abwagung an Belangen eingestellt worden ist, was nach Lage der
Dinge in sie eingestellt werden musste (Abwagungsdefizit), die Bedeutung der

betroffenen Belange nicht verkannt worden ist (Abwagungsfehleinschatzung)
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und der Ausgleich zwischen ihnen zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Be-
lange nicht auBer Verhaltnis steht (Abwagungsdisproportionalitiat). Da maBgeb-
lich fiir die gerichtliche Kontrolle des regulierungsrechtlichen Beurteilungsspiel-
raums allein die Begriindung der Behordenentscheidung ist, priift das Gericht,
ob die Bundesnetzagentur im Hinblick auf die Kriterien, die in den relevanten
Rechtsnormen ausdriicklich hervorgehoben oder doch angelegt sind, plausibel
und erschopfend argumentiert hat (BVerwG, Urteile vom 25. September 2013

- 6 C13.12 - BVerwGE 148, 48 Rn. 33 ff., vom 17. August 2016 - 6 C 50.15 -
BVerwGE 156, 75 Rn. 24 und vom 29. Marz 2017 - 6 C 1.16 - BVerwGE 158, 301
Rn. 32).

bb) Die in Ziffer III.4.15 der Prasidentenkammerentscheidung getroffene
Diensteanbieterregelung ist entgegen der Auffassung der Klagerin nicht man-

gels Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit rechtlich unzulassig.

Nach § 37 Abs. 1 VwWV{G muss ein Verwaltungsakt inhaltlich hinreichend be-
stimmt sein. Das Bestimmtheitsgebot verlangt, dass der Adressat in die Lage
versetzt wird, zu erkennen, was von ihm gefordert wird; zudem muss der Ver-
waltungsakt geeignete Grundlage fiir MaBnahmen zu seiner zwangsweisen
Durchsetzung sein konnen. Im Einzelnen richten sich die Anforderungen an die
notwendige Bestimmtheit eines Verwaltungsakts nach den Besonderheiten des
jeweils anzuwendenden und mit dem Verwaltungsakt umzusetzenden materiel-
len Rechts (stRspr, vgl. BVerwG, Urteil vom 19. Juni 2019 - 6 C 9.18 - BVerwGE
166, 45 Rn. 10 m.w.N.). Bei der Konkretisierung der Bestimmtheitsanforderun-
gen kann auch Entscheidungsspielriumen Rechnung zu tragen sein, die sich aus
den Grundrechten des Adressaten des Verwaltungsakts ergeben (vgl. z.B.
BVerwG, Urteil vom 15. Februar 1990 - 4 C 41.87 - BVerwGE 84, 335 <338 f.> in
Bezug auf Baugebote). Ferner kann es unter Bestimmtheitsaspekten zuldssig
sein, dass die Behorde im Verwaltungsakt zunachst nur das Ziel eines Gebots
festlegt, von der Bestimmung des Mittels jedoch absieht bzw. dieses dem Be-
troffenen tiberlasst (vgl. z.B. BVerwG, Urteil vom 27. Mai 1983 -7 C 41.80 -
NVWZ 1984, 724 <725> in Bezug auf eine immissionsschutzrechtliche Anord-
nung). Hiervon ausgehend weisen die Tatbestandsmerkmale der in Ziffer
I11.4.15 des Beschlusses vom 26. November 2018 festgelegten Diensteanbieter-

regelung unter Beriicksichtigung insbesondere der Begriindung des Beschlusses
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vom 26. November 2018 und des Verstindnisses vergleichbarer, normativ vor-

gegebener Verhandlungspflichten einen hinreichend bestimmten Inhalt auf.

(1) Die Verhandlungspflicht der Zuteilungsinhaber besteht zum einen nur ge-
geniiber "geeigneten" Diensteanbietern. Nach der Begriindung der Prasidenten-
kammerentscheidung miissen nicht jedem Interessenten Kapazitaten gewéahrt
werden. Soweit im Einzelfall eine Zusammenarbeit unzumutbar sei oder der Zu-
teilungsinhaber befiirchte, dass der Diensteanbieter die Kapazitaten fiir sach-
fremde Zwecke verwenden konnte, soll die Zusammenarbeit verweigert, been-
det oder vertraglich eingeschrankt werden konnen (Rn. 534 des Beschlusses
vom 26. November 2018). Als ein Grund fiir die Unzumutbarkeit diirften etwa
technische Schwierigkeiten bei der Zusammenschaltung anzusehen sein. Dies
folgt daraus, dass sich nach der Begriindung im Wesentlichen nur Unternehmen
auf das Verhandlungsgebot stiitzen konnen, die im eigenen Namen und auf ei-
gene Rechnung Mobilfunkdienste anbieten und hierbei nicht iiber eigene Mobil-
funknetz-Infrastruktur verfiigen. Unternehmen mit eigenen Netzbestandteilen
("Mobile Virtual Network Operators"”, MVNO) seien zwar dem Wortlaut des § 3
Nr. 6 TKG nach erfasst, jedoch besonders zu behandeln. Die Anbindung eines
MVNO an das Netz eines Zuteilungsinhabers sei - z.B. mit Blick auf die physi-
sche Verbindung der Netze - mit hohen Anforderungen verbunden. Dies konne

- insbesondere bei einer potenziellen Vielzahl von MVNO - zu hohen Belastun-
gen der Zuteilungsinhaber fithren und potenziell Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse des Zuteilungsinhabers betreffen (Rn. 496 f. des Beschlusses). Aus
diesen Ausfiihrungen folgt, dass der Begriff der "geeigneten" Diensteanbieter
i.S.d. Ziffer I11.4.15 grundsatzlich nur Unternehmen erfasst, die im eigenen Na-
men und auf eigene Rechnung Mobilfunkdienste anbieten und deren Zugangs-
begehren keine zusitzlichen AnpassungsmaBnahmen zur Anbindung von Netz-
bestandteilen voraussetzen oder aus vergleichbaren Griinden zu erhohten Belas-

tungen fiir den betreffenden Zuteilungsinhaber fiihren.

(2) Gegenstand der in Ziffer 111.4.15 des Beschlusses festgelegten Verhandlungs-
pflicht der Zuteilungsinhaber ist die "Mitnutzung von Funkkapazitaten". Hier-
mit ist die Inanspruchnahme von Vorleistungsprodukten gemeint, die der Zutei-
lungsinhaber mittels seiner eigenen Netzinfrastruktur erstellt. Denn die bereit-

zustellenden Kapazitiaten sollen nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken
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oder Anwendungen beschrankt werden (Ziffer II1.4.15 Satz 2 Halbs. 2 des Be-
schlusses). Nach der Begriindung der Prasidentenkammerentscheidung soll den
begiinstigten Diensteanbietern vielmehr der Zugang zu "Kapazititen fiir Mobil-
funkdienste" umfassend und unter Beachtung der Grundsitze der Technologie-
und Diensteneutralitiat ermoglicht werden (Rn. 494 des Beschlusses). Dienste-
anbieter sollen folglich nicht auf ein bloBes Reselling von Diensten der Zutei-
lungsinhaber beschrankt sein, sondern eigene Endkundenprodukte entwickeln

konnen.

(3) Entgegen der Auffassung der Klagerin sind auch die konkreten Verhaltens-
gebote hinreichend deutlich erkennbar, die sich im Einzelnen aus der in Ziffer
II1.4.15 Satz 1 des Beschlusses vom 26. November 2018 festgelegten Verpflich-
tung der Zuteilungsinhaber ergeben, mit geeigneten Diensteanbietern iiber die
Mitnutzung von Funkkapazititen zu "verhandeln". Der Inhalt der Verhand-
lungspflicht erschlieft sich nicht nur aus dem allgemeinen Sprachgebrauch,
sondern auch aus der Vorgabe der Diskriminierungsfreiheit in Satz 2 der Rege-
lung sowie der vergleichenden Betrachtung der Ausgestaltung von Verhand-
lungspflichten sowohl im Telekommunikationsrecht als auch in der iibrigen

Rechtsordnung.

(a) Der Begriff des "Verhandelns" enthalt sowohl eine objektive, handlungsbezo-
gene als auch eine subjektive, zielbezogene Komponente. Zu dem - duBerlich
wahrnehmbaren - Vorgang der Erorterung, Besprechung bzw. Beratung muss
die Absicht hinzukommen, eine Einigung zu erzielen. Hierbei handelt es sich
um eine innere Tatsache, deren Vorliegen sich in der Regel nur im Wege des
Riickschlusses aus duBeren Anhaltspunkten feststellen lasst. Dabei miissen die
Gesamtumstinde und insbesondere auch das konkrete Verhalten des jeweils an-
deren Beteiligten in den Blick genommen werden. Als Indizien fiir einen Eini-
gungswillen des Verpflichteten kommt etwa der Umstand in Betracht, dass er
dem Wunsch nach Aufnahme von Verhandlungen zeitnah nachkommt und
diese ziigig durchfiihrt, ein Vertragsangebot vorlegt, das inhaltlich auf eine kon-
krete Nachfrage des anderen Beteiligten eingeht, oder zumindest partiell Ande-
rungswiinsche des nachfragenden Beteiligten akzeptiert. Weitere Anhaltspunkte

fiir die vorhandene Absicht, eine Einigung zu erzielen, konnen darin zu sehen
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sein, dass keine offensichtlich unangemessenen Bedingungen und Entgelte ge-
fordert werden und im Fall des Scheiterns der Verhandlungen die gegen den
Vertragsschluss sprechenden Griinde im Einzelnen iiberpriifbar dargelegt wer-
den. Die in Ziffer I11.4.15 der angefochtenen Entscheidung festgelegte Pflicht
zum Verhandeln enthilt nach alledem keinen Kontrahierungszwang in dem
Sinne, dass mit jedem Zugangsnachfrager ein Vertrag geschlossen werden muss.
Vielmehr muss eine Auswahlentscheidung des Verpflichteten moglich bleiben.
Die Verhandlungspflicht umfasst jedoch das Verbot, die Mitnutzung von Funk-
kapazitaten grundsatzlich zu verweigern, oder Bedingungen und Entgelte zu
fordern, die offensichtlich unangemessen sind. SchlieBlich muss der in An-
spruch genommene Netzbetreiber einen sachlichen Grund benennen konnen,
wenn er keinen Zugang gewahrt. Es gilt der allgemeine MaBstab von Treu und
Glauben.

Dieses Verstiandnis des Inhalts der Verhandlungspflicht liegt auch der Begriin-
dung der Prasidentenkammerentscheidung zugrunde. Darin wird klargestellt,
dass ein Abschluss- und Kontrahierungszwang mit der Verhandlungspflicht
nicht verbunden sei. Zuteilungsinhaber konnten daher nicht verpflichtet wer-
den, mit jedem Interessenten sowie ungeachtet der jeweiligen Bedingungen ei-
nen Vertrag abzuschlieBen. Allerdings beinhalte das Verhandlungsgebot das
Ziel, in privatautonomen Verhandlungen einen Vertragsschluss zu erreichen.
Ohne einen intendierten Vertragsschluss ware ein Verhandlungsgebot gegen-
standslos und nicht geeignet, die Regulierungsziele des TKG zu fordern

(Rn. 502 des Beschlusses). Die Prasidentenkammer unterstreicht somit die sub-
jektive, zielbezogene Komponente der Verhandlungspflicht und lasst lediglich
offen, anhand welcher Kriterien der geforderte Einigungswille der Zuteilungsin-

haber ggf. festzustellen ist.

(b) Der Inhalt der Verhandlungspflicht wird ferner durch Ziffer 111.4.15 Satz 2
Halbs. 1 des Beschlusses vom 26. November 2018 konkretisiert. Danach sollen
die Verhandlungen "diskriminierungsfrei" sein. In der Begriindung der Prasi-
dentenkammerentscheidung wird diese Vorgabe dahingehend erlautert, dass
sich Zuteilungsinhaber bei Verhandlungen nicht willkiirlich verhalten sollten

und auf Verlangen der Bundesnetzagentur transparent Auskunft iiber den Ver-
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handlungsverlauf zu geben hitten (§ 127 TKG). Die diskriminierungsfreien Ver-
handlungen sollten dazu fiihren, dass fiir beide Verhandlungsparteien zumut-
bare Bedingungen vereinbart wiirden, die nicht einseitig benachteiligend seien.
So solle beispielsweise ausgeschlossen werden, dass gegeniiber geeigneten
Diensteanbietern Verhandlungen iiber Mitnutzungen - auch bezogen auf ein-
zelne Produkte und Technologien - schlechterdings verweigert, missbrauchlich
gefiihrt oder nachgefragte Leistungen an unbillige Konditionen gekniipft wer-
den (Rn. 498 des Beschlusses). Als unbillige Vertragskonditionen diirften nach
der Begriindung der Prasidentenkammerentscheidung z.B. Regelungen anzuse-
hen sein, durch die der Zuteilungsnehmer einen Diensteanbieter ausschlieBlich
oder unverhaltnismaBig lang an sich bindet und dessen Freiheit einschrankt,
Neukunden iiber ein anderes Mobilfunknetz zu versorgen oder Bestandskunden
in ein anderes Mobilfunknetz zu migrieren (Rn. 520 des Beschlusses). Auf der
anderen Seite weist die Prasidentenkammer darauf hin, dass Zuteilungsinhaber
nicht zu einer Gleichbehandlung i.S.d. § 19 TKG verpflichtet wiirden. So miisse
einem Mobilfunknetzbetreiber z.B. das Recht zu vorstoBendem Wettbewerb
beim Vertrieb seines Produktes zuerkannt werden, solange die Diensteanbieter
die Chance hitten, diesen Wettbewerbsvorsprung wieder einzuholen und somit
kein dauerhaftes Alleinstellungsmerkmal des Mobilfunknetzbetreibers entstehe
(Rn. 500 des Beschlusses). Insgesamt bleibt die Vorgabe der Diskriminierungs-
freiheit nach Ziffer I11.4.15 Satz 2 Halbs. 1 der Prasidentenkammerentscheidung
damit hinter dem allgemeinen Missbrauchs- und Diskriminierungsverbot des

§ 42 TKG zuriick, das es einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
verwehrt, die Bedingungen des Zugangs zu Leistungen fiir Unternehmen, die
gleichartige Dienste erbringen, unter den gleichen Umstanden anders auszuge-

stalten als fiir sich selbst.

(c) Weder im Telekommunikationsrecht (aa) noch im allgemeinen Wettbe-
werbsrecht (bb) sind Verhandlungspflichten ungewohnlich oder in ihrem recht-
lichen Gehalt unklar.

(aa) Nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1 ZRL sind Betreiber offentlicher Kommunikations-

netze berechtigt und auf Antrag von hierzu befugten Unternehmen verpflichtet,

iiber die Zusammenschaltung zwecks Erbringung der offentlich zuganglichen
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elektronischen Kommunikationsdienste zu verhandeln, um die gemeinschafts-
weite Bereitstellung von Diensten sowie deren Interoperabilitit zu gewahrleis-
ten. Der Gerichtshof der Europaischen Union setzt voraus, dass der Inhalt die-
ser Verhandlungspflicht unter Beriicksichtigung allgemeiner Wertungsgrund-
satze ("Treu und Glauben") hinreichend bestimmbar ist. So kann ein Verstof3
gegen die in Art. 4 Abs. 1 Satz 1 ZRL vorgesehene Verhandlungspflicht vorliegen,
wenn ein Vertragsschluss zu einseitigen Bedingungen angeboten wird, die ge-
eignet sind, die Entwicklung eines wettbewerbsorientierten Marktes auf End-
verbraucherebene zu behindern, weil diese Bedingungen die Kunden des ande-
ren Unternehmens daran hindern, dessen Dienste zu nutzen (EuGH, Urteil vom

12. November 2009 - C-192/08 [ECLI:EU:C:2009:696], TeliaSonera Finland
Oyj. - Rn. 55).

(bb) Der Bundesgerichtshof hat die hinreichende Bestimmtheit von Verhand-
lungsgeboten in seiner Rechtsprechung zu kartellbehordlichen Verfiigungen bei
VerstoBen gegen das Verbot der missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung (§ 19 GWB) ebenfalls nicht in Frage gestellt. Hierbei ist
er von den sich aus § 37 Abs. 1 VWV{G ergebenden Anforderungen ausgegangen.
So sei z.B. eine Verfiigung des Bundeskartellamts, mit der einem PharmagroB-
handelsunternehmen untersagt worden war, sich zu weigern, Importarzneimit-
tel "nach groBhandelsiiblichen Bedingungen" zu beziehen, unter Bestimmtheits-
gesichtspunkten nicht zu beanstanden. Das betroffene Unternehmen verstof3e
gegen die Verfiigung nur, wenn es sich tiberhaupt weigere, solche Vertriage ab-
zuschlieBen, oder wenn es in den Verhandlungen seinem Partner Bedingungen
stelle, die nicht mehr als groBhandelsiiblich bezeichnet werden konnten (BGH,
Beschluss vom 21. Februar 1995 - KVR 11/94 - juris Rn. 12). In einem anderen
Fall hat der Bundesgerichtshof angenommen, dass selbst solche kartellbehordli-
chen Verfligungen, die sich auf das Verbot beschrianken, einen Zugangsan-
spruch iiberhaupt zu verneinen, hinreichend bestimmt sein kénnen. Dem Ver-
bot der Zugangsverweigerung konne das verpflichtete Unternehmen entweder
durch die Aufnahme von Verhandlungen oder die Unterbreitung eines Angebots
nachkommen. Es bleibe damit erforderlichenfalls einem weiteren kartellbehord-
lichen Verfahren oder auch einer zivilrechtlichen Auseinandersetzung vorbehal-
ten, zu klaren, ob letztlich angebotene Bedingungen tatsachlich angemessen

seien oder nicht (BGH, Beschluss vom 24. September 2002 - KVR 15/01 - BGHZ
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152, 84 <88 f.> - Fihrhafen Puttgarden I). Verhandlungsgebote sind nach An-
sicht des Bundesgerichtshofs gerade dadurch gekennzeichnet, dass sie den Frei-
raum des Gebotsadressaten nicht mehr als notwendig einengen. Konne ein be-
anstandeter Missbrauch durch unterschiedliche vertragliche Gestaltungen oder
sonstige MaBnahmen abgestellt werden, diirften dem marktbeherrschenden
Unternehmen die Zugangsbedingungen regelmaBig nicht vorgeschrieben wer-
den. Die Kartellbehorde habe sich dann darauf zu beschranken, die unterneh-
merische Grundsatzentscheidung zu korrigieren und die Einzelheiten der Bezie-
hung den Verhandlungen und der Einigung der Parteien zu iiberlassen. Sie
diirfe den Rahmen fiir die Vertragsgestaltung durch das betroffene Unterneh-
men und seinen Vertragspartner nicht starker einschranken, als dies durch den
Zweck, den Missbrauch zu beseitigen, vorgegeben sei (BGH, Beschluss vom

11. Dezember 2012 - KVR 7/12 - NJW 2013, 1095 Rn. 30 - Puttgarden II; vgl.
auch BGH, Beschluss vom 15. November 1994 - KVR 29/93 - BGHZ 128, 17

<24 f.> - Gasdurchleitung).

(d) Das in Ziffer I11.4.15 des Beschlusses vom 26. November 2018 festgelegte
Verhandlungsgebot verfehlt entgegen der Auffassung der Klagerin nicht deshalb
die Bestimmtheitsanforderungen, weil es als Grundlage fiir MaBnahmen zur

zwangsweisen Durchsetzung ungeeignet ware.

(aa) VerstoBe gegen das Verhandlungsgebot kann die Bundesnetzagentur, wo-
rauf die Begriindung der Prasidentenkammerentscheidung zutreffend hinweist
(Rn. 505 des Beschlusses vom 26. November 2018), auf der Grundlage des § 126
TKG unter Festsetzung eines Zwangsgelds untersagen. In bestimmten Fallen
kann sie auch kurzfristig vorlaufige MaBnahmen ergreifen. Zwar ist es ihr ver-
wehrt, ein Verhandlungsergebnis bzw. den Abschluss eines konkreten Dienste-
anbietervertrages zu erzwingen. Sie kann jedoch an die Verpflichtung ankniip-
fen, Verhandlungen nach Treu und Glauben zu fiihren, und mit MaBnahmen
nach § 126 TKG darauf reagieren, wenn der Vertragsschluss ohne sachliche Be-
griindung grundsatzlich verweigert wird oder unangemessene Bedingungen
oder Entgelte gefordert werden, die objektiv wie eine Weigerung zu bewerten
sind. Eine auf § 126 Abs. 2 TKG gestiitzte aufsichtliche Anordnung, die gemaf

§ 137 Abs. 1 TKG sofort vollziehbar ware und ggf. auch mit der Androhung eines
Zwangsgelds verbunden werden konnte (§ 126 Abs. 5 TKGi.V.m. § 6 Abs. 1, § 11

Seite 41 von 63



70

Abs. 1, § 13 Abs. 1 und 2 VwWVG), konnte etwa in der Anordnung liegen, sich zu
dem abgelehnten Zugangsbegehren eines Diensteanbieters inhaltlich zu dulern
und gegebenenfalls die Griinde darzulegen, die einem Vertragsschluss entge-
genstehen. Wird der Abschluss von Zugangsvereinbarungen ohne Riicksicht auf
die Modalitaten generell verweigert, kann die Bundesnetzagentur dem Ver-
pflichteten aufgeben, dem Diensteanbieter die wesentlichen Bedingungen fiir
eine Vereinbarung zu nennen. Kommt ein Vertragsschluss deshalb nicht zu-
stande, weil der Zuteilungsinhaber objektiv unangemessene Bedingungen oder
Entgelte fordert, die dem Diensteanbieter das Angebot wettbewerbsfahiger End-
kundenprodukte unmaoglich machen wiirden, kann die Bundesnetzagentur zwar
keine konkreten Vertragsmodalitaten oder Entgelte anordnen, dem Zuteilungs-
inhaber jedoch aufgeben, ein modifiziertes Angebot vorzulegen. Dieses Vorge-
hen kann ggf. wiederholt werden, falls auch das modifizierte Angebot objektiv
unangemessene Bedingungen oder Entgelte enthilt. Fiihrt die Dauer dieses Ver-
fahrens dazu, dass einem Diensteanbieter der Zugang zu den benétigten Vor-
leistungsprodukten vorlaufig versperrt bleibt und legt der Anbieter dar, dass
hierdurch die wettbewerbsfahige Fortsetzung seiner Tatigkeit auf dem relevan-
ten Endkundenmarkt erheblich gefihrdet wird, kann die Bundesnetzagentur zur
Durchsetzung der Verhandlungspflicht, auf § 126 Abs. 4 Satz 1 TKG gestiitzt, als
ultima ratio auch die voriibergehende Zugangsgewahrung und die hierfiir anzu-

wendenden Bedingungen und Entgelte anordnen.

(bb) Dariiber hinaus ist in den hier in den Blick zu nehmenden Fillen grund-
satzlich § 133 TKG anwendbar. Diese Vorschrift hat in Umsetzung von Art. 20,
21 RRL die Funktion einer generalklauselartigen Auffangnorm fiir eine umfas-
sende Streitbeilegungskompetenz der Bundesnetzagentur (Gurlit, in: Sacker
<Hrsg.>, TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 133 Rn. 1; Stamm, in: Scheurle/
Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 133 Rn. 3). Gegen die Anwendung des Streitbeile-
gungsverfahrens in den Fillen von VerstoBen gegen das Verhandlungsgebot be-
stehen keine grundsatzlichen Bedenken. Bei der in Ziffer I11.4.15 des Beschlus-
ses vom 26. November 2018 festgelegten Verpflichtung der Zuteilungsinhaber,
mit geeigneten Diensteanbietern iiber die Mitnutzung von Funkkapazitaten dis-
kriminierungsfrei zu verhandeln, handelt es sich um eine Verpflichtung auf-
grund des Telekommunikationsgesetzes, namlich des § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4
i.V.m. § 61 Abs. 6 sowie § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG. In Bezug auf die Streitigkeiten
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zwischen Diensteanbietern und Frequenzzuteilungsinhabern iiber die Erfiillung
der Verhandlungspflicht tritt § 133 TKG auch nicht hinter eine andere gesetzli-
che Regelung zuriick. Denn wenn ein Unternehmen mit einem Antrag gegen-
iiber der Bundesnetzagentur die Verletzung eigener subjektiver Rechte geltend
macht, hat § 126 TKG jedenfalls keinen Vorrang vor § 133 TKG (BVerwG, Urteil
vom 18. Dezember 2007 - 6 C 47.06 - Buchholz 442.066 § 42 TKG Nr. 3 Rn. 26).

Das Streitbeilegungsverfahren kann bei einem angenommenen VerstoB eines
Zuteilungsinhabers gegen die in Ziffer I11.4.15 Satz 1 der Prasidentenkammer-
entscheidung festgelegte und gegebenenfalls im Rahmen einer Nebenbestim-
mung zur Frequenzzuteilung gemaB § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG umgesetzte Ver-
handlungspflicht durch den Antrag eines betroffenen Diensteanbieters eingelei-
tet werden. Der Antrag wiare darauf zu richten, dass die Bundesnetzagentur die
die Erfiillung der Verhandlungspflicht betreffende Streitigkeit durch den Erlass
einer bestimmt bezeichneten MaBnahme schlichtet (vgl. BVerwG, Urteil vom
18. Dezember 2007 - 6 C 47.06 - Buchholz 442.066 § 42 TKG Nr. 3 Rn. 19). Da
ein Kontrahierungszwang durch Ziffer III.4.15 der Prasidentenkammerentschei-
dung nicht begriindet wird, wire zwar ein Antrag unzulissig, der darauf gerich-
tet ist, den Abschluss eines Vertrages bestimmten Inhalts aufzugeben. Erst recht
konnte ein Diensteanbieter nicht verlangen, dass ein solcher Vertrag - wie bei
einer Zusammenschaltungsanordnung nach § 25 TKG (vgl. hierzu BVerwG, Ur-
teil vom 17. August 2016 - 6 C 24.15 - BVerwGE 156, 59 Rn. 36; ebenso zur
fritheren Rechtslage nach § 37 TKG 1996: BVerwG, Urteil vom 31. Mdrz 2004

- 6 C 11.03 - BVerwGE 120, 263 <267 f.>) - unmittelbar privatrechtsgestaltend
angeordnet wird (vgl. zu den unterschiedlichen Moglichkeiten der Rechtswir-
kung der Streitbeilegungsentscheidung: Gurlit, in: Sacker <Hrsg.>,
TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 133 Rn. 19 f.). In Betracht kommt aber etwa
die Anordnung, iiberhaupt in Verhandlungen mit dem nachfragenden Dienste-
anbieter einzutreten oder ein modifiziertes Angebot vorzulegen. Letztlich haben
es die betroffenen Diensteanbieter selbst in der Hand, unter Beriicksichtigung
der Umstinde des Einzelfalles konkrete Handlungspflichten der Zuteilungsin-
haber, die sich aus dem Verhandlungsgebot ergeben, zum Gegenstand eines An-
trags nach § 133 Abs. 1 Satz 1 TKG zu machen und damit die "Schiedsrichter-

funktion" der Bundesnetzagentur einzufordern.
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cc) Im Revisionsverfahren kann jedoch auf der Grundlage der tatsichlichen
Feststellungen des Verwaltungsgerichts nicht abschlieBend geklart werden, ob
die Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur bei dem Erlass des Beschlusses

vom 26. November 2018 die giiltigen Verfahrensbestimmungen eingehalten hat.

Zwar bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Bundesnetzagentur die bei
der Festlegung der Vergabebedingungen gemaB § 61 Abs. 3 Satz 2 TKG einzu-
haltenden Verfahrensschritte nicht beachtet haben konnte. Die gemal3 § 132
Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 TKG zustandige Prasidentenkammer der Bundesnetz-
agentur hat am 13. Juli 2018 die nach § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG im Regelfall erfor-
derliche miindliche Verhandlung durchgefiihrt und entsprechend § 61 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4, § 132 Abs. 4 Satz 3 und § 120 Nr. 2 TKG im Benehmen mit dem
Beirat der Bundesnetzagentur entschieden. Vor und nach Erstellung des Kon-
sultationsentwurfs vom 24. September 2018 hat die Prasidentenkammer ent-
sprechend dem in § 61 Abs. 1 Satz 1 TKG vorgesehenen Erfordernis einer Anho-
rung der betroffenen Kreise, das sich auch auf die Festlegung der Vergabebedin-
gungen bezieht (vgl. Goddel/Geppert, in: Geppert/Schiitz <Hrsg.>, Beck'scher
TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 61 Rn. 7; Sorries, in: Sacker <Hrsg.>, TKG,

3. Aufl. 2013, § 61 Rn. 15) den interessierten Unternehmen Gelegenheit zu

schriftlichen Stellungnahmen gegeben.

Ein Verfahrensverstof lage indes dann vor, wenn der Prasident der Bundesnetz-
agentur und Vorsitzende der Prasidentenkammer an der streitgegenstandlichen
Entscheidung wegen Besorgnis der Befangenheit nicht hatte mitwirken diirfen
(1) oder es im Verwaltungsverfahren zu einem Verstof3 gegen die durch Art. 3
RRL unionsrechtlich garantierte Unabhingigkeit der nationalen Regulierungs-
behorde gekommen wire (2). Dies erscheint im Hinblick auf die von der Revi-
sion geltend gemachten Anhaltspunkte nicht von vornherein ausgeschlossen
und bedarf deshalb der Aufklarung durch das Tatsachengericht.

(1) Die Revision macht geltend, der Prasident der Bundesnetzagentur und Vor-
sitzende der Prasidentenkammer hitte an der streitgegenstandlichen Entschei-
dung wegen bestehender Besorgnis der Befangenheit nicht mitwirken diirfen.
Anlass zu Misstrauen in seine Unparteilichkeit gebe seine Teilnahme an dem

vom Bundesminister fiir Verkehr und digitale Infrastruktur am 12. Juli 2018
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veranstalteten so genannten Mobilfunkgipfel. Im Anschluss an den Gipfel, an
dem lediglich die Mobilfunknetzbetreiber, nicht jedoch Diensteanbieter hatten
teilnehmen konnen, habe die Bundesnetzagentur anders als zuvor nur noch ein
Verhandlungsgebot befiirwortet. Aus dem Wortlaut der Gipfelerklarung ergebe
sich ein "Deal" zwischen Politik und Netzbetreibern, den die Bundesnetzagentur
umgesetzt habe. Danach habe mit "investitionsférdernden Rahmenbedingun-
gen" der 5G-Frequenzvergabe die Bereitschaft der Netzbetreiber zum 4G-Netz-
ausbau gefordert werden sollen. Hierzu habe der Verzicht auf die Diensteanbie-
terverpflichtung gezihlt. Uber die 5G-Vergabemodalititen sei folglich auBerhalb
des dafiir bestimmten Verwaltungsverfahrens verhandelt worden. Der Prasident
der Bundesnetzagentur habe wegen seiner Teilnahme an dem Gipfel nicht mehr
mit der gebotenen Distanz, Unbefangenheit und Objektivitit gegeniiber den Be-
langen aller Marktteilnehmer, also auch der Diensteanbieter, entscheiden kon-

nemn.

Ob die Mitglieder der Prasidentenkammer oder einer anderen Beschlusskam-
mer der Bundesnetzagentur daran gehindert sind, an einer Entscheidung dieses
Kollegiums mitzuwirken, richtet sich nach den Regelungen der §§ 20, 21
VwVT{G. Da die Beschlusskammern als unselbstiandige Organisationseinheiten
innerhalb der Bundesnetzagentur Ausschiisse i.S. von § 88 VwV1G sind, bedarf
es fiir den Ausschluss eines Mitglieds gemal3 § 21 Abs. 21i.V.m. § 20 Abs. 4
VwVTG einer konstitutiven Entscheidung der Kammer iiber den Ausschluss
(Gurlit, in: Sacker <Hrsg.>, TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, vor § 132 Rn. 4,

11 f.). Unterbleibt - wie hier - eine solche Entscheidung, konnen die Beteiligten
den Einwand, es habe ein Ausschussmitglied mitgewirkt, bei dem die Besorgnis
der Befangenheit bestehe, im Zusammenhang mit der Anfechtung der Endent-
scheidung geltend machen (vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVI{G,

22, Aufl. 2021, § 20 Rn. 52; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl.
2018, § 20 Rn. 54). Ein Grund im Sinne des § 21 Abs. 1 VWVTG, der geeignet ist,
Misstrauen gegen die unparteiische Amtsausiibung zu rechtfertigen, liegt vor,
wenn aufgrund objektiv feststellbarer Tatsachen fiir die Beteiligten bei verniinf-
tiger Wiirdigung aller Umstande die Besorgnis nicht auszuschlieBen ist, ein be-
stimmter Amtstriager werde in der Sache nicht unparteiisch, unvoreingenom-
men oder unbefangen entscheiden. Die rein subjektive Besorgnis, fiir die bei

Wiirdigung der Tatsachen verniinftigerweise kein Grund ersichtlich ist, reicht
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nicht aus (BVerwG, Urteil vom 16. Juni 2016 - 9 A 4.15 - Buchholz 407.4 § 17a
FStrG Nr. 12 Rn. 26).

Die Teilnahme des Prasidenten der Bundesnetzagentur an dem zuvor vom Bun-
desminister fiir Verkehr und digitale Infrastruktur veranstalteten Mobilfunkgip-
fel konnte eine solche Besorgnis zwar nicht ohne weiteres rechtfertigen. Da die
Veranstaltung die Forderung des 4G-Netzausbaus mit dem Ziel der SchlieBung
von Versorgungsliicken durch die vorhandenen Mobilfunknetzbetreiber betraf,
unterschied sie sich thematisch von dem zeitlich parallel gefiihrten und durch
den streitgegenstiandlichen Beschluss der Prasidentenkammer vom 26. Novem-
ber 2018 abgeschlossenen Verfahren iiber die Festlegung der Vergabebedingun-
gen fiir die fiir den Ausbau von 5G-Infrastrukturen besonders geeigneten Fre-
quenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,4 bis 3,7 GHz. Die Veranstaltungsteil-
nahme des Prasidenten der Bundesnetzagentur als Leiter der zustandigen Regu-
lierungsbehorde hielt sich zudem im Rahmen von deren gesetzlichen Aufgaben,
die sich allgemein auf die Forderung leistungsfahiger Telekommunikationsin-

frastrukturen erstrecken (vgl. § 1 TKG).

Die thematische Trennung zwischen dem Mobilfunkgipfel zum 4G-Netzausbau
auf der einen Seite und den - hier verfahrensgegenstandlichen - Regeln fiir die
Vergabe der Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,4 bis 3,7 GHz auf der
anderen Seite wird indes durch die Ausfiihrungen in der Gemeinsamen Erkla-
rung zum Mobilfunkgipfel relativiert, die Eingang in die Verfahrensakten gefun-
den hat. Danach haben Bund, Lander und kommunale Spitzenverbande auf Ini-
tiative des Bundesministers fiir Verkehr und digitale Infrastruktur mit den
CEOs der Deutschen Telekom, der Vodafone Deutschland und der Telefonica
Deutschland gemeinsam MaBBnahmen vereinbart, mit denen insbesondere die
letzten Versorgungsliicken in den besiedelten Gebieten weitgehend geschlossen
werden konnen. Dazu soll "die Investitionstitigkeit der Mobilfunkunternehmen
unterstiitzt und gefordert werden". Ferner wird ausgefiihrt, dass sich die Mobil-
funknetzbetreiber bereiterklaren, "bei investitionsférdernden Rahmenbedin-
gungen" Versorgungsliicken in besiedelten Gebieten zu schlieBen, die nach einer
Erfiillung der geltenden Versorgungsauflagen verbleiben. Es erscheint nicht
fernliegend, dass mit dem Hinweis auf die investitionsfordernden Rahmenbe-

dingungen eine Verbindung zu der Ausgestaltung der Regeln fiir die Vergabe
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der fiir 5G-Infrastrukturen besonders geeigneten Frequenzen in den Bereichen

2 GHz und 3,4 bis 3,7 GHz hergestellt werden sollte.

Gegen eine strikte Trennung beider Komplexe spricht auch das von der Klagerin
vorgelegte "Vorbereitungspapier des BMVI zu Knackpunkten der Gemeinsamen
Erklarung zum Mobilfunkgipfel". Darin wird festgehalten, dass die Mobilfunk-
netzbetreiber im Gegenzug zum Ausbau in den weiBen Flecken investitionsfor-
dernde Rahmenbedingungen gefordert hatten, die im Rahmen des parallel lau-
fenden Frequenzvergabeverfahrens festgelegt werden sollten. Konkret hitten sie
unter anderem eine Abkehr von einer Diensteanbieterverpflichtung gefordert.
Zwar enthalt das genannte Vorbereitungspapier zugleich die Klarstellung, dass
iiber diese Fragen letztendlich die Bundesnetzagentur als zustdndige unabhén-
gige Regulierungsbehorde entscheide und diese Aspekte daher aus rechtlichen
Erwagungen nicht Gegenstand der Verhandlungen sein konnten und sollten.
Jene Klarstellung wird jedoch wiederum dadurch abgeschwicht, dass es in dem
Papier weiter heiBt, die Bundesnetzagentur habe informell angedeutet, eine al-
len Interessen Rechnung tragende ausgewogene Entscheidung dieser Behorde
konnte den Forderungen der Mobilfunknetzbetreiber in einem vertretbaren
MaB Rechnung tragen. Unter anderem wire eine reine Verhandlungspflicht auf
kommerzieller Basis mit dem Vorbehalt denkbar, nachtraglich eine Dienstean-
bieterverpflichtung aufzuerlegen, sollte das auf Freiwilligkeit basierende Regime
nicht ausreichen. Dass die als Abschlussdokument veroffentlichte Gemeinsame
Erklarung hierauf nicht eingeht, der Prasident der Bundesnetzagentur die Er-
klarung nach dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten auch nicht mitunter-
zeichnet hat und zudem im Verwaltungsvorgang mehrfach festgehalten wird,
dass die auf dem Gipfel getroffenen Ergebnisse die Prasidentenkammerent-
scheidung mit ihren Abwéagungen nicht prijudizieren diirften, kann jedenfalls
den duBeren Anschein einer im Rahmen des Mobilfunkgipfels abgestimmten
thematischen Verkniipfung zwischen dem 4G-Netzausbau auf der einen Seite
und dem Vergabeverfahren fiir die Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,4

bis 3,7 GHz auf der anderen Seite nicht vollstandig entkraften.

Ob fiir die Klagerin und andere Diensteanbieter aufgrund objektiv feststellbarer

Tatsachen bei verniinftiger Wiirdigung aller Umstande die Besorgnis nicht aus-
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zuschlieBen war, der Priasident der Bundesnetzagentur werde wegen seiner Teil-
nahme an dem Mobilfunkgipfel in der Sache nicht unparteiisch, unvoreinge-
nommen oder unbefangen entscheiden, hangt vor diesem Hintergrund letztlich
von der Tatsachenfrage ab, wie sich der Prasident der Bundesnetzagentur zu
moglichen Einflussnahmeversuchen des BMVI verhalten und welche Erklarun-
gen er im Rahmen des Mobilfunkgipfels gegeniiber dem BMVI und den Netzbe-
treibern abgegeben hat. Hierzu bedarf es einer - bisher vollstandig unterbliebe-

nen - Sachverhaltsermittlung durch das Verwaltungsgericht.

(2) Dariiber hinaus ist zu klaren, ob es aufgrund von Einflussnahmeversuchen
des BMVI zu einem VerstoB gegen die durch Art. 3 RRL unionsrechtlich garan-
tierte Unabhangigkeit der Bundesnetzagentur als nationaler Regulierungsbe-

horde gekommen ist.

Anlass fiir die Priifung dieser Frage gibt bereits der sich aus den Verfahrensak-
ten ergebende Umstand, dass der Prasident und der Vizeprasident der Bundes-
netzagentur am 18. Oktober 2018 an einer Besprechung mit den Bundesminis-
tern B., A. und S. sowie dem Staatssekretiar G. im BMVI teilgenommen haben,
deren Thema das Zuriickbleiben der in dem Konsultationsentwurf vom 24. Sep-
tember 2018 vorgesehenen Versorgungsverpflichtungen hinter den Zielvorstel-
lungen des Koalitionsvertrags der die Bundesregierung tragenden Parteien war.
In der Besprechung wurde eine - offenbar zuvor von Seiten der Ministerien ver-
fasste - Ausarbeitung mit dem Titel "Fiinf-Punkte-Plan zur Sicherstellung der
KoaV-Ziele im Bereich Mobilfunk" verteilt. Ausweislich der Akten hat der Prasi-
dent der Bundesnetzagentur eine ergebnisoffene Priifung der Punkte zugesagt
(vgl. Protokollnotiz des Vizeprasidenten Dr. E. vom 18. Oktober 2018 mit anlie-
gendem "Fiinf-Punkte-Plan zur Sicherstellung der KoaV-Ziele im Bereich Mo-
bilfunk", VV Bl. 13520 ff.). In den Verfahrensakten gibt es Anhaltspunkte dafiir,
dass die Prasidentenkammer jedenfalls die in dem Fiinf-Punkte-Plan enthalte-
nen Vorschlage zu der langsten Frist - Ende 2024 - fiir die Erfiillung der Versor-
gungsverpflichtungen fiir Bundesstrafen und LandesstraBen unter Bezugnahme
auf diesen Plan in die Ziffern III1.4.5 und III.4.6 des Beschlusses vom 26. No-
vember 2018 aufgenommen hat (vgl. das Positionspapier "Kernpunkte Prasi-
dentenkammerentscheidung III und IV" vom 2. November 2018, VV Bl. 13753,

13756). Eine solche Verbindung konnte auch fiir die Vorgabe einer Latenz von
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nicht mehr als 10 ms in den Versorgungsverpflichtungen fiir Bundesautobahnen
und BundesstraBBen nach den Ziffern II1.4.4 und III.4.5 des Beschlusses beste-
hen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Prasidentenkammer
mit dieser Verfahrensweise konkreten Weisungen der Bundesregierung nachge-
kommen ist. Schon wegen des bei der Festlegung der Vergabebedingungen be-
stehenden Erfordernisses einer komplexen Gesamtabwigung (vgl. BVerwG, Ur-
teil vom 10. Oktober 2012 - 6 C 36. 11 - BVerwGE 144, 284 Rn. 37 f.) konnte sich

dies auch auf die Ausgestaltung der Diensteanbieterregelung ausgewirkt haben.

Verstiarkt werden die sich bereits aus den Verfahrensakten ergebenden Anhalts-
punkte fiir eine moglicherweise unzulassige Einflussnahme auf die Entschei-
dung der Bundesnetzagentur iiber die Vergaberegeln durch die von der Revision
vorgelegten weiteren Unterlagen aus dem Bereich des BMVI. Hierzu gehort ins-
besondere der Sprechzettel zur Vorbereitung eines Gesprachs des Bundesminis-
ters S. mit dem Préasidenten und Vizeprisidenten der Bundesnetzagentur am

3. September 2018. Dort wird unter anderem ausgefiihrt: "Ich sage es in aller
Deutlichkeit: Ich bitte Sie einen Weg zu finden, dass Ende September im Kon-
sultationsentwurf ambitioniertere Auflagen (insb. hinsichtlich Versorgungsauf-
lagen und Kooperationsanreizen) zur Anhorung gestellt werden. Dies schlief3t
auch ein, dass der Konsultationsentwurf keine Regelungen enthalten darf, die
zu Uberschneidungen mit den im Rahmen des Mobilfunkgipfels in Aussicht ge-
stellten ErschlieBungszusagen fiihren (...). Bitte sehen Sie sich deshalb die Vor-
schlige (s. Anlage 1) [an], wie aus Sicht meines Hauses ein politisch vertretbares
und nach unseren Erkenntnissen auch wirtschaftlich machbares Niveau fiir die
Versorgungsauflagen (inkl. Kooperationsanreizen) aussehen konnte." In einem
weiteren Sprechzettel fiir ein Gesprach des Bundesministers S. mit dem Chef
des Bundeskanzleramtes B. und dem Bundesminister A. am 11. Oktober 2018
heiBt es: "Wir miissen allerdings schnell agieren und unseren 'Optimierungska-
talog' schnellstmoglich an BNetzA tibergeben. Zudem sollten wir von Pras H.
einfordern, dass die Umsetzung dieser Punkte durch die BNetzA in enger Ab-
stimmung mit unseren Fachabteilungen vorgenommen wird. Insofern hielte ich

auch die Ankiindigung eines 'Kontrolltermins' Anfang November fiir angezeigt".
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Entgegen der Ansicht der Beklagten kann der Inhalt der von der Klagerin vorge-
legten Unterlagen nicht als im Revisionsverfahren unbeachtliches Tatsachen-
vorbringen qualifiziert werden. Wegen der Bindung an die von der Vorinstanz
getroffenen tatsachlichen Feststellungen (§ 137 Abs. 2 VwGO) ist es dem Revisi-
onsgericht zwar grundsatzlich verwehrt, den nach MaBgabe des angefochtenen
Urteils vorgefundenen Tatsachenstoff durch eigene Tatsachenerhebungen zu er-
weitern. Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz indes in der Annahme der Un-
zulassigkeit der Klage bisher iiberhaupt keine Tatsachenwiirdigung in Bezug auf
mogliche VerfahrensverstoBe vorgenommen. Da die Annahme der Unzulassig-
keit der Klage - wie ausgefiihrt - revisibles Recht verletzt, kann das Revisionsge-
richt ohnehin allenfalls in eng begrenzten Ausnahmefallen davon absehen, die
Sache zur Nachholung der zur Subsumtion unter die einschldagigen Normen er-
forderlichen tatsiachlichen Feststellungen zuriickzuverweisen. Fiir die revisions-
gerichtliche Priifung, ob sich die vorinstanzliche Entscheidung im Ergebnis als
richtig darstellt (§ 144 Abs. 4 VWGO), ist vielmehr maBgeblich, ob auch bei un-
terstelltem Vorliegen der von der Klagerin geltend gemachten Tatsachen die
Klage keinen Erfolg gehabt hatte und das Verwaltungsgericht daher, hitte es die
Klage nicht als unzulassig abgewiesen, keinen Anlass gehabt hitte, die geltend

gemachten tatsidchlichen Umstinde aufzuklaren.

Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass die auf das laufende Vergabeverfahren
bezogene Vorgehensweise des BMVI, fiir die sich aus den Verfahrensakten so-

wie den von der Klagerin vorgelegten Unterlagen mehrere Anhaltspunkte erge-
ben, das unionsrechtliche Gebot der Unabhiangigkeit der Regulierungsbehorde
verletzt hat. Nach Art. 3 Abs. 3a Unterabs. 1 Satz 1 RRL handeln die fiir die Vor

abregulierung des Marktes oder fiir die Beilegung von Streitigkeiten zwischen
Unternehmen nach Art. 20 oder 21 RRL zustiandigen nationalen Regulierungs-
behorden unabhingig und holen im Zusammenhang mit der laufenden Erfiil-
lung der ihnen nach den nationalen Rechtsvorschriften zur Umsetzung des Ge-
meinschaftsrechts iibertragenen Aufgaben weder Weisungen ein noch nehmen
sie solche entgegen. Fachaufsichtliche Einzelweisungen, die Regulierungsent-
scheidungen beeinflussen konnen, sind hiernach nicht zulédssig. Aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union ergibt sich, dass Art. 3
Abs. 3a RRL fachliche Einzelweisungen nicht nur in Bezug auf Entscheidungen

der Regulierungsbehorde ausschlieBt, die in einem eng verstandenen Sinne die
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Vorabregulierung des Markts betreffen. Vielmehr erstreckt sich der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift auf simtliche Entscheidungen, die die Regulie-
rungsbehorde im Rahmen der ihr durch Art. 8 bis 13 RRL zugewiesenen Regu-
lierungsaufgaben trifft und zu denen nach Art. 9 Abs. 1 Unterabs. 1 RRL auch
die Vergabe von Funkfrequenzen fiir elektronische Kommunikationsdienste ge-
hort (EuGH, Urteil vom 26. Juli 2017 - C-560/15 [ECLI:EU:C:2017:593],
Persidera - Rn. 54 f.).

Soweit nach Art. 3 Abs. 3a Unterabs. 1 Satz 2 RRL eine Aufsicht im Einklang mit
dem nationalen Verfassungsrecht nicht ausgeschlossen ist, ist bislang nicht ge-
klart, wie weit dieser Vorbehalt reicht. Teilweise werden hierunter MaSnahmen
der Rechtsaufsicht (vgl. Mayen, in: Scheurle/Mayen <Hrsg.>, TKG, 3. Aufl.
2018, § 116 Rn. 16) oder dartiber hinaus auch fachaufsichtliche Manahmen
verstanden, die verfassungsrechtlich geboten sind und keine Riickwirkung auf
Regulierungsentscheidungen haben (vgl. Ruffert/Schmidt, in: Sacker <Hrsg.>,
TKG, 3. Aufl. 2013, § 116 Rn. 18 ff., § 117 Rn. 3). Dass eine MaBnahme der Ge-
wiahrleistung flaichendeckend angemessener und ausreichender Dienstleistun-
gen (Art. 87f Abs. 1 GG) dient, reicht vor dem Hintergrund des weiten Verstand-
nisses, das nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union
in Bezug auf die unionsrechtlich garantierte Unabhangigkeit der nationalen Re-
gulierungsbehorden geboten ist (vgl. zu den energierechtlichen Richtlinien:
EuGH, Urteile vom 11. Juni 2020 - C-378/19 [ECLI:EU:C:2020:462], Prezident
Slovenskej republiky - Rn. 32 f., 50 ff. und vom 2. September 2021 - C-718/18
[ECLI:EU:C:2021:662], Kommission ./. Bundesrepublik Deutschland - Rn. 108,
123 ff.), ersichtlich nicht aus.

Wo genau die Grenze zwischen noch zuldssigen und unzulassigen Einflussnah-
men verlauft, lasst sich angesichts der Vielgestaltigkeit der moglichen Fallkon-
stellationen kaum abstrakt bestimmen und bediirfte gegebenenfalls einer Kla-
rung durch den Gerichtshof der Europaischen Union. Grundsatzlich diirfte al-
lerdings davon auszugehen sein, dass eine Weisung das unionsrechtliche Gebot
der Unabhangigkeit der Regulierungsbehorde umso eher verletzt, je weiter sie
sich von den Merkmalen einer allgemeinen politischen Rahmenvorgabe entfernt
und je detaillierter sie konkrete Entscheidungsinhalte vorgibt. Bei der Beurtei-

lung, ob eine unzulissige fachaufsichtliche Einzelweisung vorliegt, ist ferner zu
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beriicksichtigen, wie die Regulierungsbehorde auf eine an sie gerichtete Forde-
rung reagiert hat. Deswegen diirfte es hilfreich sein, den Umgang mit Einfluss-

nahmeversuchen im Verwaltungsvorgang zu dokumentieren.

Vor diesem Hintergrund bedarf es zunachst jedenfalls einer Aufklarung des
maBgeblichen Sachverhalts und einer tatrichterlichen Beurteilung der tatsachli-
chen Umstande durch das Verwaltungsgericht. An die von der Klagerin vorge-
legten Unterlagen ankniipfend wird hierbei insbesondere zu ermitteln sein, ob
und gegebenenfalls in welcher Weise der Prasident der Bundesnetzagentur mit
den in den gespriachsvorbereitenden Sprechzetteln fiir den Bundesminister S.
zum Ausdruck kommenden Forderungen und Vorhaltungen des BMVI konfron-
tiert worden ist und wie er hierauf im Einzelnen reagiert hat. Auf dieser Grund-
lage wird das Verwaltungsgericht zu wiirdigen haben, ob die Grenze zu einer
nach Art. 3 Abs. 3a Unterabs. 1 Satz 1 RRL unzuléssigen fachaufsichtlichen Ein-

zelweisung iiberschritten worden ist.

dd) SchlieBilich kann im Revisionsverfahren auf der Grundlage der tatsachlichen
Feststellungen des Verwaltungsgerichts auch nicht abschlieBend entschieden
werden, ob die der Prasidentenkammerentscheidung zugrunde liegende Abwa-

gung fehlerfrei ist.

In Bezug auf das Regulierungsermessen hat der Senat in standiger Rechtspre-
chung in Anlehnung an die Rechtsprechung zum Planungsermessen einen Ab-
wagungsfehler angenommen, wenn eine Abwagung iiberhaupt nicht stattgefun-
den hat - Abwagungsausfall -, in die Abwagung nicht an Belangen eingestellt
worden ist, was nach Lage der Dinge in sie eingestellt werden musste - Abwa-
gungsdefizit -, die Bedeutung der betroffenen Belange verkannt worden ist - Ab-
wagungsfehleinschitzung - oder der Ausgleich zwischen ihnen in einer Weise
vorgenommen worden ist, der zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange
auBer Verhaltnis steht - Abwagungsdisproportionalitat - (BVerwG, Urteile vom
2. April 2008 - 6 C 15.07 - BVerwGE 131, 41 Rn. 47 und vom 21. September 2018
-6 C50.16 - BVerwGE 163, 136 Rn. 43 und - 6 C 8.17 - BVerwGE 163, 181

Rn. 45). Ausgehend von diesen Priifungsschritten, die entsprechend auf den der
Bundesnetzagentur im Rahmen der Entscheidung iiber die Vergaberegeln nach

§ 61 Abs. 3 Satz 2 TKG zustehenden Ausgestaltungsspielraum iibertragbar sind,

Seite 52 von 63



91

liegt hier jedenfalls kein Abwéagungsausfall vor (1). Auch sind die wesentlichen
abwagungserheblichen Belange mit zutreffendem Gewicht in die Abwagung ein-
gestellt worden (2) und das Abwagungsergebnis ist als solches nicht zu bean-
standen (3). Hingegen lasst sich im Revisionsverfahren mangels tatsachlicher
Feststellungen nicht abschlieBend entscheiden, ob gleichwohl ein Abwagungs-

defizit unter dem Gesichtspunkt einer faktischen Vorfestlegung besteht (4).

(1) Die Prasidentenkammer hat eine Abwiagung von Regulierungszielen und
sonstigen Belangen vorgenommen. Insbesondere ist kein - zumindest partiel-
ler - Abwagungsausfall aus dem von der Klagerin geltend gemachten Grund an-
zunehmen, fiir das Entscheidungsergebnis sei die unzutreffende Annahme der
Prasidentenkammer mafBigeblich gewesen, einer Diensteanbieterverpflichtung
stehe schon die Sperrwirkung der Marktregulierung entgegen. Zwar kann die
unzutreffende Annahme einer zwingenden rechtlichen Vorgabe des Entschei-
dungsergebnisses zu einem Abwagungsausfall fiihren (vgl. z.B. BVerwG, Urteil
vom 28. Januar 2009 - 6 C 39.07 - Buchholz 442.066 § 10 TKG Nr. 3 Rn. 40). In
der Begriindung des angefochtenen Beschlusses wird jedoch ausdriicklich da-
rauf hingewiesen, die in den Stellungnahmen zum Konsultationsentwurf kont-
rovers behandelte Rechtsfrage, ob weitergehende Auflagen in Bezug auf Roa-
ming oder Diensteanbieter den Bereich der §§ 19 oder 21 TKG beriihren wiirden
und sich hieraus eine Sperrwirkung ergiabe, konne mit Blick auf die konkrete
Ausgestaltung der Auflage dahinstehen (Rn. 491 des Beschlusses). Die Prasiden-
tenkammer hat damit zum Ausdruck gebracht, dass sie ihre Abwagungsent-
scheidung unabhingig von der Frage der Sperrwirkung der Marktregulierung
getroffen hat. Diesem Befund stehen auch weder die von der Klagerin in diesem
Zusammenhang erwahnten o6ffentlichen Verlautbarungen des Prasidenten sowie
des Vizeprasidenten der Bundesnetzagentur noch die internen Bewertungen in
fritheren Verfahrensstadien entgegen, nach denen es keine Rechtsgrundlage fiir
einen Kontrahierungszwang gebe. Denn nach gefestigter Rechtsprechung des
Senats ist fiir die Priifung, ob Abwagungsfehler vorliegen, allein die Begriindung
der Behordenentscheidung maBgebend (vgl. BVerwG, Urteile vom 23. Novem-
ber 2011 - 6 C 11.10 - Buchholz 442.066 § 24 TKG Nr. 5 Rn. 40; vom 25. Septem-
ber 2013 - 6 C 13.12 - BVerwGE 148, 48 Rn. 35 und vom 21. September 2018

-6 C 50.16 - BVerwGE 163, 136 Rn. 43 sowie - 6 C 8.17 - BVerwGE 163, 181

Rn. 45). Auf moglicherweise abweichende Rechtsansichten, die innerhalb der
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Behorde vertreten werden oder die an der Entscheidung beteiligte Personen au-

Berhalb des Verfahrens auBBern, kommt es daher grundsatzlich nicht an.

(2) Die Prasidentenkammer hat in Bezug auf die Aufnahme der Diensteanbie-
terregelung in die Frequenznutzungsbestimmungen auch die fiir die Entschei-

dung erheblichen Belange rechtlich zutreffend und vollstindig beriicksichtigt.

Die Prasidentenkammer hat zunichst die maBgeblichen 6ffentlichen Belange,
insbesondere die Regulierungsziele und -grundsitze (§ 2 Abs. 2 und 3 TKG)
vollstandig in den Blick genommen (Rn. 508 ff. des Beschlusses). Die Dienste-
anbieterregelung soll zum einen dazu dienen, die Sicherstellung einer effizien-
ten und storungsfreien Nutzung von Frequenzen nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG zu
fordern. Daneben wird der Zweck der Sicherstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs und der Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der
Telekommunikation nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG verfolgt. Die Diensteanbieterre-
gelung soll dazu beitragen, dass der Wettbewerb auf der Diensteebene erhalten
bleibt und gefordert wird. Weiter werden die Wahrung der Nutzer-, insbeson-
dere der Verbraucherinteressen auf dem Gebiet der Telekommunikation nach

§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG sowie - hiermit zusammenhingend - die Erbringung des
groBtmoglichen Nutzens fiir den Nutzer in Bezug auf Auswahl, Preise und Qua-
litat (§ 2 Abs. 2 Nr. 11.V.m. Nr. 2 TKG) als Ziele der Diensteanbieterregelung ge-
nannt. Relevanz erlangt damit auch der Regulierungsgrundsatz des § 2 Abs. 3
Nr. 3 TKG, wonach die Bundesnetzagentur den Wettbewerb zum Nutzen der
Verbraucher schiitzt. Zudem wird die Forderung des Allgemeininteresses an fla-
chendeckenden ausreichenden Dienstleistungen im Bereich der Telekommuni-
kation (Art. 87f GG) hervorgehoben. Als diesen Belangen partiell gegenlaufig
hat die Prasidentenkammer das Regulierungsziel der Beschleunigung des Aus-
baus hochleistungsfahiger Telekommunikationsnetze der nichsten Generation

gemal § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG in den Blick genommen (Rn. 527 des Beschlusses).

Als relevante private Belange werden in der Begriindung der Prasidentenkam-
merentscheidung zu Recht die Privatautonomie sowie die Berufsfreiheit ge-
nannt (Rn. 537 f. des Beschlusses). Vergabebedingungen, die - wie hier - im
Rahmen von Frequenznutzungsbestimmungen nach § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4

TKG den Zugriff auf Frequenzen als Grundlage fiir die berufliche Tatigkeit als
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Telekommunikationsunternehmen an die Verpflichtung kniipfen, mit geeigne-
ten Diensteanbietern iiber die Mitnutzung von Funkkapazitaten zu verhandeln,
sind als Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) zu qua-
lifizieren (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 22. April 2014 - 1 BVvR 2160/11 -
NVWZ 2014, 1226 Rn. 20 f. zu Vergabebedingungen i.S.v. § 61 Abs. 3 Nr. 1 TKG).
Ferner ist auch die Vertragsfreiheit und damit die grundrechtlich gewahrleistete
Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG) beriihrt. Dass im Zusammenhang mit den
abwagungsrelevanten privaten Belangen der Netzbetreiber das Eigentums-
grundrecht (Art. 14 GG) in der Begriindung des Beschlusses vom 26. November
2018 nicht ausdriicklich erwahnt wird, fiihrt nicht zu einem Abwagungsdefizit.
Zwar ist der Schutzbereich des Art. 14 GG eroffnet, da die Diensteanbieterrege-
lung auch die Mitnutzung bereits friither zugeteilter Frequenzen sowie der auf
dieser Grundlage errichteten technischen Infrastruktur erfasst. Allerdings erge-
ben sich hieraus keine weitergehenden Abwehrrechte, die nicht bereits aus

Art. 12 Abs. 1 GG folgen. Anders als das Verwaltungsgericht hat die Prasidenten-
kammer auch nicht verkannt, dass sie in ihre Entscheidung die individuellen
Belange der Diensteanbieter einbeziehen musste. Dies ergibt sich aus ihrer Be-
wertung, die Diensteanbieterregelung sei geeignet, die grundrechtlich geschiitz-
ten Interessen der Zuteilungsinhaber auf der einen sowie der Diensteanbieter
auf der anderen Seite zu einem schonenden Ausgleich zu bringen (Rn. 537 des
Beschlusses). Vertiefender Ausfithrungen bedurfte es jedoch wegen des weitge-
henden inhaltlichen Gleichlaufs mit den mafBigeblichen 6ffentlichen Belangen
nicht, insbesondere den Regulierungszielen der Sicherstellung einer effizienten
Frequenznutzung (§ 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG), der Wettbewerbsforderung (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 TKG) und der Wahrung der Nutzer- und Verbraucherinteressen (§ 2

Abs. 2 Nr. 1 TKG).

Der Begriindung der Entscheidung lasst sich kein Anhaltspunkt dafiir entneh-
men, dass die Prasidentenkammer die in die Abwagung einzustellenden Belange
fehlerhaft gewichtet haben konnte. Sie hat in der Erhaltung des Dienstewettbe-
werbs ein wichtiges Gemeinschaftsgut gesehen, das im Hinblick auf die Regulie-
rungsziele der Sicherstellung einer effizienten Frequenznutzung (§ 2 Abs. 2

Nr. 7 TKG), der Wettbewerbsforderung (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) und der Wahrung

der Nutzer- und Verbraucherinteressen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) auch einen Ein-
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griff in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der Zuteilungsinhaber grundsitz-
lich rechtfertigt. Dabei ist sie von den plausiblen Annahmen ausgegangen, dass
die Zuteilungsinhaber mit den Frequenzen ein knappes Gut von besonders ho-
hem volkswirtschaftlichem Wert erhalten (Rn. 254 des Beschlusses), dass der
Marktzutritt nicht frei ist, weil es nur einer beschriankten Zahl von Unterneh-
men auf dem Markt moglich ist, selbst Frequenzen zu erwerben (Rn. 492 des
Beschlusses), und dass die moglichst optimale Ausschopfung des 6konomischen
Potenzials der knappen Frequenzressource voraussetzt, dass moglichst viele
Endnutzer die Moglichkeit haben, auf die durch die Frequenzen bereitgestellten
Dienste zuzugreifen (Rn. 511 des Beschlusses). Die Einschitzung, ohne eine re-
gulatorische Absicherung bestehe das Risiko, dass Diensteanbieter in der Zu-
kunft keine wettbewerbsfahigen Konditionen erhalten (Rn. 517 f. des Beschlus-
ses), ist vor dem Hintergrund der durch die Frequenzknappheit hervorgerufe-
nen Abhangigkeit der Anbieter von den Vorleistungsprodukten der Netzbetrei-
ber nachvollziehbar. Deshalb entspricht es einer sachgerechten Gewichtung der
genannten Regulierungsziele, dass die Prasidentenkammer das Ziel verfolgt hat,
zu verhindern, dass die unabhangigen Diensteanbieter mit ihrem legitimen Ge-
schiaftsmodell aus dem Markt ausscheiden oder aufgrund unzureichender Ange-
bote seitens der Mobilfunknetzbetreiber in ihrer Wettbewerbsfahigkeit ge-
schwicht werden und sich der Wettbewerb zunehmend auf die drei (bisherigen)
Mobilfunknetzbetreiber sowie deren Vertriebswege konzentriert (Rn. 519 des
Beschlusses). Die Prasidentenkammer hat auf der anderen Seite auch nicht das
Gewicht des Regulierungsziels der Beschleunigung des Ausbaus hochleistungs-
fahiger Telekommunikationsnetze der nichsten Generation vernachlissigt. Die
Erhaltung der Investitionsfahigkeit der Zuteilungsinhaber wird ausdriicklich als
Voraussetzung fiir den Netzausbau hervorgehoben (Rn. 528 des Beschlusses).
Insoweit verweist die Prasidentenkammer darauf, eine Diensteanbieterregelung
konne, so etwa im Fall von Kooperationen zwischen Diensteanbietern und Zu-
teilungsinhabern in einer bestimmten Region, sogar einen Anreiz setzen

(Rn. 513 f. des Beschlusses). Das AusmalB der mit der Diensteanbieterregelung
verbundenen Beeintrachtigung der individuellen Interessen der Zuteilungsinha-
ber wird in der Begriindung des angefochtenen Beschlusses ebenfalls hinrei-
chend konkret in den Blick genommen. So wird insbesondere das Recht auf vor-

stoBenden Wettbewerb beim Vertrieb eigener Produkte hervorgehoben
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(Rn. 500, 526 des Beschlusses). Auch das Interesse der Zuteilungsinhaber, be-
sondere Belastungen zu vermeiden, die durch die physische Verbindung mit ih-
ren Netzen entstehen oder ihre Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse betreffen,

hebt die Prisidentenkammer hervor (Rn. 497 des Beschlusses).

(3) Das Ergebnis der Abwiagung ist ebenfalls rechtlich nicht zu beanstanden. Die
Prasidentenkammer hat den Ausgleich zwischen den betroffenen Belangen in
einer Weise vorgenommen, die zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange
nicht auBer Verhiltnis steht. Insbesondere ist sie zu Recht davon ausgegangen,
dass die Aufnahme der Verhandlungspflicht in Ziffer III.4.15 der angefochtenen
Entscheidung eine MaBnahme darstellt, die geeignet (a) und erforderlich (b) ist,
um die Regulierungsziele der Sicherstellung einer effizienten Frequenznutzung
(§ 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG), der Wettbewerbsforderung (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) und
der Wahrung der Nutzer- und Verbraucherinteressen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) zu
erreichen, und im Hinblick auf die grundrechtlich geschiitzten Belange der

Netzbetreiber auch nicht unangemessen ist (c).

(a) Zu Unrecht bestreitet die Klagerin die vom VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
vorausgesetzte Geeignetheit der Verhandlungspflicht zur Erreichung der ge-
nannten Regulierungsziele. Die fiir die Geeignetheit erforderliche Bestimmtheit
der in Ziffer I11.4.15 der angefochtenen Priasidentenkammerentscheidung ge-
troffenen Diensteanbieterregelung ist vielmehr aus den bereits dargelegten

Griinden zu bejahen.

Dass den Frequenzzuteilungsinhabern ein Entscheidungsspielraum verbleibt,
ob und ggf. mit welchen Konditionen sie mit einem nachfragenden Dienstean-
bieter einen Vertrag iiber die Mitnutzung von Mobilfunkkapazitaten abschlie-
Ben, stellt die grundsatzliche Geeignetheit der Verhandlungspflicht in Ziffer
II1.4.15 der angefochtenen Entscheidung zur Erreichung der genannten Regu-
lierungsziele ebenfalls nicht in Frage. Schon das durch die Verhandlungspflicht
begriindete Erfordernis, Bedingungen fiir einen Vertragsschluss gegeniiber dem
Diensteanbieter zu benennen und diese ggf. nachzubessern sowie die Ableh-
nung eines Vertragsschlusses inhaltlich zu begriinden, insbesondere aber die
Moglichkeit der Auferlegung einer voriibergehenden Zugangsgewahrung nach
§ 126 Abs. 4 Satz 1 TKG entfalten fiir den betroffenen Zuteilungsinhaber eine

Anreizwirkung dahingehend, zu einer Vereinbarung zu gelangen und dadurch
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aufsichtliche MaBnahmen der Regulierungsbehorde zu vermeiden. Hierbei ist
zu beriicksichtigen, dass eine beharrliche Verweigerungshaltung bei zukiinfti-
gen - bereits absehbaren (vgl. S. 3 des Beschlusses vom 26. November

2018) - Frequenzvergabeverfahren vermutlich zu der Auferlegung einer strikten
Diensteanbieterverpflichtung im Sinne der Kligerin fithren wiirde. Dies ware
auch nach dann geltender Rechtslage weiterhin zulassig (vgl. § 100 Abs. 4 Nr. 4
i.V.m. § 99 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und § 100 Abs. 7 Satz 2 TKG in der ab dem 1. De-
zember 2021 geltenden Fassung des Gesetzes vom 23. Juni 2021, GVBL. 1

S. 1858).

(b) Die Prasidentenkammer ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Auf-
nahme der Verhandlungspflicht in Ziffer I11.4.15 des Beschlusses zur Verfolgung
der Regulierungsziele der Sicherstellung einer effizienten Frequenznutzung (§ 2
Abs. 2 Nr. 7 TKG), der Wettbewerbsforderung (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) und der
Wahrung der Nutzer- und Verbraucherinteressen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) auch
erforderlich ist. Angesichts des erheblichen Entscheidungsspielraums, den die
konkrete Diensteanbieterregelung den beteiligten Unternehmen in Bezug auf
die Ausgestaltung der Vertragskonditionen lasst, konnte eine weniger eingriffs-
intensive MaBnahme allenfalls darin bestehen, die Verpflichtung, Verhandlun-
gen iiber die Mitnutzung von Funkkapazitiaten zu fithren, durch eine Regelung
mit bloBem Empfehlungscharakter zu ersetzen. Dies hatte zur Folge, dass Sank-
tionsmoglichkeiten der Bundesnetzagentur (§ 126 TKG) oder Streitbeilegungs-
verfahren (§ 133 TKG) vollstandig - also etwa auch in Bezug auf die (Teil-)
Pflichten zur Begriindung bei Ablehnung eines Vertragsschlusses, zur Bekannt-
gabe der Bedingungen fiir eine Vereinbarung oder zur Vorlage eines modifizier-
ten Vertragsangebots - ausscheiden wiirden. In einem solchen Fall ware der mit
der Frequenznutzungsbestimmung angestrebte Anreiz fiir Zuteilungsinhaber,
sich mit den Diensteanbietern auf Konditionen zu einigen, nicht gegeben. Die
Erforderlichkeit der Diensteanbieterregelung entfillt auch nicht im Hinblick auf
die im Rahmen des Zusammenschlusses mit dem Mobilfunknetzbetreiber
E-Plus eingegangenen Selbstverpflichtungen der Telefénica gegeniiber der
Europaischen Kommission. Wie die Prasidentenkammer nachvollziehbar aus-
fiihrt, geben diese zeitlich befristeten Selbstverpflichtungen den Diensteanbie-
tern zwar libergangsweise die regulatorische Sicherheit, zumindest eines der

drei bestehenden Mobilfunknetze nutzen zu konnen. Eine umfassendere
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Diensteanbieterregelung konnen sie jedoch nicht ersetzen (Rn. 535 des Be-

schlusses vom 26. November 2018).

(c) Die Prasidentenkammer ist bei ihrer Abwagung schlieBlich auch zu einem
sachgerechten und verhiltnisméaBigen Ausgleich der gegenlaufigen 6ffentlichen
und privaten Belange gelangt. Vor dem Hintergrund der gegensatzlichen Inte-
ressen und Rechtsstandpunkte, die im Rahmen des der Entscheidung iiber die
Vergabebedingungen vorausgegangenen Verfahrens zu der Frage der Beibehal-
tung bzw. Fortentwicklung der bisherigen Diensteanbieterverpflichtung zutage
getreten waren, hat die Kammer davon abgesehen, einseitig entweder den Be-
langen der Diensteanbieter oder denen der Frequenzzuteilungsinhaber Vorrang
einzuraumen. Vielmehr hat sie ihren Ausgestaltungsspielraum bei der Festle-
gung der Frequenznutzungsbestimmung im Sinne einer "Kompromisslosung"
mit dem Ziel ausgetfiillt, die Interessen der Marktbeteiligten gleichermaBen zu
wahren und strengere regulatorische Vorabverpflichtungen zu vermeiden

(Rn. 491 des Beschlusses vom 26. November 2018).

Die grundsatzliche Entscheidung der Prasidentenkammer fiir eine Regelung zur
Erhaltung und Forderung des Dienstewettbewerbs liberschreitet nicht wegen
der Intensitit des Eingriffs in das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) der Netzbetreiber den Rahmen des Vertretbaren. Als Regelung der Berufs-
ausiibung ist die Diensteanbieterregelung durch verniinftige Griinde des Ge-
meinwohls gerechtfertigt. Bei dem in § 2 Abs. 2 Nr. 7 und § 61 Abs. 3 Satz 1 TKG
erwahnten Ziel einer effizienten und storungsfreien Frequenznutzung handelt
es sich um ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut (BVerfG, Kammerbe-
schluss vom 22. April 2014 - 1 BVR 2160/11 - NVWZ 2014, 1226 Rn. 28). Glei-
ches gilt fiir die in § 2 TKG niedergelegten Regulierungsziele der Wahrung der
Nutzer- bzw. Verbraucherinteressen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) sowie die Sicherstel-
lung eines chancengleichen Wettbewerbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG). Der Gewéhr-
leistung des Wettbewerbs kommt dabei auch vor dem Hintergrund des Art. 87f
GG ein besonderes Gewicht zu (vgl. Trute/Kuhlmann, K&R Beilage 2018, Nr. 1,

S. 7).

Im Hinblick auf den damit verbundenen Eingriff in die Grundrechte der Zutei-
lungsinhaber sowie zur Wahrung der Innovationskraft der Netzbetreiber hat
sich die Prasidentenkammer auf der anderen Seite gegen die Fortfithrung des
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bisher in den UMTS-Lizenzen vorgegebenen Abschluss- und Kontrahierungs-
zwanges entschieden und dadurch den Verhandlungsspielraum der Zuteilungs-
inhaber erweitert. Diese Anderung des bisherigen Rechtszustands zu Lasten der
Diensteanbieter kann entgegen dem Revisionsvorbringen nicht als abwagungs-
fehlerhaft beanstandet werden. Das Telekommunikationsgesetz lasst es - wie
ausgefiihrt - zwar grundsitzlich zu, dass nicht nur marktbeherrschende Unter-
nehmen im Rahmen der Marktregulierung, sondern auch Netzbetreiber, die
sich im Rahmen eines Vergabeverfahrens um knappe Frequenzressourcen be-
werben, durch Frequenznutzungsbestimmungen verpflichtet werden kénnen,
ihr Mobilfunknetz fiir andere Unternehmen zu 6ffnen. Bei der in jedem Fall vor-
zunehmenden Interessenabwagung muss jedoch der grundsatzlichen Betati-
gungsfreiheit des in Anspruch genommenen Unternehmens mit Riicksicht auf
das Grundrecht aus Art. 12 GG nicht nur bei der Entscheidung iiber das "Ob" ei-
ner Regelung, sondern auch bei deren konkreter Ausgestaltung so weit wie mog-

lich Rechnung getragen werden.

Eine als Abwagungsfehler zu beanstandende Verlagerung der maf3geblichen In-
teressenkonflikte auf eine nachfolgende Ebene liegt ebenfalls nicht vor. Im Rah-
men der Entscheidung iiber die Auferlegung von Regulierungsverpflichtungen
darf nach der Rechtsprechung des Senats von einer abschlieBenden Konfliktbe-
waltigung abgesehen werden, wenn bei vorausschauender Betrachtung die
Durchfiihrung der als notwendig erkannten KonfliktlosungsmaBnahmen in
nachfolgenden Verfahren sichergestellt ist (BVerwG, Urteile vom 27. Januar
2010 - 6 C 22.08 - Buchholz 442.066 § 21 TKG Nr. 1 Rn. 26, vom 11. Dezember
2013 - 6 C 23.12 - Buchholz 442.066 § 21 TKG Nr. 4 Rn. 38 sowie - 6 C 24.12 -
NVWZ 2014, 942 Rn. 57 und vom 21. September 2018 - 6 C 50.16 - BVerwGE
163, 136 Rn. 74 sowie - 6 C 8.17 - BVerwGE 163, 181 Rn. 117). Dabei kommt dem
Umstand maBgebliche Bedeutung zu, ob es die Bundesnetzagentur selbst in der
Hand hat, bei der Umsetzung die Beachtung der in der Regulierungsverfiigung
allgemein aufgestellten Anforderungen sicherzustellen (BVerwG, Urteile vom
21. September 2018 - 6 C 50.16 - BVerwGE 163, 136 Rn. 78 sowie - 6 C 8.17 -
BVerwGE 163, 181 Rn. 120). Ob diese Vorgaben im Hinblick auf den fehlenden
Planungscharakter der Entscheidung der Bundesnetzagentur iiber die Festle-
gung von Vergabebedingungen (vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 10. Oktober
2012 - 6 C 36.11 - BVerwGE 144, 284 Rn. 35 ff.; Beschluss vom 6. November
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2020 - 6 B 31.20 - juris Rn. 32 ff.) bei der Ausfiillung des Ausgestaltungsspiel-
raums der Bundesnetzagentur iiberhaupt einschlagig sind, kann dahinstehen.
Denn jedenfalls wird durch den Verzicht auf eine verbindlich ausgestaltete
Diensteanbieterverpflichtung nicht in unzulissiger Weise Konfliktpotenzial in
nachfolgende Verfahren verlagert. Die Bundesnetzagentur kann - wie ausge-
fiihrt - sowohl in aufsichtsbehordlichen Verfahren nach § 126 TKG als auch - auf
Antrag eines Diensteanbieters - im Rahmen von Streitbeilegungsverfahren nach
§ 133 TKG sicherstellen, dass die Verhandlungspflicht nicht leerlauft, sondern

von den Zuteilungsinhabern diskriminierungsfrei erfiillt wird.

Dass die Prasidentenkammer den von ihr angestrebten sachgerechten und ver-
haltnismaBigen Ausgleich der gegenlaufigen o6ffentlichen und privaten Belange
im Rahmen der Abwagung verfehlt haben konnte, ergibt sich schlieBlich auch
nicht aus einer Gesamtbetrachtung der Frequenznutzungsbestimmungen in
dem Beschluss vom 26. November 2018. Zwar werden die (spiteren) Frequenz-
zuteilungsinhaber nicht nur durch die Diensteanbieterregelung nach Ziffer
I11.4.15 belastet, sondern etwa auch durch die Verhandlungsgebote nach Ziffer
II1.4.16 (Spektrumsiiberlassung) und Ziffer III.4.17 (Roaming und Infrastruk-
tur-Sharing) sowie insbesondere die Versorgungsauflagen nach Ziffern II1.4.3
bis III.4.11 des Beschlusses. Auch in ihrem Zusammenwirken fiihren diese
Vergaberegeln jedoch vor dem Hintergrund des Marktwerts der zu vergebenden
Frequenzen und der im Vergleich mit dem Konsultationsentwurf stark verrin-
gerten Hohe der Mindestgebote nach Ziffer I11.5 nicht zu einem unangemesse-
nen Belastungsniveau. Denn fiir die an dem Vergabeverfahren teilnehmenden
Unternehmen bestand vom Ansatz her die Moglichkeit, die Kosten der Ver-
pflichtungen in die im Rahmen der Auktion abzugebenden Gebote einzupreisen.
Jenseits dieser Grenze gilt die MaBgabe, dass sich in dem Bietwettbewerb der
okonomisch "richtige" Marktpreis herausbildet (BVerwG, Urteil vom 17. August
2011 - 6 C 9.10 - BVerwGE 140, 221 Rn. 30, 44 f.).

(4) Ungeachtet des rechtlich nicht zu beanstandenden Ergebnisses der Abwa-
gung der Prasidentenkammerentscheidung erscheint es jedoch nicht ausge-
schlossen, dass der Entscheidung ein - mangels Reduzierung des Ausgestal-
tungsspielraums auf Null nicht unbeachtlicher - Fehler im Abwagungsvorgang

unter dem Gesichtspunkt einer faktischen Vorfestlegung zugrunde liegt. Dies
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lasst sich im Revisionsverfahren mangels tatsachlicher Feststellungen der Vor-

instanz nicht abschlieBend entscheiden.

Die Abwagungsentscheidung der Prasidentenkammer beruht auch dann auf ei-
nem Abwagungsdefizit, wenn der Ausgestaltungsspielraum faktisch vorgepragt
und dadurch verkiirzt worden ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 21. September 2018
- 6 C 8.17 - BVerwGE 163, 181 Rn. 74 in Bezug auf das durch § 13 TKG einge-
raumte Regulierungsermessen). Eine derartige unzulassige Determinierung des
behordlichen Entscheidungsspielraums aufgrund einer faktischen Vorabfestle-
gung der Behorde konnte hier deshalb vorgelegen haben, weil sich - wie bereits
ausgefiihrt - aus den Verfahrensakten sowie den von der Klagerin im Revisions-
verfahren vorgelegten Unterlagen Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass sich die
Prasidentenkammer im Rahmen ihrer Entscheidung iiber die Festlegung der
Vergabebedingungen an Forderungen und konkrete Regelungsvorschlige ge-
bunden gesehen haben konnte, die dem Prasidenten bzw. dem Vizeprasidenten
der Bundesnetzagentur im Rahmen des sog. Mobilfunkgipfels am 12. Juli 2018
sowie anlasslich verschiedener Besprechungen mit dem Bundesminister fiir
Verkehr und digitale Infrastruktur sowie anderen Bundesministern unterbreitet
worden sind. Hierfiir konnte insbesondere der Umstand sprechen, dass die Aus-
gestaltung der Versorgungspflichten in dem Beschluss vom 26. November 2018
jedenfalls zum Teil iibereinstimmt mit dem Inhalt des bereits erwahnten "Fiinf-
Punkte-Plans zur Sicherstellung der KoaV-Ziele im Bereich Mobilfunk", der in
der Besprechung vom 18. Oktober 2018, an der neben dem Prasidenten und
dem Vizeprasidenten der Bundesnetzagentur unter anderem die Bundesminis-
ter B., A. und S. teilgenommen haben, verteilt worden war. In Bezug auf die in
die Ziffern I11.4.5 und II1.4.6 des Beschlusses vom 26. November 2018 aufge-
nommenen Regelungen zu der langsten Frist fiir die Erfiillung der Versorgungs-
verpflichtungen fiir BundesstraBen und LandesstraBen findet sich im Verwal-
tungsvorgang - wie ausgefiihrt - sogar eine Bezugnahme auf den Vorschlag des
Fiinf-Punkte-Plans.

Aus den von der Klagerin vorgelegten Unterlagen ergeben sich zudem weitere

tatsdachliche Anhaltspunkte dafiir, mit welchem Nachdruck insbesondere der

Bundesminister fiir Verkehr und digitale Infrastruktur versucht hat, auf die Ent-
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scheidung iiber die Vergaberegeln dahingehend Einfluss zu nehmen, die Versor-
gungspflichten fiir die Zuteilungsinhaber zu verscharfen. Zugleich lasst vor
allem das von der Klagerin vorgelegte "Vorbereitungspapier des BMVI zu
Knackpunkten der Gemeinsamen Erklarung zum Mobilfunkgipfel" erkennen,
dass die Mobilfunknetzbetreiber im Gegenzug zum Ausbau in den weiBen Fle-
cken insbesondere den Verzicht auf eine Diensteanbieterverpflichtung im Rah-
men der Festlegungen des Frequenzvergabeverfahrens gefordert haben. Ob die
Prasidentenkammer bei der Ausgestaltung der Vergabebedingungen den auBer-
halb des gesetzlich geregelten Verfahrens aus dem Bereich der Bundesregierung
an sie herangetragenen Forderungen und Erwartungen in der Annahme einer
faktischen Bindung nachgekommen ist und sich die Abwagung deshalb als defi-
zitar erweist, kann ohne eine - bisher unterbliebene - Feststellung und Wiirdi-
gung der maBgeblichen Tatsachen durch das Verwaltungsgericht nicht entschie-
den werden. Auch insoweit wird es insbesondere auf die konkreten Umstande
der einzelnen Besprechungen ankommen, an denen Mitglieder der Prasidenten-
kammer der Bundesnetzagentur gemeinsam mit den genannten Bundesminis-
tern und teilweise auch mit Vertretern der Mobilfunknetzbetreiber teilgenom-
men haben. Die Sache ist somit auch aus diesem Grund zur Ermittlung des

Sachverhalts an das Verwaltungsgericht zuriickzuverweisen.

4. Die Entscheidung iiber die Kosten ist der Schlussentscheidung vorzubehalten.

Prof. Dr. Kraft Dr. Moller Hahn

Dr. Gamp Hellmann
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