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Tenor:

Die Beklagte wird verpflichtet, unter Aufhebung der Entscheidung
der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat,
Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen vom 26.
November 2018 Uber die Festlegungen und Regelungen im
Einzelnen (Vergaberegeln) und tber die Festlegungen und
Regelungen fir die Durchfihrung des Verfahrens (Auktionsregeln)
zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6
GHz den Antrag der Klagerinnen vom 12. bzw. 18. Oktober 2018
(Bd. 2 BuG BI. 13325 f., Anlage K 10) unter Beachtung der
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Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Kosten tragen die Klagerinnen zu 1/5 und die Beklagte zu 4/5.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand 1

Im Streit steht die Entscheidung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur fur 2
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen vom 26. November 2018 uber

die Festlegungen und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und tber die Festlegungen und
Regelungen fur die Durchfihrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von

Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz (Az. BK1-17/001).

Die Prasidentenkammer war seinerzeit mit Herrn Prasident a. D. H. als Vorsitzendem sowie 3
Herrn Ministerialdirektor Dr. E. und Herrn Vizeprasident a. D. C. als Beisitzer besetzt.
Berichterstatter war Herr Dr. E. , seinerzeit ebenfalls Vizeprasident der Bundesnetzagentur

(fortan: BNetzA). Leiter der Abteilung 2, die u. a. fur Frequenzregulierung zustéandig ist, war

Herr Direktor a. D. Dr. Y. Z.. Amtsbezeichnungen werden im Folgenden nach dem Zeitpunkt

des streitgegenstandlichen Frequenzvergabeverfahrens verwendet.

Die Klagerin zu 2. ist ein bérsennotiertes Telekommunikationsunternehmen mit Schwerpunkt 4
Mobilfunk. Als Diensteanbieterin vertreibt sie durch zu ihrem Konzern gehérende
Tochtergesellschaften, u. a. die Klagerin zu 1., im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
Mobilfunkleistungen. Mangels eigenen Mobilfunknetzes beziehen die Klagerinnen hierfur
Vorleistungen der Mobilfunknetzbetreiber. Mit diesen stehen sie im Endkundengeschaft im
direkten Wettbewerb.

Zwecks Vorbereitung der Frequenzvergabe in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz 5
veroffentlichte die BNetzA in einem ersten Schritt am 15. Juli 2016 den Frequenzkompass.

Hierin fuhrte die BNetzA aus, die 2-GHz-Frequenzen diskriminierungsfrei auf der Grundlage

eines nachvollziehbaren und objektiven Verfahrens bereitstellen zu wollen. Dabei solle u. a.
untersucht werden, ob tber das Jahr 2020 hinaus eine Sicherung der Zugangsrechte fir
Diensteanbieter notwendig sei. Hinsichtlich der 3,6-GHz-Frequenzen wurde deren Bedeutung

fur den sog. 5G-Mobilfunkstandard hervorgehoben. Es bestand die Mdglichkeit, zu dem
Frequenzkompass Stellung zu nehmen.

In einem zweiten Schritt erarbeitete die BNetzA auf der Grundlage der zum 6
Frequenzkompass eingegangenen Stellungnahmen die Orientierungspunkte zur

Bereitstellung von Frequenzen fir den Ausbau digitaler Infrastrukturen, die sie am 20.

Dezember 2016 vero6ffentlichte. Im Fokus stand die Bereitstellung von Frequenzen aus den
Bereichen 2 GHz, 3,4-3,8 GHz, 700 MHz, 26 GHz und 28 GHz. Fur die Vergabe der 2-GHz-
Frequenzen wurde erneut unterstrichen, dass die Notwendigkeit einer
Diensteanbieterverpflichtung tber 2020 hinaus zu priufen sei. Interessierten Kreisen wurde

die Moglichkeit eingeraumt, die Orientierungspunkte zu kommentieren.

Von April bis August 2017 fuhrte die BNetzA eine ,vertiefte Anhorung Diensteanbieter/MVNO* 7
in zwei Stufen durch. Zunachst wurden die Dienstanbieter strukturiert befragt, dann die
etablierten Mobilfunknetzbetreiber. Die Ergebnisse wurden verwaltungsintern ausgewertet.



In einem dritten Schritt verdffentlichte die BNetzA am 27. Juni 2017 die Eckpunkte fur den 8
Ausbau digitaler Infrastrukturen, die die Orientierungspunkte weiterentwickelten. Vorgesehen

war eine gemeinsame, bundesweite Bereitstellung der gepaarten Frequenzen bei 2 GHz.

Auch die Frequenzen des Spektrums 3,4-3,7 GHz sollten bundesweit, die Frequenzen im

Bereich 3,7-3,8 GHz regional zugeteilt werden. In dem Eckpunktepapier fihrte die BNetzA

aus, dass erwogen werde, eine Diensteanbieterverpflichtung aufzuerlegen, um den
groRtmoglichen Nutzen fur Verbraucher durch den Wettbewerb unabhéngiger Anbieter zu

erzielen. Wiederum war es interessierten Kreisen maglich, die Eckpunkte zu kommentieren.

Im Anschluss erarbeitete die BNetzA einen Konsultationsentwurf zur 9
Prasidentenkammerentscheidung, aufgeteilt in vier Teilentscheidungen: Anordnung eines
Vergabeverfahrens (Teil 1), Wahl der Auktion als Vergabeverfahren (Teil II),

Vergabebedingungen (Teil Ill) und Auktionsregeln (Teil IV).

Unter dem 15. Januar 2018 legte der Abteilungsleiter 2 der Prasidentenkammer den 10
Konsultationsentwurf zur Anordnung und Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen

in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz fir den drahtlosen Netzzugang vor. Dieser enthielt als
Anlage ,Erste Erwagungen zu den Vergabebedingungen und Auktionsregeln®. Unter der
Uberschrift ,, Diensteanbieterverpflichtung® stand in den Randnummern 164 bis 1609:

.Den Frequenzzuteilungsinhabern soll eine Verpflichtung auferlegt werden, wonach diese 11
geeigneten Diensteanbietern diskriminierungsfrei die Mitnutzung von Funkkapazitaten als
Vorleistungsprodukte bereitzustellen haben, damit diese funkbasierte Dienste (fest,

nomadisch, mobil) im eigenen Namen und auf eigene Rechnung erbringen kénnen. Die von

den Zuteilungsinhabern bereitzustellenden Vorleistungen fur Mobilfunkdienste sollen nicht auf
bestimmte Dienste, Funktechniken oder Anwendungen beschrankt werden, da die

Frequenzen technologie- und diensteneutral zugeteilt sind.

Fur die Bereitstellung von Mobilfunkkapazitaten und Dienste gelten die Grund-satze der 12
Technologie- und Diensteneutralitat sowie der Diskriminierungsfreiheit. Den Diensteanbietern

soll im Rahmen dessen nicht nur der Wiederverkauf, sondern die Entwicklung eigener

innovativer Produkte — ggf. auch auf der Grundlage eigener Netzkomponenten — ermoglicht
werden.

Diensteanbieter im 0. g. Sinne ist, wer ganz oder teilweise geschaftsmalfiig 13
Telekommunikationsdienste erbringt (vgl. 8 3 Nr. 6 TKG [Anm. d. Gerichts: in der Fassung
vom 22. Juni 2004, fur den hier maf3geblichen Zeitraum zuletzt gedndert durch Art. 10 Abs.
12 des Gesetzes zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter
an der Berufsausibung schweigepflichtiger Personen vom 30. November 2017 (BGBI. | S.
3618) — TKG 2004]). Entsprechend der bisherigen Verwaltungspraxis betrifft dies
insbesondere Unternehmen, die nicht Uber eigene Mobilfunkinfrastruktur verfigen. Darlber
hinaus wird erwogen, die Verpflichtung an die zukiinftigen Marktentwicklungen anzupassen
und dahingehend zu konkretisieren, dass sich auch Unternehmen mit eigener Infrastruktur
hierauf berufen kénnen. Dies wiirde es Diensteanbietern erméglichen, auf der Grundlage
eigener Infrastrukturen innovative Dienste zu entwickeln, um an kinftigen Entwicklungen wie
5G zu partizipieren.

Die Diensteanbieter tragen mit ihren Mobilfunkangeboten seit Beginn der Liberalisierung 14
Anfang der 1990er Jahre zu einer Starkung des Wettbewerbs auf Dien-steebene bei und

fordern in Bezug auf Auswahl, Preise und Qualitat Verbraucherinteressen. Dieser Rolle

konnten sie auch mit Blick auf die Marktdurchdringung mit innovativen Diensten

nachkommen, sofern sie entsprechende Vorleistungsprodukte zu Grol3handelsbedingungen



erhalten.

Die bislang auf der Grundlage der Verpflichtungen aus den UMTS/IMT-2000-Lizenzen
geltenden Diensteanbieterverpflichtungen laufen mit dem Ablauf der Befristung der
entsprechenden Frequenzzuteilungen im Jahr 2020 aus. Auch wenn mit dem Wegfall einer
entsprechenden Verpflichtung weiterhin die Moglichkeit besteht, dass Diensteanbieter auf der
Grundlage der Privatautonomie entsprechende Vereinbarungen mit
Frequenzzuteilungsnehmern abschliel3en und so ihre Kunden weiterhin mit
Mobilfunkdienstleistungen versorgen konnen, erscheint die Auferlegung einer
entsprechenden Verpflichtung nach Auswertung der erfolgten vertieften Anhérung geboten.

Mit den neu zu vergebenden Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz soll daher zur
Sicherstellung der Regulierungsziele im Sinne des 8§ 2 TKG [2004] eine
Mitnutzungsmaoglichkeit durch Diensteanbieter aufrechterhalten werden. Hierdurch kann
erreicht werden, dass im Interesse der Verbraucher auch kiinftig ein Dienstewettbewerb mit
innovativen Produkten ermdglicht wird.”

Zur Zahlungsverpflichtung wurde in den Randnummern 215 und 216 ausgefuhrt, dass die
Zahlung des Zuschlagspreises fur die Frequenznutzungsrechte grundséatzlich sofort nach
Aushandigung des Festsetzungsbescheids fallig sei, also unmittelbar nach der Auktion zu
erfolgen habe. Nur fur die Frequenznutzungsrechte im Bereich 2 GHz, die erst ab dem Jahr
2026 verfugbar wirden, werde ausnahmsweise ein anderer Falligkeitszeitpunkt erwogen.

Die Entscheidungsvorlage vom 15. Januar 2018 enthielt auRerdem einen
verwaltungsinternen Zeitplan. Danach sollte der Konsultationsentwurf dem Beirat am

29. Januar 2018 vorgestellt werden. Im Anschluss sollte der Entwurf der
Prasidentenkammerentscheidung Teil | und 1l (inklusive ,Erwagungen Versorgung und
Diensteanbieter”) mit einer vierwdchigen Kommentierungsfrist verdffentlicht werden. Die
Beschlussfassung war fur den 14. Mai 2018 vorgesehen. Zeitgleich sollte der Entwurf der
Prasidentenkammerentscheidung Teil 1l und IV mit einer sechswdchigen Frist zur
Kommentierung veroffentlicht werden. Dessen Beschlussfassung war fur Ende Juni 2018
avisiert.

Unter dem 18. Januar 2018 Ubersandte der Prasident der BNetzA dem Beirat den
Konsultationsentwurf inklusive Anlage. Parallel wurde der Landerarbeitskreis
Telekommunikation, Informationswirtschaft, Post (fortan: LAK) informiert.

Mit Schreiben vom 23. Januar 2018 zog Préasident H. die Anlage ,Erste Erwagungen flr die
Vergabebedingungen und Auktionsregeln“ gegeniiber dem Beirat zuriick. Hierzu fuhrte er
aus:

.in der kommenden Sitzung des Beirates steht das Thema der 5G-Frequenzvergabe im
Zentrum der Tagesordnung. Wir hatten dem Beirat zur Vorbereitung der Sitzung einen
,Konsultationsentwurf zur Anordnung und Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen
in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz fir den drahtlosen Netzzugang‘ zugesandt, in dem die
Knappheit der verfigbaren Frequenzen festgestellt und — als Konsequenz daraus — eine
Versteigerung als Vergabeverfahren bestimmt wird.

In einer Anlage haben wir aul3erdem ,Erste Erwagungen flr die Vergabebedingungen und
Auktionsregeln‘ beigefigt. Mit diesen ,Erwagungen’ ist keine Pr&judizierung des flr die
Beiratssitzung im Mai angestrebten Entscheidungsentwurfs der Prasidentenkammer
beabsichtigt. Sie nehmen Gedanken des Landerausschusses auf und dienen ausschliel3lich
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als Diskussionsmaterial, um — wie immer wieder im Beirat gewinscht — die Mitglieder des
Beirats friihzeitig in die Diskussion einzubeziehen und nicht erst, wenn bereits auch hierfur
ein Entscheidungsentwurf vorliegt.

Ersten Reaktionen haben wir entnommen, dass es Uber den Charakter der ,Erwagungen’
offenbar von uns nicht beabsichtigte Missverstandnisse gibt. Deshalb ist es mir wichtig,
nochmals nachdricklich zu betonen, dass sich die Prasidentenkammer durch dieses
Diskussionspapier in keiner Weise festgelegt sieht. Insbesondere ist damit keine
Prajudizierung der kiinftigen Entscheidung beabsichtigt und daraus auch nicht rechtlich
ableitbar. Im Gegenteil: Die Bundesnetzagentur ist an einer frihzeitigen offenen Diskussion
uber mogliche Vergabeauflagen bei der Frequenzversteigerung interessiert, um diese in der
nachfolgenden Entscheidung der Prasidentenkammer bertcksichtigen zu kdnnen.

Um die weitere Diskussion nicht zu belasten, bitte ich Sie darum, die Anlage mit den
,Erwdgungen’ nicht im Beirat zur Diskussion zu stellen. Wir ziehen die Anlage hiermit
ausdricklich zurtck [...].

Am gleichen Tag auf3erte sich der seinerzeitige Leiter der Abteilung DG - Digitale
Gesellschaft beim Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur (fortan: BMVI),
Herr Dr. N. O., in einer internen E-Mail Uber ein Gesprach mit dem seinerzeitigen
Staatssekretar des BMVI,:

»Sts-B hat mir eben mitgeteilt, dass er bereits mit Prasident H. telefoniert habe. Dieser habe
ihm versichert, dass er die Vorlage insgesamt zurtickziehen werde und ein entsprechendes
Schreiben an den Beirat richten werde. Sts-B wird den Brief nicht versenden. Vereinbart
wurde, dass Ministerium und BNetzA sich zeitnah treffen und die Versorgungsauflagen
einvernehmlich abgestimmt werden sollen.”

In der Beiratssitzung am 29. Januar 2018 bat der Beirat die Prasidentenkammer, erste
Erwagungen fur die Vergabebedingungen und Auktionsregeln rechtzeitig vor der Sitzung am

12. Marz 2018 vorzulegen und zur Beratung zu stellen sowie zeitnah nach der Sitzung mit der

offentlichen Konsultation unter Beteiligung des LAK zu beginnen, damit das
Vergabeverfahren noch in 2018 abgeschlossen werden konne.

Unter dem 1. Februar 2018 informierte der Abteilungsleiter DG den seinerzeitigen
Bundesminister fur Verkehr und digitale Infrastruktur, Herrn Andreas Scheuer, gestitzt auf
einen Vermerk der Leiterin des Referats DG12 - Frequenzpolitik, Giber den Sachstand des
Frequenzvergabeverfahrens. In der Vorlage heifl3t es:

.Im Vorfeld der Beiratssitzung war ein von der Bundesnetzagentur ebenfalls an den Beirat
Ubermitteltes Papier mit ,Ersten Erwagungen fur Vergabebedingungen‘ (u. a. mit Aussagen
zu Versorgungsauflagen) vom BMVI und Vertretern des Beirats wegen unndétiger Prajudize
deutlich kritisiert worden. Das umstrittene Papier wurde von der BNetzA daraufhin vor der
Beiratssitzung offiziell zuriickgezogen. BMVI steht im weiteren Verlauf zu den politisch
relevanten Themen in einem informellen Austausch mit der BNetzA, tGber den politische
Zielsetzungen in den weiteren Entscheidungsprozess eingebracht werden.”

Am selben Tag notierte die BNetzA in einem verwaltungsinternen Zeitplan, dass die ersten
Erwagungen fur die Vergabebedingungen und Auktionsregeln ,im Lichte der Diskussion im
Beirat und des politischen Umfeldes (BMVI, LAK, Koalitionsvereinbarungen)“ bis zum 15.
Februar 2018 Uberarbeitet werden sollten. Am 2. Februar 2018 war ein Termin der BNetzA
beim BMVI vorgesehen, am 6. Februar 2018 ein Termin mit dem BMVI und dem LAK. Nach
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dem Abschluss der internen Abstimmung sollte die neue Fassung am 16. Februar 2018 dem
BMVI und dem LAK zugehen. Fir den 19. Februar 2018 war ein Termin des Vizeprasidenten
Dr. E. mit dem Abteilungsleiter DG beim BMVI vorgesehen. Im Anschluss sollte der Versand
an den LAK und den Beirat erfolgen. Nach der Beiratssitzung am 12. Marz 2018 sollten die
neu gefassten Erwagungen mit vierwdchiger Kommentierungsfrist veroffentlicht werden.

Auf Seiten des BMVI hiel3 es in einer Notiz zur Vorbereitung des Gesprachs mit der BNetzA
am 2. Februar 2018, dass der Termin auf eine Vereinbarung zwischen Préasident H. und
Staatssekretar B. zuriickgehe. Ziel sei es, den fachlichen Dialog zwischen BNetzA und BMVI
zu vertiefen. Politisches Ziel sei u. a. die flachendeckende Mobilfunkversorgung. In einer
anschlieRenden internen E-Mail des BMVI Uber die Ergebnisse des Gespréachs wurde der
weitere Zeitplan dargestellt, der im Wesentlichen dem Zeitplan der BNetzA vom 1. Februar
2018 entsprach. Der Entscheidungsentwurf zu den Versorgungsauflagen war danach fir die
Beiratssitzung am 25. Juni 2018 avisiert. Des Weiteren wurde von Seiten des BMVI notiert,
dass das nachste Erwagungspapier zu den Versorgungsauflagen einen ,optimistischeren
Duktus* haben solle.

Uber das Gesprach vom 6. Februar 2018 notierte das BMVI in einer internen E-Mail, dass
das LAK Empfehlungen an die BNetzA senden werde mit Anpassungen beziglich Erhéhung
der Versorgungsqualitat, Lickenschluss und Ausbau der mobilen Infrastruktur entlang der
Verkehrswege. Die Vorschlage fur Versorgungsauflagen wirden in den Erwadgungen
aufgegriffen werden.

Am 7. Februar 2018 wurde der Konsultationsentwurf zur Anordnung und Wahl des
Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz fir den
drahtlosen Netzzugang im Amtsblatt der BNetzA veroffentlicht und zur Kommentierung
gestellt.

Ebenfalls am 7. Februar 2018 schlossen die Parteien CDU, CSU und SPD einen
Koalitionsvertrag fur die 19. Legislaturperiode. Darin wurde im Kapitel ,Digitalisierung“ in den
Zeilen 1672 bis 1678 vereinbart:

.Die Lizenzvergabe werden wir mit Ausbauauflagen kombinieren, um bestehende Funklcher
zu schlief3en und 5G dynamisch aufzubauen. Es muss die Vorgabe gelten: Neue Frequenzen
nur gegen flachendeckende Versorgung. Denn innovative, zukunftsfahige Mobilitdtsangebote
werden gerade fur Menschen im landlichen Raum nur mdglich sein, wenn eine Versorgung
mit der neuesten Mobilfunktechnologie (5G) an BundesfernstraRen und in zeitlicher
Perspektive abgestuft auch im nachgeordneten Stral3ennetz und an allen Bahnstrecken
sichergestellt ist.”

In den Zeilen 1686 bis 1688 hiel3 es weiter:

~Wir werden bestehende Funklécher und weil3e Flecken beim Mobilfunk und mobilen Internet
zugig schlielen und dazu mit den Landern und den Mobilfunkanbietern eine bundesweite
Gesamtstrategie erarbeiten.”

Unter dem 9. Februar 2018 legte der LAK sein Arbeitspapier tber Auflagen fir die
Frequenzvergabe vor. Danach solle erstens die Versorgungsqualitat der Bevolkerung
stufenweise erhdoht werden, um den steigenden Anforderungen an Kapazitat und
Verfiugbarkeit mobiler Breitbandservices Rechnung zu tragen. Hierzu sollten bis Ende 2022
98 % der Haushalte mit einer Ubertragungsrate von 100 Mbit/s je Antennensektor abgedeckt
werden, bis Ende 2025 mit 300 Mbit/s. Zweitens solle ein Liickenschluss der Ende 2019 noch
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verbleibenden weilRen Flecken in der Mobilfunkversorgung in zusammenhangend bebauten
Gebieten erfolgen. Da ein Mobilfunkstandort in diesen Gebieten haufig nicht wirtschaftlich
erfolgen kdnne, sollten monetére Anreizsystem und regulatorische Malinhahmen zur
Unterstitzung des Lickenschlusses durch den Bund geprift werden. Drittens solle die mobile
Infrastruktur entlang der Verkehrswege ausgebaut werden, um die Qualitat der
Mobilfunkinfrastruktur in der Flache weiter zu verbessern und Infrastruktur fir zukinftige
mobile 5G-Services bereitzustellen. Hierzu sollten bis Ende 2025 alle Bundesautobahnen und
ICE-Trassen auf 5G aufgerustet werden. Soweit rechtlich und tatsachlich moglich und
wirtschaftlich zumutbar sollte auRerdem bis Ende 2022 alle Bundesstrafl3en sowie alle EC/IC-
und Regionalbahnstrecken abgedeckt werden und bis Ende 2025 alle Land- oder
Staatsstral3en, Regionalbahnstrecken und Wasserstraf3en von tberregionaler Bedeutung.
Entlang dieser Verkehrswege solle schlief3lich sukzessive weiterer 5G-Ausbau erfolgen.

Unter dem 15. Februar 2018 legte der Abteilungsleiter 2 der Prasidentenkammer die
Uberarbeiteten Erwagungen zu den Vergabebedingungen und Auktionsregeln vor. Basierend
auf den Vorschlagen des LAK vom 9. Februar 2018 seien die Versorgungsauflagen erhoht
worden. Die Vorschlage des LAK seien vollstandig abgebildet. Die Erwagungen wichen
insoweit von der ersten Fassung ab. Zudem seien die Erwéagungen hinsichtlich der
Diensteanbieter ,ergebnisoffener” formuliert worden. Diesbeziiglich fanden sich nunmehr
unter der Uberschrift ,Diensteanbieter” in den Randnummern 14 bis 19 folgende geanderte
Ausfuhrungen:

.ES wird erwogen, den Frequenzzuteilungsinhabern eine Verpflichtung aufzuerlegen, wonach
diese geeigneten Diensteanbietern diskriminierungsfrei Funkkapazitaten bereitzustellen
haben, [...]. Die von den Zuteilungsinhabern bereitzustellenden Leistungen flr
Mobilfunkdienste wirden sich demzufolge nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder
Anwendungen beschranken, da die Frequenzen technologie- und diensteneutral zugeteilt
werden.

[...] Hiernach wéren den Diensteanbietern nicht nur der Wiederverkauf, sondern auch die
Entwicklung eigener innovativer Produkte — ggf. auf der Grundlage eigener Netzkomponenten
— zu ermd@glichen. [...]

Auch wenn mit dem Wegfall einer entsprechenden Verpflichtung weiterhin die Mdglichkeit
besteht, dass Diensteanbieter auf der Grundlage der Vertragsfreiheit entsprechende
Vereinbarungen mit Frequenzzuteilungsnehmern abschlie3en und so ihre Kunden weiterhin
mit Mobilfunkdienstleistungen versorgen kdnnen, wird die Auferlegung einer entsprechenden
Verpflichtung nach Auswertung der erfolgten vertieften Anhdérung erwogen.

Die Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung kann einen Beitrag zur Sicherstellung der
Regulierungsziele nach§ 2 TKG [2004] erbringen, welcher im Interesse eines kinftigen
Dienstewettbewerbs mit innovativen Produkten liegt und damit aufgrund einer gréf3eren
Angebotsvielfalt dem Wohl des Verbrauchers dient.”

Unter dem 16. Februar 2018 Ubersandte der Abteilungsleiter 2 die Uberarbeiteten
Erwagungen zu den Vergabebedingungen und Auktionsregeln auch dem BMVI.

Mit E-Mail vom 26. Februar 2018 tbersandte die Referatsleiterin DG12 beim BMVI der
BNetzA eine E-Mail mit ,geringfiigige[n] Erganzungs?/Anpassungsvorschlage[n]* zu den
Erwagungen der BNetzA. Diese hatten sich aus einem Gesprach zwischen dem
Abteilungsleiter DG und Vizeprasident Dr. E. am 16. Februar 2018 ergeben. Vorgeschlagen
wurde u. a., den Begriff ,diskriminierungsfrei Frequenzkapazitaten bereitstellen“ zu
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konkretisieren. In Randnummer 14 der Erwagungen wurde zudem das Verb ,bereitstellen”
durch ,anbieten” ersetzt.

Unter dem 5. Marz 2018 ubersandte der Prasident der BNetzA dem Beirat die Erwagungen
zu den Vergabebedingungen und Auktionsregeln. Hinsichtlich der Diensteanbieter
entsprachen die Randnummern 14 bis 19 der Fassung der BNetzA vom 15. Februar 2018.
Des Weiteren wurde in dem Schreiben dargestellt, dass die Erwagungen nach der
Beiratssitzung am 12. Marz 2018 mit einer vierwdchigen Kommentierungsfrist zur 6ffentlichen
Konsultation gestellt werden sollten. Ausweislich eines internen Zeitplans der BNetzA vom
26. Februar 2018 sollte der Entwurf der Prasidentenkammerentscheidung Teil 11l und 1V
sodann am 11. Juni 2018 an den Beirat versendet werden, rechtzeitig vor der Beiratssitzung
am 25. Juni 2018.

In einem internen Sprechzettel des BMVI vom 9. April 2018 zur Vorbereitung eines
Gesprachs mit Prasident H. wurde notiert, dass der fur Ende Juni / Anfang Juli geplante
Mobilfunkgipfel des Ministeriums atmosphéarisch erheblich belastet wirde, wenn die BNetzA
im Frequenzvergabeverfahren wie geplant Mitte Mai die erste finale Teilentscheidung
verkinden wirde. Das BMVI erwarte von der BNetzA ein in zeitlicher Hinsicht koordiniertes
Vorgehen. Der Koalitionsvertrag sehe zur SchlieBung von Funkléchern vor, dass der Bund
mit den Landern und Mobilfunkanbietern eine bundesweite Gesamtstrategie erarbeite. Das
BMVI wolle die BNetzA in die Erarbeitung dieser Gesamtstrategie intensiv einbinden. Die
BNetzA tue sich allerdings schwer damit, dass das BMVI aufgrund seiner politischen
Verantwortung fur dieses ,hochsensible Thema“ die Leitlinien etwa fur die
Versorgungsauflagen mitbestimmen wolle. Die BNetzA werde voraussichtlich auf rechtliche
Risiken hinweisen, die aus Sicht des BMVI aber ,h&ndelbar” seien.

Am 11. April 2018 fand ein Gesprach zwischen Vizeprasident Dr. E. und Staatssekretar B.
statt. In der Nachbereitung erarbeitete eine Referentin im Prasidiumsbiro des
Vizeprasidenten unter dem 12. April 2018 ein Schema zu der Frage, welche Themen auf dem
Mobilfunkgipfel des BMVI mdglich seien, ohne das laufende Frequenzvergabeverfahren der
BNetzA zu gefahrden. In griner Schrift wurde dargelegt, dass politische Zielvorgaben und
begleitende MalRBnahmen zur besseren Versorgung wie Fordermal3nahmen oder
Ausbauprogramme maoglich seien, weil sie kein Prajudiz fur das Frequenzvergabeverfahren
héatten. In roter Schrift wurde dargelegt, dass Details zur konkreten Umsetzung (,Wie"), die fur
den Abwéagungsprozess relevant seien, sowie kartellrechtlich relevante Vereinbarungen, z. B.
Verlangerung von Frequenzen, nicht méglich seien. Andernfalls misse die BNetzA das
laufende Verfahren mit Blick auf das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 26. Juli 2017
(Rs. C-560/15) abbrechen und ein neues Verfahren durchfiihren. Ausweislich der
Erlauterungen bestehe ein hohes Prozessrisiko, wenn Ergebnisse des Mobilfunkgipfels
Eingang in die Entscheidung der BNetzA fanden. Es bestiinde der Anschein einer
weisungsgemalen Umsetzung. Es werde empfohlen, den Beirat (wie geplant) in der Sitzung
am 14. Mai 2018 mit den Teilentscheidungen | und 1l zu befassen. Nach Durchfiihrung des
Mobilfunkgipfels kbnne der Beirat in der Sitzung am 24. September 2018 dann mit den
Teilentscheidung Il und IV befasst werden.

Am 7. Mai 2018 fand die mundliche Anhérung der Prasidentenkammer zum
Konsultationsentwurf zur Anordnung und Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen
in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz fir den drahtlosen Netzzugang statt.

Am 14. Mai 2018 folgte die Entscheidung der Prasidentenkammer der BNetzA tber
Anordnung und Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz
und 3,6 GHz flr den drahtlosen Netzzugang. Die Entscheidung beinhaltete (I.) die Anordnung
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des Vergabeverfahrens und (ll.) die Wahl des Versteigerungsverfahrens.

Mit Beschluss vom 25. Juni 2018 stellte der Beirat bei der BNetzA dar, welche Anforderungen
an die Mobilfunknetze er zur weiteren Erhéhung der Versorgungsqualitat und ?dichte als
notwendig ansehe: Bei den Haushalten sollten 98 % bis Ende 2022 mit einer
Ubertragungsrate von 100 Mbit/s je Antennensektor versorgt sein und bis Ende 2025 mit 300
Mbit/s. Bundesautobahnen und Bundesstral3en sollten bis Ende 2022 eine 5G-
Netzabdeckung aufweisen. Das gleiche solle bis Ende 2024 fur Landes- und Staatsstral3en,
bis Ende 2025 fur Kreisstral3en und bis Ende 2027 fur Gemeindestral3en gelten. Dabei
durften je nach Anwendung Downloadraten von mind. 100 Mbit/s und eine Latenz von mind.
10-20 ms als Orientierung dienen. Auch das Schienennetz solle mit 5G abgedeckt werden
und zwar die ICE-Trassen und Transeuropaischen Netzstrecken bis Ende 2022 und die
EC/IC- und Regionalbahnstrecken sowie der Schienenpersonennahverkehr bis Ende 2024.
Notwendig sei auch eine 5G-Netzabdeckung der Wasserstra3en des Bundes (Kernnetz).

Am 10. Juli 2018 fand bei der BNetzA eine Besprechung mit Diensteanbietern statt. Von
Seiten der Diensteanbieter nahmen u. a. Vertreter der Klagerinnen und der EWE TEL GmbH,
darunter der Zeuge M., teil. Von Seiten der BNetzA nahm u. a. der Abteilungsleiter 2 teil.
Uber die Besprechung fertigte die BNetzA ein Protokoll mit dem Betreff ,Zukunft der
Diensteanbieterverpflichtung, Neueinsteigerinteressen; Anhorung der Prasidentenkammer
zur 5G-Versteigerung"“. In dem Protokoll wurde der Vortrag der Diensteanbieter zum
Fortbestand einer Diensteanbieterverpflichtung und der Bertcksichtigung von
Neueinsteigerinteressen zusammengefasst. Die Diensteanbieter hatten angekindigt, sich im
Rahmen der Anhorung der Prasidentenkammer am 13. Juli 2018 vehement fur diese Punkte
einzusetzen.

Am Abend des 11. Juli 2018 wandte sich ein Vertreter der EWE TEL GmbH per E-Mail an
den Abteilungsleiter 2. Er zeigte sich besorgt Uber den anstehenden Mobilfunkgipfel, der sich
nicht auf 4G beschréanke, sondern auch 5G in den Blick nehme und ,investitionsférdernde
Rahmenbedingungen® verspreche. Der Bund strebe einen Tag vor der mundlichen Anhérung
der BNetzA bereits feste Vereinbarungen an. Es werde gehofft, dass sich die BNetzA bei
dem Gipfel deutlich gegen jede Vorfestlegung zur Wehr setze.

Am 12. Juli 2018 fand im BMVI der Mobilfunkgipfel unter Leitung von Bundesminister
Scheuer statt. Eingeladen waren neben dem Prasidenten der BNetzA die drei etablierten
Mobilfunknetzbetreiber sowie Vertreter der Bundeslander und Kommunen. Nicht eingeladen
waren z. B. andere Bundesministerien, Diensteanbieter wie die Klagerinnen, oder andere
Telekommunikationsunternehmen.

In der im Anschluss verdéffentlichten ,Gemeinsamen Erklarung zum Mobilfunkgipfel” erklarten
sich die Mobilfunknetzbetreiber u. a. bereit, bei ,investitionsfordernden Rahmenbedingungen”
Versorgungsliicken in besiedelten Gebieten zu schliel3en, die nach einer Erfullung der
geltenden Versorgungsauflagen verblieben. Des Weiteren erklarten sie sich bereit, nach
Evaluierung der abschlieBenden Bedingungen im Rahmen des laufenden
Frequenzvergabeverfahrens bis Ende des Jahres konkrete ErschlieBungszusagen gegenuber
dem Bund abzugeben. Bund, Lander und Kommunen sagten zu, ,investitionsférdernde und -
sichernde Rahmenbedingungen* fur den Ausbau der Mobilfunknetze zu schaffen sowie
wirksame Anreize flr einen beschleunigten und effizienten Ausbau der Mobilfunknetze
herbeizuftihren. Dies beinhaltete u. a. fur den Bund den Aufschub des Zahlungsbeginns und
die Stundung der Zahlung (Ratenzahlung) der Auktionserlose fur Netzbetreiber, die
verbindliche kooperative ErschlieSungszusagen abgeben.
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Laut den Vorbereitungsunterlagen des Referats DG12 beim BMVI vom 9. Juli 2018 war die
Gipfelerklarung bereits zuvor mit den Beteiligten ausgehandelt worden. In der Praambel
werde 5G erwahnt. Zwar erfolge der Mobilfunkliickenschluss nicht auf Basis von 5G, der
Bezug solle aber signalisieren, dass die Bundesregierung das parallele
Frequenzvergabeverfahren beriicksichtige. Die von den Mobilfunknetzbetreibern geforderten
.investitionsfordernden Rahmenbedingungen® wirden im parallel laufenden
Frequenzvergabeverfahren festgelegt. Konkret werde u. a. eine Abkehr von einer
Diensteanbieterverpflichtung gefordert. Darlber entscheide aber die BNetzA als zustandige
unabhangige Regulierungsbehérde. Informell habe die BNetzA angedeutet, dass eine allen
Interessen Rechnung tragende ausgewogene Entscheidung auch den Forderungen der
Mobilfunknetzbetreiber in einem vertretbaren MalR Rechnung tragen konne. Denkbar sei
etwa, dass der Zugang fur einen gewissen Zeitraum auf LTE (4G) beschrankt werde, oder
eine reine Verhandlungspflicht mit dem Vorbehalt, nachtraglich eine
Diensteanbieterverpflichtung aufzuerlegen, wenn das auf Freiwilligkeit basierte Regime nicht
ausreiche.

Fur die BNetzA nahm Prasident H. an dem Mobilfunkgipfel teil. Begleitet wurde er vom 57
Referatsleiter fur Grundlagen der Frequenzvergabe und Frequenzzuteilung. Prasident H.
unterzeichnete weder die ,Gemeinsame Erklarung zum Mobilfunkgipfel“ noch nahm er am
abschlieBenden Gruppenfoto teil. In einer vorangegangenen internen Gesprachsvorbereitung
wurde zur Diensteanbieterregelung ausgefihrt, dass diese Gegenstand der noch zu
treffenden Prasidentenkammerentscheidung sei. Die Prasidentenkammer sehe einerseits,
dass Diensteanbieter wesentlich zum Wettbewerb beitragen kénnten. Andererseits kénnten
harte Zugangsverpflichtungen nur auferlegt werden, wenn der Netzbetreiber
marktbeherrschend sei. Ziel der BNetzA sei es, dass Diensteanbieter auch in Zukunft zum
Wettbewerb beitragen kdnnten. Zu den Zahlungsmodalitdten wurde festgestellt, dass die in
der Gipfelerklarung vorgesehenen Modalitdten von den bisherigen Erwagungen der
Prasidentenkammer abwichen. Die in der Gipfelerklarung vorgesehene Ratenzahlung kénne
das Ergebnis der Versteigerung exogen beeinflussen, sollten nicht alle Beteiligten
ErschlieRungszusagen abgeben.

Am 13. Juli 2018 fuhrte die BNetzA die mindliche Anhdrung zu den wesentlichen 58
frequenzregulatorischen Aspekten des Vergabeverfahrens durch.

Im Anschluss bestand die Moéglichkeit zur ergédnzenden schriftlichen Stellungnahme. Hiervon 59
machte die Klagerin zu 2. mit am 25. Juli 2018 bei der BNetzA eingegangenem Schriftsatz
Gebrauch. Sie aul3erte die Erwartung, dass sich die BNetzA dem politischen Druck, der durch
angebliche Mobilfunkgipfel aul3erhalb des dafiir vorgesehenen Verfahrens und unter

Ausschluss der Diensteanbieter erzeugt werde, nicht beuge. Sie fuhrte weiter aus, dass eine
Diensteanbieterverpflichtung flr sie unverzichtbar sei und beantragte, im Einzelnen

ausformulierte Regelungen zur Diensteanbieterverpflichtung in die Entscheidung

aufzunehmen. Hilfsweise beantragte sie, die in den UMTS/IMT-2000-Lizenzen (fortan:
UMTS-Lizenzen) enthaltenen Regelungen zur Diensteanbieterverpflichtung aufzunehmen.

In einer Informationsvorlage vom 17. August 2018 fasste der Abteilungsleiter 2 die 60
Kernaussagen der erganzenden schriftlichen Stellungnahmen zusammen. Mit Blick auf den
Mobilfunkgipfel wiirden die Mobilfunknetzbetreiber investitionsfreundliche

Rahmenbedingungen fordern, insbesondere wirden strenge Versorgungsauflagen,
Diensteanbieter- und Neueinsteigerregelungen abgelehnt. Diensteanbieter hatten darauf
hingewiesen, dass eine Berucksichtigung des Mobilfunkgipfels durch die Prasidentenkammer

eine sachfremde Erwagung darstelle. Es sei positiv hervorgehoben worden, dass der



Prasident die Gipfelerklarung nicht unterzeichnet habe. Hinsichtlich der
Diensteanbieterregelung hielten die Mobilfunknetzbetreiber eine solche nicht fur erforderlich,
da Vertrage auf Grundlage freier Verhandlungen abgeschlossen wirden. Diensteanbieter
forderten demgegenuber konkrete Verpflichtungen, da die derzeitigen Vertrage nur auf
Grundlage der geltenden Diensteanbieterverpflichtung abgeschlossen worden seien.

Unter dem 30. August 2018 Ubersandte der Prasident der BNetzA dem Beirat eine
Kurzfassung der wesentlichen regulatorischen Aspekte von Vergaberegeln. Unter der
Uberschrift ,Wettbewerb auf der Dienste-Ebene erhalten und fordern* wurde ausgefiihrt, dass
die im Jahr 2000 auferlegte Diensteanbieterverpflichtung am 31. Dezember 2020 auslaufen
werde. Die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung setze das Vorliegen betrachtlicher
Marktmacht auf Seiten der Netzbetreiber voraus. Diese sei bislang weder vom
Bundeskartellamt noch von der BNetzA festgestellt worden. Allerdings unterlagen die
Netzbetreiber einem Diskriminierungsverbot, d. h. sie durften ihren eigenen Vertrieb
grundsatzlich nicht besser stellen als die Diensteanbieter, es sei denn, fur die
unterschiedliche Behandlung liege eine sachliche Rechtfertigung vor. Ein Abschluss- und
Kontrahierungszwang sei damit zwar nicht verbunden. Aus dem Diskriminierungsverbot fir
die Netzbetreiber folge aber ein Verhandlungsgebot und fur die BNetzA die Befugnis, in
Fallen von Verst63en einzugreifen, also eine ,Schiedsrichterrolle* auszuiben.

Am 3. September 2018 fand im BMVI ein Gesprach von Bundesminister Scheuer mit
Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. statt. Auf Fachebene nahmen auf Seiten des BMVI

u. a. der Abteilungsleiter DG und auf Seiten der BNetzA der Abteilungsleiter 2 teil. In einer
internen Gesprachsvorbereitung des BMVI wurde notiert, dass die Vorschlage der BNetzA
deutlich hinter den politischen Vorstellungen zurlckblieben, wie sie im Koalitionsvertrag und
im Beiratsbeschluss vom 25. Juni 2018 niedergelegt seien. Es sei nicht akzeptabel, dass die
BNetzA die politischen Zielsetzungen im Hinblick auf ambitionierte Versorgungsauflagen nicht
bericksichtigt habe. Konkret fehlten Vorgaben zu Land-, Kreis- und Gemeindestral3en sowie
Wasserstral3en. Es solle die politische Erwartung verdeutlicht werden, dass Ende September
ambitioniertere Versorgungsauflagen zur Anhorung gestellt wirden. Zudem solle der
Konsultationsentwurf keine Regelungen enthalten, die zu Uberschneidungen mit den im
Rahmen des Mobilfunkgipfels in Aussicht gestellten ErschlieBungszusagen fuhrten. Fiur die
Erfullung der Auflagen des Mobilfunkgipfels wirden den Unternehmen seitens des Bundes
Zahlungserleichterungen gewébhrt. Es solle vorgeschlagen werden, vor Versand des
endgultigen Konsultationsentwurfs Méglichkeiten der Kooperation auf Fachebene zu fuhren.
Der Konsultationsentwurf solle dem BMVI spatestens drei Tage vor Versand zur Verfigung
gestellt werden, damit noch Mdglichkeiten zum Austausch verblieben. Zugleich respektiere
das BMVI die Unabhangigkeit der BNetzA.

Laut einem internen Zeitplan der BNetzA vom 5. September 2018 war die Veréffentlichung
des Entwurfs der Prasidentenkammerentscheidung Teil 11l und IV mit dreiwéchiger
Kommentierungsfrist nunmehr im Anschluss an die Beiratssitzung vom 24. September 2018
geplant. Die endguiltige Entscheidung sollte nach der Beiratssitzung am 26. November 2018
veroffentlicht werden.

Unter dem 17. September 2018 legte der Ableitungsleiter 2 der Prasidentenkammer den
Konsultationsentwurf einer Prasidentenkammerentscheidung zu den Vergabebedingungen
(111) und Auktionsregeln (V) vor.

Zu den Versorgungsverpflichtungen enthielten die Ziffern 111.4.3 bis 111.4.8 des
Konsultationsentwurfs folgende Regelungen:
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»3. Versorgungsverpflichtung HaushalteDer Zuteilungsinhaber muss bis zum 31. Dezember
2022 eine Abdeckung von mindestens 98 % der Haushalte in jedem Bundesland mit einer
Ubertragungsrate von mindestens 100 Mbit/s (Megabit pro Sekunde) im Downlink im
Antennensektor erreichen.

4. Versorgungsverpflichtung SchienenFir fahrgaststarke Bahnstrecken ist durch den
Zuteilungsinhaber bis zum 31. Dezember 2022 eine vollstadndige Versorgung mit einer
Ubertragungsrate von mindestens 50 Mbit/s im Antennensektor zu erreichen. [...]

5. Versorgungsverpflichtung ,weil3e Flecken"Zuteilungsnehmer im Bereich 2 GHz sind
verpflichtet, 500 Basisstationen mit mindestens 100 Mbit/s in zuvor definierten ,weil3e
Flecken" bis zum 31. Dezember 2022 in Betrieb zu nehmen.Je Bundesland ist entsprechend
dem flachenmafigen Anteil am Bundesgebiet auszubauen. Dabei sind pro Jahr mindestens
100 Basisstationen in Betrieb zu nehmen.

6. Versorgungsverpflichtung ,5G-Basisstationen"Zuteilungsnehmer im Bereich 3,6 GHz sind
verpflichtet, 500 Basisstationen bis zum 31. Dezember 2022 in Betrieb zu nehmen und fur
5G-Anwendungen bereitzustellen. Je Bundesland ist entsprechend dem flachenmaligen
Anteil am Bundesgebiet auszubauen.

7. Versorgungsverpflichtung StrallenFur Bundesautobahnen und Bundesstral3en ist durch
den Zuteilungsinhaber des Frequenzblocks im Umfang von 2 x 10 MHz (gepaart) im Bereich
2 GHz bis zum 31. Dezember 2022 eine vollstandige Versorgung mit 100 Mbit/s im
Antennensektor zu erreichen.

8. Versorgungsverpflichtung NeueinsteigerNeueinsteiger haben einen Versorgungsgrad der
Haushalte von mindestens 25 % innerhalb von drei Jahren und mindestens 50 % innerhalb
von funf Jahren ab Verfligbarkeit der ersteigerten Frequenzen zu erreichen.”

In Randnummer 201 des Konsultationsentwurfs wurde ausgeftihrt, dass weitergehende
Auflagen, z. B. flr Land-, Kreis- und Gemeindestral3en nicht auferlegt werden kénnten, da die
hiermit verbundenen Ausbaukosten aul3er Verhaltnis zum Wert der vergebenen Frequenzen
stinden.

Die Diensteanbieterregelung war in Ziffer 111.4.11 des Konsultationsentwurfs als
Verhandlungsgebot ausgestaltet. In der Entscheidungsvorlage wurde hierzu angemerkt, dass
der erneuten Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung entgegenstehe, dass die daftr
erforderliche betrachtliche Marktmacht bei den Netzbetreibern nicht festgestellt worden sei.
Diese Begrundung entsprach auch Randnummer 217 des Konsultationsentwurfs.

Zu den Mindestgeboten wurde in der Entscheidungsvorlage notiert, dass sich diese am
wirtschaftlichen Wert der Frequenzen orientierten und insbesondere die aus den
Versorgungsauflagen folgende Kostenbelastung bericksichtigten.

Hinsichtlich der Zahlungsverpflichtung sah Ziffer 1V.4.1 des Konsultationsentwurfs — und
Randnummer 489 der Begriindung — eine Falligkeit von 65 Bankarbeitstagen nach Zuschlag
vor. Dies entsprach einem vorangegangenen Vorschlag des BMVI und des
Bundesministeriums fir Finanzen (fortan: BMF). Ausweislich eines Schreibens der beiden
Bundesministerien an die BNetzA vom 6. September 2018 seien auf dem Mobilfunkgipfel
Zahlungserleichterungen fur Netzbetreiber, die verbindliche ErschlielBungszusagen abgeben,
in Aussicht gestellt worden. Dies mache eine Koordinierung der Ergebnisse des
Mobilfunkgipfels mit den Vorgaben der BNetzA zum Frequenzvergabeverfahren erforderlich.
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Zu diesem Zweck habe am 19. Juli 2018 im BMVI eine Besprechung mit dem BMF und der
BNetzA stattgefunden. Als Ergebnis dieses Gespréachs schliigen BMF und BMVI vor, dass die
Zahlung der Zuschlagspreise 65 Bankarbeitstage nach Abschluss der Versteigerung erfolge.
Ausweislich eines Schreibens des BMF an das BMVI vom 27. Juli 2018 erdffne dies die
Madglichkeit, dass die erfolgreichen Bieter nach Abschluss der Versteigerung binnen

60 Bankarbeitstagen mit dem Bund den Aufschub des Zahlungsbeginns und die Stundung
der Zahlung (Ratenzahlung) der Auktionserldse vereinbarten, wenn sie sich im Gegenzug
verbindlich zu MalRnahmen und Investitionen zur Schliel3ung der Funklocher verpflichteten. In
einer internen E-Mail des BMVI vom 20. Juli 2018 wurde auf3erdem vermerkt, dass solche
Vereinbarungen nicht schon vor der Auktion geschlossen werden kdnnten, weil es sonst zu
einer Verzerrung des Bieterwettbewerbs kdme. Die BNetzA habe deutlich gemacht, keine
Sonderregelungen fur den Fall einer Vereinbarung aufnehmen zu kénnen. Die
ErschlieRungszusagen mussten vollstdndig getrennt vom Frequenzvergabeverfahren laufen.
Maglich sei aber, fur alle Auktionsteilnehmer ein spateres Falligkeitsdatum vorzusehen.

Unter dem 18. September 2018 Ubersandte der Prasident der BNetzA dem Beirat den
Konsultationsentwurf der Prasidentenkammer zu den Vergabebedingungen und
Auktionsregeln (Teilentscheidungen Il und 1V).

In den Vorbereitungsunterlagen der BNetzA fir die Beiratssitzung am 24. September 2018
wurde zu der Frage, weshalb die BNetzA hinter den Forderungen des Beirats
zurtckgeblieben sei, notiert, dass untersucht worden sei, ob die Versorgungsanforderungen
verhaltnismaRig seien, also den geschatzten wirtschaftlichen Wert der Frequenzen
Uberstiegen. Die entsprechenden Kostenschéatzungen habe das Wissenschatftliche Institut fur
Kommunikationsdienste und Infrastruktur (fortan: WIK) vorgenommen. Uber Auflagen in
Bezug auf Wasserwege sei noch nicht abschliel3end entschieden. Allerdings seien im
mehrjahrigen Verlauf des Frequenzvergabeverfahrens keine entsprechenden Bedarfe
vorgetragen worden. Zu den Diensteanbietern wurde notiert, dass eine Rechtsgrundlage fur
die erneute Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung fehle.

Am 20. September 2018 fand ein Gesprach des Chefs des Bundeskanzleramts Prof.
Dr. Braun mit Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. Uber das Frequenzvergabeverfahren
statt.

In den Vorbereitungsunterlagen des Bundeskanzleramts (fortan: BKAmt) wurde angemerkt,
dass der Konsultationsentwurf der BNetzA weit hinter dem Beiratsbeschluss vom 25. Juni
2018 zurtickbleibe und auch im politischen Raum stark kritisiert werde. Die BNetzA als
Regulierungsbehorde sei unabhéngig, was von der Bundesregierung respektiert werde. Es
konne aber nochmals auf die Kernpunkte Sicherstellung der Flachenversorgung,
Entwicklungspfad zu 5G-Netzen, Instrumente und Anreize fir kooperativen Ausbau sowie
Wettbewerb auf Diensteanbieterebene hingewiesen werden.

Am 24. September 2018 veroffentlichte die BNetzA auf ihrer Internetseite den
Konsultationsentwurf einer Entscheidung der Prasidentenkammer tber die Festlegungen und
Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und Uber die Festlegungen und Regelungen fiir die
Durchfuihrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von Frequenzen in den
Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz. Die Verdoffentlichung im Amtsblatt der BNetzA erfolgte am 4.
Oktober 2018. Der Konsultationsentwurf entsprach hinsichtlich der Versorgungsauflagen, der
Diensteanbieterregelung, der Mindestgebote und der Zahlungsverpflichtung der Fassung vom
17. September 2018.
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Am 26. September 2018 fand ein Gesprach zwischen Prasident H. und der seinerzeitigen
Staatsministerin im BKAmt und Beauftragten der Bundesregierung fur Digitalisierung, Frau
K., statt. In einer internen Gesprachsvorbereitung der BNetzA hiel? es, dass hinsichtlich der
Diensteanbieter ein Verhandlungsgebot vorgesehen sei, da eine Zugangsverpflichtung
betrachtliche Marktmacht voraussetze.

Unter dem 5. Oktober 2018 beauftragte die BNetzA das WIK mit einer Kostenschatzung 82
hinsichtlich einer Versorgungsauflage fur Landstral3en. Grundlage der internen Diskussion sei
der Beiratsbeschluss vom 25. Juni 2018 gewesen.

Am 8. Oktober 2018 trat Vizeprasident Dr. E. auf dem FDP-Fachkongress zur 83
Mobilfunkversorgung auf. In einem intern vorbereiteten Sprechzettel wurde festgehalten, dass

sich die BNetzA hinsichtlich der Versorgungsverpflichtungen nach wie vor im Prozess der
Entscheidungsfindung befinde. Es sei bereits ein ausgewogener Entscheidungsentwurf

vorgestellt worden. Dieser verlange den Netzbetreibern zwar einiges an Verpflichtungen ab.

Das Gesamtpaket sei aber verhaltnismafig. Die nunmehr eingehenden Kommentare wirden
eingehend bewertet und in die Entscheidungsfindung einbezogen. Die

Diensteanbieterregelung sei als Verhandlungsgebot vorgesehen. Fir die erneute Auferlegung

der Diensteanbieterverpflichtung fehle eine belastbare Rechtsgrundlage.

Am 11. Oktober 2018 fand ein Gesprach zwischen dem Chef des Bundeskanzleramts Prof. 84
Dr. Braun und den Bundesministern Altmaier und Scheuer zu den politischen Forderungen an
das Frequenzvergabeverfahren statt.

In einem Sprechzettel des BMVI wurde wiederholt, dass der Konsultationsentwurf der BNetzA 85
hinter dem Koalitionsvertrag zuriickbleibe. Es bedirfe in maRvollem Umfang Anpassungen
an die Vergabebedingungen, insbesondere bei den Versorgungsauflagen und
Kooperationsanreizen, damit gegentiber der Offentlichkeit die konsequente Umsetzung der
politischen Zielsetzungen im Koalitionsvertrag plausibel erklarbar sei. Auf Fachebene sei
zwischen dem BMVI, dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie (fortan: BMWi) und
dem BKAmt ein Optimierungskatalog (der sog. Funf-Punkte-Plan) konsentiert worden.
Umstrittene Themen wie die vom BMWi weiterhin geforderte scharfere
Diensteanbieterverpflichtung seien aus Zeitgrinden ausgeklammert worden. In dem
Sprechzettel wurde dariber hinaus vorgeschlagen, den Funf-Punkte-Plan nun
schnellstmoglich an die BNetzA zu Ubergeben. Denkbar sei ein Prasenztermin mit dem
Prasidenten der BNetzA, bei dem der Plan als Tischvorlage tibergeben werden kénne.
Zudem solle eingefordert werden, die Umsetzung der funf Punkte in enger Abstimmung mit
den ministeriellen Fachabteilungen vorzunehmen. Auch die Ankiindigung eines
.Kontrolltermins” fir Anfang November erscheine sinnvoll.

In der Gesprachsvorbereitung des BKAmts wurde ebenfalls notiert, dass das Gesprach 86
darauf ziele, den auf Fachebene erarbeiteten Funf-Punkte-Plan zu konsentieren und
anschlieend an die BNetzA zu Ubermitteln. Wegen der zeitlichen Restriktionen, namentlich
dem Ende der Konsultation am 12. Oktober 2018 und der Beiratssitzung am 26. November
2018, musse sofort gehandelt werden, wenn die Bundesregierung noch wesentliche Punkte
in den Prozess einbringen wolle. Es werde vorgeschlagen, das Papier in einem persoénlichen
Gesprach an Prasident H. zu Gbergeben. Punkte, tGber die auf Fachebene kein Konsens habe
erzielt werden kdnnen, seien nicht in das Papier eingeflossen. Hierzu gehére z. B. der
Wettbewerb auf Diensteanbieterebene. Das BMWi habe eine Regelung aufnehmen wollen,
um eine Diensteanbieterverpflichtung nachtraglich auferlegen zu kénnen. Auch das BKAmt
halte eine solche Mdglichkeit fur wiinschenswert. Das BMVI befiirworte hingegen die von der
BNetzA gefundene Kompromisslésung des Verhandlungsgebots. Eine harte



Diensteanbieterverpflichtung sei fur das BMVI eine ,rote Linie".

Mit Schreiben vom 12. bzw. 18. Oktober 2018 nahm die Klagerin zu 2. zum
Konsultationsentwurf der BNetzA Stellung. Sie wiederholte ihre bereits im Juli gestellten
Haupt- und Hilfsantrage zur Aufnahme einer im Einzelnen ausformulierten
Diensteanbieterverpflichtung bzw. einer den UMTS-Lizenzen entsprechenden Regelung.
Weiter hilfsweise beantragte sie, das im Konsultationsentwurf enthaltene Verhandlungsgebot
zu konkretisieren. Im Einzelnen wird fur die Antréage auf Bd. 2 BuG, BIl. 13325 f. / Anlage K 10
Bezug genommen.

Am 18. Oktober 2018 fand im BMVI die avisierte Besprechung zwischen dem Chef des
Bundeskanzleramts Prof. Dr. Braun, den Bundesministern Altmaier und Scheuer sowie
Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. statt, bei der der BNetzA der Funf-Punkte-Plan
uberreicht wurde. Uber den Termin fertigte Vizeprasident Dr. E. eine Protokollnotiz. Danach
habe der Chef des Bundeskanzleramts Prof. Dr. Braun funf Punkte zur Diskussion gestellt.
Bundesminister Scheuer habe erganzt, dass der bisherige Vorschlag der BNetzA unter den
Vorstellungen des Koalitionsvertrags geblieben sei. Bundesminister Altmaier habe die
Wichtigkeit von 6konomischen Anreizen zur Verwirklichung einer gesteigerten
Kooperationsmdglichkeit der Mobilfunkunternehmen herausgestellt. Prasident H.habe
erwidert, dass die Zielsetzung des Koalitionsvertrags mit Blick auf die Bedeutung von 5G
geteilt werde. Er habe eine ,ergebnisoffene Prifung” der Punkte zugesagt. Am Ende des
Gesprachs sei der Funf-Punkte-Plan verteilt worden.

Dieser ,Funf-Punkte-Plan zur Sicherstellung der KoaV-Ziele im Bereich Mobilfunk” sah u. a.
vor, bei der MobilfunkerschlieBung von Bundesautobahnen und Bundesstralen mit 5G zwei
Ausbauschritte (Ende 2022 und Ende 2024) vorzusehen, Latenzen von max. 10 ms
vorzugeben und eine symmetrische Ausbaupflicht fir jeden Mobilfunknetzbetreiber
aufzuerlegen. Zur MobilfunkerschlieBung von fahrgaststarken Bahnstrecken solle die
Bandbreite auf 100 Mbit/s im Antennensektor verdoppelt werden. Der Begriff ,fahrgaststark*
sei so auszulegen, dass maoglichst alle Nahverkehrsstrecken erfasst seien. Zum
Luckenschluss an nachgeordneten Verkehrswegen sei fur Landes- und Staatsstral3en eine
vollstandige Versorgung mit 50 Mbit/s im Antennensektor bis Ende 2024 vorzusehen. Dabei
solle eine symmetrische Ausbaupflicht fir jeden Mobilfunknetzbetreiber auferlegt werden. Zur
Verringerung der Ausbaukostenbelastung konnten u. a. Kooperationsanreize geschaffen
werden, etwa durch Anrechnungsklauseln bei den Versorgungsauflagen oder eine ,use it or
share it*-Regelung. Zu den beiden letztgenannten Regelungen Ubersandte das BMVI dem
Vizeprasidenten Dr. E. unter dem 26. Oktober 2018 ein Papier mit erganzenden
Erlauterungen.

Unter dem 26. Oktober 2018 wurde der BNetzA ein zwischen BMVI, BMWi, BMF und BKAmt
abgestimmter Bericht fur die Wirtschaftsministerkonferenz am 13. November 2018 Ubersandt.
Darin aul3erte die Bundesregierung ihr Ziel, dass Deutschland Leitmarkt fir 5G werde. Es sei
Aufgabe der BNetzA, hierfir Gber die Vergabebedingungen zur anstehenden
Frequenzauktion die notwendigen Anreize und Akzente zu setzen. Versorgungsauflagen
seien das vorrangig zu ergreifende ordnungspolitische Instrument, mit dem der Netzausbau
unter Beachtung des VerhaltnismanRigkeitsprinzips in Gebiete gelenkt werden kénne, die in
einem liberalisierten Markt aus wirtschaftlichen Erwdgungen ansonsten un- oder zumindest
unterversorgt bleiben wirden. Es sei Aufgabe der BNetzA, die Festlegung von
Versorgungsauflagen in angemessener Form auch an den politischen Zielen zu spiegeln und
bestehende SpielrAume zu nutzen. Nur wenn einzelne Versorgungsziele uiber regulatorische
Instrumente nicht erreicht werden kdnnten, seien zusatzliche unterstitzende Malinahmen zu
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ergreifen. Vor diesem Hintergrund habe der Bund am 12. Juli 2018 gemeinsam mit den
Landern, den kommunalen Spitzenverbanden und den Mobilfunknetzbetreibern dartber
beraten, wie die trotz Versorgungsauflagen verbleibenden Liicken bei der
Bevolkerungsversorgung (ca. 2 % der Haushalte) geschlossen werden kdnnten. Die
Netzbetreiber hatten in Aussicht gestellt, nach der Frequenzvergabe verbindliche
Ausbauzusagen abzugeben, die Uber bestehende regulatorische Versorgungspflichten
hinausgingen. Damit solle im Verlauf von 2021 eine Versorgung von 99 % der Haushalte in
jedem Bundesland mit mobilen Sprach- und Datendiensten erreicht werden. Die
Bundesregierung habe zur Unterstlitzung dieser zusatzlichen Investitionen den Aufschub des
Zahlungsbeginns und die Stundung der Zahlung (Ratenzahlung) fur die aus der Auktion
entstehenden Zahlungsverpflichtungen in Aussicht gestellt. Die konkrete Umsetzung der
Gipfelergebnisse in Form verbindlicher Vereinbarungen solle im Nachgang der
Frequenzauktion erfolgen. Zudem unterstiitze die Bundesregierung regulatorische
Instrumente, die Ausbaukostenbelastungen der Mobilfunknetzbetreiber in wirtschaftlich nicht
oder nur schwer erschliel3baren Gebieten zu reduzieren. Neben der bereits bestehenden
Moglichkeit, Kooperationen auf freiwilliger Basis einzugehen, halte die Bundesregierung es
fur sinnvoll, im Rahmen des Vergabeverfahrens zusatzliche Kooperationsanreize zu schaffen.
Hierflr bestinden nach Auffassung der Bundesregierung rechtliche Spielrdume, ohne dass
es einer verpflichtenden Anordnung von Kooperationen bedurfe. Die von der BNetzA in
Aussicht gestellten Regelungen zum Schutz von Diensteanbietern und potenziellen
Neueinsteigern (Verhandlungsgebot und Diskriminierungsverbot) stellten laut
Bundesregierung einen angemessenen Ausgleich zwischen den divergierenden Interessen
der jeweiligen Gruppen dar.

Unter dem 29. Oktober 2018 tibersandte die Fachabteilung der BNetzA dem Vizeprasidenten
Dr. E. den Entwurf eines Positionspapiers zu den Kernpunkten der
Prasidentenkammerentscheidung Il und IV. Darin wurde ausgefthrt, dass nach Prufung der
Kommentare Anpassungen in Betracht gezogen wirden. Bei den Versorgungsauflagen
werde die bisher fur Bundesstral3en vorgesehene asymmetrische Auflage auf Basis der
Kommentierung verworfen. Die Versorgungsauflagen wirden insgesamt erhoht. Die
Verhaltnismafigkeit werde dadurch gewahrt, dass Kooperations- und
Anrechnungsmoglichkeiten bertcksichtigt und die Mindestgebote signifikant um insgesamt 1
Mrd. auf 100 Mio. Euro in der Summe gesenkt wirden. Die Versorgungsauflagen fir
Autobahnen und Bundesstral3en wirden um eine Vorgabe zur Latenz um max. 10 ms
erweitert. Bei den BundesstralRen solle zudem eine zeitliche Staffelung der Teilstrecken bis
Ende 2022 und 2024 erfolgen. Erweitert wiirden die Versorgungsauflagen um eine
vollstdndige Versorgung der Landstral3en sowie der Wasserstral3en (alle Seehafen und
Kernnetz des Bundes im Binnenbereich) mit jeweils 50 Mbit/s bis Ende 2024. Bei der Schiene
werde die Versorgungsauflage von 50 Mbit/s auf 100 Mbit/s erweitert. Die Frist flr den
Aufbau der Basisstationen fur weil3e Flecken werde mit Blick auf die Kommentierung auf
Ende 2024 verlangert. Bei den Basisstationen fir 5G-Anwendungen werde die Anzahl von
500 auf 1.000 erhoht. Unter dem Punkt ,Roaming und Infrastruktur-Sharing“ wurde
angemerkt, dass keine vollstdndige Versorgung der Kunden aller Netzbetreiber erreicht
werde, was zu einer ,geringere[n] Umsetzung der politischen Forderungen® fuhre.

In der vertraulichen Langfassung des Positionspapiers vom 2. November 2018 — das der
Prasidentenkammer am 5. November 2018 auch formlich durch den Abteilungsleiter 2
vorgelegt wurde — wurde zur zeitlichen Staffelung der Versorgungsauflagen fur
Bundesstral3en und der fur Landstralen angemerkt, dass die Befristung bis Ende 2024 dem
Vorschlag des Funf-Punkte-Plans der Bundesregierung entspreche. Mit Blick auf die
erhebliche Streckenlange erscheine die Frist auch aus Sicht der BNetzA verhaltnismanig.
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Am 5. November 2018 fand ein weiteres Gesprach zwischen dem Chef des
Bundeskanzleramts Prof. Dr. Braun, den Bundesminister Altmaier und Scheuer sowie
Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. statt.

In den Vorbereitungsunterlagen des BMVI wurden die von der BNetzA avisierten Anderungen
bei den Vergabebedingungen begrifdt. Auf Fachebene habe hierzu eine konstruktive
Zusammenarbeit stattgefunden. Positiv zu bewerten sei die deutlich verbesserte Versorgung
mit Mobilfunk in der Flache, die durch die Versorgungsauflagen fur Land-, Staats-, Schienen-
und Wasserwege entstehe. Zudem werde durch die Aufnahme eines Latenzkriteriums an
Bundesautobahnen und Bundesstral3en der Aufbau von 5G-Netzen mit
Echtzeiterfordernissen forciert. Hinsichtlich der Auflagen fir Schienenwege sei der BNetzA
nochmals nahegelegt worden, anstelle einer Begrenzung auf fahrgaststarke Strecken eine
Einbeziehung aller Nahverkehrsstrecken zu prifen. Verhaltnismafigkeit lasse sich tber eine
zeitliche Staffelung oder Anrechnungsklauseln erreichen. Wiinschenswert wéren auch
starkere Kooperationsanreize fir einen in unwirtschaftlichen Gebieten gemeinsamen
Netzausbau der Mobilfunknetzbetreiber gewesen. Dem werde die BNetzA aber nicht folgen.
Die von ihr préaferierte Anrechnungsklausel ohne Kooperation sei rechtlich nachvollziehbar,
werde aber dazu fiihren, dass nur die Kunden eines Mobilfunknetzbetreibers abgedeckt
waren. Die Verscharfung der Versorgungsauflagen werde eine deutliche Reduzierung der
Mindestgebote fur den Auktionsstart nach sich ziehen. Es handele sich allerdings nur um
Startpreise.

In der Gesprachsvorbereitung des BKAmts wurde ebenfalls notiert, dass wesentliche Aspekte
des Funf-Punkte-Plans wie u. a. Latenz und Versorgung der Verkehrswege aufgenommen
worden seien. Die von der BNetzA im Gegenzug vorgesehene Anrechnungsklausel werde
von den Ressorts kritisch bewertet. Ein weiteres Thema der Gesprachsvorbereitung war die
Erarbeitung einer politischen Perspektive fir eine Flachenversorgung im Mobilfunk jenseits
der Frequenzversteigerung.

Das Treffen vom 5. November 2018 war im Anschluss Gegenstand einer internen
Gesprachsvorbereitung des BMWi fur einen Termin am Folgetag. Danach habe die BNetzA
die Ergebnisse ihres Prifprozesses vorgestellt. Die Anforderungen des Flinf-Punkte-Plans an
die Flachenversorgung, insbesondere bei den Verkehrswegen, seien weitgehend
beriucksichtigt worden. Vizepréasident Dr. E. habe zudem eine ,wohlwollende, ergebnisoffene
Prifung aller noch offenen Punkte zugesagt®.

Des Weiteren geht aus dem Dokument hervor, dass bereits am 24. Oktober und 2. November
2018 Arbeitstreffen zum Funf-Punkte-Plan stattgefunden hatten. Zu diesen lasst sich einer
anderen Gesprachsvorbereitung des BMWi vom 30. Oktober 2018 entnehmen, dass am 24.
Oktober 2018 ein Gesprach zwischen BMVI, BKAmt, BMWi, den Fraktionen der CDU/CSU
und SPD sowie Vizeprasident Dr. E. stattgefunden hatte, bei dem die noch offenen Punkte
zum Frequenzvergabeverfahren diskutiert worden waren. Bei dem Termin am 2. November
2018 handelte es sich um einen ,Jour Fixe* zwischen BMWi und BNetzA, an dem u. a.
Vizeprasident Dr. E. teiinahm. Am gleichen Tag war zudem ein Fachgesprach zwischen
BMVI, BKAmt, BMWi und BNetzA geplant, bei dem die BNetzA ihre Anderungsvorstellungen
prasentieren wollte.

Zum Konsultationsentwurf der BNetzA gingen laut einer Informationsvorlage des
Abteilungsleiters 2 an die Prasidentenkammer vom 9. November 2018 56 Kommentare ein.
Es war beabsichtigt, die Stellungnahmen durch eine Veroéffentlichung im Internet der
Offentlichkeit zuganglich zu machen.
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Unter dem 14. November 2018 wurde der Prasidentenkammer der Entwurf der Entscheidung
uber die Vergabebedingungen (Teilentscheidung IIl) und Auktionsregeln (Teilentscheidung
IV) vorgelegt. In der Entscheidungsvorlage wurde ausgefuhrt, dass bei den Auflagen
hinsichtlich der Verkehrswege Anrechnungen vorgesehen seien, um Ubermafige
Belastungen einzelner Zuteilungsinhaber zu vermeiden. Dadurch blieben die anspruchsvollen
Versorgungsauflagen mit Blick auf die damit verbundenen Kosten verhaltnismalig, trotz der
Erweiterung der Versorgungsauflagen fur Verkehrswege. Das Aquivalenzverhaltnis zwischen
dem Wert der Frequenzen und den Kosten der Auflagen werde gewahrt. Die Mindestgebote
seien signifikant von ca. 1,1 Mrd. Euro auf 104 Mio. Euro gesenkt worden. Dies ermogliche
es den Bietern, die mit Blick auf die Kosten anspruchsvollen Auflagen in der Auktion
einpreisen zu kénnen.

Am 16. November 2018 tbersandte die BNetzA dem Beirat den finalen Entwurf der 100
Prasidentenkammerentscheidung Teil Ill und IV. Schon einen Tag zuvor hatte Vizeprasident

Dr. E. dem Abteilungsleiter DG beim BMVI den aktuellen Bearbeitungsstand des
Entscheidungsentwurfs Gbersandt. Die E-Mail ging in Cc auch an Prasident H..

In einer Informationsvorlage vom 21. November 2018 informierte der Abteilungsleiter 2 die 101
Prasidentenkammer Uber ein Gutachten des WIK zu ,Versorgungsauflagen und Investitionen

in den Netzausbau®. Das Gutachten bestatige, dass die von einem Mobilfunknetzbetreiber
erforderlichen Investitionen zur Erfullung der Versorgungsauflagen im finalen
Entscheidungsentwurf nicht den wirtschaftlichen Wert der Frequenzen Uberstiegen, wenn bei

den Verkehrswegen eine Anrechnung der Versorgung durch andere Mobilfunknetzbetreiber
erfolge.

Am 26. November 2018 befasste sich der Beirat mit dem finalen Entscheidungsentwurf. In 102
seinem Beschluss aul3erte er, dass die BNetzA auf zahlreiche Forderungen aus dem
Konsultationsverfahren reagiert habe. Mit der Anhebung der Versorgungsauflagen bei
gleichzeitiger Absenkung der Mindestgebote habe die BNetzA deutlich gemacht, dass sie den
schnellen Aufbau mdglichst engmaschiger Netze als prioritares Ziel anerkenne. Ungeachtet
dessen sei festzustellen, dass die Versorgungsauflagen nicht den Vorstellungen des Beirats

aus dem Beschluss vom 25. Juni 2018 entsprachen. So wirden die

Anrechnungsmoglichkeiten bei Verkehrswegen aus Sicht der Endkunden kritisch gesehen.

Es werde aber anerkennt, dass die BNetzA in Abwagung der Wirtschatftlichkeit und

Zumutbarkeit der Versorgungsauflagen entgegengekommen sei.

Am gleichen Tag erliel3 die Prasidentenkammer die — hier streitgegenstandliche — 103
Entscheidung tber die Festlegungen und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und lber die
Festlegungen und Regelungen fir die Durchfiihrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur

Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz.

Die Vergaberegeln beinhalteten unter Ziffer 111.4 die Frequenznutzungsbestimmungen. Hierzu 104
gehorten u. a. die Versorgungsauflagen und die Diensteanbieterregelung. Konkret sahen die
Ziffern 111.4.3 bis 111.4.11 folgende Versorgungsverpflichtungen vor:

»3. Versorgungsverpflichtung HaushalteDer Zuteilungsinhaber muss bis zum 31. Dezember 105
2022 eine Abdeckung von mindestens 98 % der Haushalte in jedem Bundesland mit einer
Ubertragungs-rate von mindestens 100 Mbit/s (Megabit pro Sekunde) im Downlink im
Antennensektor erreichen.

4. Versorgungsverpflichtung BundesautobahnenDer Zuteilungsinhaber muss bis zum 31. 106
Dezember 2022 fir Bundesautobahnen eine Versorgung mit einer Ubertragungsrate von



mindestens 100 Mbit/s im Downlink im Antennensektor erreichen.Dabei ist eine Latenz von
nicht mehr als 10 ms (Millisekunden) zwischen einem Endgerat und der zugehérigen
Basisstation sicherzustellen.

5. Versorgungsverpflichtung BundesstraRenDer Zuteilungsinhaber muss bis zum 31.
Dezember 2022 fir Bundesstral3en mit den Verbindungsfunktionsstufen O und 1 (Anlage 4)
eine Versorgung mit einer Ubertragungsrate von mindestens 100 Mbit/s im Downlink im
Antennensektor erreichen.Dabei ist eine Latenz von nicht mehr als 10 ms zwischen einem
Endgerat und der zugehorigen Basisstation sicherzustellen.Die weiteren Bundesstral3en sind
entsprechend bis zum 31. Dezember 2024 zu versorgen.Zuteilungsinhaber kdnnen
Kooperationen eingehen oder Frequenzen uberlas-sen. Die Versorgung durch andere
Zuteilungsinhaber ist anzurechnen.

6. Versorgungsverpflichtung Landes- und Staatsstraf3enDer Zuteilungsinhaber muss bis zum
31. Dezember 2024 fir Landes- und Staatsstral3en eine Versorgung mit einer
Ubertragungsrate von mindestens 50 Mbit/s im Downlink im Antennensektor
erreichen.Zuteilungsinhaber kdnnen Kooperationen eingehen oder Frequenzen Uberlas-sen.
Die Versorgung durch andere Zuteilungsinhaber ist anzurechnen.

7. Versorgungsverpflichtung WasserwegeDer Zuteilungsinhaber muss bis zum 31. Dezember
2024 eine Versorgung der Seehafen sowie der Binnenwasserwege des Kernnetzes des
Bundes (Anlage 5) mit einer Ubertragungsrate von mindestens 50 Mbit/s im Downlink im
Antennensektor erreichen.Zuteilungsinhaber kénnen Kooperationen eingehen oder
Frequenzen Uberlas-sen. Die Versorgung durch andere Zuteilungsinhaber ist anzurechnen.

8. Versorgungsverpflichtung Schienenwege mit mehr als 2.000 Fahrgasten pro TagDer
Zuteilungsinhaber muss unter Beriicksichtigung von Kooperationen mit den Betreibern der
Schienenwege sowie den Eisenbahnverkehrsunternehmen bis zum 31. Dezember 2022 eine
Versorgung der Schienenwege, auf denen taglich mehr als 2.000 Fahrgéste befdrdert werden
(Anlage 6), mit einer Ubertragungs-rate von mindestens 100 Mbit/s im Downlink im
Antennensektor erreichen.Zuteilungsinhaber kbnnen Kooperationen eingehen oder
Frequenzen lberlas-sen. Die Versorgung durch andere Zuteilungsinhaber ist anzurechnen.

9. Versorgungsverpflichtung aller tbrigen SchienenwegeDer Zuteilungsinhaber muss unter
Berucksichtigung von Kooperationen mit den Betreibern der Schienenwege sowie den
Eisenbahnverkehrsunternehmen bis zum 31. Dezember 2024 eine Versorgung aller
Schienenwege (Anlage 7) mit einer Ubertragungsrate von mindestens 50 Mbit/s im Downlink
im Antennensektor erreichen.Zuteilungsinhaber kénnen Kooperationen eingehen oder
Frequenzen Uberlas-sen. Die Versorgung durch andere Zuteilungsinhaber ist anzurechnen.

10. Versorgungsverpflichtung ,weil3e Flecken“Der Zuteilungsinhaber muss 500
Basisstationen mit einer Ubertragungsrate von mindestens 100 Mbit/s in zuvor definierten
.weille Flecken® bis zum 31. Dezember 2022 in Betrieb nehmen.Je Bundesland ist
entsprechend dem flachenmafigen Anteil am Bundesgebiet auszubauen.Zuteilungsinhaber
konnen Kooperationen eingehen oder Frequenzen Uberlas-sen.

11. Versorgungsverpflichtung ,5G-Basisstationen“Der Zuteilungsinhaber im Bereich 3,6 GHz
muss 1.000 Basisstationen bis zum 31. Dezember 2022 in Betrieb nehmen und fur 5G-
Anwendungen bereitstellen. Je Bundesland ist entsprechend dem flachenmafigen Anteil am
Bundesgebiet auszubauen.”

Fur Neueinsteiger legte Ziffer 111.4.12 abweichende Versorgungsverpflichtungen fest.
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Zur Diensteanbieterregelung hiel3 es unter Ziffer 111.4.15: 115

»Zuteilungsinhaber haben mit geeigneten Diensteanbietern tber die Mitbenutzung von 116
Funkkapazitaten zu verhandeln. Die Verhandlungen sollen diskriminierungsfrei sein und die
bereitzustellenden Kapazitaten nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder

Anwendungen beschrankt werden.*

In den Auktionsregeln sah Ziffer IV.4.1 betreffend die Verpflichtung zur Zahlung vor, dass die 117
Zahlung 65 Bankarbeitstage nach Zuschlag fallig sei, mit Ausnahme der Zahlung fur
Frequenzblocke im Bereich 2 GHz mit einer Verfugbarkeit ab 2026, die bis zum 30. Juni 2024

zu erfolgen habe.

In den Grinden fuihrte die Prasidentenkammer unter den Randnummern 200 ff. zu den 118
Versorgungsverpflichtungen aus, dass von einem Grof3teil der Kommentatoren eine
leistungsfahige flachendeckende Versorgung gefordert worden sei mit héherem
Versorgungsumfang und -qualitat gegenuber dem Entwurf. Auch werde gefordert, klare
Qualitatsparameter vorzugeben. Von anderer Seite, insbesondere den bestehenden
Mobilfunknetzbetreibern, wirden die Versorgungsverpflichtungen abgelehnt, da sie mit den
zu vergebenden Frequenzen wirtschaftlich nicht zu erfillen seien. Die Kammer habe die
Versorgungsverpflichtungen auf der Grundlage des Beiratsbeschlusses vom 25. Juni 2018
und der offentlichen Kommentierung festgelegt. Im Vergleich zum Konsultationsentwurf sei
eine deutlich umfangreichere Versorgung insbesondere entlang der Verkehrswege
angeordnet. Zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit seien u. a. die Mindestgebote gesenkt und
Anrechnungsmaglichkeiten insbesondere bei den Verkehrswegen vorgesehen worden. Die
mit den Auflagen verbundenen Qualitatsparameter wie Datenraten und Latenzvorgaben
zielten auf eine zugige Implementierung von 5G-Merkmalen in den Netzen. Dariber hinaus
trigen die Versorgungsauflagen dazu bei, die breitbandpolitischen Ziele der Bundesregierung
aus dem Koalitionsvertrag zu unterstttzen.

Zur Diensteanbieterregelung fuhrte die Prasidentenkammer in den Randnummern 489 ff. aus, 119
dass die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG 2004 das Vorliegen
betrachtlicher Marktmacht auf Seiten der Netzbetreiber voraussetze. Die Frage, ob

weitergehende Auflagen in Bezug auf Diensteanbieter den Bereich der 88 19, 21 TKG 2004
beruhrten, bedurfe keiner Entscheidung. Denn das nunmehr vorgesehene

Verhandlungsgebot beriihre den Regelungsbereich dieser Vorschriften tatbestandlich nicht.
Daruber hinaus sei die Auflage geeignet, die Interessen der Marktbeteiligten gleichermal3en

zu wahren und strengere regulatorische Vorabverpflichtungen zu vermeiden, in dem die

BNetzA eine Rolle als Schiedsrichter einnehme. Diese Entscheidung orientiere sich am

Grundsatz der Verhaltnismafigkeit bzw. der Erforderlichkeit.

Es sei beabsichtigt, den Wettbewerb auf der Diensteebene tber das Jahr 2020 hinaus zu 120
erhalten und zu férdern. Dies setze voraus, dass Diensteanbieter bei Verhandlungen tber die
bereitzustellenden Kapazitaten nicht durch die Mobilfunknetzbetreiber diskriminiert wirden.
Zuteilungsinhaber hatten daher mit geeigneten Diensteanbietern Uber die Mitnutzung von
Funkkapazitaten zu verhandeln, damit diese funkbasierte Dienste im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung erbringen kdnnten. Die Verhandlungen zwischen Zuteilungsinhabern und
Diensteanbietern sollten diskriminierungsfrei sein. Zuteilungsinhaber wirden indes nicht zu
einer Gleichbehandlung i.S.d. 8§ 19 TKG 2004 verpflichtet. Ein Anschluss- und
Kontrahierungszwang sei mit der Regelung auch nicht verbunden. Allerdings beinhalte das
Verhandlungsgebot das Ziel, in privatautonomen Verhandlungen einen Vertragsschluss zu
erreichen.
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Zu den Mindestgeboten fiihrte die Prasidentenkammer in den Randnummern 619 ff. u. a.
aus, dass diese hinsichtlich der Versorgungsverpflichtungen im Vergleich zum
Konsultationsentwurf signifikant abgesenkt worden seien. Dadurch werde dem Umstand
Rechnung getragen, dass der Wert der zur Vergabe stehenden Frequenzen mal3geblich
durch die mit der Vergabe verknupften Auflagen beeinflusst werde. So sei fir Frequenzen im
Bereich 2 GHz bei einer Zuteilungsdauer von 20 Jahren grundsatzlich ein Mindestgebot in
Ho6he von 75 Mio. Euro angemessen. Unter Beriicksichtigung der Versorgungsauflagen
werde das Mindestgebot jedoch mit 5 Mio. angesetzt. Durch die niedrigeren Mindestgebote
kénnten zudem die Investitionsmoglichkeiten der Netzbetreiber in den Netzausbau gesteigert
werden, z. B. entlang der Verkehrswege.

Zur Falligkeit der Zahlungsverpflichtungen fuhrte die Prasidentenkammer in den 122
Randnummern 816 ff. aus, dass der Falligkeitszeitpunkt von 65 Bankarbeitstagen
transparent, nichtdiskriminierend und verhaltnismagig sei. Aus der Gemeinsamen Erklarung
zum Mobilfunkgipfel vom 12. Juli 2018 folge, dass ein daruber hinausgehender Aufschub des
Zahlungsbeginns und die Stundung der Zahlung (Ratenzahlung) von der Abgabe
verbindlicher kooperativer ErschlieBungszusagen der Netzbetreiber abhange. Solche
weitergehenden Regelungen kénne die Prasidentenkammer indes nicht treffen. Ziel des
Vergabeverfahrens sei es, diejenigen Bewerber auszuwahlen, die am besten geeignet seien,
die Frequenzen effizient zu nutzen. Es kénne nicht ausgeschlossen werden, dass eine in den
Auktionsregeln festgelegte Stundungsmaoglichkeit bzw. Ratenzahlung in einer Weise Einfluss
auf das Bietverhalten hatte, die dem Ziel der Auswahl des effizientesten Frequenznutzers
entgegenstinde.

Die Klagerinnen haben am 21. Dezember 2018 Klage erhoben, mit der sie ihre Antrage vom 123
12. bzw. 18. Oktober 2018 weiterverfolgen.

Mit Schreiben vom 20. Februar 2019 informierte Vizeprasident Dr. E. die Kl&agerinnen, dass 124
beabsichtigt sei, in den Zulassungsbescheiden zur Frequenzauktion auf die laufenden
Rechtsstreitigkeiten gegen die Prasidentenkammerentscheidung hinzuweisen. Dieser

Hinweis werde die Aktenzeichen sowie die Einordnung der Klager (z. B.

,Diensteanbieter/MVNQO") beinhalten. Dies verdeutliche den zukinftigen Bietern die
Streitbefangenheit der Frequenzen, die somit in die Gebote einberechnet werden kénne.

Die Frequenzversteigerung fand vom 19. Marz bis zum 12. Juni 2019 statt. Zur Auktion waren 125
zugelassen die Drillisch Netz AG, Telefonica Germany GmbH & Co. OHG, Telekom
Deutschland GmbH und Vodafone GmbH. Alle vier Unternehmen haben Spektrum ersteigert.

Parallel zum vorliegenden gerichtlichen Verfahren begehrten die Klagerinnen auf Grundlage 126
des Informationsfreiheitsgesetzes (fortan: IFG) Zugang zu den ministeriellen Dokumenten

uber den Mobilfunkgipfel und das Frequenzvergabeverfahren. Nach verwaltungsgerichtlichen
Verfahren vor dem Verwaltungsgericht Berlin erzielten sie die Herausgabe von etwa 153
Aktenbestandteilen aus dem BMVI, dem BMWi und dem BKAmt, die auch zum Gegenstand

des vorliegenden Verfahrens gemacht wurden.

Im Parallelverfahren der EWE TEL GmbH — 9 K 8489/18, jetzt 1 K 1281/22 — wies das 127
Verwaltungsgericht Kéln die Klage mit Urteil vom 3. Juli 2019 mangels Klagebefugnis als
unzuléssig ab. Die Entscheidung wurde vom Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 20.

Oktober 2021 — 6 C 8.20 — teilweise aufgehoben und zur weiteren Sachaufklarung an das
Verwaltungsgericht zurtickverwiesen. Hierzu fihrte das Bundesverwaltungsgericht aus, dass

die EWE TEL GmbH als Diensteanbieterin hinsichtlich der von ihr beantragten Ergdnzungen

der Vergabebedingungen klagebefugt sei. Sie kdnne sich auf die Ermé&chtigungsgrundlage in



8§ 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG 2004 stitzen. Hierbei handele es sich entgegen der Auffassung
des Verwaltungsgerichts um eine 6ffentlich-rechtliche Norm, die nach ihrem
Entscheidungsprogramm auch Diensteanbieter schitze. Das Verwaltungsgericht habe nun
aufzuklaren, ob ein Verfahrensverstol3 dergestalt vorliege, dass der Prasident der BNetzA
wegen Besorgnis der Befangenheit nicht an der Prasidentenkammerentscheidung habe
mitwirken darfen. Ferner sei aufzuklaren, ob es im Verwaltungsverfahren zu einem Verstol3
gegen die unionsrechtlich gesicherte Unabh&ngigkeit der BNetzA gekommen sei. Schlieflich
komme ein Verstol3 gegen die rechtlichen Grenzen des der Prasidentenkammer bei der
Ausgestaltung der Vergabebedingungen einraumten Spielraums in Betracht. Es kbnne ein
Abwagungsdefizit unter dem Gesichtspunkt der faktischen Vorfestlegung bestehen. Denn es
bestiinden Anhaltspunkte dafir, dass das BMVI in erheblichem Umfang versucht habe,
insbesondere auf die Festlegung der Versorgungsverpflichtungen Einfluss zu nehmen. Hierzu
bedurfe es weiterer Sachverhaltsaufklarung. Insbesondere sei aufzuklaren, wie die
Prasidentenkammer und die BNetzA im Ubrigen auf den politischen Druck reagiert hatten.

Im vorliegenden Verfahren und im Parallelverfahren 1 K 1281/22 haben am 26. April 2024 128
Erorterungstermine stattgefunden. Am 3. und 4. Juni 2024 hat das Gericht einen
gemeinsamen Beweistermin durchgefiihrt. Das Gericht hat Beweis erhoben zur Frage einer
maoglichen Beeinflussung einzelner Mitglieder der Prasidentenkammer vor und wéhrend der
Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 durch Kabinettsmitglieder der
damaligen Bundesregierung und den Reaktionen der Prasidentenkammer und der BNetzA
hierauf. Dazu hat das Gericht die ehemaligen Mitglieder der Prasidentenkammer Herrn
Prasident a. D. H. , Herrn Ministerialdirektor Dr. E. und Herrn Vizeprasident a. D. C. sowie
den ehemaligen Abteilungsleiter 2 Herrn Direktor a. D. Dr. Z. als Zeugen vernommen.
Daruber hinaus hat das Gericht Beweis erhoben zu der Besprechung der BNetzA mit
Vertretern der Diensteanbieter am 10. Juli 2018 durch Vernehmung des prasenten Zeugen
Herrn R. M., einem Beschaftigten der EWE TEL GmbH. Fir die Einzelheiten der
Beweisaufnahme und den Inhalt der Zeugenaussagen wird auf die Protokolle vom 3. und 4.
Juni 2024 Bezug genommen.

Zur Begrundung ihrer Klage tragen die Klagerinnen im Wesentlichen vor: 129
Die Klage sei zulassig. 130

Sie seien klagebefugt, da sie in ihrem Recht auf chancengleichen Wettbewerb beeintrachtigt 131
seien. Gemal § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG 2004 konne die Frequenzzuteilung zur Sicherung
einer effizienten und storungsfreien Nutzung der Frequenzen sowie der weiteren
Regulierungsziele mit Nebenbestimmungen versehen werden. Zu den Regulierungszielen
gehdre nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG 2004 die Sicherstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs. Dieses Regulierungsziel diene zumindest auch den Interessen der
Diensteanbieter. Denn eine effiziente Frequenznutzung umfasse nicht nur die optimale
Nutzung durch den Zuteilungsinhaber selbst, sondern auch eine effiziente Nutzung durch
Dritte. Dritte kbnnten ein knappes Gut nutzen, wo dies wirtschaftlich geboten sei. Das
Regulierungsziel effizienter Frequenznutzung habe damit auch eine wettbewerbsschitzende
Dimension, auf die sich die Klagerinnen, die auf Diensteebene im Wettbewerb mit den
Netzbetreibern stiinden, berufen kdnnten. Die Diensteanbieterverpflichtung sei fir ihre
Existenz zentral. Durch das Absehen von einer Diensteanbieterverpflichtung seien sie massiv
beeintrachtigt.

Sie hatten im Konsultationsverfahren beantragt, den Frequenzzuteilungen konkrete 132
Nebenbestimmungen beizufligen. Dies ergebe sich aus dem Schreiben der Klagerin zu 2.
vom 12. bzw. 18. Oktober 2018. Die dortigen Antrage habe die Klagerin zu 2. als



verbundenes Unternehmen nach 8§ 3 Nr. 29 TKG 2004 fur ihr Konzernunternehmen gestellt.
Sie wirkten mithin auch fur die Klagerin zu 1., da sie beide eine wirtschaftliche und rechtliche
Einheit und damit auch telekommunikationsrechtlich ein einheitliches Unternehmen
darstellten.

Die Klage sei begrtindet. Die Prasidentenkammerentscheidung beruhe auf Verfahrens- und 133
Abwagungsfehlern.

Es bestehe die Besorgnis der Befangenheit gegen Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. 134
Nach § 21 Abs. 1 VwWVIG sei nicht die Befangenheit einzelner oder aller Mitglieder der
Prasidentenkammer nachzuweisen, sondern es reiche die ,Besorgnis* der Befangenheit.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme kdnne diese nicht ausgeschlossen werden.

Prasident H. habe mit seiner Teilnahme am Mobilfunkgipfel gezeigt, dass ihm das 135
Bewusstsein fur den notwendigen Abstand zu Einzelinteressen und politischen
Einflussnahmen fehle. Die Teilnahme an politischen Verhandlungen, an denen die
Netzbetreiber beteiligt aber die Diensteanbieter ausgeschlossen worden seien, stehe im
Widerspruch zur gebotenen Unparteilichkeit der Amtsausiibung. Die Gesprachsvorbereitung
fur den Présidenten bestatige, dass von vornherein bekannt gewesen sei, dass es auf dem
Mobilfunkgipfel auch um die Frage der Diensteanbieterverpflichtung und damit um einen
wesentlichen Gegenstand des Frequenzvergabeverfahrens gehen sollte. Das fehlende
Bewusstsein flr diese Problematik und fur die Notwendigkeit einer unparteiischen
Amtsausiibung sei umso unverstandlicher, als die Verwaltungsvorgange zeigten, dass intern
im Vorfeld des Gipfels auf die rechtliche Notwendigkeit der inhaltlichen Abgrenzung von
Mobilfunkgipfel und Frequenzvergabeverfahren hingewiesen worden sei.

Daruber hinaus hatten sich Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. offen gezeigt fur politische 136
Einflussnahmen des BMVI auf konkrete Einzelfragen der Prasidentenkammerentscheidung.
Sie hatten wiederholt und nachhaltig an parallelen Abstimmungen mit dem
aufsichtsfihrenden BMVI und anderen Ministerien teilgenommen. Indes hatten sie es
versaumt, die Inhalte dieser Gesprache, in vielen Féllen sogar den Vorgang als solchen, in
den Verwaltungsvorgangen der BNetzA zu dokumentieren. Ein konkretes Beispiel hierfur sei
das Zurlckziehen der ersten Erwadgungen am 23. Januar 2018, das nach dem objektiven
Anschein auf der Einflussnahme des BMVI beruhe. In den Verwaltungsvorgangen der
BNetzA sei kein plausibler anderer Grund dokumentiert. Ein weiteres Beispiel sei der neue
Entwurf der ersten Erwagungen, der unter inhaltlichem Einfluss und unmittelbarer Beteiligung
des BMVI erstellt worden sei. Dieser externe Einfluss sei in den Verwaltungsvorgéangen der
BNetzA nicht dokumentiert, sondern erst durch die IFG-Vorgédnge des BMVI ans Licht
gekommen.

Anhaltspunkte dafir, dass die Mitglieder der Prasidentenkammer die Ingerenzen des BMVI 137
zurtckgewiesen hétten, ergében sich weder aus den IFG-Vorgangen noch aus den
Zeugenaussagen vom 3. und 4. Juni 2024. Die Zeugen H. und Dr. E. héatten den politischen
Druck zugegeben. Sie hatten auch eingeraumt, dass die BNetzA die urspringlich flr Mai
2018 geplante offentliche Anhérung als , Akt der Courtoisie” gegentiber Bundesminister
Scheuer verschoben habe, um den Mobilfunkgipfel des BMVI nicht zu gefahrden. Auch dieser
Umstand sei weder in den Verwaltungsvorgdngen dokumentiert noch den
Verfahrensbeteiligten mitgeteilt worden. Es bleibe unklar, warum sich die BNetzA zu solcher
Hoflichkeit veranlasst gesehen habe. Denn laut den Zeugen hatten die Entscheidungsvorlage
und der Mobilfunkgipfel nicht miteinander in Verbindung gestanden (Dr. E. Protokoll vom 4.
Juni 2024, S. 7) und die Position der BNetzA schon vorher festgestanden (H. , Protokoll vom
3. Juni 2024, S. 5). Warum die 6ffentliche Anhérung dennoch um mehrere Monate



verschoben worden sei, hatten die Zeugen nicht erklaren kénnen. Sie hatten die
Schutzbehauptung vorgeschoben, die Verschiebung habe dem Erhalt der guten Stimmung
gedient (,Wir wollten keine schlechte Stimmung®, H. , Protokoll vom 3. Juni 2024, S. 5). Die
zeitliche Abfolge der Termine deute indessen auf einen ,Deal” zwischen Netzbetreibern und
BMVI Uber ,investitionsfordernden Rahmenbedingungen® hin. Hierflr spreche auch eine
Pressemitteilung der BNetzA vom 13. Juli 2018, in der Prasident H. unter der Uberschrift
»~Anhorung zur Frequenzversteigerung 5G* mit der Aussage zitiert werde: ,Wir streben eine
investitionsfordernde Entscheidung an.” Dass damit der Verzicht auf die
Diensteanbieterverpflichtung zu verstehen sei, habe der Zeuge C. bestétigt (,liegt auf der
Hand®, C., Protokoll vom 3. Juni 2024, S. 22).

Des Weiteren habe es im September, Oktober und November 2018 Gespréache zwischen den 138
Zeugen H. und Dr. E. mit den Bundesministern Altmaier und Scheuer sowie dem Chef des
Bundeskanzleramts Prof. Dr. Braun gegeben. Alle Termine hatten eine nur unzureichende —
da Gesprachsinhalte nicht dokumentierende — Erwahnung in den Verwaltungsvorgangen der
BNetzA gefunden. Seitens der Leitungsebene der BNetzA habe keine Vorgabe existiert, ob
und unter welchen Voraussetzungen Besprechungen mit Bundesministerien zulassig und wie
sie zu dokumentieren seien. Der Zeuge Dr. E. habe erklart, er habe ,weder Dr. Z. [...] je eine
Weisung erteilt noch dem Fachbereich®, wie mit E-Mails oder sonstigen Anmerkungen aus
den Bundesministerien umzugehen sei (Protokoll vom 4. Juni 2024, S. 10). Der Zeuge H.
habe dies bestatigt. Schon allein diese fehlende inhaltliche Dokumentation der Termine und
der jeweiligen Gesprachsinhalte begriinde die Besorgnis der Befangenheit. Die BNetzA habe
ein vollig intransparentes (Nicht-)Verfahren gewahlt. Zuséatzlich habe es durch ,gezielte
Abwerbungen® des BMVI auch permanent unbekannte ,informelle Kontakte auf Arbeitsebene*
gegeben, die den zustandigen Abteilungsleiter ,geérgert” hatten (Dr. Z., Protokoll vom 3. Juni
2024, S. 14). Eine institutionelle Reaktion der BNetzA darauf sei nicht erfolgt.

Schlie3lich habe die Bundesregierung im Frihjahr 2019 Uber die Verlangerung der Amtszeit 139
von Herrn Dr. E. als Vizepréasident der BNetzA zu entscheiden gehabt. Diese Entscheidung

sei zeitlich mit der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018

zusammengefallen, was ebenfalls die Besorgnis der Befangenheit begrinde.

Der nach alledem entstandene bése Schein reiche aus, um die Besorgnis der Befangenheit 140
zu begriinden. Es bestehe die konkrete Mdglichkeit, dass die Entscheidung ohne die
Mitwirkung von Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. anders ausgefallen wére.

Durch die festgestellte Verfahrensfiihrung sei auch die unionsrechtlich garantierte 141
Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde verletzt worden. Art. 3 Abs. 3a UADbs. 1 Satz 1

Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 tber

einen gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und ?dienste
(Rahmenrichtlinie, fortan: RRL) schlieRe nicht nur fachliche Einzelweisungen in Bezug auf
Entscheidungen der Marktregulierung aus. Die Vorschrift verbiete vielmehr eine

Einflussnahme auf samtliche Entscheidungen, die die Regulierungsbehérde bei den

Aufgaben treffe, die ihr durch Art. 8 bis Art. 13 RRL zugewiesen seien. Dazu gehore die

Vergabe von Funkfrequenzen fir elektronische Kommunikationsdienste nach Art. 9 Abs. 1

UAbs. 1 RRL.

Das BMVI habe Einfluss genommen auf die Willensbildung der Prasidentenkammer, ohne die 142
besonderen gesetzlichen Formerfordernisse nach § 117 Satz 1 TKG 2004 zur Sicherung der
unionsrechtlichen Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde zu wahren. Durch die

ungeregelte Permeabilitdt auf der Arbeitsebene habe die BNetzA dem BMVI aul3erhalb

geregelter Verfahren Informationen zum Bearbeitungsstand bereitgestellt und einen engen



Austausch gepflegt. Aufgrund der ausgebliebenden Dokumentation, der Erinnerungsliicken
der Zeugen und ihrer Berufung auf das Beratungsgeheimnis sei nicht mehr nachvollziehbar,
wie sich die BNetzA zu den politischen Forderungen der Ministerien verhalten habe. Das
unspezifische Narrativ, die Vorgaben seien als ,Prifbitten” behandelt und kommentarlos zur
Akte genommen worden (H. , Protokoll vom 3. Juni 2024, S. 4; Dr. Z., Protokoll vom 3. Juni
2024, S. 12), sei durch den Vergleich der IFG-Vorgange des BMVI mit den
Verwaltungsvorgadngen der BNetzA widerlegt.

Aus dem Vorstehenden folge zudem, dass es eine faktische Vorfestlegung der BNetzA 143
aulRerhalb des gesetzlich geregelten Verfahrens gegeben habe. Das BMVI habe erfolgreich
Einfluss auf die Mitglieder der Prasidentenkammer und die BNetzA genommen. Die finale
Entscheidung sei schon durch die Festlegungen im Januar und Februar 2018 und die
nachfolgenden, intransparenten Absprachen bestimmt gewesen. So lasse sich den
Verwaltungsvorgangen nicht entnehmen, weshalb die BNetzA im Laufe des Jahres 2018 ihre
Auffassung zur Dienstanbieterverpflichtung geandert habe und — fehlerhaft — davon
ausgegangen sei, keine Rechtsgrundlage fir die erneute Auferlegung einer
Diensteanbieterverpflichtung zu haben. Die Diensteanbieterverpflichtung sei den
Netzbetreibern schon seit der ersten deutschen Mobilfunklizenz auferlegt. Die Netzbetreiber
hatten in einer beispiellosen Lobbykampagne, kulminierend im Mobilfunkgipfel des BMVI vom
12. Juli 2018, ein Tauschgeschaft ,Netzausbau gegen Regulierungsnachsicht" erwirkt. Auf
dem Mobilfunkgipfel sei es zu einem Koppelungsgeschaft zwischen Bund und Netzbetreibern
gekommen. Die Netzbetreiber hatten zugesagt, das 4G-Netz weiter auszubauen. Im
Gegenzug habe der Bund die Schaffung ,investitionsfordernde[r] Rahmenbedingungen*”
versprochen. Darunter sei auch der die Netzbetreiber begiinstigende Verzicht auf eine
Diensteanbieterverpflichtung im laufenden Frequenzvergabeverfahrens zu verstehen
gewesen. Die BNetzA habe zunachst die Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung
vorgesehen und erst spater gegen das Votum aller neutralen Stellen wie
Monopolkommission, Europaischer Kommission und Bundeskartellamt abgelehnt. Die
BNetzA habe dabei nicht als unabhangige Regulierungsbehérde entschieden, sondern sei
durch verfahrensbegleitende Abreden erfolgreich und aktenkundig gebunden worden. Um die
politische Motivation zu kaschieren, habe die BNetzA ihre Rechtsauffassung zur Zulassigkeit
einer Diensteanbieterverpflichtung geéndert. In der Gespréachsvorbereitung des Prasidenten
fur den Mobilfunkgipfel habe die BNetzA erstmals aktenkundig die Rechtsauffassung
vertreten, dass flr eine Diensteanbieterverpflichtung die rechtliche Grundlage fehle, obwohl
sie zuvor noch die Auferlegung einer solchen erwogen habe. An keiner Stelle habe die
BNetzA die Grunde fur ihre Abkehr von der Diensteanbieterverpflichtung dargelegt. Auch die
Zeugen hatten keine plausible Erklarung hierfir geben kénnen. Damit sei eine
Uberschreitung des Entscheidungsrahmens entscheidungspragend geworden.

Schlief3lich habe die mit dem Mobilfunkgipfel und den sonstigen Einflussnahmen des BMVI 144
einhergehende Vorpragung der Vergaberegeln die Beteiligungsrechte der Klagerinnen in der
mundlichen Anhérung nach § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 und im nachgelagerten
Konsultationsverfahren nach § 135 Abs. 1 TKG 2004 zu einer funktionslosen Formlichkeit
entwertet. Sie seien nicht am Mobilfunkgipfel beteiligt gewesen, obwohl die Klagerin zu 2.
gegenuber Bundesminister Scheuer um eine Teilnahme gebeten habe. Sie hatten damit
keine Gelegenheit gehabt, vor der faktischen Entscheidungsfindung ihren Standpunkt
darzulegen. Damit habe die BNetzA ihnen kein ausreichendes rechtliches Gehor gewahrt.
Zudem habe die BNetzA entscheidungserheblichen Sachverhalt auf3er Acht gelassen, indem
sie die von ihnen vorgetragenen wesentlichen wettbewerblichen Gesichtspunkte nicht
bericksichtigt habe. Davon unabhangig sei das Verhandlungsgebot zu unbestimmt und trage
den Regulierungszielen nicht Rechnung.



Nach alledem sei die Prasidentenkammerentscheidung aufzuheben. Angesichts der Offenheit 145
des gesetzlichen Normprogramms bestehe die konkrete Méglichkeit, dass die Entscheidung

ohne die Verfahrens- und Abwégungsfehler anders ausgefallen wére. Der

Verwaltungsvorgang belege, dass die Uberlegungen der BNetzA vor der rechtswidrigen
ministeriellen Einflussnahme dahin gingen, eine Diensteanbieterverpflichtung aufzuerlegen.

Auch nach dem unionsrechtlichen Effektivitdtsgrundsatz gemaf Art. 4 Abs. 3 EU-Vertrag

durfe der Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1, Abs. 3a UADbs. 1 RRL nicht folgenlos bleiben.
Angesichts der nachgewiesenen gesetzeswidrigen Verquickung des Mobilfunkgipfels und

seiner Vorfestlegungen fur die streitgegenstandliche Prasidentenkammerentscheidung

bedirfe es keines weiteren Kausalitdtsnachweises.

Zur Begrundung ihres Klageantrags zu 2. fihren die Klagerinnen aus, dass die bisherige 146
Diensteanbieterverpflichtung fortgelte, weil sie nicht gemeinsam mit den UMTS-Lizenzen
ausgelaufen sei. Teil B Ziffer 1 der UMTS-Lizenzen sehe vor, dass mit Ablauf des Jahres
2020 die mit der Lizenz erteilten Rechte ausliefen (ABl. RegTP 2000, 555 (557)). Eine
korrespondierende globale Regelung fiir die mit der Lizenz verbundenen Verpflichtungen
gebe es nicht. Wenn die mit der Lizenz verbundenen Verpflichtungen mit dem Ende der
Laufzeit ebenfalls hatten enden sollen, wére dies in Teil C Ziffer 15 der UMTS-Lizenzen
entsprechend festgelegt worden. So existiere etwa eine Regelung fir die Verpflichtung zur
wettbewerblichen Unabhangigkeit der Lizenznehmer (Teil C Ziffer 2 Satz 2 der UMTS-
Lizenzen). Im Umkehrschluss bedeute dies, dass die Diensteanbieterverpflichtung zeitlich
unbegrenzt bis zu ihrer Aufhebung fortgelte. Eine Aufhebung sei bis heute nicht erfolgt. Auch
die zwischenzeitliche TKG-Novelle stehe der Fortgeltung der Diensteanbieterverpflichtung
nicht entgegen. Ausweislich der Gesetzesbegrindung gelte sie ,nach allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Grundsatzen auch nach der vorliegenden Neufassung des TKG* fort
(BT-Drs. 19/26108, S. 385). Der Gesetzgeber sei bei Erlass des § 230 Abs. 2 TKG von einer
inhaltlichen Entsprechung zu dem hier streitgegenstandlichen § 150 Abs. 5 TKG 2004
ausgegangen (BT-Drs. 19/26108, S. 385 noch zu § 229 TKG-E). § 150 Abs. 5 TKG 2004
qualifiziere die fortgeltende Diensteanbieterverpflichtung nach § 150 Abs. 4 Satz 2 TKG 2004
als geltende Verpflichtung i.S.d. 88 126, 133 TKG 2004.

Die Klagerinnen beantragen, 147

o 1. die Beklagte zu verpflichten, unter Authebung der Entscheidung der 725
Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post- und Eisenbahnen vom 26. November 2018 Uber die Festlegung und Regeln im
Einzelnen (Vergaberegeln) und tber die Festlegungen und Regelungen fiur die
Durchfiihrung des Verfahrens (Auktionsregeln), Az. BK 1-17/001 (Teilentscheidungen Il
und 1V.), die Antrage vom 12. Oktober 2018 bzw. 18. Oktober 2018 (BuG 2 S. 13325)
unter Beachtung der Rechtsaufassung des Gerichts neu zu bescheiden,

o 2. festzustellen, dass die Regelung zur Diensteanbieterverpflichtung in den UMTS- 150
Lizenzen (Entscheidung der Prasidentenkammer der Regulierungsbehdrde vom 18.
Februar 2000 Uber die Festlegungen und Regeln im Einzelnen zur Vergabe von
Lizenzen fur Universal Mobile Telecommunication System - UMTS -, Az. BK-1B-98/005-
01, Anlage 1, Teil C Nr. 15i.V.m. 8 4 TKV a.F.) bis zu einer etwaigen bestandskraftigen
Neubescheidung gemal Ziffer 1 fur die Lizenznehmer der UMTS-Lizenzen fortgelten.

Die Beklagte beantragt, 151

152



die Klage abzuweisen.
Sie tragt zur Erwiderung im Wesentlichen vor: 153

Der Klageantrag zu 1. der Klagerin zu 2. sei nach der Entscheidung des 154
Bundesverwaltungsgerichts vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 — als zuléassig anzusehen. Die
friher vertretene Auffassung zur fehlenden Klagebefugnis werde aufgegeben. Der

Klageantrag zu 1. der Klagerin zu 1. sei indes weiterhin unzuldssig, da sie im
Verwaltungsverfahren keinen Antrag gestellt habe.

Der Klageantrag zu 2. sei hinsichtlich beider Klagerinnen unzulassig. Die Feststellungsklage 155
sei unstatthaft, da das Begehren der Klagerinnen rechtsschutzintensiver durch
Verpflichtungsklage zu erreichen sei.

Die Klage sei aul3erdem unbegriindet. 156

Das Verwaltungsgericht KoIn habe bereits im Verfahren eines Netzbetreibers gegen die auch 157
hier streitgegenstandliche Prasidentenkammerentscheidung mit Urteil vom 17. Februar 2020

— 9 K 8525/18 — entschieden, dass es keine Anhaltspunkte fur eine willkirliche oder grob
sachwidrige Vorgehensweise der Prasidentenkammer im Hinblick auf die

Versorgungsauflagen gebe. Insbesondere die Protokollnotiz der BNetzA fur das Gesprach

vom 18. Oktober 2018 gebe dafiir nichts her. Dartiber hinaus habe das

Bundesverwaltungsgericht im Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 — geklart, dass die in

der Prasidentenkammerentscheidung gefundene Diensteanbieterregelung ausreichende
Mdglichkeiten einer effizienten Durchsetzung fir die Dienstanbieter und somit auch fir die
Klagerinnen enthalte.

Soweit das Bundesverwaltungsgericht das Verwaltungsgericht zur weiteren 158
Sachverhaltsaufklarung verpflichtet habe, seien keine Verfahrens- oder Abwégungsfehler
festgestellt worden.

Eine Besorgnis der Befangenheit von Mitgliedern der Prasidentenkammer sei nicht gegeben. 159
Die Teilnahme des Prasidenten der BNetzA am Mobilfunkgipfel des BMVI kénne eine solche
Besorgnis nicht ohne weiteres rechtfertigen, wie schon das Bundesverwaltungsgericht
festgestellt habe. Es lagen auch sonst keine Anhaltspunkte fir eine Befangenheit vor, da
Prasident H. auf dem Mobilfunkgipfel keine relevanten Erklarungen abgegeben habe. Er habe
aktiv verweigert, die Gipfelerklarung zu unterschreiben und am Gruppenfoto teilzunehmen.
Vizeprasident Dr. E. habe diese Haltung bestatigt. Man habe sich quasi verstandigt, nicht
anwesend zu sein. Zu fordern, dass sich die Prasidentenkammer 6ffentlich von dem Gipfel
héatte distanzieren missen, widerspreche Grundformen politischer Hoflichkeit. Es sei schlicht
darum gegangen, dem Minister einen erfolgreichen Mobilfunkgipfel zu erméglichen und
hiervon keine 6ffentliche Aufmerksamkeit durch die mindliche Anhérung abzuziehen. Eine
offentliche Stellungnahme der BNetzA zu den Positionen der Politik sei unnétig gewesen, da
die Positionen allgemein bekannt gewesen seien.

Daruber hinaus seien die auf dem Mobilfunkgipfel verhandelten Themen und das 160
Freguenzvergabeverfahren thematisch zu trennen. Die BNetzA habe in internen Papieren

klare inhaltliche Grenzen zwischen Mobilfunkgipfel und Frequenzvergabevergabeverfahren
aufgezeigt. Einen ,Deal” zulasten der Klagerinnen habe es nicht gegeben. Die

~.Gemeinsamen Erklarung zum Mobilfunkgipfel* enthalte eine Liste der ,investitionsfordernden
Rahmenbedingungen®. Die Diensteanbieter oder eine Dienstanbieterverpflichtung seien dort

nicht genannt. Auch sonst habe die Gipfelerklarung fur die Prasidentenkammer keine



Relevanz gehabt (,Die hatten auch 120 % rein schreiben kénnen®, H. Protokoll vom 3. Juni
2024, S. 5). Aus der Aussage des Zeugen M. ergebe sich nichts anderes. Der Zeuge habe
auf Nachfrage nicht bestéatigen kénnen, dass der Abteilungsleiter 2 in dem Gesprach am

10. Juli 2018 einen ,Deal” auf dem Mobilfunkgipfel erwahnt habe. Der Zeuge habe als
Berufsanfanger — seiner Aussage zufolge sei das Gespréach erst sein zweiter Termin als
Lobbyist gewesen — offensichtlich Dinge falsch eingeordnet. Exemplarisch sei insoweit seine
Einschatzung, eine strenge Diensteanbieterverpflichtung habe dem Abteilungsleiter 2 ,sehr
am Herzen gelegen” (Protokoll vom 4. Juni 2024, S. 18). Der Zeuge Dr. Z. habe in seiner
Aussage jedoch sehr deutlich gemacht, dass er eine strenge Diensteanbieterverpflichtung
aus ordnungspolitischen Grunden abgelehnt habe. Davon unabhangig zeige der Termin am
10. Juli 2018 — unterstellt er habe so stattgefunden wie vom Zeugen M. ausgesagt —, dass die
leitenden Mitarbeiter der BNetzA offen gegen den Mobilfunkgipfel opponiert hatten, weil dort
lediglich den Mobilfunknetzbetreibern eine Stimme verliehen worden sei, nicht aber den
Diensteanbietern.

Auch die Darstellung, die ersten Erwagungen seien aufgrund einer Intervention des BMVI 161
zurtickgezogen worden, sei falsch. Schon aus den Verwaltungsvorgangen — konkret dem
Schreiben des Prasidenten vom 23. Januar 2018 — ergebe sich, dass die Erwagungen auf
erheblichen Widerspruch im Beirat gestof3en seien. Dieser habe beflirchtet, die
Formulierungen kénnten, insbesondere hinsichtlich der Versorgungsauflagen, im Sinne einer
Vorfestlegung verstanden werden. Allein die Diskussion zwischen Beirat und Prasidium habe
zum Zurlckziehen der ersten Erwagungen gefihrt. Dies habe der Zeuge H. bei seiner
Aussage bestétigt. Danach habe es den Oktober-Termin nicht geben missen, wenn er die
Versorgungsauflange hétte gemeinsam ausarbeiten wollen. Es sei vielmehr so gewesen,
dass der Beirat vertrauliche Informationen regelmafig an die Presse durchgestochen habe.
Dort seien Dinge, die nur angedacht worden seien, als beschlossen dargestellt worden. Das
sei der Grund gewesen, weshalb er den Entwurf zurtickgezogen habe (Protokoll vom 3. Juni
2024, S. 6). Die IFG-Vorgange belegten demgegenuber lediglich die interne Sichtweise der
Ministerien. Diese konne unzutreffend sein. Jedenfalls konne daraus nicht auf die konkrete
Gesprachsfiuhrung geschlossen werden.

Die Treffen mit den Bundesministern im Herbst 2018 seien nicht geheim (,clandestin®) 162
gewesen. Die politische Seite habe ihre Forderungen stets 6ffentlich kommuniziert und fur
eine breite Medienberichterstattung gesorgt. Die Aktenfihrung erkléare sich dadurch, dass nur
Neues zum Verwaltungsvorgang genommen worden sei (Dr. Z., Protokoll vom 3. Juni 2024,
S. 8). Wahrend in den Ministerien auf Arbeitsebene ein immenser Aufwand betrieben und in
den Sprechzetteln ,ideale Welten aufgebaut” worden seien (Dr. E. Protokoll vom 4. Juni
2024, S. 8), sei bei den Vertretern der BNetzA der Eindruck eines Termins zurtickgeblieben,
bei welchem primar tber die eigene Arbeit informiert und ggf. von Seiten des Ministeriums
bekannte Positionen wiederholt worden seien. Insoweit habe es aus Sicht der BNetzA nichts
gegeben, was im Verwaltungsvorgang zu dokumentieren gewesen ware. Eine Ausnahme
gelte fir den Termin vom 18. Oktober 2018, bei dem der Funf-Punkte-Plan tberreicht worden
sei. Dieser sei vom Zeugen Dr. E. als ,Prufbitte” aufgefasst und somit auch zur Akte
genommen worden. Selbst wenn man unterstellte, der Verwaltungsvorgang sei defizitar, well
auch Gesprache, die aus Sicht der beteiligten Mitglieder der Prasidentenkammer inhaltsleer
und ohne Bedeutung fur das Verfahren gewesen seien, dort hatten dokumentiert werden
mussen, so sei ein hierdurch moglicherweise indizierter ,b6ser Schein“ jedenfalls im Rahmen
der Zeugenvernehmung ausgeraumt worden.

Schlie3lich gebe es keine Anhaltspunkte dafir, dass die seinerzeitige Verlangerung der 163
Amtszeit von Vizeprasident Dr. E. in irgendeinen Bezug zur Prasidentenkammerentscheidung



gestellt worden sein kdonnte. Die Verlangerung sei durch das BMWi veranlasst worden.
Dieses habe bekanntlich eine ,harte” Diensteanbieterverpflichtung préferiert. Es sei insoweit
abwegig anzunehmen, Vizeprasident Dr. E. habe sich mit Blick auf die Verlangerung seiner
Amtszeit von den in die andere Richtung drangenden Wiinschen des BMVI beeinflussen
lassen.

Gegen die unionsrechtlich gesicherte Unabhangigkeit der BNetzA sei nicht verstol3en
worden. Die Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 3a UAbs. 1 Satz 1 RRL unterstellt, liege ein
Verstol3 gegen diese Regelung nur dann vor, wenn die nationale Regulierungsbehdrde nicht
unabhangig gehandelt habe, wenn sich also externe Steuerungsversuche auf ihre autonome
Regulierungstatigkeit tatsachlich ausgewirkt hatten. Mal3geblich sei, dass das Handeln (bzw.
in anderen Sprachfassungen das Auftreten oder die Arbeit) der nationalen
Regulierungsbehdrde unabhéngig sein misse. Das Unabhangigkeitsgebot sei aus der
Perspektive der Regulierungsbehdrde formuliert, nicht aus der Perspektive der um eine
Steuerung der Regulierungsbehérde bemihten Instanz. Art. 3 RRL sei demnach nicht als
Beeinflussungsverbot zu verstehen. Andernfalls wéare eine Entscheidung der
Regulierungsbehorde selbst dann rechtswidrig, wenn diese sich nachweislich gegen die
Beeinflussungsversuche gewehrt habe. Auch das Bundesverwaltungsgericht differenziere
zwischen zulassigen und unzulassigen Einflussnahmen und ziehe die Grenze bei einer
~fachaufsichtlichen Einzelweisung".

Weisungen seien nicht erteilt worden. Dies hatten alle Zeugen der BNetzA ausgesagt. Zwar
habe es von Seiten der Politik verschiedene Versuche einer ,robusten Beratung“ gegeben.
Davon habe sich die Prasidentenkammer aber nicht beeinflussen lassen. So habe der Zeuge
H. zum Termin am 18. Oktober 2018, bei dem der Finf-Punkte Plan Ubergeben worden sei,
bekundet: ,Wir haben uns das angehdrt. Wir haben darauf nicht reagiert. Das ist das Zeichen
unserer Unabhangigkeit.“ (Protokoll vom 3. Juni 2024, S. 9). Weiter habe er ausgesagt: ,Die
politischen Willenstrager und Bundesbehorden kdnnen ja Stellungnahmen abgeben im
Rahmen des Konsultationsverfahrens und dann haben wir sie behandelt, wie alle anderen
Stellungnahmen auch.” (Protokoll vom 4. Juni 2024, S. 12). Diese Aussagen deckten sich mit
denen des Zeugen Dr. E. . Dieser habe ausgesagt: ,Wir haben nie eine Zusage gegenuber
irgendeinem Ministerium gemacht. Wir haben immer auf unserem Letztentscheidungsrecht
als Préasidentenkammer bestanden. Wir haben keine Weisung erhalten, weder mundlich noch
schriftlich. Es gab schon mal rustikale Prufbitten. Wir haben aber dann immer auf der
Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde gepocht.” (Protokoll vom 4. Juni 2024, S. 2).
Prufbitten seien als Anregung zu verstehen gewesen, als ,food for thought“ (Protokoll vom 4.
Juni 2024, S. 4). Auch der Zeuge Dr. Z. habe bestatigt, dass ,politischer Druck einfach als
Prufbitte interpretiert worden [sei], wenn es nicht passte, wurde es abgeheftet und ignoriert.”
(Protokoll vom 3. Juni 2024, S. 12).

Die im Herbst 2018 haufiger und in kirzeren Abstanden stattfindenden Termine zeigten
aulRerdem, dass die BNetzA aus Sicht der Bundesministerien gerade nicht folgsam gewesen
sei. Andernfalls hatte es keiner ,robusten Beratung“ und auch keiner wiederholten Termine
bedurft (,Die Termindichte kbnnen sie sich ganz einfach mit unserer Widerstandfahigkeit
erklaren®, Dr. E. , Protokoll vom 4. Juni 2024, S. 12; ,Das waren Nachbohrtermine, weil wir
eben nicht folgsam waren.”, H. , Protokoll vom 4. Juni 2024, S. 14). Von Seiten der BNetzA
seien lediglich ergebnisoffene Prifungen zugesagt, aber keine Zusicherungen abgegeben
worden. In Bezug auf eine Gesprachsnotiz des BMWi, wonach eine ,wohlwollende” Prifung
zugesagt worden sei, habe der Zeuge Dr. E. erlautert: ,Ja, ergebnisoffen. Das ist so eine
Floskel, die man dann so sagt. ,Wohlwollend’ Das ist geschont.” (Protokoll vom 4. Juni 2024,
S. 8).
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Dass die Prasidentenkammer eine eigene Entscheidung getroffen habe, lasse sich z. B. dem 167
Positionspapier zu den Kernpunkten der Prasidentenkammerentscheidung Teil 11l und IV vom

2. November 2018 entnehmen. Im Anschluss habe die BNetzA auch noch ein unabhéngiges
Gutachten Uber MaRnahmen zur Verringerung der Ausbaukostenbelastung eingeholt.

Samtliche Entscheidungen seien auf Ebene der Prasidentenkammer getroffen worden und

nicht auf Arbeitsebene. Deshalb sei es — auch unter dem Aspekt der

regulierungsbehdérdlichen Unabhéngigkeit — unbedenklich, wenn auf Arbeitsebene ein

Austausch zwischen Mitarbeitern der BNetzA und der Ressortministerien stattgefunden habe,
etwa in Form von Telefonaten zwischen ehemaligen Kollegen. Dies kdnne allerdings

erklaren, wie Informationen tber Positionen der BNetzA in die Ministerien gelangt seien.

Zu einer faktischen Vorfestlegung der Prasidentenkammer sei es nicht gekommen. Fir die 168
Frage der faktischen Vorfestlegung komme es nicht darauf an, welche
Einflussnahmeversuche es von Seiten der Politik gegeben habe, sondern allein ob diese von
den Mitgliedern der Préasidentenkammer als zumindest faktisch bindend und insofern den
eigenen Ausgestaltungsspielraum beschrankend betrachtet worden seien. Dies sei nicht der
Fall gewesen. Die Prasidentenkammer sei sich ersichtlich bewusst gewesen, dass gerade
angesichts der sehr aktiven Teilnahme der politischen Ebene an der Diskussion um die
Ausgestaltung der Vergaberegeln eine deutliche Demonstration ihrer Unabhéngigkeit
geboten gewesen sei. Sie habe auch entsprechend gehandelt. Aus der partiellen inhaltlichen
Ubereinstimmung zwischen politischen bzw. ministeriellen Forderungen einerseits und der
Prasidentenkammerentscheidung andererseits lasse sich nicht ableiten, dass die
Prasidentenkammer befangen, parteiisch oder voreingenommen entschieden habe. Vielmehr
beruhe diese partielle Ubereinstimmung darauf, dass die Prasidentenkammer am Ende eines
langen Entscheidungsprozesses bei der Abwéagung aller vorgetragenen Argumente zur
Uberzeugung gelangt sei, dass der finale Regelungskanon regulatorisch richtig sei.

Daruber hinaus sei es faktisch unzutreffend und anhand der Aktenlage nicht zu belegen, dass 169
die BNetzA ihre Auffassung hinsichtlich der Diensteanbieterverpflichtung im Laufe des
Verfahrens geéndert habe. Die rechtliche Zulassigkeit einer Diensteanbieterverpflichtung sei
wéahrend des gesamten Verfahrens sehr umstritten gewesen. Dies hatten die Zeugen,
insbesondere der Zeuge C. ausgesagt (Protokoll vom 3. Juni 2024, S. 21). Auch in den
Vorgéangen des BMVI gebe es keine Anhaltspunkte, dass eine Diensteanbieterverpflichtung
dort von vornherein abgelehnt worden sei. Zudem musse berucksichtigt werden, dass sowohl
die Mobilfunknetzbetreiber als auch die Diensteanbieter massiv versucht hétten, bei der
BNetzA und im politischen Raum ihre Ansichten darzulegen und durchzusetzen. Es sei im
Grundsatz rechtlich unbedenklich, wenn sich der politische Raum aktiv an der Diskussion um
die Ausgestaltung von Frequenznutzungsbestimmungen beteilige. Auf jeden Fall habe die
Prasidentenkammer ihre Auffassung nicht aufgrund von politischer Einflussnahme geandert.
Der politische Druck habe sich im konkreten Fall nicht ausgewirkt.

Der Klageantrag zu 2. sei ebenfalls unbegriindet. Bereits der Wortlaut der streitigen 170
Regelungen spreche gegen die Annahme der Klagerinnen, dass nur die Rechte, nicht aber

die Verpflichtungen zum 31. Dezember 2020 endeten. Die UMTS- Lizenzen seien durch
Verwaltungsakt erteilt worden. Es entspreche dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht,

dass Nebenbestimmungen akzessorisch zur Hauptregelung zu betrachten seien.
Sonderregelungen seien nicht erkennbar. Auch Ubergangsregelungen wie § 150 Abs. 4 TKG

2004 konnten die Gultigkeit der Nebenbestimmung nicht verlangern.

In der — zusammen mit dem Verfahren 1 K 1281/22 durchgefiihrten — mindlichen 171
Verhandlung vom 26. August 2024 hat die Beklagte weitere Beweisantrage gestellt, die das



Gericht abgelehnt hat. Fir die Einzelheiten wird auf das Protokoll vom 26. August 2024
Bezug genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakten 172
sowie die beigezogenen Verwaltungsvorgange verwiesen.

Entscheidungsgrinde 173

Die Klage ist hinsichtlich des Klageantrags zu 1. zulassig (dazu I.) und begrindet (dazu I1l.). 174
Hinsichtlich des Klageantrags zu 2. ist sie jedenfalls unbegriindet (dazu IIl.).

|.Die Klageantrag zu 1. ist zulassig. 175

Die Klagerinnen sind klagebefugt (8 42 Abs. 2 VwGO). Als Diensteanbieterinnen konnten sie 176
sich fur die beantragten Erganzungen der Vergabebedingungen zunachst auf § 61 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 TKG 2004 und nunmehr auf § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG stitzen.

Dass Diensteanbieter in den Schutzbereich von § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG 2004 177
einbezogen sind, hat das Bundesverwaltungsgericht bereits festgestellt,

vgl. Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 22 ff. 178

Das Inkrafttreten des neuen Telekommunikationsgesetzes am 1. Dezember 2021 durch Art. 1 179
des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europdaischen Parlaments
und des Rates vom 11. Dezember 2018 tber den europaischen Kodex fur die elektronische
Kommunikation (Neufassung) und zur Modernisierung des Telekommunikationsrechts
(Telekommunikationsmodernisierungsgesetz) vom 23. Juni 2021 (BGBI. | S. 1858) — TKG —
begrindet keine Notwendigkeit, die Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts zur
Klagebefugnis von Diensteanbietern zu hinterfragen. Die jetzt gultige Norm, § 100 Abs. 4 Nr.
4 TKG, ist mit ihrer Vorgangervorschrift, § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG 2004, nahezu
identisch. Ihr wurde lediglich ein Halbsatz hinzugeftigt, der aber fur die Frage der
Klagebefugnis von Diensteanbietern keine Relevanz hat. Auch in der Gesetzesbegriindung
heil3t es, dass 8 100 Abs. 4 TKG dem bisherigen § 61 Abs. 3 Satz 2 TKG 2004 entspreche,

vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 313. 180

Des Weiteren haben die Klagerinnen vor Erhebung der Klage im Verwaltungsverfahren bei 181
der BNetzA konkrete Antrage auf Aufnahme im Einzelnen ausformulierter Regelungen zur
Diensteanbieterverpflichtung, hilfsweise zur Aufnahme der in den UMTS-Lizenzen

enthaltenen Regelungen zur Diensteanbieterverpflichtung, gestellt. Der entsprechende

Antrag der Klagerin zu 2. im Schreiben vom 12. bzw. 18. Oktober 2018 wurde dabei auch fur

die Klagerin zu 1. gestellt, da es sich um ein mit ihr verbundenes Unternehmen handelt.

Gemald 8 3 Nr. 29 TKG 2004, jetzt 8 3 Nr. 69 TKG, ist ,Unternehmen” das Unternehmen 182
selbst oder mit ihm i.S.d. § 36 Abs. 2 und § 37 Abs. 1 und 2 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (fortan: GWB) verbundene Unternehmen. Gemalf 8§ 36 Abs. 2

Satz 1 GWB sind, wenn ein beteiligtes Unternehmen ein abhangiges oder herrschendes
Unternehmen i.S.d. § 17 Aktiengesetz (AG) oder ein Konzernunternehmen i.S.d. § 18 AG ist,

die so verbundenen Unternehmen als einheitliches Unternehmen anzusehen. Dies ist bei den
Klagerinnen der Fall. Laut ihrer Beschreibung in der Klageschrift vom 7. Juni 2019 ist die

Klagerin zu 2. ein borsennotiertes Telekommunikationsunternehmen mit Schwerpunkt

Mobilfunk. Sie vertreibt als Mobilfunk-Diensteanbieter durch die Klagerin zu 1. und weitere zu
ihrem Konzern gehdérende Tochtergesellschaften im eigenen Namen und auf eigene



Rechnung Mobilfunkleistungen. Die Klagerin zu 1. ist ihre hundertprozentige
Tochtergesellschaft, in der das deutsche Mobilfunkgeschéaft des Konzerns im Wesentlichen
gebiundelt ist. Die Beklagte ist diesem Vortrag nicht substantiiert entgegengetreten.

II.Die Klageantrag zu 1. ist auch begriindet.

Die Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 ist rechtswidrig und verletzt
die Klagerinnen in ihren Rechten. Sie ist insgesamt aufzuheben und die Beklagte zu
verpflichten, die Antrage der Klagerinnen vom 12. bzw. 18. Oktober 2018 unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden, § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO.

Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Rechtmafiigkeit der
Prasidentenkammerentscheidung ist die Sach- und Rechtslage bei ihrem Erlass.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 19.

Rechtsgrundlage fur die hier streitige Festlegung von Vergabe- und Auktionsregeln durch die
Prasidentenkammer im Beschluss vom 26. November 2018 ist demnach § 61 Abs. 3 und 4
TKG 2004.

Die tatbestandliche Voraussetzung der Anordnung eines Vergabeverfahrens nach § 55 Abs.
10 TKG 2004 lag vor. Mit Beschluss vom 14. Mai 2018 hatte die Prasidentenkammer tber die
Anordnung des Vergabeverfahrens (Teilentscheidung 1) und die Wahl des
Versteigerungsverfahrens (Teilentscheidung Il) entschieden.

Auf der Rechtsfolgenseite kommt der BNetzA bei der Bestimmung der Vergabe- und
Auktionsregeln ein Ausgestaltungsspielraum zu, der einer nur eingeschrankten gerichtlichen
Kontrolle unterliegt. Dabei ist zunachst zu tUberprifen, ob die Behérde die gultigen
Verfahrensbestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen Verstandnis des
anzuwendenden Gesetzesbegriffs ausgegangen ist, den erheblichen Sachverhalt vollstandig
und zutreffend ermittelt hat und sich bei der eigentlichen Beurteilung an allgemeinguiltige
Wertungsmal3stabe gehalten, insbesondere das Willkirverbot nicht verletzt hat. Besteht — wie
hier — das Erfordernis einer Abwagung widerstreitender Ziele und sonstiger Belange der
Regulierung, ist dartber hinaus zu prufen, ob eine Abwagung Uberhaupt stattgefunden hat
(Abwéagungsaustall), 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 (Abwéagungsfehleinschatzung) und der Ausgleich zwischen
ihnen zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange nicht aul3er Verhaltnis steht
(Abwagungsdisproportionalitat).

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 49, 56 und 90.

Davon ausgehend steht nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens zur Uberzeugung des
Gerichts (8 108 Abs. 1 VwWGO) fest, dass die Prasidentenkammerentscheidung vom 26.
November 2018 an beachtlichen Verfahrensfehlern leidet. Zum einen begrindet die konkrete
Verfahrensgestaltung der Prasidentenkammer gegeniber allen drei Mitgliedern die Besorgnis
der Befangenheit (dazu 1.). Zum anderen liegt ein Verstol3 gegen die unionsrechtlich
garantierte Unabhéangigkeit der BNetzA als nationaler Regulierungsbehérde vor (dazu 2.).
Ferner leidet die Prasidentenkammerentscheidung unter dem Gesichtspunkt der faktischen
Vorfestlegung an einem Abwagungsdefizit (dazu 3.). Die Klagerinnen haben daher einen
Anspruch auf Neubescheidung ihrer Antrdge vom 12. bzw. 18. Oktober 2018 (dazu 4.)
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1.Der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 liegt ein Verfahrensverstol
zugrunde, weil alle drei Mitglieder der Prasidentenkammer wegen Besorgnis der
Befangenheit nicht an der streitgegenstandlichen Entscheidung hatten mitwirken dirfen.

Ob die Mitglieder der Prasidentenkammer oder einer anderen Beschlusskammer der BNetzA
daran gehindert sind, an einer Entscheidung dieses Kollegiums mitzuwirken, richtet sich nach
den Regelungen der 88 20, 21 VwVfG. Da die Beschlusskammern als unselbstandige
Organisationseinheiten innerhalb der BNetzA Ausschisse i.S.v § 88 VwWV{G sind, bedarf es
fur den Ausschluss eines Mitglieds gemal § 21 Abs. 2 i.V.m. § 20 Abs. 4 VwWVI{G einer
konstitutiven Entscheidung der Kammer tber den Ausschluss. Unterbleibt — wie hier — eine
solche Entscheidung, kdnnen die Beteiligten den Einwand, es habe ein Ausschussmitglied
mitgewirkt, bei dem die Besorgnis der Befangenheit bestehe, im Zusammenhang mit der
Anfechtung der Endentscheidung geltend machen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 49

a)Den Klagerinnen ist die Geltendmachung dieses Einwands nicht verwehrt. Dabei kann
dahinstehen, ob § 71 Abs. 3 VwV{G direkte oder analoge Anwendung auf das vorliegende
Prasidentenkammerverfahren findet. Denn jedenfalls ist der Einwand der Besorgnis der
Befangenheit rechtzeitig erhoben worden.

Nach 8§ 71 Abs. 3 Satz 1 VwV{G kann in formlichen Verwaltungsverfahren, die vor einem
Ausschuss i.S.v. § 88 VwWVIG stattfinden, jeder Beteiligte ein Mitglied des Ausschusses
ablehnen, bei dem die Besorgnis der Befangenheit i.S.v. 8 21 VwV{G besteht. Nach Satz 3 ist
die Erklarung der Ablehnung unzulassig, wenn sich der Beteiligte in die mtndliche
Verhandlung eingelassen hat, ohne den ihm bekannten Ablehnungsgrund geltend zu
machen.

Nach Auffassung des Gerichts spricht Uberwiegendes fir eine (jedenfalls analoge)
Anwendung von § 71 Abs. 3 VWV{G auf das vorliegende Prasidentenkammerverfahren. Bei
der Prasidentenkammer handelt es sich um ein Kollegialorgan und beim
Frequenzvergabeverfahren, ebenso wie bei anderen Beschlusskammerentscheidungen, um
ein im weiteren Sinne foérmliches Verwaltungsverfahren. Ferner dient die Rigeobliegenheit
dem Schutz des Anspruchs auf chancengleiche Teilnahme am Frequenzvergabeverfahren.
Zum einen wurde verhindert, dass ein Beteiligter in Kenntnis des Verfahrensmangels
zunachst das Ergebnis des Verfahrens abwartet, um sich so eine zuséatzliche
Entscheidungschance zu verschaffen, was im Verhaltnis zu den anderen Beteiligten das
Gebot der Chancengleichheit verletzen kdnnte. Zum anderen wirde der Behorde eine
eigene, moglichst zeitnahe Uberpriufung des geriigten Ablehnungsgrunds ermoglicht mit dem
Ziel einer schnellstméglichen Aufklarung und ggf. Entscheidung Gber den Ausschluss des
betroffenen Mitglieds.

Vgl. in Anlehnung an die Rigeobliegenheit im Prifungsrecht: BVerwG, Urteil vom 27. April
1999 — 2 C 30.98 —, juris, Rn. 26; OVG Bremen, Beschluss vom 23. Mai 2024 — 2 LA 28/24 —,
juris, Rn. 12. Zum Anspruch auf chancengleiche Teilnahme am Vergabeverfahren, in den
sich der Anspruch auf Einzelzuteilung von Frequenzen durch eine Vergabeanordnung
wandelt: BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 — 6 C 3.10 —, juris, Rn. 14.

Die Frage nach einer Rugeobliegenheit der Klagerinnen kann vorliegend jedoch dahinstehen.
Denn die Umstande, die eine Besorgnis der Befangenheit stutzen, wurden erst im Laufe des
Gerichtsverfahrens durch die Herausgabe der IFG-Vorgange in vollem Umfang bekannt und
sodann zeitig gerugt.
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b)Die Besorgnis der Befangenheit ist gegeniber allen drei Mitgliedern der
Prasidentenkammer begrindet.

Ein Grund i.S.d. 8 21 Abs. 1 VWVIG, der geeignet ist, Misstrauen gegen die unparteiische
Amtsausibung zu rechtfertigen, liegt vor, wenn aufgrund objektiv feststellbarer Tatsachen fur
die Beteiligten bei verntnftiger Wirdigung aller Umstande die Besorgnis nicht
auszuschliel3en ist, ein bestimmter Amtstrager werde in der Sache nicht unparteiisch,
unvoreingenommen oder unbefangen entscheiden. Die rein subjektive Besorgnis, fir die bei
Wirdigung der Tatsachen vernunftigerweise kein Grund ersichtlich ist, reicht nicht aus.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 65.

Es genugt der bése Anschein der Parteilichkeit. Entscheidend ist deshalb allein, ob aus der
Sicht eines vernlnftig und besonnen denkenden Beteiligten unter den gegebenen
Umstanden des konkreten Falles objektive Griinde bestehen, an der Unvoreingenommenheit
des Amtswalters zu zweifeln. Auf die Art und Weise der Verfahrensfihrung des Amtstragers
kann im Allgemeinen eine Befangenheit nicht gestutzt werden. Etwas anders gilt allerdings,
wenn sich die Gestaltung des Verfahrens so weit von den anerkannten rechtlichen
Grundsatzen entfernt, dass fur den davon betroffenen Beteiligten der Eindruck einer
sachwidrigen, auf Voreingenommenheit beruhenden Benachteiligung entsteht.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12. Juli 2016 — VI?Kart 3/16 (V) —, juris, Rn. 48 m.w.N;
Schuler-Harms, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 4. EL November 2023, § 21 VWVI{G,
Rn. 24. Vgl. auch zur Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befangenheit: BVerfG,
Nichtannahmebeschluss vom 16. Februar 2023 — 1 BvR 1883/22 —, juris, Rn. 18; Heinrich, in:
Musielak/Voit, ZPO, 21. Auflage 2024, § 42, Rn. 11.

So liegt der Fall hier. Zwar hat die Prasidentenkammer das Frequenzvergabeverfahren nach
auf3en hin ordnungsgemal gefuhrt. In Bezug auf den politischen Druck insbesondere von
Seiten des BMVI war die Verfahrensgestaltung der Prasidentenkammer aber intransparent
und vereinzelt nachgebend. Fur die am Frequenzvergabeverfahren beteiligten Kreise —
einschliel3lich der Klagerinnen — musste daher der Eindruck eines politischen und damit fir
die Frequenzversteigerung sachwidrigen ,Nebenverfahrens® entstehen.

Nach auf3en hin hat die BNetzA das Frequenzvergabeverfahren ordnungsgemaf gefihrt. Die
gemal 8§ 132 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 TKG 2004 zustandige Prasidentenkammer hat am
13. Juli 2018 die nach § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 im Regelfall erforderliche mundliche
Verhandlung durchgefiihrt und entsprechend § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4, § 132 Abs. 4 Satz 3
und 8 120 Nr. 2 TKG 2004 im Benehmen mit dem Beirat entschieden. Vor und nach
Erstellung des Konsultationsentwurfs vom 24. September 2018 hat die Prasidentenkammer
entsprechend dem in 8 61 Abs. 1 Satz 1 TKG 2004 vorgesehenen Erfordernis einer
Anhorung der betroffenen Kreise den interessierten Unternehmen Gelegenheit zu
schriftlichen Stellungnahmen gegeben.

So bereits BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 73.

Die Anforderungen an ein rechtsstaatlich korrektes Frequenzvergabeverfahren finden ihre
Grundlage im Unionsrecht. Nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 RRL hat die nationale
Regulierungsbehdrde ihre Befugnisse unparteiisch und transparent auszutiben. Art. 6 Abs. 1
RRL schreibt ein transparentes Verfahren mit Konsultations- und Veroffentlichungspflichten
vor. Nach Art. 9 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 RRL muss die Zuteilung von Funkfrequenzen fur
elektronische Kommunikationsdienste auf objektiven, transparenten, nichtdiskriminierenden

200

201

202

203

204

205

206

207

208



und angemessenen Kriterien beruhen. Ebenso schreibt Art. 4 Nr. 2 Richtlinie 2002/77/EG der
Kommission vom 16. September 2002 Gber den Wettbewerb auf den Markten fir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste vor, dass die Vergabe von Funkfrequenzen
fur elektronische Kommunikationsdienste nach objektiven, nachvollziehbaren,
diskriminierungsfreien und angemessenen Kriterien erfolgen muss.

Der ordnungsgemalf3en Durchfiihrung des Frequenzvergabeverfahrens kommt eine
besondere Bedeutung zu. Dies gilt nicht nur, weil die abschlielRende Entscheidung der
Prasidentenkammer aufgrund des ihr eingeraumten Ausgestaltungsspielraums einer nur
eingeschréankten gerichtlichen Kontrolle unterliegt, sondern auch mit Blick auf den
regulatorischen Zweck des Frequenzvergabeverfahrens. Mit dem Vergabeverfahren soll nach
8§ 61 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004 festgestellt werden, welcher oder welche der Antragsteller am
besten geeignet sind, die zu vergebenden Frequenzen effizient zu nutzen. Nach der
Gesetzesbegriindung ist das in 8 61 Abs. 3 TKG 2004 genannte Auswabhlkriterium der
Effizienz der Frequenznutzung sachgerecht, weil es der in bestimmten Frequenzbereichen
bestehenden Knappheit von Ubertragungskapazitat Rechnung tragt. Die vor dem
Vergabeverfahren festzulegenden Zulassungsbedingungen und Verfahrensregelungen
gewahrleisten ein diskriminierungsfreies Verfahren. Das Versteigerungsverfahren nach § 61
Absatz 4 TKG 2004 ist ein geeignetes rechtsstaatlich zulassiges Auswahlverfahren. Mit
diesem Auswahlverfahren kann ein wesentliches Regulierungsziel, namlich die Effizienz der
Frequenznutzung realisiert werden. Das erfolgreiche Gebot belegt typischerweise die
Bereitschaft und die Fahigkeit, die zuzuteilende Frequenz im marktwirtschaftlichen
Wettbewerb der Dienstleistungsangebote mdglichst optimal einzusetzen und sich um eine
wirtschaftliche und sparsame Verwendung der Frequenz zu bemuhen. Gleichzeitig dient das
frequenzdkonomische Auswabhlkriterium dem regulierungspolitischen Ziel, den Wettbewerb zu
fordern. Um dieses Ziel nachhaltig zu gewéhrleisten, sind besondere
Versteigerungsbedingungen vorgesehen. Im Bereich der Frequenzvergabe ist das
Okonomische Auswahlkriterium rechtsstaatlich unbedenklich.

So zu 8§ 59 Abs. 4 und 5 TKG-E, die § 63 Abs. 3 und 4 TKG 2004 entsprechen: BT-Drs.
15/2316, S. 80.

Den Mitgliedern der Prasidentenkammer waren die Bedeutung und die rechtlichen
Anforderungen an die Durchfiihrung des Frequenzvergabeverfahrens bekannt. Dies zeigt
sich etwa daran, dass die BNetzA dem Frequenzvergabeverfahren aus eigenen
Uberlegungen heraus zum Zweck der Marktbeobachtung und des Marktverstandnisses
normativ nicht vorgesehene Verfahrensschritte vorangestellt hat. Durch den
Frequenzkompass und die Orientierungspunkte hat sie die durch die Frequenzvergabe
betroffenen Kreise friihzeitig in ihre Voriberlegungen eingebunden und sich durch deren
Stellungnamen den notwendigen Sachverstand verschafft. Laut dem Zeugen Dr. E. handelte
es sich hierbei um ,Eigenschépfungen” der Behdrde. Zudem gab es wéahrend des
Frequenzvergabeverfahrens — abseits der férmlichen Anhérung und Konsultation — laufend
Gesprache mit den beteiligten Kreisen. Diese waren nach Aussage des Zeugen H. schon
deshalb notwendig, weil die Fachkenntnis der BNetzA alleine nicht ausgereicht hatte. Der
Zeuge Dr. E. erklarte, bei diesen Einzelterminen sei es nur um Informationen gegangen, wie
bei einer erweiterten Anhérung. Der Prasidentenkammer sei bei alledem auch eine
transparente Aktendokumentation wichtig gewesen, auch aus Griinden der Rechtssicherheit
in Bezug auf eine sich eventuell anschlie3ende gerichtliche Kontrolle. Der Zeuge Dr. Z.
erklarte, Wert darauf gelegt zu haben, dass Gesprache verschriftlicht und zur Akte
genommen wurden. Auch der Zeuge Dr. E. bekundete, dass tber wichtige Gesprache eine
Protokollnotiz gefertigt worden sei. Der Zeuge H. erganzte, dass es fur Ministerien keine
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Sonderregelungen gegeben habe. Unterlagen oder Anfragen aus den Ministerien seien,
jedenfalls soweit es sich um Neues gehandelt habe, zu den Akten genommen worden.

Die Mitglieder der Prasidentenkammer waren sich ferner im Klaren dartber, die
streitgegenstandliche Entscheidung als unabhangige Behdrde zu treffen. Dies lasst sich ihren
Zeugenaussagen zweifelsfrei entnehmen. Die Zeugen H. , Dr. E. und Dr. Z. beteuerten
aulRerdem ubereinstimmend, die zum Teil als ,robust” bzw. ,rustikal* bewerteten ,Prifbitten
aus dem BMVI und dem sonstigen politischen Raum nicht als Weisungen oder
weisungsgleich verstanden zu haben.

Eine Besorgnis der Befangenheit kann auch sonst nicht darauf gestitzt werden, dass die
Prasidentenkammer zu ihrer Verfahrensfiihrung oder einzelnen Entscheidungsinhalten vom
BMVI im Rahmen einer ministeriellen Aufsicht angewiesen worden ware. Eine Weisung ist
eine dienstliche Anordnung im Uber-Unterordnungsverhaltnis, die den Adressaten in Bezug
auf dessen dienstliche Tatigkeit zu einem bestimmten Verhalten (Tun oder Unterlassen)
rechtlich verpflichten will.

Vgl. in Anlehnung an die Rechtsprechung im Beamtenrecht: OVG NRW, Urteil vom 23.
August 2019 — 1 A 1666/16 —, juris, Rn. 46 ff. unter Verweis auf BVerwG, Urteil vom 13.
Dezember 2000 — 1 D 34.98 —, juris, Rn. 23, und Beschluss vom 30. Marz 2000 — 1 DB 24.99
—, juris, Rn. 19.

Ungeachtet der ohne Vertffentlichung im Bundesanzeiger (8§ 117 Satz 1 TKG 2004)
offensichtlichen Rechtswidrigkeit einer solchen Weisung, kann das Gericht eine solche nach
Auswertung der Verwaltungsvorgange der BNetzA und der IFG-Vorgange des BMVI, BMWi
und BKAmt auch nicht feststellen. Dies gilt sowohl fiir den Sprechzettel des BMVI fir das
Treffen am 3. September 2018 mit der Formulierung ,Ich bitte Sie daher nachdrtcklich, einen
Weg zu finden, ambitioniertere Auflagen zur Anhérung zu stellen.”,

K 50 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 7 — S. 37 (39),

als auch fur den Sprechzettel des BMVI fur das Treffen am 5. November 2018 mit der
Formulierung ,Mein klares Petitum lautet deshalb: lasst uns bis Ende Januar 2019 einen
gemeinsamen Arbeitsprozess fir eine Gesamtstrategie verabreden.”,

K 52 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 12 — S. 5 (7).

Zum einen ist der Beklagten zuzustimmen, dass die Formulierungsvorschlage in einem
Sprechzettel nicht den tatsachlichen AuRRerungen in dem Termin entsprechen missen. Zum
anderen lasst sich den Formulierungen nicht entnehmen, dass das BMVI die
Prasidentenkammer in dem Sinne rechtlich binden wollte, dass ihr ein eigener
Entscheidungsspielraum ganzlich abgesprochen wurde.

Die Besorgnis der Befangenheit ergibt sich auch nicht aus der bloRRen Teilnahme einzelner
Mitglieder der Prasidentenkammer an Terminen mit Ministern oder als Behdrdenvertreter
etwa auf dem Mobilfunkgipfel am 12. Juli 2018.

Vgl. dazu schon BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 77.

Die Besorgnis der Befangenheit wurde nach Uberzeugung des Gerichts aber dadurch
gesetzt, dass ab Januar 2018 bis zur finalen Entscheidung im November 2018 zwischen
Mitgliedern der Prasidentenkammer und der Fachabteilung der BNetzA auf der einen Seite
und der Leitungs- und Arbeitsebene insbesondere des BMVI auf der anderen Seite eine rege
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Kommunikation in Form von Telefonaten, E-Mail-Verkehr und persénlichen Treffen stattfand.
Das BMVI libte dabei massiven Druck auf die BNetzA aus, um Verfahrensablédufe und
fachliche Inhalte des Frequenzvergabeverfahrens zu beeinflussen. Der behérdeninterne
Umgang mit diesem politischen Druck war — jedenfalls im vorliegenden Fall — nicht
ausreichend fir eine transparente Verfahrensgestaltung. Darliber hinaus ist das Gericht
uberzeugt, dass die Prasidentenkammer dem politischen Druck vereinzelt nachgegeben hat.
In der Gesamtschau musste daher fir die am Frequenzvergabeverfahren beteiligten Kreise
der Eindruck eines politischen und damit fir die Frequenzversteigerung sachwidrigen
.Nebenverfahrens” entstehen. Dies gilt auch fur die Klagerinnen in Bezug auf die
Diensteanbieterregelung.

Die Kommunikation zwischen BNetzA und BMVI Uber das Frequenzvergabeverfahren ergibt 223
sich aus den Verwaltungsvorgangen der BNetzA und aus den Aktenbestandteilen des BMVI,
die Gber die von den Klagerinnen gefuhrten IFG-Verfahren, in dieses Verfahren eingefihrt
worden sind. Die Zeugen haben den Austausch auch auf der Ebene der Fachabteilungen
untereinander bestatigt. Der Zeuge H. erklarte, dass die Prasidentenkammer zwar keinen E-
Mail- oder Schriftverkehr der Fachebene autorisiert habe. Sie hatten aber gewusst, dass es
einzelne E-Mails der Fachabteilung untereinander gegeben habe. Es sei selbstverstandlich,
dass sich die Arbeitsebene untereinander austauschten. Der Zeuge Dr. E. aul3erte, dass
zwischen der Arbeitsebene des Ministeriums und der BNetzA telefoniert worden sei. Der
Zeuge Dr. Z. erlauterte, dass Referenten der BNetzA vom BMVI abgeworben worden seien
und es informelle Kontakte auf der Arbeitsebene gegeben habe. Hierdurch seien auch
Positionen der BNetzA nach auf3en getragen worden.

Dass von Seiten des BVMI politischer Druck auf die Prasidentenkammer und die 224
Fachabteilung ausgeiibt werden sollte, ergibt sich ebenfalls eindeutig aus den IFG-

Vorgangen des BMVI. Exemplarisch hierfur ist ein Sprechzettel zur Vorbereitung eines

Gesprachs von Staatssekretar B. mit Vizeprasident Dr. E. am 11. April 2018. Zu den

Erwartungen des BMVI an die BNetzA im Rahmen des Frequenzvergabeverfahrens wurde

darin u. a. festgehalten:

? .BMVI erwartet von der BNetzA im weiteren Verlauf ein in zeitlicher Hinsicht 225
koordiniertes Vorgehen, um den Losungsraum fir die ,Gesamtstrategie’ nicht vorab zu
verengen. [...] Dies setzt kooperatives Verhalten seitens der BNetzA voraus.*

? ,cesprachsziel: Enge Kooperation vereinbaren zwischen BMVI und BNetzA zur 226
Synchronisation des vom BMVI gesteuerten Prozess der LiickenschlieRung mit dem von der
BNetzA gesteuerten Frequenzvergabeverfahren.”

? .Mein Vorschlag ist, dass sich die Fachabteilung meines Hauses mit Ihren Fachleuten 227
in Verbindung setzt, um alles weitere zum Aufsetzen des weiteren Prozesses zu verabreden.”

? .BNetzA tut sich (nicht erst seit dieser Auktion) schwer damit, dass BMVI aufgrund der 228
politischen Verantwortung fur das hochsensible Thema die Leitlinien etwa fir die
Versorgungsauflagen mitbestimmen mochte. Haufig werden durch einen engen Zeitplan mit

den Entscheidungen Fakten geschaffen.”

? »Wichtig fur BMVI ist vor allem, Handlungsspielraum ftir die Gesprache mit den 229
Mobilfunknetzbetreibern und den Mobilfunkgipfeln zu behalten.”

K 45 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument5—-S. 1 (1, 4 f.). 230
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Diesen Druck hielt das BMVI auch in den Folgemonaten aufrecht. Nach der Vero6ffentlichung
des Konsultationsentwurfs der Prasidentenkammerentscheidung Teil Ill und IV am 17.
September 2018 hiel3 es in einem Sprechzettel fir Bundesminister Scheuer fir ein Gesprach
mit Bundesminister Altmaier am 21. September 2018 zum Thema Versorgungsauflagen:

? ,Die nun von der BNetzA (ohne vorherige Absprache mit meinem oder Ilhrem Haus)
veroffentlichten konkreten Vorschlage werden diesen Zielen nicht gerecht.”

? »<Angesichts der zu wahrenden Unabhangigkeit der Behotrde erscheint es allerdings
sinnvoll, nicht mit konkreten inhaltlichen Forderungen in die Offentlichkeit zu treten. Dennoch
ist die BNetzA in das System der Fach- und Rechtsaufsicht eingebunden und damit nicht
autark in ihren Dispositionen.*

? .Die BNetzA sollte deshalb veranlasst werden, auf Basis der Diskussion in der
Beiratssitzung den bereits von ihr im Internet veroffentlichten Entwurf zwecks Uberpriifung
der Vorschlage auf Vereinbarkeit mit politischen Zielvorgaben zurtickzuziehen.*

K 51 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 9 — S. 21 (22 f.)

Dementsprechend wurde auf ministerieller Ebene sodann der sog. Funf-Punkte-Plan
erarbeitet, der Anderungswiinsche der Bundesregierung bei den Vergabebedingungen
vorsah. Hierzu notierte das BMVI in einem Sprechzettel fir Bundesminister Scheuer fur ein
Gesprach mit dem Chef des Bundeskanzleramts Prof. Dr. Braun und Bundesminister
Altmaier am 11. Oktober 2018:

? »Wir mussen allerdings schnell agieren und unseren ,Optimierungskatalog’
schnellstmdglich an BNetzA tbergeben.”

? .Denkbar ware ein Prasenztermin der Hausleitungen mit dem Préasidenten der
BNetzA, dem das Papier als Tischvorlage Gbergeben werden kdnnte.*

? »Zudem sollte eingefordert werden, dass die Umsetzung dieser Punkte durch die
BNetzA in enger Abstimmung mit den Fachabteilungen von BMVI, BK und BMWi
vorgenommen wird."

? »2Ankutndigung eines ,Kontrolltermins‘ Anfang November erscheint sinnvoll.*
Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 11 — S. 8 (11, 13; Hervorh. im Original).

Dieser politische Druck ist auch von den Mitgliedern der Prasidentenkammer und der
Fachabteilung der BNetzA als solcher empfunden worden. Der Zeuge H. gab den politischen
Druck unumwunden zu. Er sprach davon, ,robust” beraten worden zu sein. Alle hatten auf sie
eingewirkt, auch die Politik. Angesprochen auf die Forderungen des BMVI erkléarte er, dass
ganz klar versucht worden sei, sie in eine Position zu drangen. Auch der LAK und
Staatssekretar B. hatten versucht, Einfluss auf die Regulierungsentscheidung zu nehmen.
Die E-Mail des Zeugen Dr. Z. vom 16. Februar 2018 an das BMVI mit dem Wortlaut ,anbei
Ubersende ich Ihnen die Uberarbeiteten Erwédgungen zu den Vergabebedingungen und
Auktionsregeln®,

K 43 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 3 - S. 1,

kommentierte der Zeuge dahingehend, dass ihn der Wortlaut nicht Giberrasche. Es zeige den
politischen Druck, dem sie ausgesetzt gewesen seien. Den Flunf-Punkte-Plan bezeichnete er
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ebenfalls als Papier, mit dem sie ,unter Druck” gesetzt worden seien.

Der Zeuge Dr. E. verneinte zwar eine direkte Einflussnahme. Er sprach aber von ,rustikalen* 245
Prufbitten, etwa nach scharferen Versorgungsauflagen. Er erlauterte weiter, solche Prifbitten

als ,food for thought“ zu verstehen, also z. B. als Anregung, auf bestimmte Bereiche noch

einmal vertieft einzugehen. Nach seiner Vorstellung sei eine solche Prifbitte auch in

Ordnung, solange die Prasidentenkammer an ihrer Auffassung festhalte. Spater in der
Vernehmung raumte der Zeuge dann ausdricklich ein, dass es Druck gegeben habe. Befragt
nach der Termindichte im Herbst 2018 erklarte er, dass der Druck vor der Entscheidung Ende
November gro3er geworden sei. Danach sei er vollig weg gewesen.

Der Zeuge C. sagte zwar aus, dass politischer Druck bei ihm persodnlich nicht angekommen 246
sei. Er erklarte aber auch, sich mit Prasident H. nicht darliber ausgetauscht zu haben, wer

gerade von welcher Seite politischen Druck erfahre. Diese Relativierung legt gerade nahe,

dass politscher Druck auf das Prasidium der BNetzA nicht ungewdhnlich und daher auch kein
besonderes Gesprachsthema war.

Der Zeuge Dr Z. bestatigte ebenfalls, dass es Druck gegeben habe. Basierend auf seiner 247
beruflichen Erfahrung mit vorangegangenen Frequenzvergabeverfahren flhrte er allerdings
relativierend aus, dass es vor jeder Auktion politischen Druck von allen Seiten gegeben habe.
Auch bei den UMTS-Versteigerungen 2000 sei der Druck sehr stark gewesen. Der Zeuge
beschrieb auRerdem, wie innerhalb der BNetzA mit dem politischen Druck umgegangen

wurde. Danach sei politischer Druck als Prfbitte interpretiert worden. Transparenz sei durch
Abheften der Vorgange hergestellt worden.

Der behoérdeninterne Umgang mit dem politischen Druck des BMVI war — jedenfalls im 248
vorliegenden Fall — nicht ausreichend fur eine transparente Verfahrensgestaltung.

Die Kommunikation mit dem BMVI wurde in den Verwaltungsvorgéngen der BNetzA nur 249
unzureichend dokumentiert. So gibt es lediglich Gber das Treffen am 18. Oktober 2018 eine
Protokollnotiz des Vizeprasidenten Dr. E. , nicht aber Gber die anderen Termine auf Leitungs-

und Arbeitsebene. Aus den Zeugenaussagen ergibt sich, dass nur ,Neues” (H. ), ,wichtige
Gesprache” (Dr. E.) und ,Prifbitten” (Dr. E. und Dr. Z.) in den Akten notiert wurden.

Die politischen Forderungen des BMVI wurden im Frequenzvergabeverfahren auch nicht auf 250
andere Weise gegeniber den beteiligten Kreisen offengelegt, sei es in der miindlichen
Anho6rung am 13. Juli 2018 oder durch Veroffentlichung im Rahmen des
Konsultationsverfahrens. Wahrend Stellungnahmen von Bundestagsabgeordneten oder
Landesministerien im Konsultationsverfahren veréffentlicht wurden, geschah dies mit den
politischen Forderungen des BMVI nicht. Die Prasidentenkammer hatte sich hierzu
ausweislich der Zeugenaussagen auch keine konkreten Gedanken gemacht. Der Zeuge H.
raumte ein, er wisse schlicht nicht, ob Papiere wie der Finf-Punkte-Plan im
Konsultationsverfahren veréffentlicht worden seien. Es hatte wohl nichts dagegen
gesprochen. Auf die Frage, ob Uberlegt worden sei, die Ministerien den Marktakteuren gleich
zu behandeln, antwortete er, dass es von ihm nie Vorgaben dazu gegeben habe, auch keine
Akteniiberwachung.

Der Zeuge Dr. E. erlauterte, dass sie — gemeint ist die Prasidentenkammer und die 251
Leitungsebene der BNetzA — nicht daran gedacht hatten, Stellungnahmen aus dem

politischen Raum in den ,iterativen Prozess" der Vorbereitung des

Frequenzvergabeverfahrens einzubeziehen. Der politische Raum sei durch den Beirat

vertreten gewesen. Des Weiteren bestatigte der Zeuge, dass die Stellungnahmen anderer



Bundesbehdrden veroffentlicht worden seien. Spater erklarte er, dass es den politischen
Willenstragern und Bundesbehoérden freigestanden hatte, Stellungnahmen im
Konsultationsverfahren abzugeben, die dann so behandelt worden wéren wie alle anderen
Stellungnahmen auch.

Der Zeuge C. sagte aus, er gehe davon aus, dass die Ergebnisse des Mobilfunkgipfels wie 252
alle anderen Stellungnahmen nach der Anhoérung am 13. Juli 2018 vero6ffentlicht worden
seien.

Der Zeuge Dr. Z. verwies die Politik ebenfalls auf den Beirat. Transparenz sei dadurch 253
hergestellt worden, dass alle Einflussnahmeversuche abgeheftet worden seien.

Der Einwand des Vertreters der Beklagten, dass eine Verd6ffentlichung nicht notwendig 254
gewesen sei, da die Haltung der Ministerien, jedenfalls die des BMVI, 6ffentlich oder
zumindest den betroffenen Fachkreisen bekannt gewesen sei, Uberzeugt nicht. Zwar trifft es
zu, dass samtliche betroffene Kreise Lobbyarbeit auch auf Ministerebene betrieben haben
und ihnen die Positionen der Ministerien bekannt gewesen sein durften. Der Sinn und Zweck
der Veroffentlichung von Stellungnahmen im Konsultationsverfahren geht aber tber die blof3e
Information hinaus. Denn mit der Verdéffentlichung der ministeriellen ,Prifbitten” hatte die
Prasidentenkammer Transparenz geschaffen und ihre Verfahrenshoheit demonstriert. Davon
unabhangig gilt fur weite Teile der betroffenen Kreise — z. B. der Mobilfunknetzbetreiber, des
Neueinsteigers, der Diensteanbieter, der Deutschen Bahn, der Automobilindustrie, der
landlichen Gemeinden etc. —, dass deren Positionen im Voraus bekannt waren, ohne dass es
dazu einer Veroffentlichung ihrer Stellungnahmen im Konsultationsverfahren bedurft hatte.

Dass das BMVI von der Prasidentenkammer anders behandelt wurde als die tbrigen 255
Verfahrensbeteiligten zeigt sich ferner daran, dass das Ministerium aufgrund des steten
Austausches auf Leitungs- und Arbeitsebene einen privilegierten Zugang zu Arbeitspapieren

und Entscheidungsentwirfen hatte. Aus den Verwaltungsvorgangen der BNetzA und den
IFG-Vorgéangen des BMVI ergibt sich beispielsweise, dass der Abteilungsleiter 2, der Zeuge

Dr. Z., am 16. Februar 2018 dem BMVI die Uberarbeiteten Erwégungen zu den
Vergabebedingungen und Auktionsregeln zuschickte. Die E-Mail ging in Cc u. a. an

Vizeprasident Dr. E. .

Vgl. K 43 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 3 — S. 1. 256

Bei seiner Vernehmung &ul3erte der Zeuge Dr. Z., dass E-Mails von ihm autorisiert seien, 257
wenn — wie hier — ,Dr. Z." darunter stehe. Zudem habe er keine Entwiirfe verschickt, ohne mit

dem Berichterstatter Dr. .E..gesprochen zu haben. Ein weiteres Beispiel fur die privilegierte
Behandlung des BMVI ist, dass Vizeprasident Dr. E. dem Abteilungsleiter DG beim BMVI

bereits am 15. November 2018 den Bearbeitungsstand der Prasidentenkammerentscheidung
Ubersandte, noch bevor der Beirat den finalen Entwurf erhielt. Die E-Mail ging in Cc an

Préasident H..

Vgl. K 52 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 12 — S. 43 f. 258

Auch die Fachebenen von BNetzA und BMVI haben sich frei ausgetauscht und abgestimmt. 259
Vorgaben hierzu gab es von Seiten der Prasidentenkammer nicht. Der Zeuge H. hielt einen
solchen Austausch fur selbstverstandlich. Er habe Schriftverkehr der Fachebene zwar nicht
autorisiert, aber gewusst, dass es ihn gebe. Der Zeuge Dr. E. verneinte die Frage

nach behoérdeninternen Anweisungen an die Arbeitsebene zum Umgang mit E-Mails aus
Bundesministern oder zu Telefonvermerken. Er sei davon ausgegangen, dass seine



Mitarbeiter/innen robust und resilient seien und sich jeder Beeinflussung entzégen. Der
Zeuge Dr. Z. fuhrte aus, dass ihn die informellen Kontakte auf Arbeitsebene geérgert hatten,
weil so tatsachlich Positionen der BNetzA nach aul3en getragen worden seien. Er habe kein
Sprechverbot verhangt, aber deutlich gemacht, dass das so nicht gehe.

Demgegenuber wurden die anderen Verfahrensbeteiligten nicht tber laufende
Entscheidungsprozesse informiert. Der Zeuge Dr. E. erklarte zur Frage nach Gesprachen mit
anderen Beteiligten, dass es Einzeltermine gegeben habe. In diesen wirde die BNetzA aber
auf gar keinen Fall konkrete Details vorstellen. Wenn sie Einzelheiten preisgabe, wére das
»hochst unprofessionell”.

Dariber hinaus ist das Gericht Uberzeugt, dass die Prasidentenkammer dem politischen
Druck des BMVI vereinzelt nachgegeben hat, namlich in Bezug auf die terminliche Gestaltung
des Verfahrens, die Uberarbeitung der ,Ersten Erwagungen zu den Vergabebedingungen und
Auktionsregeln” und die Zahlungsmodalitaten.

Die Prasidentenkammer hat die terminliche Gestaltung des Verfahrens an das BMVI
angepasst, indem sie den Termin zur mindlichen Anhdrung zu den wesentlichen
frequenzregulatorischen Aspekten des Vergabeverfahrens auf den Tag nach dem
Mobilfunkgipfel gelegt hat.

Der urspringliche Zeitplan der BNetzA sah vor, den Entwurf der
Prasidentenkammerentscheidung Teil | und Il zusammen mit den ,Erwagungen Versorgung
und Diensteanbieter” Ende Januar 2018 mit einer vierwdchigen Kommentierungsfrist zu
veroffentlichen. Der Entwurf von Teil 1l und IV der Prasidentenkammerentscheidung sollte
sodann Mitte Mai 2018 mit einer sechswdchigen Kommentierungsfrist veréffentlicht werden.
Die finale Entscheidung war fur Ende September 2018 avisiert, die Versteigerung fur
November / Dezember 2018.

Vgl. Entscheidungsvorlage des Ableitungsleiters 2 an die Prasidentenkammer vom 15.
Januar 2018: Bd. 9 Bl. 6542 (6544 f1.).

Auch nach der Uberarbeitung der ,ersten Erwagungen® war noch vorgesehen, diese Mitte
Mérz 2018 zur offentlichen Konsultation zu stellen. Ebenso war weiterhin geplant, den
Entwurf von Teil 1l und IV der Prasidentenkammerentscheidung Mitte Mai 2018 und die finale
Entscheidung Ende September 2018 zu veroffentlichen.

Vgl. Zeitplan vom 26. Februar 2018: Bd. 10 Bl. 7241; Schreiben des Préasidenten der BNetzA
an den Vorsitzenden des Beirats bei der BNetzA vom 5. Marz 2018: Bd. 11 Bl. 7611 (7612).

Indessen war es dem BMVI besonders wichtig, den Mobilfunkgipfel vor der Veréffentlichung
des Entwurfs von Teil Ill und IV der Prasidentenkammerentscheidung durchfiihren zu
konnen. Das ergibt sich aus dem Sprechzettel zur Vorbereitung des Gesprachs von
Staatssekretar B. mit Vizeprasident Dr. E. am 11. April 2018:

? .Nach dem bisherigen Zeitplan strebt BNetzA an, erste finale Teilentscheidungen [...]
Mitte Mai zu verkianden. Ein solcher Schritt wirde allerdings den fur Ende Juni/Anfang
Juli geplanten Mobilfunkgipfel atmospharisch erheblich belasten und die Gesprache
uber Losungen zur Schlielfung der Funklécher erschweren. BMVI erwartet von der BNetzA
im weiteren Verlauf ein in zeitlicher Hinsicht koordiniertes Vorgehen [...].“
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? .BNetzA wird ein Aufschieben der finalen Teilentscheidungen | + Il voraussichtlich als
Einfallstor fur die Netzbetreiber sehen, ihre Forderungen nach einer Verlangerung von
Freguenznutzungsrechten und einem Verzicht auf eine Reservierung von Spektrum fir
regionale/lokale Nutzungen zu intensivieren. Wichtig fir BMVI ist vor allem,
Handlungsspielraum fur die Gesprache mit den Mobilfunknetzbetreibern und den
Mobilfunkgipfel zu behalten.”

K 45 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 5 —S. 1 (1, 5; Hervorh. im
Original).

Die Prasidentenkammer ist auf die Forderung des BMVI nach einem in zeitlicher Hinsicht
koordinierten Vorgehen teilweise eingegangen. Wéahrend sie das Verfahren hinsichtlich Teil |
und Il ihrer Entscheidung wie geplant durchgefihrt hat, hat sie Teil 11l und IV der
Entscheidung zeitlich verschoben. Konkret hat sie die mundliche Anhérung zu den
wesentlichen frequenzregulatorischen Aspekten des Vergabeverfahrens erst fir den Tag
nach dem Mobilfunkgipfel anberaumt. Dass die Prasidentenkammer hierbei auf das BMVI
Rucksicht genommen hat, ergibt sich auch aus den Zeugenaussagen. Der Zeuge H.
bestétigte, dass sie ,keine schlechte Stimmung“ gewollt hatten und die Entscheidung eine
.gewisse Rucksichtnahme" auf das BMVI gewesen sei. Die Position der BNetzA hinsichtlich
der Diensteanbieter habe schon vorher festgestanden. Auch der Zeuge Dr. E. erklarte, dass
die terminliche Gestaltung eigeninitiativ aus Hoflichkeit (,Akt der Courtoisie*) gegeniiber dem
BMVI erfolgt sei. Sie seien ,nicht glicklich® Gber den Mobilfunkgipfel gewesen. Man misse
aber die politische Welt in Berlin bedenken. Wenn die Anhérung kurz vor dem Mobilfunkgipfel
stattgefunden hatte, hatte dies die Aufmerksamkeit vom Gipfel ablenken kénnen.

Davon unabhangig ist eine andere Begrtindung fur die zeitlichen Verschiebungen nicht
erkennbar. Den Verwaltungsvorgangen der BNetzA lasst sich lediglich entnehmen, dass der
Entwurf der Prasidentenkammerentscheidung Teil | und Il nach dem Wunsch der
Prasidentenkammer erst nach dem Gesprach von Prasident H. mit Staatssekretar B. am 11.
April 2018 veroffentlicht werden sollte.

Vgl. die handschriftichen Anmerkungen von Vizeprasident Dr. E. und Prasident H. zur
Informationsvorlage des Abteilungsleiters 2 vom 27. Marz 2018: Bd. 12 BI. 8465.

Des Weiteren hat die Prasidentenkammer den Forderungen des BMVI entsprechend im
Januar und Februar 2018 die ,Ersten Erwégungen zu den Vergabebedingungen und
Auktionsregeln” zurtickgezogen und inhaltlich Gberarbeitet.

Das Schreiben von Prasident H. an den Vorsitzenden des Beirats vom 23. Januar 2018, mit
dem er die Erwagungen zuriickzog,

Bd. 9 Bl. 6683 f.,

ist zeitlich kongruent mit einer E-Mail des Abteilungsleiters DG beim BMVI mit dem Betreff
.Info*, die um 8:58 Uhr desselben Tages verschickt wurde. Danach habe Staatssekretar B.
mit Prasident H. telefoniert. Letzterer habe versichert, dass er die Vorlage zurtickziehen und
ein entsprechendes Schreiben an den Beirat richten werde. Das Schreiben von
Staatssekretar B. habe sich daher erledigt. Zudem sei vereinbart worden, dass BMVI und
BNetzA sich zeitnah trafen und die Versorgungauflagen einvernehmlich abstimmten.

Val. K 42 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 2 — S. 1.
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In diese ,Info” figt sich nahtlos ein, dass am selben Tag tatséachlich das Schreiben von
Prasident H. an den Beirat versendet wurde, in dem die Erwagungen aufgrund von ,nicht
beabsichtigten Missverstandnissen” zuriickgezogen wurden.

Das Gericht musste dabei nicht — wie von der Beklagten in der mindlichen Verhandlung 280
beantragt — aufklaren, ob Staatssekretar B. Prasident H. eine dahingehende Weisung erteilt

oder entsprechenden Druck ausgetbt hat. Denn ungeachtet des Umstands, dass eine

Weisung ein beamtenrechtliches Aufsichtsmittel und deswegen als Rechtsfrage dem Beweis

nicht zugénglich ist, liegen keine tatsachlichen Anhaltspunkte fir die Annahme einer Weisung

vor. Zum anderen kommt es fur das Gericht nicht darauf an, ob gerade Staatssekretar B. auf

das Zurlckziehen der ersten Erwagungen gedrangt hat. Ebenso kann dahinstehen, ob es
tatsachlich ,massiven Protest” von Seiten des BMVI gegeben hatte,

so die Formulierung im Sprechzettel fir das Gesprach von Staatssekretar B. mit Prasident H. 281
am 11. April 2018: K 45 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument5-S. 1

(4).

Denn jedenfalls war eine Uberarbeitung der ersten Erwagungen von Seiten des BMVI und 282
dem Beirat gewiinscht. In einer Ministervorlage des Abteilungsleiters DG an Bundesminister
Scheuer vom 1. Februar 2018 hiel3 es:

.Im Vorfeld der Beiratssitzung hatte die Bundesnetzagentur an den Beirat zudem ein Papier 283
mit ,Ersten Erwagungen fir Vergabebedingungen® (u. a. mit Aussagen zu den politisch sehr
bedeutsamen Versorgungsauflagen) tbermittelt, das mit BMVI nicht abgestimmt war und

unnotige Prajudize enthielt. Nach erheblicher Kritik auch aus den Vertretern des Beirats

wurde das umstrittene Papier von der BNetzA daraufhin vor der Beiratssitzung offiziell
zuruckgezogen. BMVI steht im weiteren Verlauf zu den politisch relevanten Themen in einem
informellen Austausch mit der BNetzA, Uber den politische Zielsetzungen in den weiteren
Entscheidungsprozess eingebracht werden.”

K 42 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 2 —S. 5 (5 1.). 284

Auch die BNetzA notierte in einem verwaltungsinternen Zeitplan vom selben Tag, dass die 285
ersten Erwagungen fur die Vergabebedingungen und Auktionsregeln nunmehr bis zum

15. Februar 2018 ,im Lichte der Diskussion im Beirat und des politischen Umfeldes (BMVI,

LAK, Koalitionsvereinbarungen)“ tiberarbeitet werden sollten.

Vgl. Bd. 9 Bl. 6870. 286

Am 2. und 6. Februar 2018 fanden dann auch Gesprache zwischen der BNetzA, u. a. dem 287
Abteilungsleiter 2, und dem BMVI statt, in denen u. a. die Versorgungsauflagen thematisiert
wurden,

vgl. die Zusammenfassung der Gesprachsergebnisse in den E-Mails an den Abteilungsleiter 288
DG vom 2. und 6. Februar 2018: K 42 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 -
Dokument 2 — S. 16 f. und 18.

In den vorbereitenden Unterlagen zum Gespréach am 2. Februar 2018 hiel3 es, das Treffen 289
gehe auf Staatssekretéar B. und Préasident H . zurick,

vgl. K 42 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 2 — S. 7. 290
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Vor diesem Hintergrund tberzeugt der Vortrag der Beklagten, es sei ausschliel3lich der Beirat
gewesen, der das Zurtickziehen der Erwéagungen gewollt habe, nicht. Dass die interne
Aktendokumentation des BMVI Uber denselben Sachverhalt gleich an mehreren Stellen
fehlerhaft sein sollte, ist abwegig. Daflr fehlt auch eine plausible Motivation des BMVI. Im
Gegenteil ist die Darstellung konsistent mit dem auch spater gedul3erten Interesse des BMVI,
sich Handlungsspielraume insbesondere in Richtung der Mobilfunknetzbetreiber erhalten zu
wollen,

vgl. Sprechzettel fur das Gesprach von Staatssekretar B. mit Prasident H. am 11. April 2018:
K 45 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 5 — S. 1 (5).

Die Aussage des Zeugen H., wonach der Grund fur das Zurtickziehen gewesen sei, dass
Informationen vom Beirat an die Presse durchgestochen und dort als beschlossen dargestellt
worden seien, ist an dieser Stelle ebenfalls nicht nachvollziehbar. Denn ein solches
.pburchstechen” erklart nicht, weshalb die BNetzA die Erwdgungen im Anschluss tatséachlich
uberarbeitet hat und sich in diesem Zusammenhang auch mit dem BMVI austauschte. Eigene
Grunde hierfur lassen sich den Verwaltungsvorgangen der BNetzA nicht entnehmen. In einer
Entscheidungsvorlage vom 24. Januar 2018 wurde lediglich wiederholt, dass es
.Missverstandnisse” gegeben habe,

vgl. Bd. 9 Bl. 6731.

Inhaltlich finden sich in den Uberarbeiteten Erwagungen ebenfalls Forderungen des BMVI
wieder. In der Gesprachszusammenfassung des BMVI vom 2. Februar 2018 wurde notiert,
dass ,das nachste Erwagungspapier zu den Versorgungsauflagen einen optimistischeren
Duktus haben® solle,

vgl. die E-Mail an den Abteilungsleiter DG vom 2. Februar 2018: K 42 — entspricht
Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 2 — S. 16.

Zum Gesprach am 6. Februar 2018 wurde notiert, dass das LAK der BNetzA Empfehlungen
senden werde mit Anpassungen beziiglich Erhéhung der Versorgungsqualitat, Lickenschluss
und Ausbau der mobilen Infrastruktur entlang der Verkehrswege,

vgl. die E-Mail an den Abteilungsleiter DG vom 6. Februar 2018: K 42 — entspricht
Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 2 — S. 18.

Unter dem 15. Februar 2018 legte der Abteilungsleiter 2 der Prasidentenkammer sodann die
uberarbeiteten Erwagungen vor. Hierzu fuhrte er aus, dass die Versorgungsauflagen geman
den Vorschlagen des LAK erhdht und die Erwagungen hinsichtlich der Diensteanbieter
~ergebnisoffener” formuliert worden seien.

Vgl. Bd. 10 BI. 7111.

Mit diesen Erlauterungen Ubersandte der Abteilungsleiter 2 die Gberarbeiteten Erwagungen
einen Tag spater auch dem BMVI,

vgl. E-Mail vom 16. Februar 2018: K 43 — entspricht Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 -
Dokument 3 - S. 1.

Andere Uberlegungen der BNetzA, die die Uberarbeitung der Erwagungen erklaren kénnten,
lassen sich den Verwaltungsvorgadngen nicht entnehmen.
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Das BMVI hat die Entscheidung der Prasidentenkammer ferner dadurch beeinflusst, dass es
beim Mobilfunkgipfel am 12. Juli 2018 eine Vereinbarung tber die Zahlungsmodalitaten fur
den Zuschlagspreis der anstehenden Frequenzversteigerung geschlossen hat.

Nach der ,Gemeinsamen Erklarung zum Mobilfunkgipfel* sagte der Bund denjenigen
Netzbetreibern, die verbindliche kooperative ErschlieBungszusagen abgeben, den Aufschub
des Zahlungsbeginns und die Stundung der Zahlung (Ratenzahlung) der Auktionserldse fir
Netzbetreiber zu.

Vgl. Bd. 15 BI. 9906 (9907).

Zahlungsmodalitaten wie die Falligkeit der Versteigerungslose sind Teil der
Regulierungsentscheidung,

vgl. Ruthig, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 3. Auflage 2020, § 61 TKG [2004], Rn.13,

und obliegen in ihrer inhaltlichen Bestimmung der Prasidentenkammer. In der BNetzA wurde
der drohende Zusammenhang zwischen Mobilfunkgipfel und Frequenzvergabeverfahren
auch gesehen und auf rechtliche Bedenken hingewiesen. Eine Referentin im Prasidiumsbiro
des Vizeprasidenten fuhrte unter dem 12. April 2018 zu den Trennlinien von Mobilfunkgipfel
und Frequenzvergabeverfahren aus:

~-Wenn auf dem Mobilfunkgipfel des Bundesministeriums Verabredungen getroffen werden,
welche die Zustandigkeit durch konkrete Ausgestaltung, also das gesetzliche
Prasidentenkammerentscheidung der Bundesnetzagentur (Az. BK1-17/001) betreffen, und
die Ergebnisse des Gipfels Eingang in die Entscheidung der Bundesnetzagentur finden, ist
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten, dass Marktteilnehmer gegen
die Entscheidung der Bundesnetzagentur mit Aussicht auf Erfolg gerichtlich vorgehen. Das
Prozessrisiko ist unabhangig davon hoch, ob die Ergebnisse aus dem Mobilfunkgipfel auf der
Grundlage einer ministeriellen Weisung umgesetzt wirden oder ohne eine solche Weisung
Eingang in die Entscheidung der Bundesnetzagentur finden. Denn es bestlinde der Anschein
einer ,weisungsgemafien‘ Umsetzung der Ergebnisse aus dem Gipfel. Abgesehen davon
mussten zwischen den auf dem Gipfel getroffenen Verabredungen kartellrechtlichen
Anforderungen standhalten. Sie stiinden jedenfalls unter Kartellverdacht.”

Bd. 12 BI. 8460 ff. (8463).

Weiter heil3t es in der Gesprachsvorbereitung des Préasidenten fiir den Mobilfunkgipfel
hinsichtlich der Zahlungsmodalitaten:

,Die vorgesehene Ratenzahlung kdnnte das Ergebnis der Versteigerung exogen
beeinflussen, sollten nicht alle Netzbetreiber bzw. potentielle Bieter der Auktion
ErschlieRungszusagen abgeben.

Auch wenn alle drei Netzbetreiber ErschlieBungszusagen abgeben, kénnte ein potentieller
Neueinsteiger nicht in den ,Genuss’ der Ratenzahlung kommen.*

Bd. 14 BI. 9580 ff. (9581).

Die rechtlichen Risiken wurden in Abstimmung zwischen BNetzA, BMVI und BMF schlieflich
vermeintlich dahingehend gel6st, dass die Prasidentenkammer den Zeitpunkt der Falligkeit
der Zahlungsverpflichtung von ,sofort nach Aushandigung des Festsetzungsbescheides®,
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so noch die Uberarbeiteten ,Erwagungen zu den Vergabebedingungen und Auktionsregeln®:
Bd. 10 Bl. 7114 (7126),

auf 65 Bankarbeitstage nach Zuschlag” (Ziffer IV.4.1 der Prasidentenkammerentscheidung 318
vom 26. November 2018) verschoben hat. In einer internen E-Mail des BMVI vom 20. Juli

2018 wird hierzu die Auffassung der BNetzA referiert, dass konkrete ErschlieRungszusagen

erst nach Abschluss der Auktion vereinbart werden durften, da es ansonsten zu einer

Verzerrung des Bieterwettbewerbs kédme. In der Entscheidung kénnten daher auch keine
Sonderregelungen zu den Zahlungskonditionen bei Abgabe einer Erschlieliungszusage
aufgenommen werden. Mdglich sei aber ein spateres Falligkeitsdatum fur alle

Auktionsteilnehmer vorzusehen. In diesem Zeitraum kénnten dann Erschlie3ungszusagen mit
abweichenden Zahlungsbedingungen vereinbart werden.

Vgl. Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - Dokument 8 — S. 8. 319

Ob diese Einflussnahme des BMVI auf die Zahlungsmodalitaten tatsachlich zu einer 320
Bieterverzerrung gefuhrt hat, musste das Gericht mangels Entscheidungserheblichkeit nicht
aufklaren.

In der Gesamtschau dieser Umstande musste fur die am Frequenzvergabeverfahren 321
beteiligten Kreise — einschliel3lich der Klagerinnen — der Eindruck eines politischen und damit
fur die Frequenzversteigerung sachwidrigen ,Nebenverfahrens* entstehen.

Aus der Sicht eines verntinftig und besonnen denkenden Beteiligten ist es nicht erklarlich, 322
weshalb die Prasidentenkammer trotz ihrer — von den Zeugen auch immer wieder betonten —
Unabhangigkeit dem BMVI wiederholt Méglichkeiten der Einflussnahme eroffnete. Die von
den Zeugen H. und Dr. E. erwahnte Ricksichtnahme und Hoéflichkeit kdnnen dies sachlich
nicht rechtfertigen. Flr das Frequenzvergabeverfahren war die BNetzA zudem die allein
zustandige Behdrde. Eine ,doppelte” Verfahrenszustandigkeit oder ein Selbsteintrittsrecht
des aufsichtsfihrenden Ministeriums kennt das Gesetz nicht. Selbst im Bereich des strikt
hierarchischen Behdrdenaufbaus kann die Gbergeordnete Behdrde ein Verwaltungsverfahren
nicht — etwa unter Berufung auf eine tatséchliche oder vermeintliche politische
Verantwortlichkeit — an sich ziehen, es sei denn ein solches Selbsteintrittsrecht ist — wie etwa
in 8 10 Ordnungsbehdrdengesetz NRW — ausdricklich gesetzlich normiert.

Vgl. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz,10. Auflage 2023, 8 3, 323
Rn 10.

Ein solches Selbsteintrittsrecht ist im Bereich der Telekommunikation gesetzlich nicht 324
vorgesehen.
Ob der ,bdse Schein® einer politischen Einflussnahme im konkreten Fall durch ein aktives 325

Gegenwirken der Prasidentenkammer hatte vermieden werden kdnnen, musste das Gericht
nicht entscheiden. Wie dargestellt hatte die BNetzA keine hinreichende Strategie im Umgang
mit der fordernden Haltung des BMVI. Weder wurden die Vorgénge, wie die zahlreichen
Treffen auf Leitungs- und Arbeitsebene, ausreichend dokumentiert noch wurde auf andere
Weise Transparenz hergestellt, sei es durch Erdrterung in der mindlichen Anhérung oder
eine Veroffentlichung der politischen Forderungen im Konsultationsverfahren.

Der ,bose Schein® bezieht sich auf die gesamte Prasidentenkammerentscheidung, mithin 326
auch auf die die Klagerinnen betreffende Diensteanbieterregelung. Dies ergibt sich schon aus
der komplexen Gesamtabwéagung, die bei der Festlegung der Vergabebedingungen



erforderlich ist.
Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 82.

Daruber hinaus war die politische Position des BMVI in dieser Frage klar gegen eine
Diensteanbieterverpflichtung gerichtet. Das BMVI verfolgte entsprechend dem
Koalitionsvertrag der Bundesregierung einen hoheren Versorgungsgrad und wollte diesen im
Wege freiwilliger Selbstverpflichtungen der Mobilfunknetzbetreiber erreichen. Eine
Diensteanbieterverpflichtung lehnte es strikt ab, obwohl sich BMWi und BKAmt mit Blick auf
den Wettbewerb im Mobilfunkmarkt durchaus offen fur eine solche Regelung zeigten. Das
BKAmMt schatzte die Position des BMVI sogar so ein, dass eine ,harte
Diensteanbieterverpflichtung” fir das BMVI eine ,rote Linie* sei,

so das BKAmt in der Vorbereitung des Gespréachs des Chefs des Bundeskanzleramts Prof.
Dr. Braun mit den Bundesministern Altmaier und Scheuer am 11. Oktober 2018:
Anlagenkonvolut BKAmt_Dok_18, S. 1 (3). Vgl. zur Position des BMWi: a.a.O. sowie
Anlagenkonvolut BMWK_Dok 07, S. 1. Vgl. zur Position des BKAmt:

Anlagenkonvolut_ BKAmt_Dok_14, S. 1 (6).

Ob die Behauptung der Klagerinnen zutrifft, auf dem Mobilfunkgipfel sei ein ,Deal” zulasten
der Diensteanbieter geschlossen worden, musste das Gericht mangels
Entscheidungserheblichkeit nicht aufklaren. Ebenso wenig musste es aufklaren, ob die
Prasidentenkammer hinsichtlich der Diensteanbieterregelung tatsachlich politisch beeinflusst
worden ist. Denn es reicht der ,bése Schein“ einer solchen Einflussnahme.

Dieser wird vorliegend im Ubrigen dadurch gestiitzt, dass die BNetzA im Laufe des
Frequenzvergabeverfahrens ihre Auffassung zu den Diensteanbietern geandert hat, ohne die
Grunde hierfur plausibel zu machen.

Im Vorfeld des Frequenzvergabeverfahrens aul3erte die BNetzA, die Entscheidung Uber die
(Nicht-)Auferlegung von Diensteanbieterverpflichtungen ,ergebnisoffen” vorzubereiten. Hierzu
fuhrte sie ab April 2017 eine ,vertiefte Anhdrung Diensteanbieter/MVNO* durch mit der
Aufforderung, ,konkrete Nachweise zu den vorgetragenen Diskriminierungen® vorzulegen.

Vgl. Entscheidungsvorlage vom 11. April 2017: Bd. 1 - Nebenakte BI. 2 (4).

Dabei konnte der Vortrag der Diensteanbieter bekraftigt werden. In ihrer Auswertung vom 5.
Juli 2017 stellte die BNetzA fest, dass die Vertragskonditionen stark einschréankend
erschienen. Zum einen stiinden aufgrund von Beschrankungen des Vertriebs weder hohe
Datenraten noch die Netzabdeckung hochleistungsfahiger LTE-Netze zur Verfiigung. Zum
anderen wirden den Diensteanbietern Vertriebsziele auferlegt, deren Nichteinhaltung zur
Kindigung fihren kénne. Zudem sei die Moglichkeit eingeschrankt, Angebote bei einem
anderen Vorleistungsanbieter wahrzunehmen.

Vgl. Auswertung der vertieften Anhérung Diensteanbieter/MVNO vom 5. Juli 2017: Bd. 1 -
Nebenakte Bl. 227 (231).

In der Folge gab die BNetzA auch den Mobilfunknetzbetreibern Gelegenheit zur
Stellungnahme.

Vgl. Entscheidungsvorlage vom 5. Juli 2017: Bd 1 - Nebenakte BI. 216 f.
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In ihrer Auswertung vom 22. August 2017 fuhrte die BNetzA aus, dass die
Mobilfunknetzbetreiber eine mdgliche Diensteanbieterverpflichtung als unverhaltnismafigen
Eingriff in ihre Privatautonomie und Berufsfreiheit wahrndhmen. Zudem wiirden solche
Verpflichtungen ihre Innovations- und Investitionskraft hemmen. Weiter flhrte die BNetzA
aus, dass Netzbetreiber mit Diensteanbietern zwar grundsatzlich Vertrage innerhalb ihrer
Privatautonomie abschlossen. Sie hinterfragte aber, ob die Netzbetreiber ohne eine
Verpflichtung weiterhin Anreize hatten, Vertrage abzuschliel3en. Es sei denkbar, dass die
Diensteanbieterverpflichtung derzeit eine Funktion als Anstol3 und Verhandlungsgrundlage
einnehme. Aul3erdem sei zu beobachten, dass es trotz der grundsatzlichen
Kooperationsbereitschaft zu Einschrédnkungen der Diensteanbieter komme, etwa hinsichtlich
der Gewéhrung von LTE-Diensten.

Vgl. Auswertung der Kommentare der Mobilfunknetzbetreiber vom 22. August 2017: Bd. 1 - 339
Nebenakte Bl. 441 (444 1.).

Folglich hiel3 es in der ersten Version der ,Ersten Erwagungen zu den Vergabebedingungen 340
und Auktionsregeln® vom 15. Januar 2018, dass die Auferlegung einer
Diensteanbieterverpflichtung nach Auswertung der vertieften Anhérung ,geboten” erscheine.
Im Rahmen der Uberarbeitung der Erwagungen wurde dies dahingehend geandert, dass die
Auferlegung ,erwogen* werde. Im Konsultationsentwurf vom 17. September 2018 war
schlielich nur noch ein Verhandlungsgebot enthalten. Zur Begriindung wurde dort
ausgefihrt, dass der erneuten Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung die fehlende
Feststellung einer betrachtlichen Marktmacht der Netzbetreiber entgegenstehe (Randnummer
217 des Konsultationsentwurfs). In der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November
2018 wurde die Diensteanbieterregelung hingegen damit begriindet, dass das
Verhandlungsgebot die Interessen der Marktbeteiligten gleichermal3en wahre und ein
vielfaltiges Wettbewerbsumfeld beglnstige (Randnummern 491 und 525 der
Prasidentenkammerentscheidung). Auf welcher Tatsachengrundlage die Prasidentenkammer
zu dieser geanderten Einschatzung gekommen ist, lasst sich der Begriindung nicht
entnehmen. Auch sonst findet sich hierzu in den Verwaltungsvorgangen der BNetzA nichts.
Dort finden sich lediglich wiederholt rechtliche Bedenken gegen eine
Diensteanbieterverpflichtung. Auch die Beweisaufnahme hat die Unklarheiten nicht beseitigen
konnen, da die Zeugenaussagen bezlglich der Diensteanbieterregelung widersprtchlich
waren. Wahrend dem Zeugen H. zufolge bereits vor dem Mobilfunkgipfel klar gewesen sei,
dass es keine ,harte” Diensteanbieterverpflichtung geben werde, erklarten die Zeugen Dr.E.
und C., dass die Regelung der Diensteanbieter bis zuletzt offen gewesen sei.

Die Besorgnis der Befangenheit ist gegeniber allen drei Mitgliedern der Prasidentenkammer 341
begrindet.

Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. waren an den Umstéanden, die die Besorgnis der 342
Befangenheit gesetzt haben, unmittelbar beteiligt.

Vizeprasident C. war an den Vorgangen zwar nicht selbst beteiligt. Ihm waren die Umstande, 343
insbesondere die politischen Einflussnahmeversuche des BMVI, aber bekannt. Bei seiner
Zeugenvernehmung erklarte er, dass sie sich regelmafiig ausgetauscht hatten, auch nach
Gesprachen mit den ministeriellen Ebenen. Uber Prasident H. habe er vom Mobilfunkgipfel

und dem Funf-Punkte-Plan erfahren. Es sei allen klar gewesen, dass die 6ffentlich von der

Politik geforderten verscharften Versorgungsauflagen mit der

Prasidentenkammerentscheidung zusammenhingen. Es liege auch auf der Hand, dass die

von den Mobilfunknetzbetreibern geforderten ,investitionsfordernden Rahmenbedingungen®

einen Verzicht auf die Diensteanbieterverpflichtung beinhalteten. Diesen



Einflussnahmeversuchen hat Vizeprasident C. nichts entgegengesetzt, obwohl ihm als
Mitglied der Prasidentenkammer — ebenso wie seinen Kollegen — eine unparteiische und
transparente Verfahrensgestaltung oblag.

c)Der Verfahrensverstol3 ist nicht gemaR § 46 VwVfG unbeachtlich.

Nach dieser Vorschrift kann die Aufhebung eines Verwaltungsakts, der nicht nach § 44
VwVI{G nichtig ist, nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung von
Vorschriften Gber das Verfahren, die Form oder die ortliche Zustandigkeit zustande
gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache
nicht beeinflusst hat.

Es kann dahinstehen, ob die Vorschrift im Rahmen der gerichtlichen Kontrolle eines der
Behorde auf Rechtsfolgenseite eingerdumten Ausgestaltungsspielraums tberhaupt
anwendbar ist. Denn jedenfalls ist der Verfahrensverstol3 vorliegend nicht unbeachtlich, weil
es sich bei der Festlegung der Vergabebedingungen um eine komplexe Gesamtabwagung
handelt,

vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 82.

Im Ubrigen leidet die Prasidentenkammerentscheidung auch an einem materiellen Fehler
beim Abwagungsvorgang, wie unter 3. dargestellt wird.

2.Es liegt ein Verstol3 gegen die unionsrechtlich garantierte Unabhangigkeit der BNetzA als
nationaler Regulierungsbehdérde vor.

Nach Art. 3 Abs. 2 und 3 RRL haben die Mitgliedstaaten die Unabhangigkeit der nationalen

Regulierungsbehorde zu gewahrleisten, damit diese ihre Befugnisse unparteiisch, transparent
und innerhalb eines angemessenen Zeitraums ausiben kénnen. Dieses Ziel der Starkung der

Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit der nationalen Regulierungsbehoérde findet seinen
Ausdruck in Art. 3 Abs. 3a RRL.

Vgl. EuGH, Urteil vom 26. Juli 2017 — C-560/15 —, juris, Rn. 50, 53.

Nach Art. 3 Abs. 3a UAbs. 1 Satz 1 RRL handeln die fur die Vorabregulierung des Marktes
oder fur die Beilegung von Streitigkeiten zwischen Unternehmen nach Art. 20 oder 21 RRL

zustandigen nationalen Regulierungsbehdrden unabhé&ngig und holen im Zusammenhang mit

der laufenden Erfullung der ihnen nach den nationalen Rechtsvorschriften zur Umsetzung
des Gemeinschaftsrechts Ubertragenen Aufgaben weder Weisungen ein noch nehmen sie
solche entgegen. Nach Satz 2 steht dies einer Aufsicht im Einklang mit dem nationalen
Verfassungsrecht nicht entgegen.

Der Anwendungsbereich der Vorschrift erstreckt sich auf samtliche Entscheidungen, die die
Regulierungsbehorde im Rahmen der ihr durch Art. 8 bis 13 RRL zugewiesenen
Regulierungsaufgaben trifft und zu denen nach Art. 9 Abs. 1 UAbs. 1 RRL auch die Vergabe
von Funkfrequenzen fir elektronische Kommunikationsdienste gehort.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 85 unter Bezugnahme auf
EuGH, Urteil vom 26. Juli 2017 — C-560/15 —, juris, Rn. 54 f.

Die Unabhangigkeit der nationalen Regulierungsbehérde ist beeintrachtigt, wenn es
aulRenstehenden Stellen gestattet ware, jenseits der Aufsichts- und Beschwerdefélle gemaf
Art. 3 Abs. 3a UADbs. 1 RRL ein unter der Verantwortung dieser Behdrde durchgefuhrtes
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laufendes Auswahlverfahren zur Vergabe von Funkfrequenzen auszusetzen oder gar fur
nichtig zu erklaren.

Vgl. EuGH, Urteil vom 26. Juli 2017 — C-560/15 —, juris, Rn. 56, dort in Bezug auf den 356
italienischen Minister fur wirtschaftliche Entwicklung und den italienischen Gesetzgeber.

Demnach konnen auRenstehende Stellen — wie hier das BMVI — allenfalls im Rahmen der 357
Aufsicht im laufenden Frequenzvergabeverfahren tatig werden.

Wo genau die Grenze zwischen noch zulassigen und unzuldssigen Einflussnahmen verlauft, 358
lasst sich angesichts der Vielgestaltigkeit der moglichen Fallkonstellationen kaum abstrakt
bestimmen. Grundsatzlich dirfte allerdings davon auszugehen sein, dass eine Weisung das
unionsrechtliche Gebot der Unabhéangigkeit der Regulierungsbehérde umso eher verletzt, je

weiter sie sich von den Merkmalen einer allgemeinen politischen Rahmenvorgabe entfernt

und je detaillierter sie konkrete Entscheidungsinhalte vorgibt. Bei der Beurteilung, ob eine
unzulassige fachaufsichtliche Einzelweisung vorliegt, ist ferner zu beriicksichtigen, wie die
Regulierungsbehorde auf eine an sie gerichtete Forderung reagiert hat. Deswegen durfte es
hilfreich sein, den Umgang mit Einflussnahmeversuchen im Verwaltungsvorgang zu
dokumentieren.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 85, 87. 359

Vorliegend konnte das Gericht zwar nicht feststellen, dass der BNetzA bzw. der fir die 360
Entscheidung zustandigen Prasidentenkammer eine Weisung oder andere

Aufsichtsmalinahme erteilt wurde. Ihre Unabhéangigkeit wurde aber dadurch verletzt, dass sie

die ministeriellen Einflussnahmeversuche des BMVI nicht ausreichend unterbunden hat.

Eine Weisung oder ahnliches wurde der Prasidentenkammer nicht erteilt. 361

Das gilt auch fur die Treffen am 3. September und 18. Oktober 2018, in denen Prasident H. 362
und Vizeprasident Dr. E. von (u. a.) Bundesminister Scheuer nachdriicklich zu scharferen
Versorgungsauflagen aufgefordert wurden.

Vgl. zu den daraus folgenden Anhaltspunkten fir einen Verstol3 gegen die Unabhangigkeit 363
der BNetzA: BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 82 1.

Zum einen lasst sich — wie bereits unter 1. ausgefuhrt — nicht erkennen, dass das BMVI die 364
Prasidentenkammer in dem Sinne rechtlich binden wollte, dass ihr ein eigener
Entscheidungsspielraum ganzlich abgesprochen wurde. Zum anderen bestatigten die Zeugen
ubereinstimmend, die Forderungen des BMVI lediglich als ,robuste” bzw. ,rustikale* Prufbitten
verstanden zu haben und nicht als Weisung. Davon unabhangig hatten durch eine miindliche
Weisung die nationalen Formvorschriften nach § 117 TKG 2004 nicht eingehalten werden

konnen. Dass sich die Prasidentenkammer durch eine offensichtlich rechtswidrige Weisung

hatte binden lassen, hélt das Gericht erst recht fur ausgeschlossen.

Die Unabhangigkeit der BNetzA wurde aber dadurch verletzt, dass sie die ministeriellen 365
Einflussnahmeversuche des BMVI nicht ausreichend unterbunden hat.

Wie bereits unter 1. ausgefiuhrt wurde, hat wahrend des Frequenzvergabeverfahrens tber 366
Monate hinweg ein reger Austausch zwischen der Leitungs- und Arbeitsebene der BNetzA

und des BMVI stattgefunden. Dadurch er6ffnete sich dem BMVI die Méglichkeit, massiv auf
Verfahrensablaufe und fachliche Inhalte des Frequenzvergabeverfahrens Einfluss zu

nehmen. Der behérdeninterne Umgang mit diesem politischen Druck war intransparent und



vereinzelt nachgebend.

Die Einflussnahmeversuche des BMVI auf die BNetzA lassen sich auch nicht mit der 367
Wahrnehmung diskursiver Beteiligungsrechte rechtfertigen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union ist es mit der 368
Unabhé&ngigkeit der nationalen Regulierungsbehérde zu vereinbaren, wenn die Regierung
eines Mitgliedstaats, insbesondere Vertreter ihrer Ministerien, zur Gewahrleistung des
Schutzes des 6ffentlichen Interesses an bestimmten Verfahren vor der nationalen
Regulierungsbehorde beteiligt werden, sofern bei der Entscheidungsfindung die
Unabhéangigkeit der Behdrde gewahrt bleibt. Es ist insoweit unschadlich, wenn Vertreter von
Ministerien ihren Standpunkt in Bezug auf die Art und Weise, in der ihrer Auffassung nach
das offentliche Interesse im Rahmen der Regulierungsaufgabe berticksichtigt werden kdnnte,
vor der nationalen Regulierungsbehorde geltend machen. Diese Beteiligung und
insbesondere die Stellungnahmen, die diese Vertreter im Regulierungsverfahren abgeben,
durfen aber keinen verbindlichen Charakter haben und von der Regulierungsbehorde in
keinem Fall als Weisung angesehen werden. Dartber hinaus dirfen die Beteiligungsregeln
nicht den zwingenden Charakter und die unmittelbare Anwendbarkeit der Entscheidungen der
nationalen Regulierungsbehérde berthren, indem sie etwa vorschreiben, dass diese
Entscheidungen vor ihrer Durchfihrung von diesen Vertretern angenommen oder genehmigt
werden mussen.

Vgl. EuGH, Urteil vom 11. Juni 2020 — C-378/19 —, juris, Rn. 63 ff. 369

Die vorgenannte Entscheidung erging zwar zur Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen 370
Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Gber gemeinsame Vorschriften fir den
Elektrizitatsbinnenmarkt. Die dort in Art. 35 Abs. 4 geregelte Unabhangigkeit der nationalen
Regulierungsbehdrde ist aber im Wesentlichen vergleichbar mit der hier streitigen
Unabhéangigkeit der BNetzA bei der Frequenzvergabe. Danach haben die Mitgliedstaaten zu
gewahrleisten, dass die Regulierungsbehoérde ihre Befugnisse unparteiisch und transparent
ausubt. Nach Art. 35 Abs. 4 b) ii Satz 2 Richtlinie 2009/72/EG bleibt eine etwaige enge
Zusammenarbeit der Regulierungsbehérde mit anderen zustandigen nationalen Behérden
oder entsprechend allgemeiner politischen Leitlinien der Regierung, die nicht mit den
Regulierungsaufgaben und -befugnissen gemal Art. 37 im Zusammenhang stehen, hiervon
unberihrt.

Dies zugrunde gelegt hatte die so verstandene Wahrnehmung diskursiver Beteiligungsrechte 371
durch das BMVI in einem institutionalisierten Rahmen erfolgen mussen. Institutionalisierte
Gesprachskreise der BNetzA mit einzelnen Ministerien hat es zwar durchaus gegeben, etwa

einen ,Jour Fixe* mit dem BMWi,

vgl. Anlagenkonvolut BMKW_Dok 35, - 36 und -_37. 372

Das BMVI hat jedoch weder etablierte, vom konkreten Frequenzvergabeverfahren 373
unabhangige, turnusmafiige Treffen mit der Leitung der BNetzA genutzt, noch diejenigen
institutionalisierten Beteiligungsrechte, die den betroffenen Kreisen im Rahmen des
Frequenzvergabeverfahren eingeraumt waren. Es hat sich weder an den vorbereitenden

Schritten wie Frequenzkompass und Orientierungspunkte beteiligt noch Stellungnahmen im
Konsultationsverfahren abgegeben. Stattdessen hat es informell mit der Leitungs- und
Arbeitsebene der BNetzA kommuniziert und wiederholt Treffen mit Mitgliedern der
Prasidentenkammer eingefordert, um die eigenen politischen Forderungen durchzusetzen.

Ein diskursiver Austausch mit allen betroffenen Kreisen fand nicht statt.



Zwar teilt das Gericht die Bedenken der Beklagten, eine Verletzung des unionsrechtlichen 374
Unabhangigkeitsgebots allein auf &uf3ere Einflussnahmen zu stiitzen. Denn das héatte zur
Konsequenz, dass es in der Hand Dritter lage, (allein) durch Art, Umfang und Intensitéat ihrer
Einwirkung eine Verletzung des unionsrechtlichen Unabhangigkeitsgebots zu bewirken und
damit einen (formellen) Verfahrensfehler herbeizufiihren, selbst wenn sich die Einflussnahme
im Ergebnis letztlich Gberhaupt nicht niedergeschlagen hatte. Vielmehr kann und darf von der
nationalen Regulierungsbehdrde erwartet werden, dass sie einem von auf3en an sie
herangetragenen bzw. auf sie einwirkenden Druck, der darauf abzielt, ihre Entscheidung in
einem bestimmten Sinne zu beeinflussen, widersteht, ohne dass allein der
Einflussnahmeversuch als solcher — so massiv und ,geeignet* er auch sein mag — bereits zu
einer Verletzung des unionsrechtlichen Gebots der Unabh&ngigkeit der nationalen
Regulierungsbehorde fuhrt. Vielmehr ist insoweit zwingend auch die Reaktion der
Regulierungsbehorde auf die an sie gerichtete Forderung zu berticksichtigen.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30. August 2023 — VI-3 Kart 878/21 —, juris, Rn. 116 f., 375
zum letzten Punkt unter Bezugnahme auf BVerwG, Urteil vom 20.Oktober 2021 — 6 C 8.20 —,
juris, Rn. 87 f.

Im vorliegenden Fall ist es jedoch nicht bei au3eren Einflussnahmeversuchen des BMVI 376
geblieben. Wie unter 1. ausgefihrt wurde ist das Gericht Uberzeugt, dass die

Prasidentenkammer dem Druck vereinzelt nachgegeben hat, namlich in Bezug auf die

terminliche Gestaltung des Verfahrens, die Uberarbeitung der ,Ersten Erwagungen zu den
Vergabebedingungen und Auktionsregeln“ und die Zahlungsmodalitaten.

3.Die Prasidentenkammerentscheidung leidet an einem materiellen Fehler im 377
Abwagungsvorgang, namlich an einem Abwagungsdefizit unter dem Gesichtspunkt der
faktischen Vorfestlegung.

Ein Abwéagungsdefizit liegt vor, wenn der Ausgestaltungsspielraum faktisch vorgepragt und 378
dadurch verkurzt worden ist.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20.0ktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 106. Vgl. auch BVerwG, 379
Urteil vom 21. September 2018 — 6 C 8.17 —, juris, Rn 74 f., und OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 30. August 2023 — VI-3 Kart 878/21, 3 Kart 878/21 —, Rn. 138.

Bezogen auf das vorliegende Frequenzvergabeverfahren geht es also um die Frage, ob eine 380
vorweggenommene selbstbindende Entscheidung vorliegt, die die nachfolgende Festlegung

der Vergabe- und Auktionsregeln offensichtlich in ganz bestimmter Richtung beeinflusst hat

und an sich Gegenstand des Konsultationsverfahrens und des Abwagungsvorgangs sein

sollte. Die Beurteilung ist abhé&ngig vom Einzelfall.

Vgl. in Anlehnung an die Entscheidungen aus dem Bereich der Bauleitplanung und der 381
telekommunikationsrechtlichen Regulierung: BVerwG, Urteile vom 21. September 2018 — 6 C
8.17 —, juris, Rn 74, und vom 5. Juli 1974 — IV C 50.72 —, juris, Rn. 48.

Dies zugrunde gelegt liegt hier ein Abwagungsdefizit vor, weil die Prasidentenkammer ihren 382
Ausgestaltungsspielraum durch ministerielle Vorgaben faktisch vorgepragt und dadurch

verkirzt hat. Dies betrifft zum einen die Versorgungsauflagen und zum anderen die
Zahlungsmodalitaten.

Das Gericht ist Uberzeugt, dass die politischen Forderungen nach einer Erhéhung der 383
Versorgungsauflagen zu einer faktischen Vorpragung der Prasidentenkammer gefihrt haben.



Der politische Druck auf die Prasidentenkammer nahm nach der Veréffentlichung des 384
Konsultationsentwurfs vom 17. September 2018 noch einmal massiv zu. Beim Treffen am 18.
Oktober 2018 erhielten Prasident H. und Vizeprasident Dr. E. vom Chef des
Bundeskanzleramts Prof. Dr. Braun und den Bundesministern Altmaier und Scheuer einen
Funf-Punkte-Plan zur Sicherstellung der Ziele des Koalitionsvertrags im Bereich Mobilfunk
uberreicht. Dieser sah u. a. vor, fur den Aufbau von 5G-Netzen Latenzen von max. 10 ms
vorzusehen. In einer Ful3note wurde erlautert, dass die Vorgabe eines solchen technischen
Qualitatsmerkmals durch das Gebot der Technologieneutralitat nicht ausgeschlossen sei.
Zudem gebiete das Regulierungsziel der Beschleunigung des Ausbaus von
hochleistungsfahigen offentlichen Telekommunikationsnetzen der nachsten Generation (8 2
Abs. 2 Nr. 5 TKG 2004) die Forcierung des Ausbaus ,echter” 5G-Netze. Die Vorgabe allein
von Datenraten, die auch mit LTE-Technik zu erreichen seien, gentige hierfir nicht. Des
Weiteren sah der Funf-Punkte-Plan einen zeitlich differenzierten Ausbau der Bundesstral3en
vor. BundesstraRen mit Verbindungsfunktionsklasse 0/1 (ca. 5.350 km) sollten bis Ende 2022
und die restlichen Bundesstraf3en (ca. 32.668 km) bis Ende 2024, jeweils mit dem Ziel einer
Ubertragungsrate von 100 Mbit/s, ausgebaut werden. Zu den Landes- und Staatsstraen
hiel3 es ferner, dass bis Ende 2024 eine vollstédndige Versorgung mit 50 Mbit/s vorzusehen
sei.

Vgl. Protokollnotiz von Vizeprasident Dr. E. vom 18. Oktober 2018 mit beigefiigtem Funf- 385
Punkte-Plan: Bd. 21 BI. 13520 (13522).

Dass der Funf-Punkte-Plan Eingang in die weitere Entscheidungsfindung der 386
Prasidentenkammer gefunden hat und nicht lediglich ,abgeheftet* wurde, zeigt sich daran,

dass ein Mitarbeiter des BMVI unter dem 26. Oktober 2018 noch weitere Erlauterungen
ubersandte, die Vizeprasident Dr. E. an die Fachabteilung weiterleitete.

Vgl. E-Mail-Verkehr vom 26. Oktober 2018: Bd. 21 Bl. 13688. 387

Zudem war der Funf-Punkte-Plan Gegenstand von zwei Arbeitstreffen am 24. Oktober und 388
2. November 2018 sowie eines weiteren Treffens auf Leitungsebene am 5. November 2018.

Vgl. die Gesprachsvorbereitung des BMWi fir den Parlamentarischen Staatssekretar A vom 389
5. November 2018: Anlagenkonvolut. BMWK_ Dok 01, S. 2.

Daruber hinaus griff die BNetzA nunmehr Forderungen auf, die sie zuvor gegentiber dem 390
Beirat und dessen Anforderungen an die Versorgungsqualitat und -dichte im Beschluss vom

25. Juni 2018 abgelehnt hatte. So hatte sie Ende September 2018 noch die Auffassung

vertreten, dass Versorgungsauflagen fir Land-, Kreis- und Gemeindestral3e nicht auferlegt
werden konnten, da die hiermit verbundenen Ausbaukosten aufRer Verhaltnis zum Wert der
vergebenen Frequenzen stiinden. Sie hatte mit Blick auf den Ausbau von 5G-Netzen auch

,keine Vorgabe von Bandbreite und Latenz“ machen wollen, weil sie darin einen Verstol3

gegen das Prinzip der Technologieneutralitéat der Regulierung nach § 1 TKG 2004 sah.

Vgl. Anlagen zur E-Mail des Abteilungsleiters 2 vom 21. September 2018 zur Vorbereitung 391
der Beiratssitzung am 24. September 2018: Bd. 19 BIl. 12115 (12140 und 12160; Hervorh. im
Original).

Einen Monat spater vertrat die BNetzA dann eine andere Auffassung. Unter dem 29. Oktober 392
2018 teilte die Fachabteilung der BNetzA dem Berichterstatter der Prasidentenkammer in

einem Positionspapier mit, dass die Versorgungsauflagen fur Autobahnen und

Bundesstral3en um die Vorgabe eine Latenz von max. 10 ms erweitert werden sollten.



Vorgesehen sei nunmehr auch eine zeitliche Staffelung der BundesstralRen (ca. 5.000 km bis

Ende 2022 und ca. 33.000 km bis 2024) sowie erstmals eine Auflage fur LandstralRen, die
eine vollstandige Versorgung mit 50 Mbit/s bis Ende 2024 vorsah.

Vgl. Entwurf eines Positionspapiers ,Kernpunkte Prasidentenkammerentscheidung Il und IV* 393

vom 29. Oktober 2018: Bd. 21 Bl. 13677.

In der Version des Positionspapiers vom 2. November 2018 werden Befristungen bei den
Versorgungsauflagen und Bundesstral3en und Landstral3en ausdricklich damit begriindet,
dass diese den Vorschlagen des Funf-Punkte-Plans der Bundesregierung entsprachen. In
der vertraulichen Langfassung ist jeweils ergénzt, dass die Fristen mit Blick auf die
erheblichen Streckenlangen auch aus Sicht der BNetzA verhéltnisméiig erschienen.

Vgl. vertrauliche Langfassung des Positionspapiers ,Kernpunkte
Prasidentenkammerentscheidung Il und IV* vom 2. November 2018: Bd. 22 BIl. 13753
(13753 und 13756).

Dass sich die BNetzA aus eigenen Erwagungen heraus und frei vom politischen Druck fur
héhere Versorgungsauflagen (um-)entschieden haben kdnnte, ist nicht plausibel.

Dem Zeugen H. ist zwar zuzustimmen, dass es sich um einen ,fortlaufenden Prozess*
handelt, in dem sich Positionen wandeln kénnen. Das Gericht bertcksichtigt auch die
Aussage des Zeugen C., wonach die Anderungswiinsche bei den Versorgungsauflagen
schon friher Gegenstand von Beratungen gewesen seien. Insoweit ist etwa festzustellen,
dass die Fachabteilung der BNetzA Versorgungsauflagen fir Landstral3en intern bereits
Anfang Oktober diskutiert und das WIK um eine Kostenabschatzung gebeten hatte.

Vgl. E-Mail der Fachabteilung an das WIK vom 5. Oktober 2018: Bd. 20 Bl. 12449.

Seinerzeit standen als BezugsgrofRe aber nur die bisher unversorgten Landstral3en (ca.
15.000 km) im Raum, wahrend die nunmehr getroffene Auflage — in Ubereinstimmung mit
dem Funf-Punkte-Plan — eine vollstandige Versorgung der Landstral3en (ca. 80.000 km)
vorsah. Zudem stellte die BNetzA in ihrem Positionspapier fest, dass wegen der
Anrechnungsmaglichkeiten nur eine ,geringe Umsetzung der politischen Forderungen*®

erreicht werde. Dies bringt deutlich zum Ausdruck, dass die politischen Forderungen bei der

Entscheidungsfindung bertcksichtigt wurden. Auch der Zeuge C. &ul3erte bei seiner
Vernehmung, dass sie von den Anderungswiinschen bei den Versorgungsauflagen einiges
.geandert* hatten.

Des Weiteren hat die BNetzA zwar im Gegenzug zu den héheren Versorgungsauflagen zur

Wahrung der Verhaltnismafigkeit Kooperations- und Anrechnungsmaglichkeiten vorgesehen

und die Mindestgebote signifikant um insgesamt 1 Mrd. gesenkt.
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Vgl. Entwurf eines Positionspapiers ,Kernpunkte Prasidentenkammerentscheidung Il und IV* 401

vom 29. Oktober 2018: Bd. 21 Bl. 13677.

Dies stellt sich aber lediglich als Reaktion auf die politisch geforderten héheren

Versorgungsauflagen dar. Aus Sicht der BNetzA waren héhere Versorgungsauflagen nur auf

diese Weise rechtlich durchzusetzen. Dies beantwortet jedoch nicht die Frage, weshalb sie
nunmehr Gberhaupt die Notwendigkeit fur héhere Versorgungsauflagen sah.
Versorgungsauflagen waren ein Abwagungsgesichtspunkt im Prozess. Nach Aussage des

Zeugen C. hatte aber kein Gesichtspunkt, auch nicht dieser, Uberragende Bedeutung. Auch
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der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 l&sst sich nicht entnehmen,
weshalb sich diese Gewichtung nach dem Konsultationsentwurf vom 17. September 2018
noch einmal geandert hat. Dort wird lediglich ausgefuhrt, dass die
Versorgungsverpflichtungen auf der Grundlage der Ziele des Beiratsbeschlusses vom 25.
Juni 2018 und mit Blick auf die 6ffentliche Kommentierung festgelegt worden seien
(Randnummer 232). Ersteres trifft so indes nicht zu, wie die noch Ende September 2018
vertretenen Positionen der BNetzA darlegen. Letzteres mag die politischen Forderungen
beinhalten. Dass diese allerdings nicht ,6ffentlich” und transparent in das
Frequenzvergabeverfahren eingefuhrt worden sind, wurde bereits unter 1. dargelegt.

Auch hinsichtlich der nun doch vorgegebenen Latenzen I&sst sich nicht feststellen, dass dies 403
allein auf einer freien und unbeeinflussten Entscheidung der BNetzA beruht. Die noch Ende
September 2018 geaul3erten rechtlichen Bedenken gegen die Vorgabe von Datenraten und
Latenzen waren Ende Oktober 2018 aufgegeben, ohne dass sich hierzu eine nahere
Begrindung findet. In der Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 wird zu
den mit den Versorgungsauflagen verbundenen Qualitdtsparametern (Datenraten und
Latenzvorgaben) ausgefuhrt, dass diese auf eine ziigige Implementierung von 5G-Merkmalen
in den Netzen zielten. Zwar sei es im Allgemeinen nicht erforderlich, konkrete
Qualitatsparameter aufzuerlegen, im vorliegenden Verfahren jedoch schon, um die
Einfihrung neuer Dienste wie das automatisierte Fahren zu férdern (Randnummern 300 zu
Bundesautobahnen und 321 zu Bundesstral3en). Diese Begrindung stimmt inhaltlich erneut
mit dem Funf-Punkte-Plan tberein. Dort wurde die Notwendigkeit einer Latenzvorgabe damit
begriindet, dass Bundesautobanen und Bundesstral3en fur Massenmarktanwendungen wie
das automatisierte und vernetzte Fahren mit 5G ausgertstet werden mussten.

Gegen eine freie, sorgfaltig abgewogene Entscheidung spricht im Ubrigen der zeitliche Druck, 404
unter dem die Prasidentenkammer stand. Nach der Aussage des Zeugen Dr. Z. sollte die
Prasidentenkammerentscheidung unbedingt Ende November 2018 gefallt werden, damit

auch die Versteigerung noch bis zum Ende seiner aktiven Dienstzeit am 30. Juni 2019
durchgefuhrt werden kdnnte. Zudem hatte der Zeuge Anfang November 2018 einen

zweiwOchigen Urlaub.

Die BNetzA liel3 die Versorgungsauflagen zwar noch einmal 6konomisch bewerten. Das 405
Gutachten des WIK vom 22. November 2018 lag der BNetzA aber erst wenige Tage vor der
finalen Entscheidung vor (und im Ubrigen erst nachdem der Entscheidungsentwurf an den

Beirat Ubersendet worden war). Unter dem 21. November 2018 (sic!) wertete der

Abteilungsleiter 2 das Gutachten noch aus. Danach Uberstiegen die von einem
Mobilfunknetzbetreiber erforderlichen Investitionen zur Erfullung der Versorgungsauflage im
finalen Entscheidungsentwurf den wirtschaftlichen Wert der Frequenzen nicht, wenn bei den
Verkehrswegen eine Anrechnung der Versorgung durch andere Mobilfunknetzbetreibe

erfolge. Diese 6konomische Bewertung sei bei der Festlegung der Versorgungsverpflichtung

im finalen Entscheidungsentwurf zu Grunde gelegt worden.

Vgl. Informationsvorlage des Abteilungsleiters 2 an die Prasidentenkammer vom 21. 406
November 2018: Bd. 23 Bl. 15461 (15461 und 15463).

Nach alledem l&sst sich nicht feststellen, dass es sich bei den politischen Forderungen 407
lediglich um einen nicht zu beanstanden Einfluss auf das zur Verfiigung stehende
Abwagungsmaterial gehandelt hat. Vielmehr haben die ministeriellen Vorgaben die komplexe
Abwagungsentscheidung der Prasidentenkammer in Richtung hoherer Versorgungsauflagen
beeinflusst und damit faktisch vorgepragt.
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Unabhangig hiervon folgt eine faktische Vorfestlegung auch daraus, dass die Begriindung der
Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 an zwei Stellen textuell Beziige
zu politischen Vorgaben herstellt. Diese lassen — auch bei wohlwollender Auslegung — keinen
anderen Schluss zu, als dass politische Vorgaben den Ausgestaltungsspielraum der
Prasidentenkammer faktisch vorgepragt haben. Dies betrifft erneut die Versorgungsauflagen
und daneben die Zahlungsmodalitéaten.

Zu den Versorgungsauflagen heif3t es in der Einflhrung der
Prasidentenkammerentscheidung auf Seite 1 a. E.:

.Die Auferlegung einer Versorgungsverpflichtung soll einen ztigigen Netzausbau
sicherstellen. Damit sollen die Breitbandziele der Bundesregierung aus dem Koalitionsvertrag
umgesetzt werden.*

In der Begruindung heil3t es dann erlauternd:

,Die Versorgungsauflagen sind in ihrer Gesamtheit auch erforderlich und verhaltnismaflig, um
die Regulierungsziele des TKG zu fordern. Sie tragen dariber hinaus dazu bei, die
breitbandpolitischen Ziele der Bundesregierung und der Europaischen Union zu realisieren
sowie die Ziele aus dem Koalitionsvertrag zu unterstitzen.” (Randnummer 252)

,Eine Versorgung von mindestens 98 % der Haushalte mit einer Ubertragungsrate von 100
Mbit/s im Antennensektor je Zuteilungsinhaber ist geeignet, erforderlich und verhaltnismafig,
damit die mit der Zuteilung der Frequenzen verfolgten Regulierungsziele unter
Berucksichtigung der breitbandpolitischen Ziele der Bundesregierung im Rahmen des
Koalitionsvertrags zwischen CDU, CSU und SPD vom 7. Februar 2018 verwirklicht werden.*
(Randnummer 270)

Es ist rechtlich bedenklich, dass die Prasidentenkammer den Koalitionsvertrag als relevant
fur die Festlegung der Vergaberegeln angesehen hat. Koalitionsvertrage sind Ubereinkiinfte
zwischen politischen Parteien, in denen die zukilnftige politische Arbeit der Regierung
festgelegt wird. Sie halten die personellen und sachlichen Bedingungen fest, unter denen die
Koalitionspartner bereit sind, eine Regierung zu bilden und parlamentarisch zu stitzen. Sie
sind gerichtlich nicht einklagbar, sondern kdnnen nur politisch durchgesetzt werden. Insoweit
kommt ihnen nur eine politisch-faktische Bindungswirkung zu. Zudem bestehen fur den Inhalt
von Koalitionsvereinbarungen verfassungsrechtliche Grenzen. Wird z. B. das
Kompetenzgefiuge des Grundgesetzes missachtet, ist die Koalitionsvereinbarung als
verfassungswidrig anzusehen.

Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Aktueller Begriff:
Koalitionsvereinbarungen, Nr. 77/05 vom 17. Oktober 2005, 6ffentlich abrufbar unter
<www.bundestag.de/analysen>.

Der Koalitionsvertrag der Bundesregierung vom 7. Februar 2018 war mithin fur die in
regulatorischer Unabhangigkeit entscheidende BNetzA in keiner Weise verbindlich.

In friheren Frequenzvergabeentscheidungen der Prasidentenkammer wurden
Koalitionsvertrage denn auch entweder gar nicht erwéhnt (so 2000 und 2009) oder nur die
politischen Forderungen als Sachverhalt wiedergegeben (so 2015). In keinem Fall wurde in
der Begrindung auf den Koalitionsvertrag verwiesen.
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Vgl. Prasidentenkammerentscheidungen vom 28. Januar 2015 (Az. BK1-11/003), vom 12.
Oktober 2009 (Az. BK 1a-09/002) und vom 18. Februar 2000 (Az. BK-1b-98/005 - 1).

In der vorliegenden Entscheidung hat die Prasidentenkammer den Koalitionsvertrag indes als 419
Zielvorgabe in ihrer Abwagung bericksichtigt und dadurch ihren Ausgestaltungsspielraum
faktisch vorgepragt.

Auch bei den Zahlungsmodalitaten haben ministerielle Vorgaben den 420
Ausgestaltungsspielraum der Prasidentenkammer faktisch vorgepragt.

In der Entscheidung vom 26. November 2018 begriindete die Prasidentenkammer den 421
Falligkeitszeitunkt von 65 Banktagen nach Zuschlag ausdricklich mit der ,Gemeinsamen
Erklarung zum Mobilfunkgipfel“ vom 12. Juli 2018 (Randnummer 818). Zwar sei sie

verpflichtet, Einnahmen rechtzeitig und vollstandig zu erheben und eine Falligkeit deshalb
grundsatzlich unmittelbar nach Zuschlag herbeizufihren (Randnummer 815). Wegen der
Gipfelerklarung halte sie es vorliegend aber fur geboten, die Falligkeit erst nach 65

Banktagen nach Zuschlag anzuordnen (Randnummer 816).

Diese Begrindung bringt eindeutig zum Ausdruck, dass die Gipfelerklarung vom 12. Juli 2018 422
die Entscheidung der Prasidentenkammer in diesem Bereich faktisch vorweggenommen hat.
Zahlungsmodalitaten, die in den ausschliel3lichen Zustandigkeitsbereich der BNetzA als
unabhangiger Regulierungsbehdorde fielen, wurden faktisch durch ministerielle Zusagen beim
Mobilfunkgipfel vorgegeben, und zwar ohne dass die fur die Entscheidung allein zustandige
Prasidentenkammer an der Vorbereitung der ,Gemeinsamen Erklarung* beteiligt war, wie die
Beklagte und die Zeugen immer wieder betonten.

Im Gegenteil hatte die BNetzA bis zum Mobilfunkgipfel noch eine sofortige Falligkeit in 423
Betracht gezogen, wie die ,Ersten Erwagungen zu den Vergabebedingungen und

Auktionsregeln“ vom 15. Januar 2018 und die — insoweit unveranderten — Uberarbeiteten
Erwagungen vom 15. Februar 2018 zeigen. Erst der vom Bund in der Gipfelerklarung

zugesagte Aufschub des Zahlungsbeginns und die Stundung der Zahlung (Ratenzahlung) der
Auktionserlose bei Abgabe verbindlicher kooperativer Erschlie3ungszusagen, veranlasste die
BNetzA zu einer anderen Entscheidung. Diese traf sie anschlieend in enger Abstimmung mit
dem BMF und BMVI, wie sich aus den Verwaltungsvorgéngen der BNetzA und den IFG-
Vorgangen des BMVI ergibt.

Vgl. interne E-Mail des BMVI vom 20. Juli 2018: Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 2 - 424
Dokument 8 — S. 8; Schreiben von BMF und BMVI an Vizeprasident Dr. E. vom 6.

September 2018: Bd. 19 12056; E-Mail-Verkehr zwischen BNetzA, BMVI und BMF vom 12.
September bis 23. Oktober 2018: Bd. 21 13603 ff.; undatiertes Schreiben von BMF und BMVI

an die BNetzA zum Konsultationsentwurf: Bd. 22 Bl. 15083.

Das Gericht ist sich im Klaren dartiber, dass die Prasidentenkammer mangels eigenen 425
Haushalts Zahlungsmodalitaten nur in Absprache mit dem BMF regeln kann, da die
Auktionserlése Bundeseinnahmen sind und der Haushaltsordnung unterliegen. Die

Einbeziehung des BMVI lasst sich hingegen — da die BNetzA hier als unabhangige
Regulierungsbehdrde handelte — nur mit politischer Einflussnahme zur Durchsetzung der
Vereinbarungen des Mobilfunkgipfels erklaren. Dies kommt etwa darin zum Ausdruck, dass

selbst der spatere Falligkeitszeitpunkt fur Frequenzblocke im Bereich 2 GHz, die erst 2026
verfugbar werden, vom BMVI (in Ubereinstimmung mit dem BMF) wie folgt kommentiert

wurde:
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.Der Zahlungszeitpunkt lasst auch aus Sicht des BMVI Vereinbarungen tber abweichende
Zahlungskonditionen im Zuge der nach der Auktion anstehenden Verhandlungen tber
Ausbauzusagen in Umsetzung des Mobilfunkgipfels unberihrt.”

So die E-Mail der Leiterin des Referats DG12 beim BMVI an die Fachabteilung der BNetzA 427
vom 18. Oktober2018: Bd. 21 S. 13603 f.

Entscheidend war flr das BMVI mithin, den Mobilfunknetzbetreibern nach Abschluss der 428
Auktion (doch) noch erleichterte Zahlungskonditionen flr die Zuschlagspreise in Aussicht
stellen zu kénnen im Gegenzug zu Ausbauzusagen.

Vgl. auch die interne E-Mail des BMVI vom 13. August 2018: Anlagenkonvolut BMVI - Anlage 429
2 - Dokument 6 — S. 22.

Daran hat sich die Prasidentenkammer bei der Festlegung des Falligkeitszeitpunkts orientiert. 430
Andere Gestaltungsmdglichkeiten hat sie nicht mehr in Erwagung gezogen und dadurch ihren
Ausgestaltungsspielraum faktisch verkurzt. Dass andere Gestaltungsmaoglichkeiten durchaus
denkbar gewesen waren, legt die Stellungnahme von GSMA vom 29. Oktober 2018 im

Rahmen des Konsultationsverfahrens nahe. Darin regt GSMA — eine Vereinigung zur

Vertretung von Mobilfunkbetreiberinteressen — als alternative Option an, entweder (wie in
Schweden) Investitionen in die Abdeckung abgelegener Gebiete als anteilige Begleichung

der Zahlungsverpflichtungen anzuerkennen oder (wie in Spanien) einmalige Gebuhren durch
jahrliche Zahlungsraten zu ersetzen.

Vgl. Bd. 21 BI. 13680 (13684). 431
Die festgestellten Abwagungsmangel sind auch nicht unerheblich. 432

Angesichts der komplexen Gesamtabwagung, die die Prasidentenkammer bei der Festlegung 433
der Vergabe- und Auktionsregeln vorzunehmen hatte, ist nicht auszuschlief3en, dass die
festgestellten faktischen Vorfestlegungen bei den Versorgungsauflagen und den
Zahlungsmodalitaten mittelbar Auswirkungen auf andere Regelungsbereiche hatten.

Dies gilt auch fur die die Klagerinnen betreffende Diensteanbieterregelung. Durch die 434
faktische Vorfestlegung auf hohe Versorgungsauflagen kamen auf die Mobilfunknetzbetreiber
hohe Investitionskosten zu. Diese forderten im Rahmen des Mobilfunkgipfels fur weitere
Ausbauzusagen ,investitionsfordernde Rahmenbedingungen®, womit jedenfalls nach dem
Verstandnis des Zeugen C. eindeutig der Verzicht auf eine Diensteanbieterverpflichtung
gemeint war. Auch nach dem Zeugen H. wollten die Mobilfunknetzbetreiber keine
Diensteanbieterverpflichtung und dies auf dem Mobilfunkgipfel erértern. Wenn nun im
Oktober 2018 einerseits die faktische Vorfestlegung auf hohere Versorgungsauflagen
erfolgte, ist der Vortrag der Klagerinnen durchaus nachvollziehbar, dass daflir andererseits
von der Auferlegung einer Diensteanbieterverpflichtung abgesehen worden sein kénnte. Wie
unter 1. bereits dargestellt wurde, blieb fiir das Gericht letztlich unklar, wann und aus welchen
Grinden sich die Prasidentenkammer fir das Verhandlungsgebot entschieden hat.

4.Nach alledem ist die Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 insgesamt 435
aufzuheben und die Beklagte zur Neubescheidung zu verpflichten.

Rechtsgrundlage fir den Anspruch der Klagerinnen auf Neubescheidung ihrer Antrage vom 436
12. bzw. 18. Oktober 2018 auf Aufnahme einer im Einzelnen ausformulierten
Diensteanbieterverpflichtung, hilfsweise einer den UMTS-Lizenzen entsprechenden



Regelung, ist § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG.

Aus 8§ 113 Abs. 5 VwWGO folgt, dass einer Verpflichtungs- oder Bescheidungsklage nur
stattgegeben werden darf, wenn der Klager im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung
einen Anspruch auf den mit der Klage begehrten Verwaltungsakt oder Neubescheidung hat.
Nicht aus dem Prozessrecht, sondern ausschlief3lich aus dem materiellen Recht ergibt sich,
ob der vom Klager mit der Verpflichtungsklage geltend gemachte Anspruch besteht und
welcher Beurteilungszeitpunkt maRgebend ist. Andert sich wahrend des gerichtlichen
Verfahrens das materielle Recht, so ist auf der Grundlage dieser Anderung zu entscheiden,
ob das neue Recht einen durch das alte Recht begriindeten Anspruch beseitigt, verandert
oder unberihrt lasst. Entscheidend ist, ob sich das geanderte Recht nach seinem zeitlichen
und inhaltlichen Geltungsanspruch auf den festgestellten Sachverhalt erstreckt.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 1. Mérz 2018 — 2 C 49.16 —, juris, Rn. 14, und vom 1. Dezember
1989 — 8 C 17.87 —, juris, Rn. 24.

Dass die von den Klagerinnen begehrte Diensteanbieterverpflichtung nach altem Recht
grundsatzlich im Rahmen von Frequenznutzungsbestimmungen nach 8§ 61 Abs. 3 Satz 2 Nr.
4i.V.m. 8 61 Abs. 6 und § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG 2004 auferlegt werden kénnte, hat das
Bundesverwaltungsgericht bereits bestatigt.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 —, juris, Rn. 31 ff.

An dieser Rechtsposition hat sich durch das Inkrafttreten des neuen
Telekommunikationsgesetzes am 1. Dezember 2021 nichts geandert. Wie bereits unter 1.
dargestellt wurde, sind § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG und § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 TKG 2004
nahezu identisch und die Erwadgungen des Bundesverwaltungsgerichts zum drittschiitzenden
Charakter dieser Normen ubertragbar.

Bei der Neubescheidung hat die Beklagte die dann aktuelle Sach- und Rechtslage zugrunde
zu legen. Dies ergibt sich aus dem Zweck des Vergabeverfahrens, die Regulierungsziele
nach 88 2 und 87 TKG bestmdglich zu erreichen (vgl. 8§ 100 Abs. 2 Satz 1 TKG). Hierfir
bedarf es einer aktuellen Beurteilung der Wettbewerbssituation sowie der technischen und
wirtschaftlichen Gegebenheiten des Marktes (vgl. 8 100 Abs. 3 Satz 3 TKG). Gesichtspunkte
des Wettbewerbs werden im Rahmen des Ausgestaltungspielraums der Beklagten
voraussichtlich starker zu berticksichtigen sein. Denn der Gesetzgeber hat nunmehr mit §
105 TKG — der Art. 52 der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 11. Dezember 2018 tber den europaischen Kodex fur die elektronische
Kommunikation umsetzt — in die Vorschriften zur Frequenzordnung eine Pflicht der BNetzA
zur Forderung des Wettbewerbs und Vermeidung von Wettbewerbsverfalschungen im
Binnenmarkt bei der Zuteilung, Anderung und Verlangerung von Frequenzen aufgenommen.

Da die Vergabe- und Auktionsregeln nicht teilbar sind,
vgl. BVerwG, Beschluss vom 20. Oktober 2021 — 6 C 13.20 —, juris, Rn. 10 ff.,
ist die Prasidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018 insgesamt aufzuheben.

lll.Der Klageantrag zu 2. hat keinen Erfolg. Dabei kann offenbleiben, ob er tberhaupt zulassig
ist. Denn er ist jedenfalls offensichtlich unbegriindet.

Das Gericht darf eine Klage auch dann, wenn die Rechtsschutzvoraussetzungen zweifelhaft
sind, aus materiellen Griinden abweisen, wenn dieses aus Effektivitdtsgesichtspunkten
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geboten ist. Denn der Zweck der Rechtsschutzvoraussetzungen besteht darin, die Gerichte
nicht durch die Verhandlung und Entscheidung Gber Fragen zu belasten, fur deren
gerichtliche Durchsetzung kein Bedurfnis besteht; dieser Zweck kann nicht mehr erfullt
werden, wenn die Abweisung der Klage als unbegriindet einfacher ist als eine Prifung der
Rechtsschutzvoraussetzungen.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 11. November 1991 — 4 B 190.91 —, juris, Rn. 6.

So liegt der Fall hier. Die Frage der Zulassigkeit des Klageantrags zu 2. wirft — wie von der
Beklagten geltend gemacht — Fragen der Statthaftigkeit des Feststellungsantrags auf. Auch
konnten wegen des Erfolgs des Klageantrags zu 1. Zweifel am Rechtsschutzinteresse der
Klagerinnen bestehen. Diese Fragen kénnen jedoch dahinstehen. Denn jedenfalls ist der
Klageantrag zu 2. in der Sache offensichtlich unbegriindet.

Die Klagerinnen haben keinen Anspruch auf die begehrte Feststellung der Fortgeltung der
Diensteanbieterverpflichtung aus den UTMS-Lizenzen. Diese waren zeitlich bis zum 31.
Dezember 2020 befristet. Mit Ablauf der Befristung ist auch die Diensteanbieterverpflichtung
unwirksam geworden. Einer separaten Aufhebung bedurfte es nicht.

Die UMTS-Lizenzen sind durch Verwaltungsakt erteilt worden.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 15. August 2011 — 6 B 9.11 —, juris, Rn. 4.

Sie waren zeitlich befristet. Ziffer 1 in Teil B der (Muster-)UMTS-Lizenz lautete:

,Die Laufzeit der Lizenz und der mit ihr erteilten Rechte endet am 31. Dezember 2020."

Die Diensteanbieterverpflichtung galt seinerzeit noch kraft Gesetzes gemal § 4
Telekommunikations-Kundenschutzverordnung vom 11. Dezember 1997 (BGBI. | S. 2910). In
der UMTS-Lizenz wurde unter Ziffer 15 in Teil C lediglich klarstellend auf sie hingewiesen.
Gleichwohl gilt fir die Diensteanbieterverpflichtung nichts anderes als flr
Nebenbestimmungen, die einer Lizenz gemal § 8 Abs. 2 Satz 2 TKG in der Fassung vom 25.
Juli 1996 (BGBI. | S. 1120) beigefugt werden konnten. Nach allgemeinen Grundséatzen des
Verwaltungsverfahrensrechts sind Nebenbestimmungen akzessorisch zum
Hauptverwaltungsakt. Sie stehen und fallen mit diesem.

Vgl. nur Ramsauer, in: Kopp/Raumsauer, VWV{G, 20. Auflage 2019, 8§ 36, Rn. 8.

Demnach sind mit Ablauf der Befristung der UMTS-Lizenzen auch die
Diensteanbieterverpflichtungen unwirksam geworden.

Das Verstandnis der Klagerinnen, dass lediglich die ,Rechte” des Lizenznehmers zum 31.
Dezember 2020 endeten, nicht aber seine ,Verpflichtungen®, Gberzeugt nicht. Schon der
Wortlaut der Befristungsregelung spricht dagegen. Dieser stellt auf die ,Laufzeit der Lizenz*
ab. Eine ,beendete” Lizenz kann weder Rechte noch Pflichten erzeugen. Nichts anders ergibt
eine am Mal3stab des objektiven Empfangerhorizonts orientierte Auslegung analog 88 133,
157 BGB. Es ist nicht davon auszugehen, dass ein Lizenznehmer bereit gewesen ware, die
sich aus den UMTS-Lizenzen ergebenden Rechte zeitlich befristet zu erwerben und
gleichzeitig zeitlich unbefristete Pflichten zu Gbernehmen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.
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Die Revision ist nicht gemaf § 135i.V.m. § 132 Abs. 1 und 2 VWGO zuzulassen.
Insbesondere hat die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung, da das
Bundesverwaltungsgericht im Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8.20 — die wesentlichen
Rechtsfragen bereits geklart hat.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann von den Beteiligten durch Beschwerde angefochten
werden. Die Beschwerde ist schriftlich innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils
bei dem Verwaltungsgericht Kdln, Appellhofplatz, 50667 Koln, einzulegen. Sie muss das
angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstéandigen Urteils zu
begrinden. Die Begriindung ist bei dem Verwaltungsgericht Koln, Appellhofplatz, 50667 Kaln,
schriftlich einzureichen. In der Begriindung muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts, von der das Urteil abweicht, oder der Verfahrensmangel, auf
dem das Urteil beruhen kann, bezeichnet werden (8 133 Abs. 3 VwWGO).

Auf die ab dem 1. Januar 2022 unter anderem fiir Rechtsanwalte, Beh6rden und juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts geltende Pflicht zur Ubermittlung von Schriftstiicken als
elektronisches Dokument nach MalRgabe der 88 55a, 55d Verwaltungsgerichtsordnung —
VwGO — und der Verordnung uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische Behérdenpostfach (Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung — ERVV) wird hingewiesen.

Im Beschwerdeverfahren missen sich die Beteiligten durch Prozessbevollmachtigte vertreten
lassen; dies gilt auch fur die Einlegung der Beschwerde und fur die Begrindung. Als
Prozessbevollmachtigte sind Rechtsanwalte oder Rechtslehrer an einer staatlichen oder
staatlich anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaates der Europaischen Union, eines
anderen Vertragsstaates des Abkommens tber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz, die die Befahigung zum Richteramt besitzen, fir Behdrden und juristische Personen
des offentlichen Rechts auch eigene Beschéftigte oder Beschéftigte anderer Behdrden oder
juristischer Personen des offentlichen Rechts mit Befahigung zum Richteramt zugelassen.
Dartiber hinaus sind die in § 67 Abs. 4 VwWGO im Ubrigen bezeichneten ihnen kraft Gesetzes
gleichgestellten Personen zugelassen.

Die Beschwerdeschrift sollte zweifach eingereicht werden. Im Fall der Einreichung eines
elektronischen Dokuments bedarf es keiner Abschriften.

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf
5.000.000,- €

festgesetzt.

Grinde

Mit Rucksicht auf die Bedeutung der Sache fir die Klagerinnen ist es in Ansehung der
Bedeutung des Verfahrens und der Bedeutung der Klagerinnen fur den Mobilfunkmarkt
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angemessen, den Streitwert auf den festgesetzten Betrag zu bestimmen (8 52 Abs. 1 GKG).
Der Klageantrag zu 2. wurde nicht streitwerterhéhend bericksichtigt, da dieser im Kern auf
dasselbe Interesse gerichtet ist.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann schriftlich oder zu Protokoll des Urkundsbeamten der
Geschaftsstelle bei dem Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kdln, Beschwerde
eingelegt werden.

Die Beschwerde ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der

Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, einzulegen.

Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so kann
sie noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung des
Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden.

Auf die ab dem 1. Januar 2022 unter anderem fiir Rechtsanwalte, Beh6rden und juristische
Personen des offentlichen Rechts geltende Pflicht zur Ubermittlung von Schriftstiicken als
elektronisches Dokument nach MalRgabe der 88 55a, 55d Verwaltungsgerichtsordnung —
VwGO — und der Verordnung uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische Behérdenpostfach (Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung — ERVV) wird hingewiesen.

Die Beschwerde ist nur zulassig, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200 Euro
Ubersteigt.
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