% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 2

BK2-23/002

Beschluss
(Fassung fur die Beigeladenen)

in dem Verwaltungsverfahren aufgrund des Antrags

der Multiconnect GmbH, Platzl 2, 80331 Minchen, vertreten durch die Geschaftsfuh-
rung,

— Antragstellerin —

vom 06.04.2023

gegen Telefénica Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 50, 80992
Minchen, vertreten durch die Geschaftsfihrung,

— Antragsgegnerin —

wegen Streitbeilegung betreffend Verhandlungsgebot nach den
Frequenzzuteilungsbescheiden Gber einen MVNO-Zugang



Beigeladene

1.  freenet DLS GmbH
Deelbdgenkamp 4,
22297 Hamburg
vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

— Beigeladene zu 1 —

2.  Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten (VATM)

e.V.
Frankenwerft 35,
50667 Koln

vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

3. Vodafone GmbH
Ferdinand-Braun-Platz 1,
40549 Dusseldorf

vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

4. NetCologne GmbH
Am Coloneum 9,
50829 Koln

vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

5. BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V.

Menuhinstr. 6,
53113 Bonn

vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

6. EWE TEL
Cloppenburger Str. 310,
26133 Cloppenburg

vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

7. 1&1 Mobilfunk GmbH
Wanheimer Strafle 90-92
40468 Disseldorf
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— Beigeladener zu 2 —

— Beigeladene zu 3 —

— Beigeladene zu 4 —

— Beigeladener zu 5 —

— Beigeladene zu 6 —



vertreten durch die Geschéaftsfihrung
— Beigeladene zu 7 —

8. Telekom Deutschland GmbH
Friedrich-Ebert-Allee 140,
53113 Bonn

vertreten durch die Geschéaftsfihrung

— Beigeladene zu 8 —

9. Deutsche Glasfaser Holding GmbH
Klaus-Bungert-Str. 8,
40468 Dusseldorf

vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

— Beigeladene zu 9 —

10. MVNO Europe
Rue de la Loi 38,
1000 Brussels

vertreten durch die Geschéaftsfuhrung
— Beigeladene zu 10 —
11. Sipgate Wireless GmbH
Gladbacher StralRe 74
40219 Dusseldorf
vertreten durch die Geschaftsfihrung

— Beigeladene zu 11 —

12. Enreach Communications GmbH
Robert-Bosch-Str. 1
44803 Bochum
Vertreten durch die Geschaftsfiihrung

— Beigeladene zu 12 —

Verfahrensbevollmachtigte
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der Antragstellerin: Graf von Westphalen Rechtsanwalte, Konigsallee 61 (Kob-
lick), 40215 Dusseldorf

der Antragsgegnerin: Bird & Bird LLP Rechtsanwalte, Marienstralle 15, 60329
Frankfurt

der Beigeladenen zu 3: Neuland legal Rechtsanwalte PartG mbB, Rossertstr. 6,
60323 Frankfurt

hat die Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommuni-
kation, Post und Eisenbahnen,

aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 04.07.2023

durch
die Vorsitzende Gerlinde Schmitt-Kanthalk,
den Beisitzer Dr. Stefan Schmidt und

den Beisitzer Wolfgang Woesler

am 07.07.2025

entschieden:

1. Die Antragsgegnerin wird aufgefordert, innerhalb von 4 Wochen nach Zugang des
Beschlusses, zur Erflllung der ihr gemaf Ziffer 11.10 des an die Antragsgegnerin gerich-
teten Zuteilungsbescheides vom 10.06.2020 fir den Frequenzbereich 3.540 MHz - 3.610
MHz sowie gemal Ziffer 11.9. des an die Antragsgegnerin gerichteten Zuteilungseschei-
des vom 14.12.2020 fiir den Frequenzbereich 2 GHz auferlegten Verhandlungsgebot ein
modifiziertes Angebot fir den Abschluss eines Vertrags Uber einen Full MVNO-Zugang
zum Mobilfunknetz der Telefénica Germany GmbH & Co. OHG nach den folgenden
Malgaben vorzulegen:

(1) Das modifizierte Angebot beinhaltet durchschnittliche Vorleistungsentgelte, wel-
che die in Artikel 10 und Artikel 11 der Verordnung (EU) 2022/612 des Europai-
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schen Parlaments und des Rates vom 6. April 2022 (iber das Roaming in 6ffent-
lichen Mobilfunknetzen in der Union jeweils festgelegten Schutzobergrenzen fir
Preise flr die folgenden Dienste
a. ab- und eingehende SMS-Roamingnachrichten und
b. Datenroamingdienste, abzliglich des jeweiligen Aufschlags der EU-Kom-
mission flr den Transit,
nicht Uberschreiten.

(2) Das modifizierte Angebot beinhaltet durchschnittliche Vorleistungsentgelte, wel-
che fir eingehende Sprachdienste das in Art. 4 Delegierte Verordnung (EU)
2021/654 der Kommission vom 18. Dezember 2020 zur Erganzung der Richtlinie
(EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung
eines unionsweit einheitlichen maximalen Mobilfunkzustellungsentgelts und ei-
nes unionsweit einheitlichen maximalen Festnetzzustellungsentgelts jeweils fest-
gelegte maximale Mobilfunkzustellungsentgelte nicht Gberschreiten.

(3) Das modifizierte Angebot beinhaltet durchschnittliche Vorleistungsentgelte, wel-
che flr abgehende Sprachdienste die in Artikel 9 der Verordnung (EU) 2022/612
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. April 2022 Uber das Ro-
aming in 6ffentlich Mobilfunknetzen in der Union jeweils festgelegte Schutzober-
grenze fur Preise fur abgehende Roaming-Sprachdienste, abziglich des jeweili-
gen Aufschlags der EU-Kommission flr Transit und Anrufzustellung, nicht tber-
schreiten.

(4) Das modifizierte Angebot sieht keine Gebdihr fir eine aktive SIM-Karte (,active
SIM¥) vor.

(5) Das modifizierte Angebot ist technologieneutral auszugestalten und beinhaltet
ein Angebot, das keine Funktechnologien, wie z.B. 5G und Zukunftstechnolo-
gien, ausschlief3t.

(6) Das modifizierte Angebot ist technologieneutral auszugestalten und beinhaltet
ein Angebot das den Zugang zu Vorleistungsprodukten im Netz der Telefonica
Germany GmbH & Co. OHG einschlieRlich eines 5G-Technologie basierten Zu-
gangs umfasst.

(7) Das modifizierte Angebot der Antragsgegnerin hat eine Mindestlaufzeit vorzuse-
hen, die der Antragstellerin die Amortisation ihrer Investitionen in die Anbindung
an das Netz der Antragsgegnerin und in die Entwicklung ihres Geschaftsbetriebs
ermdglicht, wobei die Mindestlaufzeit nicht unter (BuGG ggu. den Beigeladenen)
EMeYe}Jahren nach Realisierung der MVNO-Anbindung liegen darf.

(8) Das modifizierte Angebot beinhaltet keine Klauseln, die die Vertriebstatigkeit der
Antragstellerin rdumlich auf den deutschen Endkundenmarkt beschranken.

(9) Das modifizierte Angebot darf keine Regelungen zur Haftung fir entgangenen
Gewinn im Falle einer auf3erordentlichen Kiindigung enthalten, die allein zuguns-
ten der Antragsgegnerin gelten.
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2. Es wird festgestellt, dass folgende von der Antragsgegnerin im Vertragsangebot,
Stand (BuGG ggii. den Beigeladenen) (,Vertragsangebot*) geforderten Vertrags-
bedingungen objektiv unangemessen sind und gegen das Verhandlungsgebot versto-
Ren:

Die in dem Vertragsangebot vom (BuGG ggii. den Beigeladenen) erhobene
Forderung nach einer Exklusivitatsklausel,

(1) nach der die Antragstellerin innerhalb eines vorgegebenen Zeitraums aus-
schliellich Endkundenprodukte auf Basis der von der Antragsgegnerin vertrag-
lich bereitgestellten MVNO-Dienste vermarkten darf, verbunden mit dem Verbot,
in diesem Zeitraum Endkundenprodukte auf Basis von MVNO-Diensten (BuGG
ggl. den Beigeladenen) anderer Anbieter zu vermarkten;

(2) nach der der Antragstellerin verboten wird, innerhalb eines vorgegebenen Zeit-
raums Kunden der Antragstellerin in andere Mobilfunknetze zu migrieren und
Kunden aktiv eine Migration in andere Mobilfunknetze anzubieten;

(3) nach der eine verpflichtende Vorgabe eines bestimmten Anteils zu erzielender
Wholesale-Umsatze im Mobilfunknetz der Telefonica Germany GmbH & Co.
OHG verbunden mit einem Verbot fir die Antragstellerin, ihre Endkunden aktiv
darauf anzusprechen und/oder darin zu bestarken, ein anderes Mobilfunknetz zu
nutzen;

(4) nach der sich eine Haftung der Antragstellerin fir VerstéRe gegen vertraglich
verlangte Exklusivitatsverpflichtungen durch verbundene Unternehmen ergibt;

(5) nach der Vertragsstrafen, die in der maximalen Hohe den erwarteten Jahresum-
satz auf Basis des MVNO-Zugangsvertrags um ein Mehrfaches Uberschreiten
kdénnen, anfallen.

3. Es wird festgestellt, dass folgende von der Antragsgegnerin geforderte Kondition ob-
jektiv unangemessen ist und gegen das Verhandlungsgebot verstoft:

Die Begrenzung auf Datenlbertragungsgeschwindigkeiten in Hohe von maximal (BuGG
ggl. den Beigeladenen) im Download.

4. Im Ubrigen werden die Antrage abgelehnt.
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Sachverhalt

Streitparteien

Die Antragstellerin ist ein Full MVNO (Mobile Virtual Network Operator) mit eige-
nem Mobilfunk-Kernnetz, eigenen Rufnummern flir mobile Dienste, eigenen IMSI-
Nummern und eigenen SIM-Karten.

Die Antragsgegnerin betreibt ein Mobilfunknetz unter anderem auf der Grundlage
der von ihr im Jahr 2019 erworbenen und im folgenden Jahr zugeteilten Mobil-
funkfrequenzen aus den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz. Teil dieser Frequenzzu-
teilungen sind die von der Prasidentenkammer am 26.11.2018 in ihre Entschei-
dung BK1-17/001 Uber die Festlegungen und Regelungen im Einzelnen zur
Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz festgelegten Fre-
quenznutzungsbedingungen.

1.2 Diensteanbieterregelung

3.

Durch Zuteilungsbescheid mit Ausstellungsdatum vom 10.06.2021 wurde der An-
tragsgegnerin aufgrund ihres Antrages vom 13.05.2020 der Frequenzbereich
3.540 MHz - 3.610 MHz nach Mal3gabe von allgemeinen und einzelfallbezogenen
Frequenznutzungsbedingungen zugeteilt. In entsprechender Weise wurde ihr mit
Zuteilungsbescheid mit Ausstellungsdatum vom 14.12.2021 aufgrund ihres Antra-
ges vom 06.11.2020 der Frequenzbereich 2 GHz nach ebensolchen MalRgaben
zugeteilt.

Unter Ziffer 11.10 wurde in dem Zuteilungsbescheid dabei die folgende Frequenz-
nutzungsbestimmung aufgenommen:

LZuteilungsinhaber haben mit geeigneten Diensteanbietern liber die Mitnut-
zung von Funkkapazitdten zu verhandeln. Die Verhandlungen sollen diskri-
minierungsfrei sein und die bereitzustellenden Kapazitdten nicht auf be-
stimmte Dienste, Funktechniken oder Anwendungen beschridnkt werden.*

Eine wortgleiche Bestimmung wurde unter Ziffer I1.9. in dem Zuteilungsbescheid
vom 14.12.2021 fur die Zuteilung des Frequenzbereiches 2 GHz aufgenommen.

Im Folgenden wird fir die in Ziffer 11.10 bzw. 11.9 der genannten Frequenznut-
zungsbedingungen in den Zuteilungsbescheiden nach § 55 TKG jeweils der Be-
griff ,Verhandlungsgebot” verwendet.

Eine wortgleiche Verpflichtung findet sich auch in Ziffer 111.4.15 der Entscheidung
der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas, Telekommu-
nikation, Post und Eisenbahnen vom 26. November 2018 Uber die Festlegungen
und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und tber die Festlegungen und Rege-
lungen flr die Durchfuhrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von
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Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz fiir den drahtlosen Netzzugang
zum Angebot von Telekommunikationsdienste (Aktenzeichen BK1-17/001, im
Folgenden ,PKE* oder ,PKE-2018%).

8. In den oben genannten Zuteilungsbescheiden nach § 55 TKG findet sich in den
Grinden folgender Hinweis zu dem Verstandnis der Diensteanbieterregelung
nach § 55 TKG a.F. im Verhaltnis zu der wortgleichen Diensteanbieterregelung
nach der PKE:

» Die Gebote zur Verhandlung mit Diensteanbietern ..., mit geeigneten Inte-
ressenten iber die Uberlassung von Frequenzen ... sowie die Verhandlun-
gen zum sog. Roaming und Infrastruktur-Sharing ... entsprechen den Festle-
gungen in der Présidentenkammerentscheidung vom 26. November 2018
(BK1-17/001) und sind gem. § 61 Abs. 6 TKG Bestandteile der Frequenzzu-
teilung. Auf die jeweiligen Ausflihrungen in den Griinden der Présidenten-
kammerentscheidung vom 26. November 2018 (BK1-17/001) wird verwiesen
(vgl. hierzu im Einzelnen zur Diensteanbieterregelung, Rn. 481 ff, zur Mitnut-
zung, Rn. 542 ff, zum Roaming und Infrastruktur-Sharing, Rn. 565 ff).*.

9. Diese Diensteanbieterregelung steht im Zusammenhang mit verschiedenen tele-
kommunikationsrechtlichen Regulierungszielen, etwa der Sicherstellung eines
chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig wettbewerbsorien-
tierter Markte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) sowie dem Schutz der Nutzer- und Verbrau-
cherinteressen durch Vorteile in Bezug auf Auswahl, Preise und Qualitat auf
Grundlage eines wirksamen Wettbewerbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 3b TKG) und der Ver-
meidung von Wettbewerbsverzerrungen und -beschrankungen (§ 2 Abs. 2 Nr. 3e
TKG).

10.  In der Begrindung der Prasidentenkammer wurden neben den verschiedenen
Regulierungszielen auch das Verhandlungsgebot und die Aufgaben der Antrags-
gegnerin naher umschrieben (Hervorhebungen durch die Beschlusskammer):

,Rn. 492:

Die Kammer beabsichtigt, den Wettbewerb auf der Diensteebene (iber das
Jahr 2020 hinaus zu erhalten und zu férdern. Dies setzt voraus, dass
Diensteanbieter bei Verhandlungen (iber die bereitzustellenden Kapazitédten
nicht durch die Mobilfunknetzbetreiber diskriminiert werden. Dies gilt vor
allem, da die zugrunde liegenden Frequenzressourcen nicht unbeschrénkt
verfligbar, sondern begrenzt sind. Daher ist es nur einer beschrénkten Zahl
von Unternehmen auf dem Markt méglich, selbst Frequenzen zu erwerben,
um Mobilfunkdienste anbieten zu kbnnen. Der Marktzutritt ist somit nicht frei,
sondern wegen der limitierenden Ressource Frequenz beschrénkt.

[-]
Rn. 494:
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Die von den Zuteilungsinhabern bereitzustellenden Kapazitdten fiir Mobil-
funkdienste sollen nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder Anwen-
dungen beschrénkt werden. Auch in den bisherigen Diensteanbieterregelun-
gen waren keine Abrechnungsmodalitéten (z. B. ,,Retail-Minus®) vorgegeben.
Fir die Bereitstellung von Mobilfunkkapazitdten und Diensten gelten die
Grundsétze der Technologie- und Diensteneutralitat, da auch die Fre-
quenzen technologie- und diensteneutral zugeteilt sind. Den Diensteanbie-
tern soll im Rahmen dessen nicht nur der Wiederverkauf, sondern die Ent-
wicklung eigener innovativer Produkte erméglicht werden.

[-]
Rn. 498:

Die Verhandlungen zwischen Zuteilungsinhabern und Diensteanbietern sol-
len diskriminierungsfrei sein. Mit Blick hierauf sollen sich Zuteilungsinhaber
bei Verhandlungen nicht willkiirlich verhalten und haben auf Verlangen der
Bundesnetzagentur transparent Auskunft liber den Verhandlungsverlauf zu
geben (§ 127 TKG). Die diskriminierungsfreien Verhandlungen sollen dazu
flihren, dass fiir beide Verhandlungsparteien zumutbare Bedingungen ver-
einbart werden, die nicht einseitig benachteiligend sind. So soll beispiels-
weise ausgeschlossen werden, dass gegeniiber geeigneten Dienstean-
bietern Verhandlungen (iber Mitnutzungen — auch bezogen auf einzelne Pro-
dukte und Technologien — schlechterdings verweigert, missbrduchlich
gefiihrt oder nachgefragte Leistungen an unbillige Konditionen ge-
kniipft werden.

[-]
Rn. 502:

Ein Abschluss- und Kontrahierungszwang ist [...] hiermit nicht verbunden.
Zuteilungsinhaber kbnnen daher nicht verpflichtet werden, mit jedem Interes-
senten sowie ungeachtet der jeweiligen Bedingungen einen Vertrag abzu-
schlieBen. Allerdings beinhaltet das Verhandlungsgebot das Ziel, in privat-
autonomen Verhandlungen einen Vertragsschluss zu erreichen. Ohne einen
intendierten Vertragsschluss wére ein Verhandlungsgebot gegenstands-
los und nicht geeignet, die Regulierungsziele des TKG zu férdern.

Rn. 503:

Aus dem Verhandlungsgebot folgt fiir die Bundesnetzagentur auch die Be-
fugnis, in Fallen von Versté3en hiergegen zum Schutz des Wettbewerbs ein-
zugreifen, also eine ,,Schiedsrichterrolle” auszuiiben. Hierzu muss eine
umfassende Interessenabwégung zwischen den Betroffenen im o. g. Sinn
vorgenommen werden.

Rn. 504:

Die Kammer erkennt, dass eventuell drohenden Versté8en gegen das Ver-
handlungsgebot nur durch eine effektive Ausgestaltung dieser Schiedsrich-
terrolle wirksam begegnet werden kann. [...]
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[.]
Rn. 507:

[...] Der sich aus § 2 Abs. 3 Nr. 2 TKG ergebende Regulierungsgrundsatz
der Nichtdiskriminierung verpflichtet die Bundesnetzagentur bei der
Auslibung ihrer Schiedsrichterrolle auf die Sicherstellung diskriminie-
rungsfreier Verhandlungen und entfaltet auf diesem Weg mittelbare Wir-
kung auch auf das Verhéltnis der Marktteilnehmer untereinander.

[-]
Rn. 518:

Die Konditionen fiir die Diensteanbieter beeinflussen deren Wettbe-
werbsfahigkeit. Je stéarker ein Diensteanbieter in der Ausgestaltung der Mo-
bilfunktarife beschrénkt wird, desto weniger wird er in der Lage sein, mit in-
novativen oder preislich attraktiven Produkten zum Wettbewerb beizutragen.
Daher haben die Konditionen letztlich einen direkten Einfluss darauf, ob sich
die Diensteanbieter im Wettbewerb auf Endkundenebene behaupten kén-
nen. Der Diensteanbieterregelung kommt hierbei eine zentrale Rolle als Ver-
handlungsgrundlage zu.

Rn. 519:

Dartiber hinaus ist auch zu beriicksichtigen, dass unabhéangige Dienstean-
bieter in besonderem MalRe zum Wettbewerb beitragen. Derzeit steht aus
Sicht des Verbrauchers zwar eine grol3e Auswahl an Mobilfunkanbietern zur
Verfligung. Bei einem Teil dieser Anbieter handelt es sich jedoch um Ver-
triebswege bzw. Marken der Mobilfunknetzbetreiber. Diese sind daher — je
nach gesellschaftsrechtlicher Struktur — meist abhdngig von ihren jeweiligen
Muttergesellschaften. Ein wirksamer Wettbewerb kann sich jedoch erst zwi-
schen unabhéngigen Wettbewerbern entfalten. Wiirden die unabhédngigen
Diensteanbieter aus dem Markt ausscheiden oder wéren diese aufgrund un-
zureichender Angebote seitens der Mobilfunknetzbetreiber in ihrer Wettbe-
werbsfahigkeit geschwécht, so kénnte sich der Wettbewerb zunehmend auf
die drei Mobilfunknetzbetreiber sowie deren Vertriebswege konzentrieren.
Es ist jedoch Ziel der Bundesnetzagentur, den Wettbewerb zum Nutzen der
Verbraucher zu schiitzen (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 TKG).

[-]
Rn. 532:

Die Kammer ist der Auffassung, dass Diensteanbieter in erheblichem
MaBe zur Sicherstellung der Regulierungsziele beitragen kénnen. Das
AusmahB ihres Beitrages hangt aber — wie bereits beschrieben — von den
Konditionen ab. Ohne eine Diensteanbieterregelung als Verhandlungs-
grundlage ist es aus Sicht der Kammer hinreichend wahrscheinlich, dass die
Diensteanbieter keine wettbewerbsfahigen Konditionen erhalten kénnen.

[]
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Rn. 539:

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass den Zuteilungsinhabern ein volkswirt-
schatftlich bedeutendes knappes 6ffentliches Gut zugeteilt wird. Dieses ist im
Sinne einer 6konomisch effizienten Frequenznutzung mittelbar auch den
Diensteanbietern bereitzustellen, um die Regulierungsziele des TKG — und
damit auch das Allgemeininteresse an flachendeckenden ausreichenden
Dienstleistungen im Bereich der Telekommunikation (Art. 87f GG) — zu for-
dern.*”

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil vom 20.10.2021, Az. 6 C 8.20,
die Auferlegung eines Verhandlungsgebots zugunsten von Diensteanbietern in
Frequenznutzungsbestimmungen grundsatzlich gebilligt und dieses konkretisiert:
Das Bundesverwaltungsgericht hat in einem Urteil vom 20.10.2021 in Sachen
EWE TEL, Az. 6 C 8.20, die Auferlegung eines Verhandlungsgebots zugunsten
von Diensteanbietern in Frequenznutzungsbestimmungen grundsatzlich gebilligt
und dieses konkretisiert:

,Der Begriff des "Verhandelns" enthélt sowohl eine objektive, handlungsbe-
zogene als auch eine subjektive, zielbezogene Komponente.

(...) Als Indizien fiir einen Einigungswillen des Verpflichteten kommt etwa der
Umstand in Betracht, dass er dem Wunsch nach Aufnahme von Verhandlun-
gen zeitnah nachkommt und diese ziigig durchfiihrt (...). Weitere Anhalts-
punkte fir die vorhandene Absicht, eine Einigung zu erzielen, kbnnen darin
zu sehen sein, dass keine offensichtlich unangemessenen Bedingungen und
Entgelte gefordert werden (...).“ (Vgl. BVerwG, Urteil vom 21.10.2021, 6C
8.20 — juris Rn. 62)

Zu mdglichen MalRnahmen, die die Bundesnetzagentur bei Verstéflen gegen das
Verhandlungsgebot ergreifen kann, fihrt das Bundesverwaltungsgericht wie folgt

»(-..) Kommt ein Vertragsschluss deshalb nicht zustande, weil der Zutei-
lungsinhaber objektiv unangemessene Bedingungen oder Entgelte fordert,
die dem Diensteanbieter das Angebot wettbewerbsfdhiger Endkundenpro-
dukte unméglich machen wiirden, kann die Bundesnetzagentur zwar keine
konkreten Vertragsmodalititen oder Entgelte anordnen, dem Zutei-
lungsinhaber jedoch aufgeben, ein modifiziertes Angebot vorzulegen
(...).“(vgl. BVerwG a.a.O., Rn. 69)

1.3 Verhandlungen zur Mitnutzung

13.
14.
15.

(BuGG ggli. den Beigeladenen) BIlElE.

BuGG}
BuGG
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BuGG

Im Anschluss an die Entscheidung der Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagen-
tur vom 14.10.2021 in der Sache Transatel ./.Telefonica, in der unter anderem
festgestellt wurde, dass die Antragsgegnerin aufgrund dem in den Frequenznut-
zungsbedingungen enthaltenen Verhandlungsgebot auch verpflichtet ist, mit
MVNOs Verhandlungen aufzunehmen, schlug die Antragsgegnerin nach erneuter
Aufforderung seitens der Antragstellerin (BuGG ggii. den Beigeladenen) BI[&lg
erstmals Termine zur Aufnahme von Verhandlungen vor.

(BuGG ggii. den Beigeladenen) BY€]§. Im Zuge dieser Verhandlungsrunden
konnten die Streitbeteiligten Gber mehrere Vertragskonditionen keine Einigung er-
Zielen.

1.4 Erklaren des Scheiterns der Verhandlungen

19.

Die Antragstellerin erklarte daraufhin im Frihjahr 2023 das Scheitern der Ver-
handlungen und benannte konkrete Dissenspunkte, wie insbesondere zu den
Komplexen Vorleistungspreise, 5G-Zugang und Exklusivitat.

1.5 Antrag auf Durchfiihrung eines Streitbeilegungsverfahrens

20.

21.

22.

23.

Mit Schreiben vom 06.04.2023 beantragte die Antragstellerin die Durchfiihrung
eines Streitbeilegungsverfahrens gemaf § 212 Abs. 1 TKG wegen Verstolles ge-
gen das Verhandlungsgebot aus der Prasidentenkammerentscheidung durch die
Telefénica Germany GmbH & Co. OHG.

Bei den streitgegenstandlichen Klauseln handelt es sich im Einzelnen um die ge-
forderten Regelungen zu den Vorleistungsentgelten fir Datennutzung, SMS und
Telefon, den Zugang zu 5G (BuGG ggii. den Beigeladenen) W€}, Verhandlung
Uber Zukunftstechnologien, die Mindestvertragslaufzeit, die Erhebung einer SIM-
Kartengebiihr von (BuGG ggii. den Beigeladenen) EJf€]€), das Verbot des Ange-
botes von Produkten auf3erhalb von Deutschland, das Verbot des Weiterverkaufs
auf der Wholesale-Ebene, das Verbot des Angebotes von Produkten anderer
MNO, das Verbot des Angebotes von Multi-SIM-Produkten, eine Weiternutzungs-
pflicht in Hohe von (BuGG ggii. den Beigeladenen) des Umsatzes nach
Ende des Vertrages, die Auferlegung einseitiger Vertragsstrafen bei vorzeitiger
Kindigung.

Mit Schreiben vom 25.05.2023 und vom 08.08.2023 andert die Antragstellerin je-
weils einen Teil ihrer Antrage.

Unter Beriicksichtigung dieser Anderungen beantragt die Antragstellerin im Ein-
zelnen:
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1. Telefénica Germany GmbH & Co. OHG aufzufordern, der Antragstellerin

gemal Ziffer 11.10 des an Telefonica Germany GmbH & Co. OHG gerichteten
Zuteilungsbescheides nach § 55 TKG 2004 vom 10.06.2020 fiir den Fre-
quenzbereich 3.540 MHz - 3.610 MHz sowie gemé&l Ziffer 11.9. des an Te-
lefénica Germany GmbH & Co. OHG gerichteten Zuteilungsbescheides nach
§ 55 TKG 2004 vom 14.12.2020 fiir den Frequenzbereich 2 GHz in Verbin-
dung mit Ziffer 111.4.15 der Préasidentenkammerentscheidung BK1-17/001
vom 28.11.2018 (zusammen ,,Verhandlungsgebot*) ein modifiziertes Angebot
ftir den Abschluss eines Vertrags (iber einen Full MVNO-Zugang zum Mobil-
funknetz der Telefénica Germany GmbH & Co. OHG mit objektiv angemes-
senen Konditionen nach folgenden Mal3gaben vorzulegen:

1.1 Das modifizierte Angebot beinhaltet durchschnittliche Vorleistungsent-
gelte, welche

a) die in Artikel 10 und Artikel 11 der Verordnung (EU) 2022/612 des Euro-
péaischen Parlaments und des Rates vom 6. April 2022 liber das Roaming in
Offentlichen Mobilfunknetzen in der Union jeweils festgelegten Schutzober-
grenzen fiir Preise fiir die folgenden Dienste nicht liberschreiten

a. ab- und eingehende SMS-Roamingnachrichten und
b. Datenroamingdienste, abziiglich des jeweiligen Aufschlags der EU-
Kommission ftir den Transit,

b) fiir eingehende Sprachdienste das in Art. 4 Delegierte Verordnung (EU)
2021/654 der Kommission vom 18. Dezember 2020 zur Ergénzung der Richt-
linie (EU) 2018/1972 des Européischen Parlaments und des Rates zur Fest-
lequng eines unionsweit einheitlichen maximalen Mobilfunkzustellungsent-
gelts und eines unionsweit einheitlichen maximalen Festnetzzustellungsent-
gelts jeweils festgelegte maximale Mobilfunkzustellungsentgelte nicht (ber-
schreiten,

c) fiir abgehende Sprachdienste die Hohe des in Art. 4 Delegierte Verord-
nung (EU) 2021/654 der Kommission vom 18. Dezember 2020 zur Ergénzung
der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Européischen Parlaments und des Rates
durch zur Festlegung eines unionsweit einheitlichen maximalen Mobilfunkzu-
stellungsentgelts und eines unionsweit einheitlichen maximalen Festnetzzu-
stellungsentgelts jeweils festgelegten maximalen Mobilfunkzustellungsent-
gelts, hilfsweise flir abgehende Sprachdienste die in Artikel 9 der Verordnung
(EU) 2022/612 des Européischen Parlaments und des Rates vom 6. April
2022 (ber das Roaming in 6ffentlich Mobilfunknetzen in der Union jeweils
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festgelegte Schutzobergrenze fiir Preise fiir abgehende Roaming-Sprach-
dienste, abzliglich des jeweiligen Aufschlags der EU-Kommission fiir Transit
und Anrufzustellung, nicht lberschreitet.

1.2 Das modifizierte Angebot beinhaltet eine Klausel zu einer (BuGG ggu.
den Beigeladenen) Neuverhandlungspflicht fiir die Vorleistungsent-
gelte fiir Datendienste, die auf objektiven Kriterien beruht und objektiv doku-
mentierte Marktentwicklungen z.B. der jahrlichen Wachstumsraten fiir die Da-
tennutzung pro aktiver SIM-Karte in Deutschland beriicksichtigt, wie bei-
spielsweise die in den Jahresberichten der Bundesnetzagentur veréffentlich-
ten Daten zu den genannten Marktentwicklungen.

1.3 Das modifizierte Angebot ist technologieneutral auszugestalten und bein-
haltet ein Angebot

a) das keine Funktechnologien ausschliel3t, wie z.B. 5G und Zukunftstechno-
logien,

b) das den Zugang zu Vorleistungsprodukten im Netz der Telefénica Ger-
many GmbH & Co. OHG einschlielllich eines 5G-Technologie basierten Zu-
gangs umfasst, und

¢) das eine Regelung umfasst, wonach sich die Antragsgegnerin zur unver-
ziiglichen Aufnahme von Verhandlungen lber einen Zugang zu Vorleistungs-
produkten auf Basis von Zukunftstechnologien wie z. B. 6G auf entsprechen-
des Verlangen der Antragstellerin verpflichtet.

1.4 Das modifizierte Angebot beinhaltet die maximalen Datenlibertragungs-
geschwindigkeiten pro Technologie im Down- und im Upload, die Telefénica
Germany GmbH & Co. OHG technisch méglich sind und von dieser im Markt
angeboten werden.

1.5 Das modifizierte Angebot sieht keine Geblihr fiir eine aktive SIM-Karte
(,active SIM*) vor.

1.6 Das modifizierte Angebot sieht eine Mindestlaufzeit ab Aufnahme des
operativen Betriebs durch die Antragstellerin vor, die der Antragstellerin die
Amortisation ihrer Investitionen in die Anbindung an das Netz der Telefénica
und in die Entwicklung ihres Geschéftsbetriebs ermdglicht, wobei die Min-
destlaufzeit nicht unter (BuGG ggii. den Beigeladenen) BJ[&l§ nach Realisie-
rung der MVNO-Anbindung liegen und eine ldngere Bindung nicht gegen den
Willen der Antragstellerin vorgesehen werden darf.

1.7 Das modifizierte Angebot beinhaltet keine Klauseln, die

1.7.1 die Vertriebstétigkeit der Antragstellerin rdumlich auf den deutschen
Endkundenmarkt beschrénken,
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1.7.2 die Antragstellerin verpflichten, innerhalb eines bestimmten Zeitraums
(,Exklusivitdtszeitraum®) ausschlieBlich Endkundenprodukte auf Basis der
von Telefénica Germany GmbH & Co. OHG vertraglich bereitgestellten
Dienste geméR Ziffer (BuGG ggii. den Beigeladenen) BNl (,MVNO-
Dienste*) im Markt anzubieten und der Antragstellerin verbieten, in diesem
Zeitraum Endkundenprodukte auf Basis von MVNO-Diensten oder (BuGG
ggu. den Beigeladenen) B anderer Vorleistungsanbieter im Markt anzu-
bieten,

1.7.3 der Antragstellerin innerhalb eines solchen Exklusivitdtszeitraums ver-
bieten, ihre Kunden in andere Mobilfunknetze zu migrieren und/oder diesen
eine Migration in andere Mobilfunknetze anzubieten,

1.7.4 die Antragstellerin verpflichten, nach Ablauf eines solchen Exklusivitéats-
zeitraums und fiir die verbleibende Vertragslaufzeit einen von Telefénica Ger-
many GmbH & Co. OHG vorgegebenen Anteil ihrer Wholesale-Umsétze im
Netz der Telefénica Germany GmbH & Co. OHG zu erzielen, und der Antrag-
stellerin nach Ablauf eines Exklusivitdtszeitraums auch weiterhin verbieten,
ihre Kunden aktiv darauf anzusprechen und/oder darin zu bestérken, ein an-
deres Netz als das der Telefénica Germany GmbH & Co. OHG zu nutzen,

1.7.5 der Antragstellerin verbieten, von Telefénica Germany GmbH & Co.
OHG bezogene MVNO-Dienste an andere Diensteanbieter mit oder ohne ei-
gene Netzinfrastruktur zu vermarkten,

1.7.6 zulasten der Antragstellerin maximale Vertragsstrafen bei Verletzung
der von Telefénica Germany GmbH & Co. OHG verlangten Exklusivitétsver-
pflichtungen in einer Héhe vorsehen, die mehr als (BuGG ggl. den Beigela-
denen) des erwarteten Jahresumsatzes auf Basis des MVNO-Zu-
gangsvertrags Uberschreiten,

1.7.7 zulasten der Antragstellerin Regelungen zur Haftung fiir entgangenen
Gewinn im Falle einer auBBerordentlichen Kiindigung enthalten, die allein zu-
gunsten der Telefénica Germany GmbH & Co. OHG gelten,

1.7.8 eine Haftung der Antragstellerin fiir etwaige Versté3e verbundener Un-
ternehmen gegen die von Telefénica Germany GmbH & Co. OHG verlangten
Exklusivitatsverpflichtungen festlegen,

1.7.9 die Antragstellerin zu einem Mindestumsatz (,Minimum Purchase Com-
mitment*) verpflichten, (ber dessen Héhe und zugrundeliegenden Kriterien
die Antragsgegnerin nicht im Sinne der PKE Ill, Rn. 502, und der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts, Az. 6 C 8.20, Rn. 62-63, mit dem Ziel
eines Vertragsabschlusses verhandelt.

2. Hilfsweise zu Ziffer 1 beantragt sie,
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2.1 Telefénica Germany GmbH & Co. OHG aufzufordern, der Antragstellerin
gemal Ziffer 11.10 des an Telefonica Germany GmbH & Co. OHG gerichteten
Zuteilungsbescheides nach § 55 TKG 2004 vom 10.06.2020 fiir den Fre-
quenzbereich 3.540 MHz - 3.610 MHz sowie gemé&l Ziffer 11.9. des an Te-
lefénica Germany GmbH & Co. OHG gerichteten Zuteilungsbescheides nach
§ 55 TKG 2004 vom 14.12.2020 fiir den Frequenzbereich 2 GHz in Verbin-
dung mit Ziffer 111.4.15 der Préasidentenkammerentscheidung BK1-17/001
vom 28.11.2018 (zusammen ,,Verhandlungsgebot*) ein modifiziertes Angebot
vorzulegen fiir den Abschluss eines Vertrags lber einen Full MVNO-Zugang
zum Mobilfunknetz der Telefénica Germany GmbH & Co. OHG nach Mal3-
gabe von seitens der Beschlusskammer als objektiv angemessen zu erken-
nenden Konditionen bezliglich

2.1.1 der Vorleistungspreise flir Sprachdienste (ab- und eingehend), Daten-
dienste und SMS-Nachrichten,

2.1.2 einer auf objektiven Kriterien beruhenden Klausel zu einer (BuGG ggu.
den Beigeladenen) EM€l€Neuverhandiungsgebot fiir die im Angebot zu ver-
handelnden Vorleistungspreise fiir Datendienste,

2.1.3 eines technologieneutralen Zugangs zum Mobilfunknetz der Telefénica
Germany GmbH & Co, OHG,

a) der bestimmte Funktechnologien, wie z.B. 5G und Zukunftstechnologien
nicht ausschliel3t,

b)der einen 5G- Technologiebasierten Zugang gewéhrt, und

¢) mit einer Verpflichtung der Antragsgegnerin zur unverziiglichen Aufnahme
von Verhandlungen (iber einen zukunftstechnologie-basierten Zugang auf
Verlangen der Antragstellerin verbunden ist.

2.1.4 der Dateniibertragungsgeschwindigkeiten pro Technologie im Down-
und Upload,

2.1.5 der Mindestlaufzeit des Full MVNO-Zugangsvertrags,
und

2.2 festzustellen, dass folgende, von Telefénica Germany GmbH im Ver-
tragsangebot, (BuGG ggil. den Beigeladenen) Blf€]€geforderten Vertragsbe-
dingungen objektiv unangemessen sind und gegen das Verhandlungsgebot
verstol3en:

2.2.1 Die Beschrédnkung der Vertriebstétigkeit der Antragstellerin ausschliel3-
lich auf den deutschen Markt (BuGG ggii. den Beigeladenen) BYelgVer-
tragsangebot),
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2.2.2 eine Exklusivitatsklausel, wonach die Antragstellerin innerhalb eines
von Telefénica Germany GmbH & Co. OHG vorgegebenen Zeitraums (,Ex-
klusivitdtszeitraum®) ausschliel3lich Endkundenprodukte auf Basis der von
Telefénica Germany GmbH & Co. OHG vertraglich bereitgestellten MVNO-
Dienste vermarkten darf, verbunden mit dem Verbot, in diesem Zeitraum End-
kundenprodukte auf Basis von MVNO-Diensten und (BuGG ggi. den Beige-
ladenen) anderer Vorleistungsanbieter zu vermarkten (Ziffer (BuGG
ggil. den Beigeladenen) BYelg Vertragsangebot),

2.2.3 das Verbot, innerhalb eines solchen Exklusivitdtszeitraums Kunden der
Antragstellerin in andere Mobilfunknetze zu migrieren und Kunden eine Mig-
ration in andere Mobilfunknetze anzubieten (Ziffer (BuGG ggu. den Beigela-
denen) M€l Vertragsangebot),

2.2.4 die Verpflichtung der Antragstellerin, dass sie nach Ablauf eines sol-
chen Exklusivitdtszeitraums einen von Telefénica Germany GmbH & Co.
OHG vorgegebenen Anteil ihrer Wholesale-Umsétze im Netz der Telefénica
erzielen muss, verbunden mit der Verpflichtung, dass die Antragstellerin auch
nach Ablauf eines solchen Exklusivitdtszeitraums ihre Kunden nicht aktiv da-
rauf ansprechen oder darin bestédrken darf, ein anderes Netz als das der Te-
lefénica Germany GmbH & Co. OHG zu nutzen (Ziffer (BuGG ggu. den Bei-
geladenen) €€ Vertragsangebot),

2.2.5 das Verbot eines Weiterverkaufs der von Telefénica Germany GmbH &
Co. OHG bezogenen MVNO-Dienste an andere Diensteanbieter mit oder
ohne eigener Netzinfrastruktur (Ziffer (BuGG ggu. den Beigeladenen)
Vertragsangebot),

2.2.6 Regelungen zulasten der Antragstellerin, wonach diese fiir verbundene
Unternehmen haftet, die gegen die von Telefénica Germany GmbH & Co.
OHG verlangten Exklusivitdtsregelungen verstoBen (Ziff.(BuGG ggl. den
Beigeladenen) Vertragsangebot),

2.2.7 Vertragsstrafen zulasten der Antragstellerin bei Verletzung der von Te-
lefénica Germany GmbH & Co. OHG verlangten Exklusivitatsverpflichtungen
in einer maximalen Héhe, die den erwarteten Jahresumsatz auf Basis des
MVNO-Zugangsvertrags um ein Mehrfaches (iberschreiten (Ziff. (BuGG ggu.
den Beigeladenen) Vertragsangebot),

2.2.8 Regelungen zur Geltendmachung von entgangenem Gewinn im Falle
einer aullerordentlichen Kiindigung, die einseitig zugunsten der Telefonica
Germany GmbH & Co. OHG gelten (Ziff. (BuGG ggl. den Beigeladenen)
EMeleVertragsangebot),
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2.2.9 die Festlegung einer gesonderten Geblihr pro aktiver SIM-Karte (,active
SIM¥) (Vertragsangebot, (BuGG ggu. den Beigeladenen) [c]i]€]€]

2.2.10 die Festlegung eines Mindestumsatzes (,Minimum Purchase Commit-
ment“) der Antragstellerin (BuGG ggii. den Beigeladenen) (BuGG
ggu. den Beigeladenen) Uber dessen Hbéhe und zugrundeliegenden
Kriterien die Antragsgegnerin nicht im Sinne der PKE Ill, Rn. 502, und der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, Az. 6 C 8.20, Rn. 62-63,
mit dem Ziel eines Vertragsabschlusses verhandelt.

3. Hilfsweise zu Ziffer 1. und 2. hat sie zunédchst beantragt,

3.1 festzustellen, dass folgende von Telefénica Germany GmbH & Co. OHG
angebotene Konditionen objektiv unangemessen sind und gegen das in An-
trag Ziffer 1.1 und Antrag Ziffer 2.1 genannte Verhandlungsgebot versto3en:

(1) Vorleistungspreise fiir

- Datendienste in Héhe von (BuGG ggu. den Beigeladenen)
-SMS in Héhe von (BuGG ggii. den Beigeladenen) B[ElE

- Sprache eingehend in H6he von (BuGG ggu. den Beigeladenen) [s]i[€]€]
- Sprache abgehend in Héhe von (BuGG ggul. den Beigeladenen)

(2) Datenlibertragungsgeschwindigkeiten in Héhe von maximal (BuGG ggu.
den Beigeladenen) BI{€l€im Download und maximal (BuGG ggii. den Beige-
ladenen) EMel€im Upload:

(3) die Méglichkeit zur (BuGG ggii. den Beigeladenen) BX[€l§ Neuverhand-
lung der Vorleistungspreise fiir Datendienste ohne eine Regelung, die Ver-
handlungen auf Basis objektiver Kriterien und objektiv dokumentierter Markt-
entwicklungen z.B. der jéhrlichen Wachstumsraten fiir die Datennutzung pro
aktiver SIM-Karte in Deutschland berticksichtigt, wie beispielsweise die in den
Jahresberichten der Bundesnetzagentur veréffentlichten Daten zu den ge-
nannten Marktentwicklungen;

(4) die Forderung einer gesonderten Gebdiihr pro aktivierter SIM-Karte (,active
SIM®);

(5) ein Ausschluss des MVNO-Zugangs auf Basis von 5G und Zukunftstech-
nologien;

(6) eine Mindestlaufzeit von lediglich (BuGG ggii. den Beigeladenen)
Jahren ab dem Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung;
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(7) eine rdumliche Einschrdnkung des Vertriebsgebietes der Antragstellerin
auf den deutschen Endkundenmarkt;

(8) eine Exklusivitdtsklausel, wonach die Antragstellerin innerhalb eines vor-
gegebenen Zeitraums ausschlie3lich Endkundenprodukte auf Basis der von
Telefénica Germany GmbH & Co. OHG vertraglich bereitgestellten MVNO-
Dienste vermarkten darf, verbunden mit dem Verbot, in diesem Zeitraum End-
kundenprodukte auf Basis von MVNO-Diensten (BuGG ggu. den Beigelade-
nen) EM€l€anderer Anbieter zu vermarkten;

(9) das Verbot, innerhalb eines vorgegebenen Zeitraums Kunden der Antrag-
stellerin in andere Mobilfunknetze zu migrieren und Kunden aktiv eine Migra-
tion in andere Mobilfunknetze anzubieten;

(10) eine verpflichtende Vorgabe eines bestimmten Anteils zu erzielender
Wholesale-Umsétze im Mobilfunknetz der Telefénica Germany GmbH & Co.
OHG verbunden mit einem Verbot fiir die Antragstellerin, ihre Endkunden ak-
tiv darauf anzusprechen und/oder darin zu bestérken, ein anderes Mobilfunk-
netz zu nutzen;

(11) ein Verbot eines Weiterverkaufs der von Telefénica Germany & Co. OHG
bereitgestellten MVNO-Dienste an andere Diensteanbieter mit und ohne ei-
gener Netzinfrastruktur;

(12) eine Haftung der Antragstellerin fiir Verstél3e gegen vertraglich verlangte
Exklusivitédtsverpflichtungen durch verbundene Unternehmen;

(13) Vertragsstrafen, die in der maximalen Héhe den erwarteten Jahresum-
satz auf Basis des MVNO-Zugangsvertrags um ein Mehrfaches (berschrei-
ten kénnen;

(14) ein einseitiges Recht der Telefénica Germany GmbH & Co. OHG auf
Geltendmachung von entgangenem Gewinn bei deren Auslibung eines au-
Berordentlichen Kiindigungsrechts;

(15) eine Festlegung eines Mindestumsatzes der Antragstellerin (,Minimum
Purchase Commitment*), (ber dessen Hb6he und zugrundeliegenden Krite-
rien die Antragsgegnerin nicht im Sinne der PKE Ill, Rn. 502, und der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts, Az. 6 C 8.20, Rn. 62-63, mit dem
Ziel eines Vertragsabschlusses verhandelt;

3.2 festzustellen, dass ein Vertragsangebot ohne Regelung folgender Kondi-
tionen objektiv unangemessen ist und gegen das in Antrag Ziffer 1.1 und Zif-
fer 2.1 genannte Verhandlungsgebot verstolt:

(1) Klausel zur (BuGG ggii. den Beigeladenen) B[€l€ Neuverhandiung der
Vorleistungspreise fiir Datendienste ohne eine Regelung, die Verhandlungen

finaler Beschluss Fassung fir die Beigeladenen.docx



24.

25.

26.

27.

25

auf Basis objektiver Kriterien und objektiv dokumentierter Marktentwicklun-
gen z.B. der jéhrlichen Wachstumsraten fiir die Datennutzung pro aktiver
SIM-Karte in Deutschland beriicksichtigt, wie beispielsweise die in den Jah-
resberichten der Bundesnetzagentur veréffentlichten Daten zu den genann-
ten Marktentwicklungen,

(2) 5G-Technologie basierter Zugang zum Mobilfunknetz der Telefénica Ger-
many GmbH & Co. OHG Sowie eine Verpflichtung der Antragsgegnerin zur
unverziiglichen Aufnahme von Verhandlungen (iber einen zukunftstechnolo-
gie-basierten Zugang auf Verlangen der Antragstellerin.

4. Sie beantragt schlielllich, etwaige Gebliihren flir das vorliegende Verfahren
Telefénica Germany GmbH & Co. OHG aufzuerlegen.

Zur Begriindung flhrt die Antragstellerin aus, die Verhandlungen zwischen ihr und
der Antragsgegnerin zum Abschluss eines Full-MVNO-Zugangsvertrags mit dis-
kriminierungsfreien und objektiv angemessenen Konditionen seien gescheitert.

Der Verlauf und Einzelheiten der dargelegten Verhandlungen zwischen Antrag-
stellerin und Antragsgegnerin seien Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse der
Streitbeteiligten.

Die Antragstellerin fuhrt weiter aus, der Antrag sei statthaft. Insbesondere sei er
auf zulassige, bestimmte MalRnahmen gerichtet. Zur Durchsetzung des Verhand-
lungsgebotes diirfe die Bundesnetzagentur gemal’ der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts einen Netzbetreiber auffordern, ein modifiziertes Angebot
vorzulegen, das keine objektiv unangemessenen Bedingungen enthalte. Das An-
gebot der Antragsgegnerin enthalte solche objektiv unangemessenen Bedingun-
gen und ermégliche der Antragstellerin kein Angebot wettbewerbsfahiger Endkun-
denprodukte.

Der Antrag sei auch begriindet. Die Anforderungen des Verhandlungsgebotes,
die durch die Prasidentenkammerentscheidung und das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 20.10.2021 konkretisiert seien, umfassten neben der Pflicht,
Uberhaupt Verhandlungen aufzunehmen, auch das Ziel, in privatautonomen Ver-
handlungen einen Vertragsschluss zu erreichen. Dies umfasse das Verbot, Be-
dingungen und Entgelte zu fordern, die offensichtlich unangemessen seien. Ein
Vertragsschluss zu einseitigen Bedingungen, die geeignet seien, die Entwicklung
eines wettbewerbsorientierten Marktes auf der Endverbraucherebene zu behin-
dern, kdnne nach der Rechtsprechung einen Verstol3 gegen das Verhandlungs-
gebot darstellen und liefe auch dem in der Begriindung der Prasidentenkammer-
entscheidung genannten Ziel, Wettbewerb auf der Diensteebene zu férdern, zu-
wider.
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Gemessen hieran verstielRen die von der Antragsgegnerin angebotenen Bedin-
gungen gegen das Verhandlungsgebot.

Die Antragstellerin tragt weiter vor, ein (BuGG ggii. den Beigeladenen) Bl
Nachverhandlungsgebot Uber Preise anhand objektiver Kriterien sei angesichts
eines stark steigenden Datennutzungsvolumens je Endkunde bzw. SIM-Karte bei
gleichbleibendem Monatsumsatz je SIM-Karte angezeigt. Hierdurch sinke faktisch
der Endkundenpreis fiir Datendienste pro Einheit erheblich. Die Antragstellerin
musse in die Lage versetzt werden auf diese Entwicklung durch Anpassung ihrer
Tarife reagieren zu kénnen.

Weiterhin sei ein technologieneutraler Zugang inklusive 5G bis spatestens (BuGG
ggil. den Beigeladenen) Bl[&l€zu gewahren. Die Antragsgegnerin kénne sich be-
reits jetzt, mehrere Jahre nach Markteinfiihrung von 5G, nicht mehr auf ein Recht
auf vorstolienden Wettbewerb berufen. Selbst wenn ein solches Recht noch be-
stliinde, missten Diensteanbieter und MVNO nach der Begriindung der Prasiden-
tenkammerentscheidung und Rechtsprechung die Chance erhalten, den Wettbe-
werbsvorsprung der Netzbetreiber einzuholen, was mit der angebotenen Rege-
lung nicht moglich sei.

Die Antragstellerin tragt weiter vor, es bestehe kein sachlicher Grund fiir eine Li-
mitierung der Datenubertragungsgeschwindigkeit. Die Beigeladene zu 7. biete als
Diensteanbieter auf dem Netz der Antragsgegnerin Produkte mit Downloadraten
bis 500 Mbit/s an. Zwar unterliege die Antragsgegnerin nicht dem Gleichbehand-
lungsgebot im Sinne des § 24 TKG; gleichwohl ermégliche die signifikante Dros-
selung der Geschwindigkeit der Antragstellerin kein wettbewerbsfahiges Endkun-
denangebot und sei daher unangemessen. Ebenfalls unangemessen seien die
SIM-Karten-Gebuhr — der Antragsgegnerin entstiinden keine Kosten, die die Ge-
bihr rechtfertigten — und die zu kurze Mindestlaufzeit.

Die Antragstellerin tragt schlielich vor, mehrere von der Antragsgegnerin vorge-
sehene Konditionen schrankten die Unabhangigkeit der Antragstellerin im Markt
weitestgehend ein und banden die Kunden der Antragstellerin exklusiv an das
Netz der Antragsgegnerin, was einen Verstol3 gegen das Verhandlungsgebot dar-
stelle. So sei es der Antragstellerin unter anderem verboten, wahrend einer Ex-
klusivitatsperiode Produkte anderer Netzbetreiber zu vermarkten oder Kunden zu
migrieren. Dies binde die Antragstellerin unverhaltnismaRig lang und stark an das
Netz der Antragsgegnerin, woflr keine sachliche Rechtfertigung bestiinde. Glei-
ches gelte fur das Verbot, Vorleistungen an andere Diensteanbieter weiterzuver-
kaufen. Diensteanbieter sei, wer Telekommunikationsdienste erbringe, ob an
Endkunden oder andere Diensteanbieter. Das Verhandlungsgebot sehe insoweit
keine Einschrankung vor. Zuletzt seien maximale Vertragsstrafen unangemes-
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sen, die in keinem Verhaltnis zum avisierten Jahresumsatz stiinden, sowie Min-
destumsatze, da die Kosten der Antragsgegnerin durch Set-Up-Fees und Vorleis-
tungsentgelte gedeckt seien.

Am 19.04.2023 hat die Beschlusskammer der Antragsgegnerin den Antrag auf
Streitbeilegung Ubersandt und am 26.04.2023 im Amtsblatt 08/2023 der Bundes-
netzagentur unter Mitteilung Nr. 57/2023 die Eréffnung des Verfahrens bekannt
gegeben. Die Eréffnung des Verfahrens ist ebenfalls auf der Internetseite der Bun-
desnetzagentur veroéffentlicht worden.

1.6 Antrag auf Ablehnung des Antrages

34.
35.
36.
37.

38.

39.

40.

Mit Schreiben vom 10.05.2023 beantragt die Antragsgegnerin,
die Antrage abzulehnen,
hilfsweise das Verfahren auszusetzen.

Zur Begrindung flihrt sie aus, der Hauptantrag sei unzulassig. Er sei darauf ge-
richtet, den Abschluss eines Vertrages mit konkretem Inhalt aufzugeben, was ei-
nem Kontrahierungszwang gleichkdme. Ein solcher sei von dem Verhandlungs-
gebot der Prasidentenkammerentscheidung aber nicht umfasst. Bei vollstandiger
oder weitgehender Stattgabe bliebe praktisch kein Verhandlungsspielraum mehr.
Soweit beantragt werde, die Antragsgegnerin aufzufordern, Vorleistungsentgelte
anzubieten, die bestimmte Obergrenzen nicht Uberschreiten, laufe dies auf eine
unzulassige Entgeltfestsetzung durch die Beschlusskammer hinaus. Ferner sei
zu einzelnen Punkten, namentlich 6G-Zugang, gar nicht verhandelt worden, oder
die Antragstellerin habe Regelungen, hier zu Mindestumsatzen, im Grundsatz be-
reits akzeptiert, die sie nun angreife.

Die Antrage seien auch unbegriindet. Die Antragsgegnerin habe nicht gegen das
Verhandlungsgebot verstolien. Die Antragsgegnerin habe umfassend mit der An-
tragstellerin verhandelt und sei dieser in zahlreichen Punkten entgegengekom-
men. Dass nicht in allen Punkten eine Einigung erzielt werden konnte, spreche
nicht fir eine Unangemessenheit der angebotenen Konditionen. Diese bewegten
sich vielmehr im Rahmen des Markt- und Branchenublichen.

Die Antragsgegnerin tragt weiter vor, die von ihr angebotenen Vorleistungsent-
gelte seien nicht offensichtlich unangemessen.

Die Antragsgegnerin lehnt eine Preisindexklausel ab, weil diese den Parteien ihrer
Auffassung nach nicht die nétige Flexibilitat biete, auf Marktentwicklungen zu re-
agieren. Sie habe stattdessen eine (BuGG ggii. den Beigeladenen) B[eJ€Nach-
verhandlungsmadglichkeit angeboten. Diese sei angemessen und der Anspruch
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auf Nachverhandlung sei in einem erneuten Streitbeilegungsverfahren durchsetz-
bar.

Die Regelungen zu 5G und Zukunftstechnologien seien ebenfalls nicht offensicht-
lich unangemessen. Die Markteinfihrung von 5G durch die Antragstellerin liege
etwa 2,5 Jahre zurlick, wahrend der Netzausbau noch nicht abgeschlossen sei.
Solange gelte ein Recht auf vorstoRenden Wettbewerb.

Auch seien die angebotenen Datenilbertragungsraten und die Mindestlaufzeit
nicht offensichtlich unangemessen. Datenibertragungsraten von (BuGG ggu. den
Beigeladenen) Bseien im MVNO-Markt Ublich; das Verhandlungsgebot ver-
pflichte nicht, Zugriff auf das Premium-Segment zu gewahren. Gegen die Min-
destlaufzeit sprachen keine verninftigen Grinde.

SchlieRlich seien die von der Antragstellerin beanstandeten Klauseln zum Kom-
plex Exklusivitdt angemessen. Die Anbindung eines Full-MVNO an ein Mobilfunk-
netz sei enger und tiefer als bei normalen Dienstanbietern. Ein Full-MVNO, der
Uber Zugang zu mehreren Netzen verfigen wirde, ware nicht nur im Stande,
Dienste mehrerer Netze zu vermarkten, sondern SIM-Karten dynamisch zu steu-
ern, und den Kunden die Netzabdeckung mehrerer Netze anzubieten. Wegen des
Grundsatzes der wettbewerblichen Unabhangigkeit sei Netzbetreibern dieser Vor-
teil hingegen verwehrt. Im Ubrigen seien Exklusivitdtsbedingungen im Vertrieb
markt- und branchenublich.

Die Hohe der Vertragsstrafen sei, anders als von der Antragstellerin vorgetragen,
nicht festgelegt. Ein Weiterverkaufsverbot sei angemessen. Die Diensteanbieter-
regelung stelle zentral auf den Begriff des Verbrauchers ab. Anderen Dienstean-
bietern sei es unbenommen, selbst Vorleistungen bei einem Netzbetreiber zu be-
ziehen; so werde der Wettbewerb auf der Diensteebene gefordert.

In Bezug auf Mindestumsatze habe die Antragstellerin nie ein Angebot ohne eine
solche Regelung angefragt. Der Antrag sei daher bereits unzuldssig. Im Ubrigen
seien die Mindestumsatze marktiblich und angemessen.

Zur Begrindung ihres Hilfsantrages auf Aussetzung des Verfahrens fuhrt die An-
tragsgegnerin aus, dass die beantragten Vorleistungsentgelte so weit von den
Forderungen der Antragstellerin in den Verhandlungen abwichen und sich den
Angeboten der Antragsgegnerin angenadhert hatten, dass eine Fortflihrung der
Verhandlungen hierzu moglich sei.

1.7 Weiterer Sachvortrag und Verfahrensverlauf

47.

Mit Replik von 25.05.2023 nimmt die Antragstellerin Anderungen an einzelnen
Antragen vor. Sie beantragt insbesondere statt einer ,Preisindex-Klausel“ eine
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JKlausel zu einer (BuGG ggi. den Beigeladenen) BN[€]§ Neuverhandlungs-
pflicht* (Ziffern 1.2 und 2.1.2).

Sie beantragt weiterhin,
den Hilfsantrag der Antragsgegnerin auf Aussetzung des Verfahrens abzulehnen.

Zur Begrindung flhrt sie aus, die Antragsgegnerin lehne weiterhin die ange-
strebte Festlegung von Obergrenzen fiir Vorleistungspreise sowie aller anderen
Rahmenbedingungen ab. Eine Basis flr die Fortfiihrung der Verhandlungen sei
daher nicht gegeben.

Weiter tragt die Antragstellerin vor, ihre Antrage seien sowohl in ihrer Gesamtheit
zuldssig, da sie darauf gerichtet seien, einen konkreten Streit beizulegen, als auch
als EinzelmalRnahmen. Die Anordnung der Vorlage eines modifizierten Ver-
tragsangebotes sei vom Bundesverwaltungsgericht ausdriicklich als zulassige
MaRnahme der Bundesnetzagentur zur Durchsetzung des Verhandlungsgebotes
im Rahmen eines Streitbeilegungsverfahrens angeflihrt worden, § 202 TKG. Im
Ubrigen sei zu allen von der Antragstellerin angefiihrten Punkten verhandelt wor-
den, sodass die Antrage auch insoweit nicht unzulassig seien.

Die Antragstellerin tragt weiter vor, die Ausfihrungen der Antragsgegnerin zur
Unbegrindetheit der Antrage beruhten auf einem falschen Verstandnis der Anfor-
derungen an die Erfillung des Verhandlungsgebots. Eine Beschrankung auf ein
Verbot ,offensichtlich unangemessener Bedingungen ergebe sich weder aus der
Begrindung der Prasidentenkammerentscheidung noch aus dem Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts.

Im Einzelnen seien die dargelegten Schutzobergrenzen ein geeigneter Malstab
fur Vorleistungsentgelte, da sie vergleichbare Leistungen betrafen und den Betei-
ligten gentigend Spielraum fir privatautonome Verhandlungen lie3en. Die Bezug-
nahme sowohl auf die EU-Roaming-Verordnung als auch auf die Delegierte Ver-
ordnung sei notwendig, da in Art. 9 Abs. 1 EU-Roaming-Verordnung lediglich ab-
gehende Sprachdienste — woértlich ,,Abwicklung eines regulierten Roaminganrufs
aus dem besuchten Netz“ — geregelt seien. Es sprachen keine verninftigen
Grinde gegen die Anwendung der Delegierten Verordnung als Mafistab. Der Vor-
trag der Antragsgegnerin, wonach die Antragstellerin eingehende Anrufe zu ihren
Kunden zum Nulltarif abwickeln wolle, sei unzutreffend. Zwar erhalte sie als
MVNO fiir die Ubermittlung ein Terminierungsentgelt. Sie miisse aber wiederum
ein Entgelt an die Antragsgegnerin zahlen, sodass sie nichts verdiene. Die An-
tragsgegnerin habe dagegen einen Vorteil, da Terminierungsentgelte eines dritten
Netzanbieters an sie vollstandig bei ihr verblieben.
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Die Antragstellerin legt eine Kalkulationstibersicht vor, wonach sie aufgrund der
angebotenen Vorleistungspreise nicht mit aktuellen Tarifen von anderen Dienste-
anbietern am Markt konkurrieren kénne. Die Wettbewerbsfahigkeit von Endkun-
denangeboten hdnge zudem nicht allein von den Entgelten ab.

(BuGG ggii. den Beigeladenen) BI&]E. Soweit sich die Antragstellerin hieran nicht
mehr gebunden sehe, passe man den Antrag vorsorglich an. Weiter sei mit ,Preis-
index-Klausel“, die Pflicht zur Neuverhandlung der Preise anhand objektiver Kri-
terien gemeint. Insoweit passe man den Antrag an.

Hinsichtlich der Datenubertragungsrate blende die Antragsgegnerin aus, dass
auch hohere Geschwindigkeiten als (BuGG ggii. den Beigeladenen) B[€l€von
Diensteanbietern am Markt angeboten wirden.

Die Antragstellerin fihrt schlie3lich aus, die geforderten Exklusivitatsregeln wider-
sprachen dem Ziel in der Diensteanbieterregelung, Wettbewerb zu férdern. So-
weit die Antragsgegnerin darauf abziele, eine gleichzeitige Nutzung unterschied-
licher Mobilfunknetze Uber denselben Endkundenzugang zu verhindern, gingen
die geforderten Verpflichtungen hiertiber weit hinaus, indem sie jegliche Freiheit
eines Diensteangebots Uber verschiedene Netze verhinderten.

Mit Schreiben vom 15.06.2023 hat die Beigeladene zu 7.) zu dem Antragsschrei-
ben vom 06.04.2023 Stellung genommen.

Sie beantragt,
die Antrage abzulehnen.

Zur Begriindung flihrt sie im Wesentlichen aus, die Streitigkeit im Rahmen des
Verhandlungsgebots dirfe nicht zum Standardangebots- und Entgeltverfahren
werden. Der vorliegende Antrag laufe aber, soweit ersichtlich, in seinem Detailie-
rungsgrad auf einen Antrag, wie er in einem Standardangebotsverfahren nach §
29 TKG gestellt werden kdnnte, hinaus. Die Festlegung von Entgeltobergrenzen
fuhre de facto zu einer Entgeltfestsetzung. Der Antrag sei insgesamt unzulassig,
da unstatthaft.

Die Beigeladene zu 7.) fuhrt weiter aus, der Antrag sei auch unbegriindet. Die
Antragstellerin sei als Full-MVNO bereits kein geeigneter Diensteanbieter i.S.d.
Prasidentenkammerentscheidung. Die Auslegung des Verhandlungsgebots
durch die Beschlusskammer 2 in dem Verfahren Transatel ./. Telefénica, Az.
BK2b-21/005, wonach auch MVNO grundsatzlich umfasst seien, sei nach dem
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts i. S. EWE TEL, Az. 6 C 8.20 nicht mehr
aufrechtzuerhalten. Vielmehr verhalte es sich umgekehrt. Geeignete Dienstean-
bieter seien grundsatzlich nur solche ohne eigene Netzbestandteile, also gerade
keine MVNO. Jedenfalls sei die besondere Komplexitat der Anbindung eines
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MVNO an ein Mobilfunknetz bei der Auslegung des Verhandlungsgebotes zu be-
rucksichtigen.

Hilfsweise flhrt die Beigeladene zu 7.) aus, dass keine Vergleichbarkeit von in-
ternationalem Roaming mit dauerhaftem nationalen Roaming bestehe. Daher
liege der Verweis der Antragstellerin auf regulierte Roaming-Entgelte neben der
Sache. Das dauerhafte Inlandsgeschaft erfordere andere Leistungsparameter als
Roaming. Insbesondere erfordere eine Full-MVNO Anbindung eine sehr enge
Verzahnung und ein hohes Maf} an Vertrauen und technischer Kooperation. Hier
entstehe ein gewisses Konfliktpotential, das individuelle vertragliche Regelungen
erfordere, anders als beim gegenseitigen Zugang im Rahmen von internationalem
Roaming. Weiterhin seien andere Anforderungen an die Netzauslastung und
Netzsicherheit bei dauerhaftem Verkehr im Inland als bei zeitweisem Roaming
gegeben.

Die Beigeladene zu 7.) flhrt schlie3lich aus, eine ,Preisindex-Klausel* zur Bertick-
sichtigung steigenden Datenverkehrs sei abzulehnen. Sie blende das Risiko der
Netzbetreiber aus, das mit steigender Netzauslastung einherginge. Der Netzbe-
treiber trige dann das Risiko Uberlasteter Netze und die Kosten des Ausbaus,
wohingegen der MVNO einseitig beglnstigt werde.

Mit Duplik vom 28.06.2023 tragt die Antragsgegnerin schlief3lich vor, der Antrag-
stellerin fehle ein Sachbescheidungsinteresse fir die nicht entgeltbezogenen An-
trage, weil, wie die Antragstellerin selbst vortrage, ihr aufgrund der angebotenen
Vorleistungspreise ein wettbewerbsfahiges Endkundenangebot nicht mdglich sei.
Dann sei aber eine Entscheidung Uber die Gbrigen Antrage fir sie nutzlos, sofern
den Antragen Uber Entgelte nicht stattgegeben wiirde. Die Festsetzung von Preis-
Obergrenzen laufe zudem auf eine Entgeltregulierung hinaus, da auch die Antrag-
stellerin nicht erwarten werde, dass die Antragsgegnerin ihr nach einer Festset-
zung solcher Grenzen bei anschlieBenden Verhandlungen Uber Preise noch sig-
nifikant entgegenkommen wiirde, sofern nicht zugleich signifikante Mindestum-
satze vereinbart wirden. Das sei im Ergebnis nichts anderes als ein Price-Cap-
Verfahren nach §§ 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 33 TKG alte Fassung.

Nach Ansicht der Antragsgegnerin stellten weder die Roaming-Verordnung (EU)
2022/612 noch die Delegierte Verordnung (EU) 2021/654 angemessene Entgelt-
malstabe fir die Vertragsbeziehungen zwischen einem Mobilfunknetzbetreiber
und einem Full-MVNO dar. Die kommerziellen und marktlichen Gegebenheiten
seien unterschiedlich. Der Markt fir EU-Roaming sei etwa sowohl gegeniber
Endnutzern als auch gegentiber Vorleistungspartnern reguliert. Alle Anbieter hat-
ten ein gleichlaufendes Interesse an maoglichst glinstigen Vorleistungskonditio-
nen. Die Beziehung eines Netzbetreibers und eines MVNO unterscheide sich da-
von. Der MVNO nutze das Netz zur Versorgung eigener Kunden und habe dafir
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Vorleistungsentgelte zu entrichten. Zugleich seien beide Parteien Wettbewerber
auf dem Endkundenmarkt. Diese andere Interessenlage spiegele sich in der
Preispolitik der Antragsgegnerin. Bei autonomen Verhandlungen ergaben sich an-
dere Preise als nach der Roaming-Verordnung, die auf Kostenermittiungen durch
die Kommission beruhen;

(BuGG ggii. den Beigeladenen) BYelg Es diirften aber keine starren Kriterien vor-
gegeben werden, da sonst kaum Raum fiir privatautonome Verhandlungen
bliebe.

Hinsichtlich der Mindestlaufzeiten sei auch zu bericksichtigen, dass Netzbetrei-
ber ein vielfach héheres 6konomisches Risiko eingingen als MVNO, allein wegen
der regelmafigen Kosten fir den Frequenzerwerb. Der Grundsatz der Chancen-
gleichheit im Rahmen des Verhandlungsgebotes gebiete es nicht, MVNO ein
ganzlich risikoloses Geschaftsmodell zu ermoglichen.

SchlieBlich begriinde es fir einen MVNO einen Vorteil, wenn er seinen Kunden
mehrere Netze anbieten konne, den Netzbetreiber wegen des Grundsatzes der
wettbewerblichen Unabhangigkeit nicht hatten. Insoweit seien die Exklusivitats-
bedingungen gerechtfertigt. Gleichwohl durften MVNO Neukunden Uber ein an-
deres Netz versorgen und nach Vertragsende mit einem Netzbetreiber auch Be-
standskunden dorthin migrieren. Solche Migrationen wurden aber durch die vor-
geschlagene Gestaltung nicht eingeschrankt. Eine gleichzeitige Nutzung mehre-
rer Netze Uber einen Endkundenzugang werde aber wohl auch von der Antrag-
stellerin nicht angestrebt, was bei kinftigen Verhandlungen zu berlicksichtigen
sei.

Die Beschlusskammer hat der Antragsgegnerin eine von der Antragstellerin vor-
gelegte offentliche Version der Antragsschrift vom 06.04.2023 zur Prufung auf
mdgliche eigene Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse Ubersandt. Die Antrags-
gegnerin hat die Antragsschrift daraufhin in einer Version mit umfangreichen
Schwarzungen zurlickgeschickt. Diese Version ist zunachst veréffentlicht worden.
Die Beschlusskammer hat im weiteren Verlauf gegentber der Antragsgegnerin
geaulert, dass weite Teile der Schwarzungen nach ihrer Ansicht unberechtigt
seien, da sie keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Antragsgegnerin um-
fassten. Gegen eine von der Beschlusskammer beabsichtigte Veroffentlichung ei-
ner weitgehend entschwarzten Version der Antragsschrift hat die Antragsgegnerin
am 07.06.2023 Eilrechtsschutz vor dem Verwaltungsgericht Kéln ersucht, Az. 1 L
1095/23. Eine Entscheidung ist am 28.06.2023 ergangen und an die Beschluss-
kammer am 30.06.2023 zugestellt worden. Danach ist die Beschlusskammer be-
rechtigt, den Verfahrensbeteiligten die 6ffentliche Version der Antragsschrift wie
beabsichtigt zur Verfiigung zu stellen. Eine allgemeine Veréffentlichung ist vom
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Gericht insoweit zugelassen worden, als Einzelheiten zu den Komplexen Exklusi-
vitat und Weiterverkaufsverbot weiterhin geschwarzt bleiben. Die Beschlusskam-
mer hat daraufhin am Freitag, den 30.06.2023, zunachst den Beigeladenen eine
entsprechende Version der Antragsschrift zur Verfligung gestellt.

Am 12.07.2023 fand eine 6ffentliche mindliche Verhandlung statt.

Neben der Antragstellerin und der Antragsgegnerin haben Beigeladene die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme nach der mindlichen Verhandlung genutzt.

Die Antragsgegerin teilte mit Schriftsatz vom 08.08.2023 mit, dass die Hauptan-
trage sowie einige der Hilfsantrage entgegen der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts unzulassigerweise auf die Festlegung konkreter Vertragsin-
halte durch die Beschlusskammer gerichtet seien. Weitere Hilfsantrage hatten da-
bei durch die gewahlten abstrakten Formulierungen einen gréReren Umfang als
die zugehdrigen Haupt- und Hilfsantrage.

Gleiches gelte flr Antrage, deren Inhalt die Antragstellerin wahrend der Verhand-
lungen nicht oder nicht mit dem beantragten Inhalt verlangt habe.

Die materiell Gbrigbleibenden, von der Antragsgegnerin in ihrem Vertragsangebot
verwendeten Regelungen hielten dem von der Beschlusskammer anhand der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts anzuwendenden Prifungsmal-
stab der beiderseitigen Zumutbarkeit, der Billigkeit sowie aufgrund bestehender
sachlicher Rechtfertigungen stand. Ebenso fehle es an dem Kriterium, dass der
Antragstellerin durch die angegriffenen Regelungen ein wettbewerbsfahiges An-
gebot im Endkundenmarkt unmaéglich gemacht wiirde.

Schon im Ausgangspunkt sei die Antragsgegnerin nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts berechtigt, den Full-MVNO-Zugang der Antragstelle-
rin zu verweigern, weil ein solcher Zugang zusatzliche Anpassungsmaflinahmen
zur Anbindung von Netzbestandteilen erfordere, wie auch aus vergleichbaren
Grunden zu erhdhten Belastungen der Antragsgegnerin fihre.

Samtliche preislichen Bestimmungen und Regelungen zu den diesbezlglichen
kommerziellen Rahmenbedingungen sind zudem als kommerzielles Gesamtpaket
fur die Antragstellerin als Full-MVNO zu betrachten, welches nicht, wie von der
Antragstellerin beantragt, ohne unzuldssigen Eingriff in die Privatautonomie der
Vertrags- bzw. Streitparteien in die jeweiligen einzelnen Bestandteile zerlegt wer-
den durfe, und die deswegen nicht jeweils individuell betrachtet und bewertet wer-
den durften.

Die Beigeladene zu 3 tragt in ihrer Stellungnahme vom 08.08.2023 vor, dass zwar
nicht ganzlich ausgeschlossen sei, dass sich auch ein (Full) MVNO auf das Ver-
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handlungsgebot berufen kdnne. Allerdings gelte dies nur dann, wenn der gefor-
derte MVNO-Zugang keine zusatzlichen Anpassungsmafnahmen erfordere und
auch nicht zu anderen erhéhten Belastungen fiir den Zuteilungsinhaber flhre.

Sofern sich die Antragstellerin gleichwohl auf das Verhandlungsgebot der Ziffer
111.4.15 der PKE berufen kénnen sollte, ergebe sich der fiir die Beurteilung der von
der Antragsgegnerin angebotenen Vorleistungspreise anzuwendende Malstab
unmittelbar aus dieser Regelung und der Begrindung der PKE hierzu. Die kom-
merziellen Bedingungen durften danach nicht diskriminierend und nicht unbillig
bzw. unangemessen sein. Damit bestehe ein hinreichend konkreter Mal3stab im
Sinne eines Preisliberhdhungsverbots.

Es gehe hier darum, dass die im Rahmen von Verhandlungen tber einen MVNO-
Zugang angebotenen Vorleistungsentgelte den MVNO - hier die Antragstellerin —
in die Lage versetzen mussten, auf dem Endkundenmarkt mit dem Zuteilungsin-
haber — hier die Antragsgegnerin — in Wettbewerb zu treten. Anders formuliert:
Die Entgelte durften nicht prohibitiv Uberhdht sein.

Bei dem so konkretisierten Malfistab handele es sich keineswegs um einen ganz
neuen oder speziellen Angemessenheitsmalstab. Vielmehr entspreche die Vor-
gabe, dass Vorleistungsentgelte nicht prohibitiv Gberhdht sein darften, dem Ver-
bot missbrauchlichen Verhaltens, das in § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB und ebenso in §
37 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TKG statuiert sei. Das Konzept des Preishéhenmissbrauchs
untersage Entgelte oder sonstige Geschaftsbedingungen, die von denjenigen ab-
weichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit erge-
ben wirden, wobei nur eine erhebliche Abweichung missbrauchlich sei.

Als Malfistab flir einen Preishéhenmissbrauch sei sowohl nach § 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB als auch nach § 37 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TKG der Als-Ob-Wettbewerbspreis,
der in der Regel durch eine Vergleichsmarktbetrachtung zu ermitteln sei, zu-
grunde zu legen. Dessen erhebliches Uberschreiten sei missbrauchlich. Die Héhe
des Erheblichkeitszuschlags sei dabei anhand der Marktbedingungen zu bemes-
sen, wobei er umso héher sein misse, je wettbewerblicher sich die Marktverhalt-
nisse darstellten, also je geringer die festgestellte Marktmacht sei.

Allerdings konne fiir die Beurteilung angemessener Bedingungen nach Ziffer
111.4.15 der PKE auf das Konzept des Preishéhenmissbrauchs zurlickgegriffen
werden, weil insoweit ein weitestgehend vergleichbarer Zweck — Ermdglichung
der wettbewerblichen Betatigung von Vorleistungsnachfragern auf dem nachge-
lagerten Endkundenmarkt — vorliege. Hierflr spreche auch, dass das Verhand-
lungsgebot der Ziffer 111.4.15 der PKE ganz wesentlich bezwecke, eine Ungleich-
behandlung zwischen verschiedenen Vorleistungsnachfragern zu vermeiden,
wozu die Heranziehung einer nationalen Vergleichsmarktbetrachtung besonders
gut geeignet sei. Es sei dann jedoch zu bericksichtigen, dass dem Fehlen von
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betrachtlicher Marktmacht durch einen entsprechend hohen Erheblichkeitszu-
schlag Rechnung zu tragen sei.

Die Durchflihrung einer nationalen Vergleichsmarktbetrachtung dirfte ohne wei-
teres moglich sein, weil es in Deutschland zahlreiche MVNOs gebe, die Vertrage
mit den verschiedenen Mobilfunknetzbetreibern (MNOs) abgeschlossen hatten.
Aufgrund unterschiedlicher Geschaftsmodelle der MVNOs — wie etwa der Fokus-
sierung auf spezielle Endnutzergruppen oder auf M2M-Dienste — seien nicht alle
Leistungen und Konditionen unmittelbar miteinander vergleichbar, aber die Be-
ricksichtigung der vorhandenen sachlichen Unterschiede ware im Rahmen einer
Vergleichsmarktbetrachtung durch Heranziehung geeigneter Zu- oder Abschlage
durchaus moglich.

Mit Stellungnahme vom 07.08.2024 wies die Beigeladene zu 1 darauf hin, dass
nach den letzten Erhebungen in der VATM-Marktstudie 2022 der Marktanteil der
Mobilfunknetzbetreiber auf dem Endkundenmarkt (nach Umsatz) inkl. der Beige-
ladenen zu 7 im Jahr 2022 bereits ca. 91% betrage. Ein derart hoher und noch
nie in der Geschichte des Mobilfunks in Deutschland dagewesener Marktanteil
der dann vier Mobilfunknetzbetreiber zeige deutlich, dass der Mobilfunkmarkt ins-
besondere von Groliunternehmen wie der Antragsgegnerin, der Beigeladenen zu
8 und der Beigeladenen zu 3 beherrscht werde, die natirlich alles daransetzen
wirden, keine neuen Anbieter auf dem Markt zuzulassen sowie den letzten rele-
vanten Wettbewerber, die Beigeladene zu 1, weiter zu verdrangen.

Soweit von den Mobilfunknetzbetreibern das Argument eines lebhaften Wettbe-
werbs mit zahlreichen Wettbewerbern angefiihrt werde, sei zu beachten, dass es
sich dabei im Wesentlichen um ca. 50 Zweit- bzw. Submarken und Reseller der
Mobilfunknetzbetreiber selbst handele, die weder selbststandig am Markt agierten
noch eigene Produkte gestalten kénnten und damit gerade nicht zum Wettbewerb
beitrligen. Die hohe Zahl dieser von den Mobilfunknetzbetreibern direkt gesteuer-
ten Unternehmen dienten nur dazu, das bestehende Oligopol zu verschleiern.

Die Beigeladene zu 8 stellt in ihrer Stellungnahme vom 08.08.2023 die Geeignet-
heit von MVNOs grundsatzlich in Frage. Zumindest seien die Voraussetzungen
bei der Antragsgegnerin nicht erflillt.

Das zeige sich nicht zuletzt daran, dass der Vertreter der Antragstellerin im Rah-
men der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung selbst ausgefiihrt habe, die Nach-
frage eines MVNOs sei gegentiiber der Nachfrage eines reinen Diensteanbieters
technisch komplexer.

Doch selbst wenn — quod non — keine zusatzlichen Anpassungsmallnahmen zur
Anbindung von Netzbestandteilen erforderlich waren, kdnne der Grundsatz wie
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dargelegt auch dann gelten, wenn ,aus vergleichbaren Griinden erhdhte Belas-
tungen des betreffenden Zuteilungsinhabers zu befiirchten“ seien. Auch insoweit
komme es — dies schon ausgehend von den Annahmen der Prasidentenkammer
in der PKE — nicht allein auf die singulare Nachfrage eines Unternehmens an,
sondern auf die Auswirkungen einer Nachfrage ,einer potenziellen Vielzahl von
MVNO*.

Die Beschlusskammer sei aufgrund der Vorgaben daran gehindert, einzelne Be-
standteile des Vertragsangebotes isoliert auf ihre Angemessenheit hin zu unter-
suchen. Vielmehr habe sie zu priifen, ob die Gesamtheit der angebotenen Preise
und Konditionen nicht offensichtlich unangemessen seien und ob die Gesamtheit
der Konditionen den Nachfrager in die Lage versetze, Endkundenprodukte entwi-
ckeln zu kénnen.

Ausgeschlossen sei damit ein Vorgehen der Beschlusskammer, bei welchem ein-
zelne Klauseln isoliert in der Art eines Standardangebotsverfahrens bzw. eines
Entgeltgenehmigungsverfahrens anhand einzelner Vergleichsmalistabe gepruft
wuirden. Es obliege vielmehr auch nach Abschluss eines Streitbeilegungsverfah-
rens weiterhin den Vertragsparteien, zu einem Interessenausgleich zu kommen.
Hiervon gehe auch das Bundesverwaltungsgericht aus, wenn es hervorhebe,
dass dem Zuteilungsinhaber ggf. die Vorlage eines modifizierten Vertragsange-
botes aufgegeben werden kdnne.

Es bleibe somit dabei, dass es aufgrund des Regel-Ausnahmeverhaltnisses im
Hinblick auf MVNOs Aufgabe der Antragstellerin sei, darzulegen, dass ihre Nach-
frage ausnahmsweise die Anfrage eines geeigneten Diensteanbieters sei. Dazu
sei — jedenfalls soweit in den ihnen offengelegten Passagen der Schriftsatze er-
sichtlich — nichts vorgetragen.

Die Beigeladene zu 6 tragt in ihrer Stellungnahme vom 08.08.2023 vor, dass in
Deutschland derzeit eine erhebliche Nachfrage an Mobilfunkvorleistungen be-
stehe, die ungedeckt bleibe. Der Mobilfunk-Vorleistungsmarkt sei aufgrund der
natirlichen Knappheit von Frequenzen und ihrer exklusiven Nutzung durch we-
nige Unternehmen durch ein starkes Machtgeféalle zwischen den Inhabern der
Frequenznutzungsrechte und den Nachfragern gekennzeichnet. Das Verhand-
lungsgebot sei derzeit die einzige regulatorische ,Leitplanke® in Bezug auf den
Erwerb von Mobilfunkvorleistungen.

Die am vorliegenden Verfahren beteiligten Mobilfunknetzbetreiber hatten in
Schriftsatzen und in der mindlichen Verhandlung deutlich ausgefihrt, wie sie zum
Verhandlungsgebot stiinden. So sei aus Sicht der Mobilfunknetzbetreiber dem
Verhandlungsgebot bereits Genlige getan, wenn Uber einen gewissen Zeitraum
Uber einen Vertrag gesprochen und zu einzelnen Punkten Entgegenkommen ge-
zeigt werde.
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Eckpunkte einer gehaltvollen Entscheidung tber einen MVYNO-Zugang waren aus
Sicht der Beigeladenen zu 6 mindestens Anordnungen zu den anwendbaren Vor-
leistungsentgelten, zum Zugang (und Timing des Zugangs), zu Vorleistungspro-
dukten auf Basis neuester Mobilfunkgenerationen (5G, 6G etc.), zu maximalen
Up- und Downloadgeschwindigkeiten sowie zur Festlegung einer Mindestlaufzeit
des abzuschlieRenden MVNO-Vertrages (vgl. Ziffern 1.1 bis 1.6 des Hauptantrags
der Antragstellerin). Ebenso wichtig erscheine der Beigeladenen zu 6 aber auch,
das erstrebte Verhandlungsziel durch den Ausschluss von Klauseln abzusichern,
die den aus einer sehr starken Position heraus verhandelnden Netzbetreiber tUber-
mafig begiinstigen wirden.

In ihrer Stellungnahme vom 08.08.2024 passt die Antragstellerin im Nachgang zur
mundlichen Verhandlung am 04.07.2023 eine Anzahl von Antragen an. Zu Um-
fang und Inhalt der Anderungen wird auf die Ausfiinrungen in den Griinden zu
den jeweiligen Antragen verwiesen. Der oben dargestellte Antrag der Antragstel-
lerin entspricht der angepassten Version vom 08.08.2024 bzw. der jeweils aktu-
ellsten Version.

In grundsatzlicher Hinsicht weist die Antragstellerin darauf hin, dass die Antrags-
gegnerin bis zur mindlichen Verhandlung zu keinem Zeitpunkt gegenuiber der
Antragstellerin geltend gemacht habe, diese sei als Diensteanbieterin ,nicht ge-
eignet” i.S.d. Ziffer 111.4.15 PKE lll. Die Antragsgegnerin habe insoweit weder eine
,=unzumutbare Belastung“ noch die Verfolgung ,sachfremder Zwecke“ durch die
Antragstellerin geltend gemacht, so dass auch aus Sicht der Antragsgegnerin
keine sachlichen Griinde fir die Annahme einer fehlenden Eignung der Antrag-
stellerin gegeben sind. Insgesamt wiesen diese AuRerungen der Antragsgegnerin
daher auf einen fehlenden Willen zum Abschluss eines Zugangsvertrags hin.

Mit Schreiben vom 18.08.2023 sowie vom 23.08.2023 antworteten die Antragstel-
lerin sowie die Antragsgegnerin auf verschiedene Nachfragen der Beschlusskam-
mer.

Jeweils mit Schreiben vom 24.08.2023 nahmen die Antragsgegnerin sowie die
Antragstellerin wechselseitig zu den jeweils letzten Schriftsdtzen der Gegenseite
noch einmal Stellung.

Um prifen zu kénnen, ob die von der Antragsgegnerin geforderten Entgelte dem
Diensteanbieter das Angebot wettbewerbsfahiger Endkundenprodukte unmdéglich
machen wirden, hat die Beschlusskammer 2 bei der Antragsgegnerin, sowie der
Beigeladenen zu 8 und der Beigeladenen zu 3 jeweils mit Schreiben vom 28.
bzw. 29.08.2023 um Auskiinfte zu den Vorleistungskonditionen sowie der durch-
schnittlichen Datennutzungsrate bei einzelnen Tarifen nachgefragt.
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Weil nur ein Teil der Fragen beantwortet wurde, forderte die Beschlusskammer
mit Schreiben vom 10.11.2023 von den drei Mobilfunknetzbetreibern erneut die
noch ausstehenden Informationen zu den Vorleistungskonditionen sowie zu der
durchschnittlichen Datenverbrauchmenge an.

Die Antragsgegnerin, die Beigeladene zu 8 sowie die Beigeladene zu 3 erklarten
hierzu jeweils mit Schreiben vom 19.10.2023 bzw. dem 20.10.2023, dass sie die
noch ausstehenden Auskunfte nicht erteilen wollten.

Die Beschlusskammer 2 teilte daraufhin den drei Mobilfunknetzbetreibern sowie
den weiteren Verfahrensbeteiligten des Streitschlichtungsverfahrens mit, dass sie
beabsichtige, an die drei Mobilfunknetzbetreibern wegen der noch ausstehenden
Teilauskunfte jeweils ein formliches Auskunftsverlangen nach § 203 TKG zu rich-
ten. Zugleich wurden die sonstigen Verfahrensbeteiligten des Streitschlichtungs-
verfahrens um Mitteilung gebeten, ob sie eine Durchfihrung einer mandlichen
Verhandlung zum beabsichtigten Erlass des jeweiligen Auskunftsersuchens flr
erforderlich erachten.

Die Beigeladene zu 8 sowie die Beigeladene zu 3 teilten gegenliber der Be-
schlusskammer mit, dass sie die Durchfiihrung einer 6ffentlich mindlichen Ver-
handlung wegen der angekindigten formlichen Auskunftsersuchen fir erforder-
lich erachten. Hierzu wurde am 15.12.2023 eine 6ffentliche mundliche Verhand-
lung durchgeflihrt.

Mit Schriftsatz vom 26.01.2024 tGbersandte die Antragsgegnerin einen Schriftsatz,
in dem sie unter anderem auf eine Studie von WIK-Consult/EY zu den Wettbe-
werbsverhaltnissen im Mobilfunkmarkt sowie einer Pressemitteilung der Bundes-
netzagentur zur Publikation dieser Studie verwies. Nach Auffassung der Antrags-
gegnerin komme das Gutachten zu dem Schluss, dass derzeit sowohl auf dem
Endkunden- als auch auf dem Vorleistungsmarkt im Bereich des 6ffentlichen Mo-
bilfunks wirksamer Wettbewerb herrsche.

Zwischen Januar und Marz 2024 erklarten die Antragstellerin sowie die Beigela-
denen zu 8 und 3 ohne Anerkennung einer Rechtspflicht die Bereitschaft zur Aus-
kunftserteilung. Mit Schreiben vom 03.01., 08.01., 06.03., 07.03. 08.03., 13.03.,
08.04., 09.04., 12.04. sowie 15.04. wurden die angeforderten Auskunfte und Un-
terlagen an die Beschlusskammer Gbermittelt.

Mit Schreiben vom 15.04.2024 nahm die Antragstellerin zu der umstrittenen Preis-
anpassungsklausel erganzend Stellung.

Mit Schreiben vom 31.05.2024 beantwortete die Beigeladene zu 1 ein Aus-
kunftsersuchen der Beschlusskammer vom 17.05.2024.
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Am 24.04.2024, 26.04.2024, 24.06.2024, 12.07.2024 antwortete die Antragsgeg-
nerin auf weitergehende Auskunftsersuchen der Beschlusskammer vom
29.05.2024 sowie vom 27.06.2024.

In diesem Zusammenhang teilte die Antragsgegnerin mit, dass Stofl3richtung und
Detailierungsgrad des Fragebogens ihr Anlass zu Sorge gebe. So entstehe der
Eindruck, die Beschlusskammer wolle die erfolgreichsten Tarife der Antragsgeg-
nerin und weiterer Anbieter auf ihrem Netz einer Nachbildbarkeitspriifung unter-
ziehen und dies zum Entscheidungsmalfstab Uber die entgeltbezogenen Antrage
der Antragstellerin machen. Dieser Ansatz sei verfehlt. Im Ergebnis komme es
darauf an, ob die angebotenen Konditionen unbillig seien. Dies seien sie nur dann,
wenn sie dem Nachfrager das Angebot wettbewerbsfahiger Endkundenprodukte
unmadglich machten. Mit letzterem kdnne jedoch nicht gemeint sein, dass Dienste-
anbieter als MVNO in die Lage versetzt werden missten, einzelne oder gar alle
Tarife des Vorleisters profitabel nachbilden zu kénnen.

Am 14.08.2024 Ubersandte die Beigeladene zu 3 Antworten auf erganzende Fra-
gen der Beschlusskammer vom 19.07.2024.

Am 26.08.2024 verkiindete das Verwaltungsgericht Kdln ein Urteil im Verfahren
Uber die Entscheidung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur vom 26.
November 2018 Uber die Vergabe- und Auktionsregeln fir die im Jahr 2019 durch-
geflihrte Versteigerung der fiir den 5G-Mobilfunk besonders geeigneten Frequen-
zen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz (s. unten) mundlich.

Das Verwaltungsgericht hat die Bundesnetzagentur verpflichtet, unter Aufthebung
der Entscheidung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur vom 26. No-
vember 2018 Uber die Festlegungen und Regelungen im Einzelnen (Vergabere-
geln) und Uber die Festlegungen und Regelungen fir die Durchfihrung des Ver-
fahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz
und 3,6 GHz den Antrag der Klagerin vom 20. Juli 2018 (Bd. 16 Bl. 10592) und
gleichlautend vom 12. Oktober 2018 (Bd. 20 Bl. 12932) unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.

Gegen diese Entscheidung hat die Bundesnetzagentur am 10.01.2025 Nichtzu-
lassungsbeschwerde erhoben. Uber diese ist noch nicht entschieden.

Am 29.11.2024 Ubermittelte die Antragsgegnerin eine Stellungnahme zu einem
weiteren Schreiben der Antragstellerin vom 12.11.2024.

Am 10.12.2024 nahm die Beigeladene zu 8 zu dem neuen Sachvortrag der An-
tragstellerin vom 08.08.2024 Stellung.
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1.8 Anhoérung zum Entscheidungsentwurf vom 26.03.2025

117.

1.8.1
118.

Mit Schreiben vom 26.03.2025 Ubermittelte die Beschlusskammer den Verfah-
rensbeteiligten den Entscheidungsentwurf und gab diesen Gelegenheit zu einer
Stellungnahme zu den wesentlichen Umstanden der Entscheidungsfindung. Da-
mit soll den Anforderungen des VG Kéln im Zusammenhang mit Entscheidungen,
die auf Marktabfragen beruhen, entsprochen werden,

vgl. VG Kéin, Beschluss vom 15.03.2024, Az. 1 L 2288/23, S. 8f.

Stellungnahme der Antragstellerin

Mit Schreiben vom 10.04.2025 gab die Antragstellerin eine Stellungnahme ab.

1.8.1.1 Einschriankung des Grundsatzes des Diskriminierungsfreiheit

119.

Die beabsichtigte Entscheidung zu den Datenlbertragungsraten beruhe auf einer
fehlerhaften Abwagung. Die in dem Entwurf geltend gemachten Annahmen zu
einem Recht der Antragsgegnerin zu einem Voranschreiten im Wettbewerb ent-
behrten jeder Grundlage und stiinden in direktem Widerspruch zu den von der
Beschlusskammer im Entwurf zugrundegelegten Grundsatzen der Diskriminie-
rungsfreiheit und Technologueneutralitat. Dieser Grundsatz der Diskriminierungs-
freiheit werde massiv eingeschrankt, wenn bereits im Ansatz eine Verpflichtung
der Netzbetreiber zum Angebot technisch moglicher und im Markt bereits ange-
botener Datenibertragungsgeschwindigkeiten im Rahmen des Verhandlungsge-
bots verneint werde, wie die Beschlusskammer im Entwurf annehme. Die der An-
tragsgegnerin technisch mdglichen und von ihr im Markt bereits angebotenen Da-
tenubertragungsgeschwindigkeiten von bis zu 1 Gbit/s seien auf Basis der 5G-
Funktechnologie mdglich, die von der Antragsgegnerin bereits vor funf Jahren im
Markt eingefuhrt worden sei. Der Entwurfsbegriindung sei eine weitere Einschran-
kung zulasten der Antragstellerin dahingehend zu entnehmen, dass eine Weige-
rung der Antragsgegnerin Uber Datenubertragungsgeschwindigkeiten im Down-
load bis maximal (BuGG ggl. den Beigeladenen) zu verhandeln unbillig
sei und das Verhandlungsgebot verletze, nicht aber eine Weigerung Uber Daten-
libertragungsgeschwindigkeiten von mehr (BuGG ggii. den Beigeladenen) BIeR
[€im Download zu verhandeln. Weiter wére die Antragstellerin mit einer kiinstli-
chen Drosselung von Vorleistungsprodukten auf max. (BuGG ggu. den Beigela-
denen) nicht in der Lage, wettbewerbsfahige Konditionen fiir Leistungen
anzubieten, die mit Festnetz austauschbar seien. Die Antragstellerin ware etwa
nicht in der Lage, High User (Unternehmer, Verbraucher insbesondere soge-
nannte ,Techies), die, wie oben bereits erwahnt, von der Antragsgegnerin im
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Massenmarkt mit Tarifen von 300 Mbit/s und 500 Mbit/s adressiert werden (so
auch Entwurf, Rn. 739) zu adressieren. Die Ausfiihrungen, wonach eine Upload-
geschwindigkeit von (BuGG ggu. den Beigeladenen) fur einen ,wirtschaft-
lich tragfahigen Marktauftritt“ gentigen sollte, seien nicht nachvollziehbar.

1.8.1.2 Exklusivitatsvereinbarungen generell unzulassig

120.

Die Unabhangigkeit der Diensteanbieter einschrankende Exklusivitatsbindungen,
die sich in einer wertenden Gesamtschau in Hinsicht auf den mit diesen Ausfuh-
rungen intendierten Zweck der Verhinderung einer unangemessenen Einschran-
kung des Gegengewichts des Nachfragers noch als verhaltnismaflig erwiesen,
weil von diesen keine Gefahr fir das Gegengewicht des Diensteanbieters aus-
gehe, sollten nach dem insoweit klaren Wortlaut der Randnummer 520 erkennbar
nicht umfasst sein. Etwas Anderes, also das Verbot von verhaltnismafigen Bin-
dungen wuirde auch zu einer erkennbar unverhaltnismaligen Lizenzauflage flih-
ren, die von der Prasidentenammer ausweislich des klaren Wortlautes gerade
ausgeschlossen werden sollte.

1.8.1.3 Antrag zur (BuGG ggii. den Beigeladenen) Blfe]§ Neuverhandiung

121.

Der Antrag zur (BuGG ggii. den Beigeladenen) BY€l§ Neuverhandlung sei als
zuldssig zu werten, da die Ver-handlungen zu einem (BuGG ggu. den Beigelade-
nen) BYIelE Verhandlungsgebot auf der Grundlage objektiver Kriterien gescheitert
seien, schlieBlich fihre in materieller Hinsicht die Hervorhebung objektiver Krite-
rien als Grundlage fir Nachverhandlungen nicht dazu, dass andere Parameter
wie das Wachstum der Gber das Netz transportierten Datenraten oder das Ver-
haltnis von Netzinvestitionen in den Nachverhandlungen nicht bertcksichtigt wer-
den kénnten.

1.8.1.4 Weitervertriebverbot unzulassig

122.

123.

124.

Die vorgesehene Ablehnung des Antrages auf Streichung des Weitervertreibsver-
bots sei nicht gerechtfertigt.

Soweit auf die Entscheidung des BVerwG Bezug genommen werde, das den Be-
griff des Endkunden verwende, handele es sich um ein (Miss-)Verstandnis des
Bundesverwaltungsgerichts. Dies liege darin begriindet, dass die Klage, Uber die
das Gericht zu entscheiden hatte, von einem Diensteanbieter ohne Mobilfunk-
netz-Infrastruktur gefiihrt worden sei, der seine Argumentation entsprechend auf
den Endkundenmarkt ausrichtete.

SchlieBlich hatten Verhandlungen zum Mindestumsatz stattgefunden.
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Stellungnahme der Antragsgegnerin

Mit Schreiben vom 10.04.2025 nahm die Antragsgegnerin Stellung zu dem Ent-
scheidungsentwurf.

1.8.2.1 Wettbewerb

126.

In grundsatzlicher Hinsicht weist die Antragegegnerin darauf hin, dass zwischen-
zeitlich wissenschaftliche Studien (u.a. WIK-Gutachten ,Wettbewerbsverhaltnisse
im Mobilfunkmarkt®, 2024) und die Prasidentenkammer bestatigt hatten, dass auf
den Vorleistungs- und Endkundenmarkten im Mobilfunk wirksamer Wettbewerb
bestehe und vor diesem Hintergrund fur eine so weitgehende Regulierung der
Konditionen, wie sie der Entscheidungsentwurf erwarten lasse, weder Anlass
noch eine Rechtsgrundlage bestehe.

1.8.2.2 Kurze Vorlagefrist

127.

1.8.3
128.

129.

1.8.4
130.

Angesichts des Umfangs der zu erwartenden Entscheidung sowie der Tiefe der
intendierten Eingriffe in das dem bisherigen Angebot der Antragsgegnerin zugrun-
deliegende Vertragswerk sei eine Vorlagefrist von vier Wochen fiir ein beschluss-
konformes Angebot viel zu kurz bemessen. Die Frist solle daher mindestens drei
Monate betragen.

Stellungnahme der Beigeladenen zu 3.

Mit Schreiben vom 15.04.2025 gab die Beigeladenen zu 3 eine Stellungnahme
ab.

Die Beigeladene tragt vor, ihr erschlief3e es sich nicht, wieso in der beabsichtigten
Beschlussbegrindung zwar zutreffend darauf eingegangen werde, dass Exklusi-
vitatsregelungen nicht stets unzuldssig sein kdnnten, sondern jedenfalls in Aus-
nahmefallen gerechtfertigt sein kénnten, in Ziffer 2 (1) des Tenors des Beschluss-
entwurfs aber — soweit ersichtlich — ein generelles Verbot einer exklusiven Bin-
dung festgestellt werde. Fur den Fall, dass ein MVNO gleichzeitig Anbindungen
zu mehreren nationalen Mobilfunknetzbetreibern unterhalte, sei die Unterdri-
ckung einer dynamischen Netzwahl fur die Mobilfunknetzbetreiber technisch nicht
Uberprifbar und kénne somit auch nicht wirksam unterbunden werden. In der
Folge bestehe fur einen Mobilfunknetzbetreiber immer das Risiko, dass der
MVNO unterschwellig im Markt damit kokettiere, dass er mehrere Netze zur Ver-
fugung stellen kénne.

Stellungnahme der Beigeladenen zu 6

Mit Schreiben vom 10.04.2025 hat die Beigeladene zu 6 Stellung genommen.
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1.8.4.1 Keine schiitzenswerte Neuerung

131.

Nach Auffassung der Beigeladenen zu 6 gehe die Beschlusskammer davon aus,
dass héhere Datenlbertragungsraten eine schutzenswerte ,Neuerung® darstell-
ten. Dies sei unzutreffend. Bereits seit Herbst 2016 vermarkte die Antragsgegne-
rin Endkundenprodukte mit ,LTE max“ und einer Bandbreite von 225 Mbit/s. Da-
tendbertragungsraten von 225 Mbit/s und (deutlich) mehr seien mithin schon seit
vielen, vielen Jahren im Massenmarkt ,etabliert”. Wenn der Entscheidungsentwurf
dies verkenne, geht er ermessensfehlerhaft von einem unzutreffenden Sachver-
halt aus. Die Annahme, dass die Antragstellerin nicht grundsatzlich zur Gleichbe-
handlung mit dem eigenen Vertrieb verpflichtet sei, kehre das dem Verhandlungs-
gebot immanente Regel-Ausnahme-Verhaltnis unzulassigerweise um. Der Regel-
fall solle gerade die Gleichbehandlung sein. Nur im Ausnahmefall, bei sachlicher
Rechtfertigung, kdnne es nach einer umfassenden Interessenabwagung zulassig
sein, den Diensteanbieter anders als den eigenen Vertrieb zu behandeln. Eine
solche Rechtfertigung nehme die Prasidentenkammer zwar ausdricklich flr den
Fall des vorstoRenden Wettbewerbs (Geheimwettbewerb) an. Gleichwohl gelte
auch diese Rechtfertigung nur befristet, wenn die Prasidentenkammer diesen
Rechtfertigungsgrund nur soweit zuerkennen mdchte. Wenn doch bestimmte
Marktsegmente gerade héhere Datenlbertragungsraten verlangten, dann stehe
die dauerhafte, jedenfalls aber langjahrige Verweigerung entsprechender Daten-
Ubertragungsraten gerade der Méglichkeit entgegen, wie sich aus den Ausfiihrun-
gen auf Seite 138 der Prasidentenkammerentscheidung BK1-22/001 ergebe, die
»Sich potentiell im gesamten Mobilfunkendkundenmarkt zu etablieren.”

1.8.4.2 Weitervertriebsverbot

132.

Nicht nachvollziehbar sei, dass die Beschlusskammer aufgrund dessen, dass die
Prasidentenkammer kein ausdruckliches Verbot eines Weitervertriebsverbotes
statuiert habe, im Umkehrschluss von dessen Zulassigkeit ausgehen mdchte. Die-
ser Umkehrschluss Uberzeuge nicht. Das Weitervertriebsverbot sei schlicht kein
zentraler Aspekt der damaligen regulatorischen Diskussion und sei deshalb nicht
von der Prasidentenkammer ausdrticklich genannt worden. Aus den Ausflihrun-
gen der Prasidentenkammer BK1-22/001 zum Wholesale-Verbot gegenilber der
Beigeladenen zu 7. folge, dass die Prasidentenkammer es grundsatzlich sehr
wohl als méglich ansehe, auf der Grundlage des Verhandlungsgebotes gegen
Weitervertriebsverbote vorzugehen, wenngleich sie auf ein Vorgehen zum gegen-
wartigen Zeitpunkt (,derzeit’) verzichte. Sie halte sich ein zukiinftiges Vorgehen
gegen Weitervertriebsverbote gerade ausdriicklich offen (,kdnnte aus regulatori-
scher Sicht [...] in Zukunft gegebenenfalls anders beurteilt werden.®).
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Aufgabe der Beschlusskammer sei es nun zu prifen, ob ein solches Weiterver-
triebsverbot im konkreten Einzelfall angemessen sei. Dass die Beschlusskammer
eine abschlieliende Prifung bisher nicht vorgenommen habe, stelle einen Abwa-
gungsfehler dar, der den Entscheidungsentwurf ermessensfehlerhaft werden
lasse.

1.8.5 Stellungnahme der Beigeladenen zu 8

134.

Mit Schreiben vom 10.04.2025 hat die Beigeladene zu 8. Stellung genommen.

1.8.5.1 Funktionierender Mobilfunkmarkt

135.

Die Beigeladene zu 8. tragt vor, sie erwarte negative Auswirkungen der Entschei-
dung auf den bislang gut funktionierenden Wettbewerb im deutschen Mobilfunk-
markt. Die Beschlusskammer sei mit dem Beschlussentwurf im Begriff, einen
funktionierenden Markt und etablierte Geschaftsmodelle durch eine kleinteilige,
weit Uberzogene, von der Rechtsgrundlage nicht gedeckte und an Marktrealitaten
vorbeigehende Regulierung nachhaltig zu schadigen. Diese Vorgaben im Tenor
des Entwurfs seien als Kontrahierungszwang einzuordnen. Mit ihrem Entschei-
dungsentwurf stelle sich die Beschlusskammer in Widerspruch zur jingsten Ent-
scheidung der Prasidentenkammer zu den Frequenzverlangerungsbedingungen
(PKE 2025). Dies gelte fur die tatsachliche Feststellung der Prasidentenkammer,
dass der Mobilfunkmarkt einschlie3lich des Vorleistungsmarktes von hinreichend
wirksamem Wettbewerb gepragt sei. Die PKE 2025 stelle in Folge dessen zudem
ausdrticklich fest, dass es keiner im Anordnungswege durchsetzbaren Zugangs-
und Preisregulierung bedirfe (PKE 2025, S. 130).

1.8.5.2 Ausschluss von Exklusivitat unzuldssig

136.

137.

Im konkreten Fall des Ausschlusses von Exklusivitat, wie es im Beschlussentwurf
angelegt sei, offenbare sich ein Argumentationswiderspruch, der sich ebenfalls
marktschadigend auswirken wirde. Denn die Kammer mochte die Zulassigkeit
von Exklusivitatsvereinbarungen daran knlpfen, dass die ,durch die Ausschliel3-
lichkeitsbindung erzielten wirtschaftlichen Vorteile spurbar an den Diensteanbie-
ter* weitergegeben werden.

Dazu sei zunachst anzumerken, dass sich eine einvernehmlich vereinbarte exklu-
sive Bindung in der Praxis immer an die gegenseitig damit verbundenen Vorteile
knipfe. Dazu brauche es keine Regulierung. Jedenfalls aber kdnne dies nicht
dazu fuhren, dass die skizzierte aufzuerlegende Entgeltregulierung de facto
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dadurch weiter unbestimmt verscharft werde, indem nur ein Entgelt, das noch un-
terhalb der Vorstellungen der Beschlusskammer liege, zur Zulassigkeit einer Ex-
klusivitatsvereinbarung fiihren kénnte.

1.9 Anerkenntnis der Antragsgegnerin vom 01.07.2025

138.  Mit Schreiben vom 01.07.2025 hat die Antagsgegnerin ein modifiziertes, auf dem
letzten Verhandlungsstand vor Einleitung des Streitbeilegungsverfahrens basie-
rendes Angebot an die Antragstellerin vorgelegt. Dieses Angebot kommt den
nachfolgenden, in den Schreiben der Antragstellerin vom 25.05.2023 und vom
08.08.2023 gestellten Hauptantragen im Wege eines Anerkenntnisses nach:
Haupt | Bes- Antragswortlaut
antrag | chlus-
Ziffer sentw
urf
Tenor
Ziffer
1.1a) 1. (1) 1.1 Das modifizierte Angebot beinhaltet durchschnittliche Vorleistungsentgelte,
welche
a) die in Artikel 10 und Artikel 11 der Verordnung (EU) 2022/612 des Europédischen
Parlaments und des Rates vom 6. April 2022 iiber das Roaming in éffentlichen
Mobilfunknetzen in der Union jeweils festgelegten Schutzobergrenzen fiir Preise
fiir die folgenden Dienste nicht iiberschreiten
a. ab- und eingehende SMS-Roamingnachrichten und
b. Datenroamingdienste, abziiglich des jeweiligen Aufschlags der EU-Kom-
mission fiir den Transit,
1.1b) 1. (2) b) fiir eingehende Sprachdienste das in Art. 4 Delegierte Verordnung (EU)
2021/654 der Kommission vom 18. Dezember 2020 zur Ergénzung der Richtlinie
(EU) 2018/1972 des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung
eines unionsweit einheitlichen maximalen Mobilfunkzustellungsentgelts und
eines unionsweit einheitlichen maximalen Festnetzzustellungsentgelts jeweils
festgelegte maximale Mobilfunkzustellungsentgelte nicht iiberschreiten,
1.1¢) 1. (3) c) [...], hilfsweise fiir abgehende Sprachdienste die in Artikel 9 der Verordnung
(EU) 2022/612 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. April 2022
liber das Roaming in 6ffentlich Mobilfunknetzen in der Union jeweils festgelegte
Schutzobergrenze fiir Preise fiir abgehende Roaming-Sprachdienste, abziiglich
des jeweiligen Aufschlags der EU-Kommission fiir Transit und Anrufzustellung,
nicht iiberschreitet. [Anm: Teilanerkenntnis in Bezug auf den Hilfsantrag]
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Haupt | Bes- Antragswortlaut
antrag | chlus-
Ziffer sentw
urf
Tenor
Ziffer
1.3(b) | 1.(6) 1.3 Das modifizierte Angebot ist technologieneutral auszugestalten und bein-
haltet ein Angebot
[...]
b) das den Zugang zu Vorleistungsprodukten im Netz der Telefénica Germany
GmbH & Co. OHG einschlieBllich eines 5G-Technologie basierten Zugangs um-
fasst,
[-]
1.5 1. (4) 1.5 Das modifizierte Angebot sieht keine Gebiihr fiir eine aktive SIM-Karte (,,active
SIM“) vor.
1.7.1 1. (8) 1.7 Das modifizierte Angebot beinhaltet keine Klauseln, die
1.7.1 die Vertriebstétigkeit der Antragstellerin raumlich auf den deutschen End-
kundenmarkt beschrédnken.*
139. Die Antragsgegnerin teilt zugleich mit, dass sie die vom vorstehenden Anerkennt-

nis umfassten Antrage der Antragstellerin rechtsverbindlich anerkenne und dass
sie ihr Vertragsangebot auch dann nicht mehr ohne Zustimmung der Antragstel-
lerin zu deren Ungunsten andern werde, wenn sie spater andere Teile des Ange-
bots — etwa aufgrund einer gerichtlichen Entscheidung tber weitere Streitpunkte
—andern werde. Die Antragsgegnerin erklarte im Hinblick auf die oben genannten
Punkte, nicht gegen den Beschluss der Beschlusskammer zu klagen.

1.10 Hausinterne Abstimmung

140.

Der Beschluss wurde hausintern abgestimmt.

1.11 Information BKartA

141.

Dem Bundeskartellamt wurde der Entscheidungsentwurf mit Schreiben vom
02.07.2025 zur Information zugeleitet.

1.12 Verfahrensakten

142.

Im Weiteren wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.
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2 Grinde

143. Es war wie tenoriert zu entscheiden.
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3 Ordnungsgemafe Durchfuhrung des Verfahrens

144.

3.1
145.

146.

147.

148.

Das Verfahren wurde ordnungsgemaf gefihrt.

Zustandigkeit, Verfahren und Frist

Uber die auf § 212 TKG gestlitzten Antrage war nach § 212 Abs. 1 TKG, 212 Abs.
3i.V.m. § 211 Abs. 1 S. 1 TKG im Beschlusskammerverfahren zu entscheiden.

Die viermonatige Verfahrensfrist nach § 212 Abs. 1 S. 2 TKG nach Anrufung durch
die Antragstellerin, flir deren Beginn der Eingang des Hauptsacheantrags bei der
Beschlusskammer malgeblich ist, konnte aufgrund des Erfordernisses zu um-
fangreichen Ermittlungstatigkeiten nicht gewahrt werden. Die Zeitverzégerungen
ergaben sich unter anderem aus dem Erfordernis zu gerichtlichen Klarungen zu
Fragen des ausreichenden Schutzes von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen.
Hinzu kam die Fiille des streitigen Sachgegenstandes und der gestellten Antrage
und erfolgte Antragsénderungen sowie den damit einhergehenden umfassenden
Ermittlungstatigkeiten.

Die nach § 211 Abs. 5 TKG erforderlichen Abstimmungs-, Auskunfts- und Infor-
mationspflichten wurden beachtet. Die Gibrigen Beschlusskammern und Abteilun-
gen wurden im erforderlichen Umfang Uber die beabsichtigte Entscheidung infor-
miert und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Dem Bundeskartellamt wurde der Entscheidungsentwurf am 02.07.2025 zur In-
formation zugeleitet.

3.2 Zulassigkeit der Antrage im Aligemeinen

149.

150.

Gemal § 212 Abs. 1 Satz 1 TKG hat die Beschlusskammer, soweit sich im Zu-
sammenhang mit Verpflichtungen aus diesem Gesetz oder aufgrund dieses Ge-
setzes Streitigkeiten zwischen Netzbetreibern oder Diensteanbietern ergeben und
das Gesetz nichts Anderes regelt, auf Antrag einer Partei nach Anhérung der Be-
teiligten eine verbindliche Entscheidung zu treffen.

Die sich daraus ergebenden Anforderungen an einen zulassigen Streitbeile-
gungsantrag waren im vorliegenden Fall fir die nachfolgenden Merkmale flr
samtliche Antrage erfllt.
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Telekommunikationsunternehmen

Die besonderen Voraussetzungen an die Parteifahigkeit flr das Streitbeilegungs-
verfahren liegen fur Antragstellerin und Antragsgegnerin vor. § 212 TKG be-
schrankt die Fahigkeit, Streitpartei eines solchen Verfahrens zu sein, auf Unter-
nehmen, die offentliche Telekommunikationsnetze betreiben oder 6ffentlich zu-
gangliche Telekommunikationsdienste erbringen bzw. auf Unternehmen, denen
Zugangs- oder Zusammenschaltungsverpflichtungen aus diesem Gesetz oder
aufgrund dieses Gesetzes zugutekommen. Bei der Antragsgegnerin handelt es
sich u.a. um die Betreiberin eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes in Form
eines Mobilfunknetzes. Bei der Antragstellerin handelt es sich um ein Unterneh-
men, das o6ffentlich zugangliche Telekommunikationsdienste erbringt, indem es
als sogenannter virtueller Mobilfunknetzbetreiber Endnutzern auf entgeltlicher Ba-
sis Telekommunikationsdienste zur Verfligung stellt.

Schlichtung einer konkret beschriebenen Streitigkeit

Die Antrage sind auf die Schlichtung einer konkret beschriebenen Streitigkeit mit-
tels einer bestimmt bezeichneten MalRnahme gerichtet, deren Erlass die Antrag-
stellerin von der Bundesnetzagentur verlangt.

Der Antrag zielt auf die Verpflichtung der Antragsgegnerin, unter Beachtung der
Vorgaben der PKE Ill und im Zuteilungsbescheid vom 10.06.2020 ein modifizier-
tes Angebot fiir den Abschluss eines Vertrags Gber einen Full MVNO-Zugang der
Antragstellerin zum Mobilfunknetz der Antragsgegnerin mit objektiv angemesse-
nen Konditionen vorzulegen, das der Antragstellerin als unabhangige Dienstean-
bieterin ein wettbewerbsfahiges Endkundenangebot im Markt ermdglicht.

Ob die Antragstellerin diese Forderungen zu Recht erhebt, ist zwischen den Be-
teiligten streitig, wie sich aus deren gegensatzlichem Vorbringen gegenuber der
Bundesnetzagentur ergibt.

Verpflichtung aufgrund dieses Gesetzes

Das streitgegenstandliche Verhandlungsgebot aus den Frequenzzuteilungsbe-
scheiden vom 10.06.2020 sowie vom 14.12.2020 nach § 55 TKG a.F. enthalten
eine Verpflichtung nach § 212 TKG.

Die im Streitbeilegungsverfahren beizulegende Streitigkeit zwischen der Antrag-
stellerin und der Antragsgegnerin muss nach § 212 Abs. 1 Satz 1 TKG im Zusam-
menhang stehen mit "Verpflichtungen aus diesem Gesetz oder auf Grund dieses
Gesetzes." Verpflichtungen aus dem Telekommunikationsgesetz sind die geset-
zesunmittelbaren Verpflichtungen, wahrend es sich bei Verpflichtungen aufgrund
des Telekommunikationsgesetzes um solche handelt, die in Ausibung einer in
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diesem Gesetz angelegten Ermachtigung, insbesondere durch Verwaltungsakt
der Bundesnetzagentur, begriindet worden sind,

vgl. Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schliitz, BeckOK TKG, 4. Auflage 2013,
zur Vorgédngernorm § 133 TKG Rn. 18 ff.

Der Anwendung des § 212 TKG auf die benannte Verpflichtung steht nicht entge-
gen, dass die Antragsgegnerin die Verpflichtung im Rahmen der Frequenzverstei-
gerung und damit im Ergebnis freiwillig Gbernommen hat. Letztlich sind alle Pflich-
ten aus dem TKG, die Anbieter von Telekommunikationsdiensten zu erfillen ha-
ben, in der Weise freiwillig tbernommen bzw. besser gesagt akzeptiert worden,
als sich die Anbieter aus freien Stiicken dazu entschieden haben, Telekommuni-
kationsdienste zu erbringen. Anknipfungspunkt fir die Pflichtenlage ist damit das
Handeln der Antragsgegnerin und hier im Speziellen die Ersteigerung der Nut-
zungsrechte mit all ihren Rechten aber auch Pflichten. Dies andert aber nichts
daran, dass die Frequenznutzungsbestimmungen als Verpflichtungen aus der Zu-
teilung ihre rechtliche Grundlage in den Vorschriften des TKG haben und an deren
Anforderungen zu messen sind.

Entscheidend ist, dass es sich um eine Verpflichtung handelt, die ihre Grundlage
in einer Regelung des TKG hat,

vgl. zu der Eigenschaft von Frequenznutzungsbedingungen als Verpflich-
tung aufgrund dieses Gesetzes im Sinne des § 133 TKG bereits BVerwG,
Urteil vom 18. Dezember 2007 — 6 C 47/06 —, juris, Rn. 28 ff.

Das ist vorliegend mit der Vorschrift zu der Frequenzzuteilung nach § 55 TKG
2014, die die Grundlage fir die in dem Zuteilungsbescheid enthaltenen Frequenz-
nutzungsbedingungen bildet, der Fall.

Keine Subsidiaritit des Streitschlichtungsverfahrens

Die Zulassigkeit des Streitschlichtungsverfahrens gem. § 212 TKG scheitert vor-
liegend nicht daran, dass es hinter einer anderen gesetzlichen Regelung zuriick-
tritt. Insoweit wird auf die weitergehenden Ausfihrungen im Beschluss BK2b-
21/005, Abschnitt 1.2.5, vom 14.10.201, verwiesen.

Zulassigkeit der Priifung einzelner Klauseln

Soweit die Antragsgegnerin wie auch die Beigeladenen zu 3 und zu 8 es flr un-
zuldssig erachten, innerhalb eines Streitbeilegungsverfahrens zur Uberpriifung
des in den Mobilfunkfrequenzen enthaltenen Verhandlungsgebots nicht nur das
Gesamtangebot, sondern auch einzelne der angebotenen Klauseln auf ihre Zu-
lassigkeit hin zu bewerten, kann dies nicht Uberzeugen. Insbesondere mussen es
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die Diensteanbieter nicht akzeptieren, wenn der Frequenzinhaber einzelne Klau-
seln, die fur sich betrachtet gegen die Vorgaben der PKE verstol3en, durch das
gleichzeitige Angebot tatsachlicher oder vermeintlicher Vorteile bei anderen Mit-
nutzungsbedingungen unter Einschrankung des Gegengewichts des Nachfragers
durchzudricken sucht.

Im Einzelnen gilt das Folgende:

Nach dem bei der Regelung der Mitnutzung von Funkfrequenzen geltenden Pri-
mat privatautonomer Verhandlungen ist es den Parteien grundséatzlich freigestellt,
Regelungen zu treffen, nach denen der Zugangspetent auf Schutzrechte verzich-
tet, die diesem nach den Regelungen des Zuteilungsbescheides grundsatzlich
zustehen. Soweit sich ein Diensteanbieter etwa bereit erklart, die begehrte Mit-
nutzung auf bestimmte Funktechniken zu beschranken und damit auf sein im Te-
nor des Zuteilugsbescheides benanntes Recht zur Verhandlung Uber eine unbe-
schrankte Mitnutzung von Funktechnologien zu verzichten, ist ein solcher Verzicht
im Falle eines gegenseitigen Einverstandnisses in wettbewerbsékonomischer
Hinsicht nicht zu beanstanden.

Ein solcher freiwilliger Verzicht auf Regelungen, die die PKE aus wettbewerbs-
Okonomischen Erwagungen fir grundsatzlich unzumutbar erachtet, kann aus
Sicht des Diensteanbieters etwa dann sinnvoll sein, wenn das Geschaftskonzept
des Diensteanbieters auf Dienste ausgerichtet ist, die die Inanspruchnahme be-
stimmter Rechtspositionen, die diesem in dem Zuteilungsbescheid gewahrt wer-
den, nicht oder in nur begrenztem Mal3e erforderlich macht. In einem solchen Fall
wird der Nachfrager voraussichtlich bereit sein, Klauseln, die ihm diese Rechte
nehmen oder begrenzen, zu akzeptieren. Das gilt umso eher, wenn der Zutei-
lungsnehmer dem Diensteanbieter bei anderen Leistungen weiter entgegen-
kommt, als dies nach den Vorgaben der PKE grundsatzlich erforderlich ist.

Vor diesem Hintergrund kann sich ein Verhandlungsangebot, das einem Dienste-
anbieter unterbreitet wird, aus dessen Sicht als insgesamt akzeptabel erweisen,
auch wenn einzelne Klauseln fiir andere Wettbewerber oder die Masse der Nach-
frager nicht geniigen wirde, um mit dem jeweils beabsichtigten Geschaftsmodell
auf dem Markt aufzutreten.

Diese Mdglichkeit auf einzelne Rechtspositionen, auf die sich ein Diensteanbieter
nach dem Tenor des Zuteilungsbescheides und den entsprechenden Ausflihrun-
gen in der PKE berufen kann, flir ein aus der Sicht des Diensteanbieters akzep-
tables Gesamtangebot verzichten zu kdnnen, ist insoweit ein Recht, dessen Aus-
Ubung grundsatzlich dem Diensteanbieter vorbehalten bleibt und von dem Lizenz-
nehmer nicht durch den Hinweis auf mdgliche anderweitige Vorteile des Gesamt-
angebotes von diesem unterlaufen werden kann.
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Soweit Regelungen in Rede stehen, die in der PKE ausdricklich als unzulassig
identifiziert werden, wie es etwa bei dem Verbot, die Verhandlungen auf be-
stimmte Funktechnologien zu beschranken ausdricklich der Fall ist, wirde es den
Wertungen der PKE widersprechen, wenn der Frequenznutzungsberechtigte sol-
che in den Nutzungsbedingungen ausdricklich als unzuldssig identifizierten Ver-
haltensvorgaben durch das gleichzeitige Angebot von anderweitig vorteilhaften
Klauseln unter Einschrankung des Gegengewichts des Nachfragers des durch die
PKE geschutzten Zugangspetenten aushebeln konnte.

Will der Diensteanbieter Klauseln, die nach den Erlduterungen in der PKE unzu-
I&ssig sind, nicht akzeptieren, so ist dies von dem Zuteilungsnehmer zu akzeptie-
ren. Ein Angebot, welches diese Schutzrechte des Nachfragers nicht bertcksich-
tigt, stellt dann kein Verhandlungsangebot dar, mit dem der Mobilfunknetzbetrei-
ber das diesem durch die Frequenzbedingungen obliegende Gebot zur ernsthaf-
ten Verhandlungsfihrung erflllen kénnte.

Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht fur solche Falle, in denen die Vo-
raussetzungen der Angemessenheit und damit der Kompatibilitat der jeweiligen
Klausel mit den Vorgaben der PKE in dieser selber nicht ausdricklich benannt
sind und bei denen die Zulassigkeit einer solchen Regelung daher anhand der in
den Grunden benannten generellen Erfordernisses der Billigkeit bzw. objektiven
Angemessenheit der Mitnutzungsbedingungen zu bestimmen bleibt.

Granularitat der Antrage

Soweit die Antragsgegnerin darauf hinweist, dass unter dem Gesichtspunkt der
bestehenden Verhandlungsgebote und dem daraus gefolgerten Verbot, offen-
sichtlich unangemessene Bedingungen zu verlangen, die einer Verhandlungsver-
weigerung gleichkommen, nicht das tragende Prinzip der Privatautonomie ausge-
hohlt werden diirfe, die Granularitat der Antrage seitens der Antragstellerin in die-
ses Prinzip allerdings in einer Weise eingreife, die zum einen einem hier unzulas-
sigen Antrag auf Zugangsanordnung mit privatrechtsgestaltender Wirkung ent-
spreche, so kann dies nicht Gberzeugen.

Die Beschlusskammer trifft vorliegend - anders als im Falle von Zugangsanord-
nungen nach § 26 TKG - gerade keine zwischen den Streitparteien im Privat-
rechtsverhaltnis wirkende Mitnutzungsregelung. Insoweit konnen diese auch nicht
wie Anordnungen im Rahmen von Zugangsverfahren wirken, bei denen qua Ver-
waltungsakt eine vertragsrechtliche Regelung zwischen den Parteien geschaffen
wird. Inwieweit die von der Antragstellerin beantragte "Granularitat" der Antrage
das Primat der privatautonomen Verhandlungsfiihrung zu unterwandern droht, in-
dem diese etwa den zulassigen Verhandlungsspielraum in unzuldssiger Weise
einengen, ist im Rahmen der jeweiligen Einzelantrage zu entscheiden. Allein der
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Umstand, dass eine Mehrzahl an verweigerten bzw. ggf. zu Unrecht geforderten
Mitnutzungsregelungen zur Entscheidung beantragt worden sind, fuhrt nicht zu
einer Unzulassigkeit der jeweiligen Antrage. Es ist vielmehr das Ergebnis der
Komplexitat des Regelungsumfanges von Mitnutzungsvereinbarungen. So kon-
nen grundsatzlich alle Regelungen Uber die Mitnutzung, die zwischen den Par-
teien streitig gestellt sind, im Streitschlichtungsverfahren geklart werden. Ware
dies nicht mdglich bzw. ware es nur mdglich, die jeweiligen Regelungen Uber die
Mitnutzung in parallel nebeneinander oder nachfolgenden Verfahren prifen zu
lassen, so wirde dies den Verfahrensaufwand entsprechend vergré3ern bzw. im
Fall des Erfordernisses von nachfolgenden Streitschlichtungsverfahren zu er-
kennbar unzumutbaren zeitlichen Verzégerungen flilhren. Ausnahmen gelten
dann, wenn sich Hinweise auf eine missbrauchliche Austibung des grundsatzli-
chen Rechts, in einem Streitschlichtungsverfahren samtliche nicht geklarten
Streitfragen zu behandeln, ergeben sollten. Hierzu gibt es vorliegend aber keine
Anhaltpunkte.

Vorlage eines modifizierten Angebotes

Die Antrage sind darauf gerichtet, dass die Bundesnetzagentur die zur Erflllung
des Verhandlungsgebots betreffende Streitigkeit durch den Erlass bestimmt be-
zeichneter Mallnahmen schlichtet und damit auf eine zulassige Malinahme ge-
richtet.

3.2.7.1 Ausfiihrungen des BVerwG, Urteil v. 20.10.2021, Az. 6 C 8.20

173.

Zum Streitbeilegungsverfahren nach § 212 TKG hat das BVerwG klargestellt,
dass die Bundesnetzagentur im Rahmen dieses Verfahrens gegeniber dem ver-
pflichteten Zuteilungsinhaber eine Anordnung erlassen kann, ein modifiziertes An-
gebot vorzulegen. Die betroffenen Diensteanbieter haben es, so das BVerwG,
selbst in der Hand, unter Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalls konkrete
Handlungspflichten der Zuteilungsinhaber, die sich aus dem Verhandlungsgebot
ergeben, zum Gegenstand eines Antrags nach § 212 Abs. 1 S. 1 TKG zu machen,

BVerwG, a.a.0. Rn. 71:

,Das Streitbeilequngsverfahren kann bei einem angenommenen Verstol3 ei-
nes Zuteilungsinhabers gegen die in Ziffer 111.4.15 Satz 1 der Préasidenten-
kammerentscheidung festgelegte und gegebenenfalls im Rahmen einer Ne-
benbestimmung zur Frequenzzuteilung gemal § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG um-
gesetzte Verhandlungspflicht durch den Antrag eines betroffenen Dienste-
anbieters eingeleitet werden. Der Antrag wére darauf zu richten, dass die
Bundesnetzagentur die die Erfiillung der Verhandlungspflicht betreffende
Streitigkeit durch den Erlass einer bestimmt bezeichneten Malinahme
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schlichtet (vgl. BVerwG, Urteil vom 18. Dezember 2007 - 6 C 47.06 - Buch-
holz 442.066 § 42 TKG Nr. 3 Rn. 19). Da ein Kontrahierungszwang durch
Ziffer 111.4.15 der Préasidentenkammerentscheidung nicht begriindet wird,
wére zwar ein Antrag unzuléssig, der darauf gerichtet ist, den Abschluss ei-
nes Vertrages bestimmten Inhalts aufzugeben. Erst recht kénnte ein
Diensteanbieter nicht verlangen, dass ein solcher Vertrag - wie bei einer Zu-
sammenschaltungsanordnung nach § 25 TKG (vgl. hierzu BVerwG, Urteil
vom 17. August 2016 - 6 C 24.15 - BVerwGE 156, 59 Rn. 36; ebenso zur
friiheren Rechtslage nach § 37 TKG 1996: BVerwG, Urteil vom 31. Mérz
2004 - 6 C 11.03 - BVerwGE 120, 263 <267 f.>) - unmittelbar privatrechts-
gestaltend angeordnet wird (vgl. zu den unterschiedlichen Méglichkeiten der
Rechtswirkung der Streitbeilegungsentscheidung: Gurlit, in: Sdcker <Hrsg.>,
TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 133 Rn. 19 f.). In Betracht kommt aber
etwa die Anordnung, (iberhaupt in Verhandlungen mit dem nachfragenden
Diensteanbieter einzutreten oder ein modifiziertes Angebot vorzulegen.
Letztlich haben es die betroffenen Diensteanbieter selbst in der Hand,
unter Beriicksichtigung der Umstédnde des Einzelfalles konkrete Hand-
lungspflichten der Zuteilungsinhaber, die sich aus dem Verhandlungs-
gebot ergeben, zum Gegenstand eines Antrags nach § 133 Abs. 1 Satz
1 TKG zu machen und damit die "Schiedsrichterfunktion" der Bundesnetza-
gentur einzufordern.(Hervorhebungen nur hier)

Zur Durchsetzung des Verhandlungsgebotes hat das BVerwG klargestellt, dass
die Bundesnetzagentur an die Verpflichtung anknlipfen kann, Verhandlungen
nach Treu und Glauben zu fliihren und mit Malinahmen nach § 202 TKG darauf
reagieren kann, wenn unangemessene Bedingungen oder Entgelte gefordert wer-
den, die objektiv wie eine Weigerung eines Vertragsabschlusses zu bewerten
sind. Kommt ein Vertragsschluss deshalb nicht zustande, weil der Zuteilungsin-
haber objektiv unangemessene Bedingungen oder Entgelte fordert, die dem
Diensteanbieter das Angebot wettbewerbsfahiger Endkundenprodukte unmdéglich
machen, kann die Bundesnetzagentur dem Zuteilungsinhaber aufgeben, ein mo-
difiziertes Angebot vorzulegen. Dieses Vorgehen kann ggf. wiederholt werden,
falls auch das modifizierte Angebot objektiv unangemessene Bedingungen oder
Entgelte enthalt. Fihrt die Dauer dieses Verfahrens dazu, dass einem Dienstean-
bieter der Zugang zu den bendtigten Vorleistungsprodukten vorlaufig versperrt
bleibt, und legt der Anbieter dar, dass hierdurch die wettbewerbsfahige Fortset-
zung seiner Tatigkeit auf dem relevanten Endkundenmarkt erheblich gefahrdet
wird, kann die Bundesnetzagentur zur Durchsetzung des Verhandlungsgebots,
auf § 202 Abs. 5 TKG gestitzt, als ultima ratio auch die voriibergehende Zugangs-
gewahrung und die hierfir anzuwendenden Bedingungen und Entgelte anordnen,

vgl. BVerwG 202, a.a.O., Rn. 69:
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»(aa) VerstdBe gegen das Verhandlungsgebot kann die Bundesnetzagentur,
worauf die Begriindung der Présidentenkammerentscheidung zutreffend hin-
weist (Rn. 505 des Beschlusses vom 26. November 2018), auf der Grund-
lage des § 126 TKG unter Festsetzung eines Zwangsgelds untersagen. In
bestimmten Féllen kann sie auch kurzfristig vorldufige MalBnahmen ergrei-
fen. Zwar ist es ihr verwehrt, ein Verhandlungsergebnis bzw. den Abschluss
eines konkreten Diensteanbietervertrages zu erzwingen. Sie kann jedoch an
die Verpflichtung ankniipfen, Verhandlungen nach Treu und Glauben zu fiih-
ren, und mit MaBnahmen nach § 126 TKG darauf reagieren, wenn der Ver-
tragsschluss ohne sachliche Begriindung grundsétzlich verweigert wird oder
unangemessene Bedingungen oder Entgelte gefordert werden, die objektiv
wie eine Weigerung zu bewerten sind. Eine auf § 126 Abs. 2 TKG gestiitzte
aufsichtliche Anordnung, die gemél3 § 137 Abs. 1 TKG sofort vollziehbar
wére und ggf. auch mit der Androhung eines Zwangsgelds verbunden wer-
den kénnte (§ 126 Abs. 5 TKG i.V.m. § 6 Abs. 1, § 11 Abs. 1, § 13 Abs. 1
und 2 VwVG), kénnte etwa in der Anordnung liegen, sich zu dem abgelehn-
ten Zugangsbegehren eines Diensteanbieters inhaltlich zu duBern und ge-
gebenenfalls die Griinde darzulegen, die einem Vertragsschluss entgegen-
stehen. Wird der Abschluss von Zugangsvereinbarungen ohne Riicksicht auf
die Modalitdten generell verweigert, kann die Bundesnetzagentur dem Ver-
pflichteten aufgeben, dem Diensteanbieter die wesentlichen Bedingungen
flir eine Vereinbarung zu nennen. Kommt ein Vertragsschluss deshalb
nicht zustande, weil der Zuteilungsinhaber objektiv unangemessene
Bedingungen oder Entgelte fordert, die dem Diensteanbieter das Ange-
bot wettbewerbsfahiger Endkundenprodukte unmoéglich machen wiir-
den, kann die Bundesnetzagentur zwar keine konkreten Vertragsmoda-
litdten oder Entgelte anordnen, dem Zuteilungsinhaber jedoch aufge-
ben, ein modifiziertes Angebot vorzulegen. Dieses Vorgehen kann ggf.
wiederholt werden, falls auch das modifizierte Angebot objektiv unangemes-
sene Bedingungen oder Entgelte enthélt. Fiihrt die Dauer dieses Verfahrens
dazu, dass einem Diensteanbieter der Zugang zu den bendtigten Vorleis-
tungsprodukten vorléufig versperrt bleibt und legt der Anbieter dar, dass hier-
durch die wettbewerbsféhige Fortsetzung seiner Tétigkeit auf dem relevan-
ten Endkundenmarkt erheblich geféhrdet wird, kann die Bundesnetzagentur
zur Durchsetzung der Verhandlungsgebot, auf § 126 Abs. 4 Satz 1 TKG ge-
stiitzt, als ultima ratio auch die voriibergehende Zugangsgewéhrung und die
hierflir anzuwendenden Bedingungen und Entgelte anordnen.

Vorliegend ist ein Vertragsschluss bisher nicht zustande gekommen, weil die An-
tragsgegnerin in dem tenorierten Umfang objektiv unangemessene Bedingungen
und Entgelte fordert, die der Antragstellerin das Angebot wettbewerbsfahiger End-
kundenprodukte unméglich machen und ihre Geschaftstatigkeit als unabhangige
Diensteanbieterin im Markt weitestgehend einschranken, so dass das bisherige
Vertragsangebot der Antragsgegnerin objektiv wie eine Weigerung eines Ver-
tragsabschlusses zu bewerten ist.
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3.2.7.2 Vortrag der Antragsgegnerin zur Kontrahierungspflicht

176.

177.

178.

Soweit die Antragsgegnerin vortragt, der Hauptantrag sei unzulassig, da ein Kon-
trahierungszwang durch das Verhandlungsgebot und die entsprechenden Bedin-
gungen der Frequenzzuteilungen nicht begriindet werde, und deshalb im Streit-
beilegungsverfahren Antrage unzulassig seien, die darauf gerichtet seien, den
Abschluss eines Vertrages bestimmten Inhalts aufzugeben und der Hauptantrag
im Ergebnis ein Antrag flr eine Zugangsanordnung nach § 35 TKG und damit von
der Entscheidungsbefugnis der Beschlusskammer im streitgegenstandlichen Ver-
fahren nicht gedeckt sei, ist dem nicht zu folgen.

Anders als in einem Verfahren, das auf die Anordnung eines Netzzugangs nach
§ 35 TKG gerichtet ist, kommt der Entscheidung der Beschlusskammer in dem
vorliegenden Verfahren keine privatrechtsgestaltende Funktion zwischen den
Parteien zu. Die Entscheidung Uber eine Missachtung eines bestehenden Ver-
handlungsgebots kann den fur eine Verbindlichkeit zwischen den Parteien erfor-
derlichen Vertragsschluss im Unterschied zu dem von der Antragsgegnerin be-
nannten Verfahren gerade nicht ersetzen. Die Feststellung, dass die Antragsgeg-
nerin mit bestimmten Verhaltensweisen und herbei insbesondere mit der Weige-
rung, Bedingungen zu verhandeln, die fir einen wettbewerblichen Auftritt auf dem
Markt unabdingbar sind, gegen das ihr obliegende Verhandlungsgebot verstoft,
kann auf der anderen Seite aber auch nicht sanktionslos bleiben. Dementspre-
chend kann es gerechtfertigt sein, wie dies das Bundesverwaltungsgericht fir das
gegenstandliche lizenzrechtliche Verhandlungsgebot vorsieht, der Antragsgegne-
rin aufzugeben, ein modifiziertes Angebot vorzulegen, das festgestellte, den Wett-
bewerber unzuldssig behindernde Verhaltensweisen abstellt. Im Falle einer sol-
chen Feststellung verbleibt regelmaflig noch ausreichend Spielraum fir unter-
schiedliche zuldssige Regelungsinhalte. So zielt etwa auch die beantragte Beach-
tung der Schutzobergrenze der Roaming-Verordnung auf die Festlegung eines
solchen regulatorischen Rahmens, innerhalb dessen weiterhin unterschiedliche
zulassige Verhaltensformen privatautonom zwischen den Parteien zu regeln sind.

Allein in einem - zumindest theoretisch denkbaren Fall - in dem ein zuteilungskon-
formes Verhalten nur zu einer einzigen denkbaren zulassigen Reaktionsmdglich-
keit fihren sollte, ware der verbleibende Verhandlungsspielraum entsprechend
begrenzt. Sollte dies der Fall sein, ist allerdings auch kein Grund erkennbar, wes-
halb es dem Zuteilungsinhaber gestattet sein sollte, sich einer solchen einzig zu-
Iassigen zuteilungsrechtlich verhaltenskonformen Mitnutzungsbedingung zu ver-
weigern. Aber selbst in einem solchen, eher als theoretisch anzusehenden Son-
derfall, kann die Beschlusskammer - anders als in dem von der Antragsgegnerin
benannten Verfahren nach § 35 TKG - nicht von sich aus und gegen den Willen
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der Antragsgegnerin eine solche privatrechtsgestaltende Regelung durch Verwal-
tungsentscheidung begrinden.

Unabhangig davon ist zu beachten, dass die Antragsgegnerin in ihrer Stellung-
nahme vom 24.08.2023 im Zusammenhang zur Zulassigkeit der von der Antrag-
stellerin erhobenen hilfsweisen Feststellungsantrage vortragt, dass das Feststel-
lungsinteresse insoweit fehle, als der Antragstellerin die Mdglichkeit zustehe, ihr
Begehren mit einer Leistungsklage auf Vorlage eines modifizierten Angebotes zu
verfolgen und damit selbst von der grundséatzlichen Zulassigkeit der Antrage auf
Vorlage eines modifizierten Angebotes auszugehen scheint.

3.2.7.3 Vortrag der Beigeladenen zu 8

Auch soweit die Beigeladene zu 8 in ihrer Stellungnahme vom 10.04.2025 zum
Entscheidungsentwurf vortragt, dass die beabsichtigte Vorgehensweise der Be-
schlusskammer dem von dem Bundesverwaltungsgericht vorgesehen Entschei-
dungsprozess nicht folgen wirde, weil nach den Vorgaben des Bundesverwal-
tungsgerichts die erste Aufforderung zur Vorlage eines modifizierten Angebotes
die wesentlichen Vertragsbestandteile nicht festlegen konne, wie dies die Be-
schlusskammer beabsichtige, so verkennt die Beigeladene zu 8, dass mit der ge-
genstandlichen Aufforderung zur Vorlage eines modifizierten Angebotes gerade
noch keine Festlegung der Vertragskonditionen verbunden ist. Fir eine solche
bedarf es eines Vertragsschlusses zwischen den beiden Vertragsparteien oder
einer entsprechenden Anordnungsentscheidung seitens der Beschlusskammer.
Entgegen der Auffassung der Beigeladenen zu 8 liegt eine soche Anordnung mit
der gegenstandlichen Entscheidung gerade nicht vor. Eine solche kdme allenfalls
als ultima ratio in Betracht, sofern sich herausstellen sollte, dass eine ggf. wieder-
holende Verpflichtung zur Vorlage eines modifizierten Angebotes zu keinem Er-
folg flhren sollte. Dass im Rahmen der Verpflichtung zur Vorlage eines modifi-
zierten Angebotes Vorgaben zu der Zulassigkeit der Ausgestaltung des Angebo-
tes mit — soweit hinsichtlich der Streitfrage nur eine zulassige Vorgehensweise
existiert — konkreten Konditionen bzw. — im Fall mehrerer mdglicher zulassiger
Handlungsoptionen — einem konkreten Konditionenrahmen getroffen werden, ist
erforderlich, damit ein Verhandlungsfortschritt erzielt werden kann. Der eigentli-
che Vertragsschluss ist dann grundsatzlich von den beiden Parteien umzusetzen.
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4 Entgelte fir das Datenroaming - Ziffer 1.1.a) b.; 2.1.1. und
3.1.(1)

Die Antragsgegnerin hat sich mit Schreiben vom 01.07.2025 mit den unter Ziffer
1.1.a) b. beantragten Regelungen einverstanden erklart und die beantragten Re-
gelungen rechtsverbindlich anerkannt. Wegen Erfolgs des Hauptantrages ist eine
Entscheidung Uber die Hilfsantradge nach Ziffer 2.1.1. und 3.1.(1) nicht veranlasst.
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5 Entgelte fiir SMS Ziffer 1.1 a) a.; 2.1.1 u. 3.1.(1)

180. Die Antragsgegnerin hat sich mit Schreiben vom 01.07.2025 mit den unter Ziffer
1.1.a) a. beantragten Regelungen einverstanden erklart und die beantragten Re-
gelungen rechtsverbindlich anerkannt. Wegen Erfolgs des Hauptantrages ist eine
Entscheidung Uber die Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.1 u. 3.1.(1) nicht veranlasst.
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6 Entgelte fiir Sprache eingehend — Antrag nach Ziffer 1.1.b),
21.1.u.3.1.(1)

181.  Die Antragsgegnerin hat sich mit Schreiben vom 01.07.2025 mit den unter Ziffer
1.1.b) beantragten Regelungen einverstanden erklart und die beantragten Rege-
lungen rechtsverbindlich anerkannt. Wegen Erfolgs des Hauptantrages ist eine
Entscheidung Uber die Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.1 u. 3.1.(1) nicht veranlasst.
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7 Entgelte fiir Sprache abgehend - Ziffer 1.1.c) Var. 1; 1.1.c)

182.

183.

71
184.

185.
186.

187.

Var. 2; 2.1.1. und 3.1.(1)

Der Antrag Ziffer 1.1.c) Var. 1 auf Vorlage eines modifizierten Angebotes bei dem
die Entgelte flir abgehende Sprachdienste das in Art. 4 Delegierten-Verordnung
zur Festlegung eines unionsweit einheitlichen maximalen Mobilfunkzustellungs-
entgelts und eines unionsweit einheitlichen maximalen Festnetzzustellungsent-
gelts jeweils festgelegten maximale Mobilfunkzustellungsentgelt nicht Gberschrei-
ten, erweist sich als unzulassig.

Dem Hilfsantrag nach Ziffer 1.1.c) Var. 2 auf Begrenzung der Entgelte auf die
Schutzobergrenzen der Roaming-Verordnung ist demgegenuiber zu folgen.

Keine gescheiterten Verhandlungen zum Hauptantrag

Die Verhandlungen sind nicht gescheitert, soweit die Antragstellerin entsprechend
Ziffer 1.1.c) Var. 1 mitihrem Hauptantrag fordert, dass die Entgelte fir abgehende
Sprachdienste das in Art. 4 Delegierten-Verordnung zur Festlegung eines unions-
weit einheitlichen maximalen Mobilfunkzustellungsentgelts und eines unionsweit
einheitlichen maximalen Festnetzzustellungsentgelts jeweils festgelegten maxi-
malen Mobilfunkzustellungsentgelt nicht tGberschreiten sollen.

Im Einzelnen gilt das Folgende:

Dem Vorliegen des Tatbestandsmerkmales des Scheiterns der Verhandlungen
steht vorliegend nicht entgegen, dass bis zu der entsprechenden AuBerung sei-
tens der Antragsgegnerin in der 6ffentlich mindlichen Verhandlung, in der diese
mitteilte, dass die Antragsgegnerin sich fir den Fall, dass sie aufgefordert werde,
fur die Terminierung der Sprachanrufe niedrigere Entgelte zu verlangen, in Be-
tracht ziehe, flr die Leistung der abgehenden Sprachanrufe héhere, als die bis-
lang in den Verhandlungen geforderten Entgelte zu verlangen, vor der Verfah-
renseréffnung noch nicht streitig verhandelt worden war.

Denn sofern, wie vorliegend, im Laufe des Verfahrens von der Antragsgegnerin
ein einseitiges Aufschniren eines bisherigen vermeintlichen Konsenses erfolgt,
so ist ein Einbezug dieses Streitpunktes in das Verfahren zumindest dann zulas-
sig, wenn die Antragsgegnerin ausreichend Mdglichkeiten hat, sich zu diesem
neuen Streitpunkt in ausreichendem Male zu verhalten. Dies ist vorliegend der
Fall. Die Antragsgegnerin hat eine Erhéhung der Entgelte flir abgehende Sprach-
verbindungen Uber den bisher geforderten Wert selber in der 6ffentlich mindli-
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chen Verhandlung aufgebracht und thematisiert. Zugleich hat die Antragsgegne-
rin auch die Méglichkeit genutzt, auf eine entsprechende Anderung des Antrages
durch eine neue Stellungnahme zu reagieren.

Andernfalls, das bedeutet, wenn ein Einbezug in ein laufendes Streitschlichtungs-
verfahren im Falle eines einseitigen Wiederaufschnirens von vermeintlichen Kon-
senspunkten nicht mehr moglich ware, wirde es die Antragsgegnerin eines Streit-
schlichtungsverfahrens in der Hand haben, durch strategisches Verhalten eine
Streitldsung ad infinitum zu verlangern, indem vermeintliche Konsenspunkte
Stlck fur Stlick wieder streitig gestellt werden.

Unzul3ssig ist es allerdings, wenn die Antragstellerin, wie vorliegend, nun ihrer-
seits mit ihrem Hauptanderungsantrag nach Ziffer 1.1.c) Var. 1 eine Begrenzung
der Entgelte fir eine im Verfahren wieder aufgeschnirte Position noch Uber den
zuvor vermeintlich getroffenen Konsens hinaus weiter zu reduzieren sucht, wie
dies vorliegend im Zusammenhang mit dem Antrag auf Begrenzung der Entgelte
auf die Vorgaben der Delegierten-VO von der Antragstellerin beantragt wird. Hier
Uberwiegen die Interessen der Antragsgegnerin, dass die Streitgegenstande zum
Zeitpunkt der Eréffnung des Verfahrens und auch vor der Durchflihrung der 6f-
fentlich mindlichen Verhandlung grundsatzlich umfassend benannt sind.

7.2 Anerkenntnis des Hilfsantrages nach Ziffer 1.1c) Var. 2

190.

Die Antragsgegnerin hat sich mit Schreiben vom 01.07.2025 mit den unter Ziffer
1.1c¢) Var. 2 beantragten Regelungen einverstanden erklart und die beantragten
Regelungen rechtsverbindlich anerkannt. Wegen Erfolgs des Hauptantrages ist
eine Entscheidung Uber die Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.1 u. 3.1.(1) nicht veran-
lasst.
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8 (BuGG ggii. den Beigeladenen) el Neuverhandlung —
Antrag nach Ziffer 1.2 u.a.

8.1
191.

8.1.1
192.
193.

8.1.2
194.
195.

196.

197.

198.

Hauptantrag nach Ziffer 1.2

Der Antrag auf Vorlage eines modifizierten Angebotes mit einem (BuGG ggu. den
Beigeladenen) EMe&l€Neuverhandlungsgebot nach Ziffer 1.2 des Hauptantrages
erweist sich als unzulassig und unbegrindet.

Keine Verhandlungen iiber ein reines Nachverhandlungsgebot
(BuGG ggli. den Beigeladenen) EfelE.

ENele.

Begriindetheit
Die Forderung erweist sich zugleich als unbegrindet.

Festzuhalten ist, dass die einfache Verpflichtung zur Neuverhandlung in den Fre-
quenzbedingungen mit dem Verhandlungsgebot bereits implementiert ist, worauf
die Antragsgegnerin zu Recht hinweist.

Mit den Anforderungen von diskriminierungsfreien Verhandlungen und dem Erfor-
dernis der Ernsthaftigkeit dieser Verhandlungen mit der Intention eines Vertrags-
abschlusses mit geeigneten Diensteanbietern hat die Prasidentenkammer einen
hinreichenden Rahmen flir die Verhandlungsfiihrung gesetzt.

Flr das hier beantragte qualifizierte Verhandlungsgebot mittels der besonderen
Betonung bestimmter objektiver Kriterien, die bei der Verhandlungsflihrung ins-
besondere zu beachten sein sollen, findet sich in der PKE dementsprechend auch
keine Grundlage. Zu beachten ist hierbei, dass grundsatzlich auch andere Krite-
rien, wie etwa das Verhaltnis von Netzinvestitionen und dem Wachstum der tber
das Netz transportierten Datenrate, denkbare Anhaltspunkte fur die Aktualisie-
rung von kommerziellen Zugangsbedingungen im Rahmen von Neuverhandlun-
gen bieten kdénnen. Mal3geblich ist, dass die neu zu verhandelnden Entgelte den
Marktauftritt des Diensteanbieters kommerziell ermdglicht und seine Wettbe-
werbsfahigkeit nicht unbillig einschrankt. Eine weitergehende Vorfestlegung auf
bestimmte Bedingungen bei der Verhandlungsfuihrung wirde den mdéglichen und
beabsichtigten Spielraum insoweit in unzulassiger Weise einengen und verkdr-
zen.

Vor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich, warum die von der Antragsgegnerin
(BuGG ggii. den Beigeladenen) ohne die von der Antragstellerin ge-
wulnschten Vorgaben unangemessen sein soll. Dies gilt insbesondere vor dem
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Hintergrund, dass eine offene Klausel die Moglichkeit belasst, samtliche relevan-
ten Aspekte zu berucksichtigen.

Stellungnahme der Antragstellerin vom 10.04.2025

Soweit die Antragstellerin vortragt, dass im Rahmen der Verhandlungen unter
dem Begriff der ,Indexklausel® nicht eine automatische Preisanpassungsklausel
zu verstehen sei, sondern als vertragliches Gebot zur Verhandlungsfihrung mit
einer Klausel mit ,Bezug zu objektiven Kriterien“, so wiirde auch dies zu keinem
anderen Ergebnis fuhren, da weder die Antragstellerin vortragt, noch ansonsten
aus den vorgelegten Verhandlungsprotokollen erkennbar ist, dass Gber die in dem
Antrag als Beispiel aufgeflhrten konkreten ,objektiven Kriterien®, wie eben der
jahrlichen Wachstumsraten fir die Datennutzung pro aktiver SIM-Karte in
Deutschland bzw. die in den Jahresberichten der Bundesnetzagentur veroffent-
lichten Daten zu den genannten Marktentwicklungen verhandelt worden ware, so
dass auch in einem solchen Fall die Zulassigkeit nicht gegeben ware.

Soweit die Antragstellerin vortragt, dass anders als im Entwurf zugrunde gelegt,
die Hervorhebung objektiver Kriterien als Grundlage fur Nachverhandlungen nicht
dazu fiuihre, dass andere Parameter wie das Wachstum der Uber das Netz trans-
portierten Datenraten oder das Verhaltnis von Netzinvestitionen in den Nachver-
handlungen nicht berlcksichtigt werden kénnten, so trifft dies zu. Allerdings wer-
den die von der Antragstellerin ausdrucklich benannten Kriterien durch die Her-
vorhebung als mit zu beachtende Kriterien verbindlich vorgegeben und dadurch
zugleich im Rahmen einer moglichen Abwagung mit anderen Kriterien, die nicht
benannt sind, betont und damit hervorgehoben. Eine solche verbindliche Qualifi-
zierung fur bestimmte Kriterien ist durch die Vorgaben der PKE allerdings nicht
gedeckt.

Soweit die Antragstellerin vortragt, dass das Verhandlungsgebot entgegen der
Formulierung in dem Entwurf keine ,einfache Verpflichtung zur Neuverhandlung®,
enthalte, sondern nach Abschluss eines Vorleistungszugangsvertrags nur dann
gelte, wenn vertraglich Nachverhandlungen vorgesehen seien, oder wenn diese
nach Treu und Glauben nicht mehr abgelehnt werden durften, was sich aus der
folgenden Klarstellung der Prasidentenkammer im Rahmen der in diesem Jahr
veroffentlichten Prasidentenkammerentscheidung ergebe, fihrt dies ebenfalls zu
keinem anderen Ergebnis.

Soweit in dem Entscheidungsentwurf die Formulierung von der ,einfachen Ver-
pflichtung zur Neuverhandlung“ verwendet worden ist, erfolgte dies in Abgren-
zung zu der von der Antragstellerin begehrten Verpflichtung zur qualifizierten Neu-
verhandlungspflicht, die fiir die Neuverhandlung bestimmte aufgezahlte Kriterien
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bertcksichtigen sollte. Die von der Antragstellerin benannten Kriterien finden sich
in der PKE gerade nicht.

Zutreffend ist schlie3lich, dass in den Grinden zu der neuen PKE-2025 darauf
hingewiesen wird, dass eine (einfache) Verpflichtung zur Neuverhandlung ver-
traglich abgesichert werden kann oder aber wegen veranderter Rahmenbedin-
gungen nach Treu und Glauben schlechterdings nicht mehr verweigert werden
koénne. Sofern dieses Verstandnis, wie von der Antragstellerin vertreten, auch fur
die gegenstandlich in Rede stehende Verhandlungspflicht Geltung beanspruchen
sollte, was die Beschlusskammer als zutreffend erachtet, bedeutet dies zugleich,
dass im Falle einer fehlenden vertraglichen Regelung nach den Vorgaben der
PKE allein im Falle von entsprechend hohen Anforderungen nach Treu und Glau-
ben eine Neuverhandlung gefordert werden kann. Dies bedeutet aber auch zu-
gleich, dass eine Weigerung des Lizenznehmers, eine vertragliche Regelung fir
Neuverhandlungen mit aufzunehmen, grundsatzlich zulassig ist, da die Schwelle
der Unangemessenheit erst dann uberschritten ist, wenn sich die Weigerung zu
Neuverhandlungen schlechterdings als unvereinbar mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben erweisen sollte. Dass diese Schwelle bereits grundsatzlich Gber-
schritten sein soll, wenn sich der Lizenznehmer auf keine (BuGG ggu. den Beige-
ladenen) Neuverhandlung, sondern etwa nur auf einen (BuGG ggu. den
Beigeladenen) Rhythmus zur Neuverhandlung einlasst, ist nicht erkennbar.
Letztlich scheitert der gegenstandliche Antrag in materieller Hinsicht allerdings
bereits, wie ausgefiihrt, daran, dass in den Griinden der PKE keine Verpflichtung
zu einer qualifizierten Neuverhandlungspflicht enthalten ist.

8.2 Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.2 sowie Ziffer 3.1 (3)

204.

Uber die gestellten Hilfsantrédge nach Ziffer 2.1.2 und 3.1 (3) ist entsprechend zu
entscheiden. Auch mit diesen fordert die Antragstellerin in der Sache ein qualifi-
ziertes Verhandlungsgebot . Demgegentiber stellt das Fehlen einer solchen ver-
traglichen Regelung aus den oben genannten Griinden keinen VerstoRR gegen das
Verhandlungsgebot dar.
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9 Ausschluss von Funktechnologien Ziff. 1.3. a); 2.1.3 a) und

205.

3.1.(6)

Entsprechend dem Antrag zu 1.3 a) hat die Antragsgegnerin das modifizierte An-
gebot technologieneutral auszugestalten und in diesem Sinne ein Angebot vorzu-
legen, das keine Funktechnologien, wie z.B. 5G und Zukunftstechnologien, aus-
schlielt. Der entsprechende Antrag erweist sich als zuldssig und begriindet.

9.1 Vorhergehendes erfolgloses Verhandeln

206.
207.
208.
209.
210.
211.
212.

(BuGG ggli. den Beigeladenen) BIlElE.

BuGG]
BuGGH
B

BuGG

BuGG}
BuGG

9.2 Keine Erledigung nach Beginn des Verfahrens

213.

214.

215.

Der Antrag zu 1.3 a) hat sich nach Beginn des Streitbeilegungsverfahrens nicht
erledigt. Eine Einigung zwischen Antragstellerin und Antragsgegnerin steht in die-
sem Punkt weiterhin aus.

Insbesondere ist eine Erledigung durch die Erklarungen der Antragsgegnerin vom
8.8.2023 und 24.8.2023 noch nicht eingetreten. Mit Schriftsatz vom 8.8.2023, S.
35, hat sich die Antragsgegnerin dazu bereit erklart, der Antragstellerin den Zu-
gang zu 5G-Vorleistungsprodukten nach Maligabe weiterer Bedingungen zu ge-
wahren. Daruber hinaus hat die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 24.8.2023,
S. 15, zugestanden, dass der von der Antragstellerin beanstandete Ausschluss
von Zukunftstechnologien ersatzlos entfallen kdnne. Sie erklare sich bereit, dies
zu streichen.

Mit diesen Erklarungen hat die Antragsgegnerin ihre ablehnende Haltung gegen-
Uber der Forderung des Antrags zu 1.3 a) in der Sache zwar bereits aufgegeben.
Allerdings hat sich dieser Antrag hierdurch noch nicht erledigt. Das mit dem An-
trag begehrte modifizierte Angebot hat die Antragsgegnerin mit ihren Erklarungen
vom 8.8.2023 und 24.8.2023 nicht vorgelegt; erst recht hat die Antragstellerin ein
solches bislang noch nicht angenommen. Stattdessen hat sich die Antragsgegne-
rin lediglich dazu ,bereiterklart®, ihr Angebot in den beanstandeten Punkten anzu-
passen. In diesem Sinne handelt es sich bei den Erklarungen der Antragsgegnerin
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allenfalls um die Anklndigungen der Modifizierung ihres Angebots, nicht aber
schon um die begehrte Modifizierung selbst.

(BuGG ggli. den Beigeladenen) BIlElE.

9.3 Begriindetheit

217.

218.

9.31
219.

9.3.2
220.

Die Forderung der Antragstellerin nach Verhandlungen tber einen technologie-
neutralen Zugang, der keine Funktechnologien, wie z.B. 5G und Zukunftstechno-
logien, ausschlief3t, ist berechtigt. Soweit die Antragsgegnerin in ihrem Ver-
tragsangebot auf den Ausschluss bestimmter Funktechnologien besteht, ist dies
ein Verstold gegen das Verhandlungsgebot.

Die Grundlage fur den Erlass der tenorierten Verpflichtung sind die Ziffern 11.10
des Zuteilungsbescheides vom 10.06.2020 (Frequenzbereich 3.540 MHz - 3.610
MHz) sowie gemal Ziffer 11.9. des Zuteilungsescheides vom 14.12.2020 (Fre-
quenzbereich 2 GHz) nach § 55 TKG (2004). Demnach haben Zuteilungsinhaber
mit geeigneten Diensteanbietern Uber die Mitnutzung von Funkkapazitaten zu ver-
handeln. Die Verhandlungen sollen diskriminierungsfrei sein und die bereitzustel-
lenden Kapazitaten nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder Anwendun-
gen beschrankt werden. Das in dem Zuteilungsbescheid aufgeflihrte Verhand-
lungsgebot verbietet es, nachgefragte Leistungen an unbillige Konditionen zu
kniupfen, vgl. Randnummer 498 der PKE.

Antragsgegnerin Adressat des Verhandlungsgebots

Die Antragsgegnerin ist als Zuteilungsinhaberin nach Ziffer 11.10 des Zuteilungs-
bescheides vom 10.06.2020 (Frequenzbereich 3.540 MHz - 3.610 MHz) sowie
gemal Ziffer 11.9. des Zuteilungsbescheides vom 14.12.2020 (Frequenzbereich 2
GHz) Verpflichtete des Verhandlungsgebots.

Antragstellerin als MVNO Begiinstigte des Verhandlungsgebots

Die Antragstellerin ist eine geeignete Diensteanbieterin im Sinne von Ziffer 11.10
des Zuteilungsbescheides vom 10.06.2020 (Frequenzbereich 3.540 MHz - 3.610
MHz) sowie geman Ziffer 11.9. des Zuteilungsbescheides vom 14.12.2020 (Fre-
quenzbereich 2 GHz) bzw. Ziffer 111.4.15 der Prasidentenkammerentscheidung
und damit Begtinstigte des Verhandlungsgebots fiir Diensteanbieter. lhrer Stel-
lung als Beglnstigte der Frequenzauflage steht insbesondere auch nicht entge-
gen, dass sie als MVNO auf dem Markt auftreten will.
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9.3.3 Begriff des Diensteanbieters in der PKE umfasst auch MVNO

221.  Der Begriff des Diensteanbieters im Sinne der Ziffer I11.10 des Zuteilungsbeschei-
des vom 10.06.2020 sowie gemal Ziffer I1.9. des Zuteilungsbescheides vom
14.12.2020 bzw. Ziffer 111.4.15 des Tenors der PKE Ill umfasst grundsatzlich auch
Anbieter von Telekommunikationsdiensten, die als virtuelle Mobilfunknetzbetrei-
ber tatig sind, wie dies bei der Antragstellerin der Fall ist,

vgl. hierzu auch bereits die Ausflihrungen in dem Beschluss BK2b-21/005,
Beschluss vom 14.10.2021, Rn. 169ff.

222. Gemal dem Verhandlungsgebot haben

LZuteilungsinhaber [...] mit ,geeigneten” Diensteanbietern liber die Mitbenut-
zung von Funkkapazitédten zu verhandeln, damit diese funkbasierte Dienste
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung erbringen kénnen. Die von den
Zuteilungsinhabern bereitzustellenden Kapazitéten fiir Mobilfunkdienste sol-
len nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder Anwendungen be-
schrénkt werden. [...] Fiir die Bereitstellung von Mobilfunkkapazitdten und
Diensten gelten die Grundsétze der Technologie- und Diensteneutralitét, da
auch die Frequenzen technologie- und diensteneutral zugeteilt sind. Den
Diensteanbietern soll im Rahmen dessen nicht nur der Wiederverkauf, son-
dern die Entwicklung eigener innovativer Produkte ermdéglicht werden. Im
Wesentlichen gilt das Verhandlungsgebot hiernach flir Unternehmen, die im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung Mobilfunkdienste anbieten und
hierbei nicht (iber eigene Mobilfunknetz-Infrastruktur verfiigen. [...] MVNO
sind zwar dem Wortlaut des § 3 Nr. 6 TKG nach erfasst, sind jedoch beson-
ders zu behandeln. Die Anbindung eines MVNO an das Netz eines Zutei-
lungsinhabers ist mit hohen Anforderungen verbunden (z.B. physische Ver-
bindung der Netze). Dies kénnte — insbesondere bei einer potenziellen Viel-
zahl von MVNO — zu hohen Belastungen der Zuteilungsinhaber fiihren und
potenziell Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse des Zuteilungsinhabers be-
treffen”, PKE Rn. 493ff.

223. Dies wird nachfolgend weiter konkretisiert.

sInsbesondere betrifft die Diensteanbieterregelung nur geeignete Dienstean-
bieter. Daher gilt das Verhandlungsgebot nicht dahingehend, jedem Interes-
senten Kapazitéten zu gewéhren. Soweit im Einzelfall eine Zusammenarbeit
unzumutbar ist oder der Zuteilungsinhaber befiirchtet, dass der Dienstean-
bieter die Kapazitdten fiir sachfremde Zwecke verwenden kénnte, kann die
Zusammenarbeit verweigert, beendet oder vertraglich eingeschrdnkt wer-
den”, PKE Rn. 534.

9.3.4 Eigenschaft als MVNO steht Geeignetheit nicht entgegen

224. Die Antragstellerin muss also als geeignete Diensteanbieterin klassifiziert werden,
um Beguinstigte des Verhandlungsgebots zu sein. Entgegen der Auffassung der
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Beigeladenen zu 8 steht der grundsatzlichen ,Geeignetheit* der Antragstellerin
vorliegend nicht entgegen, dass sie einen Zugang als MVNO begehrt. Dies ergibt
sich auch und gerade aus einer Gesamtschau der PKE mit den Erwagungen des
BVerwG.

9.3.4.1 Grundsatz der Technologie- und Diensteneutralitat

225.

226.

227.

Dass das Verhandlungsgebot grundsatzlich auch fur MVNO gilt, ergibt sich bereits
aus dem in der PKE aufgestellten Grundsatz der Technologie- und Diensteneut-
ralitdt. Hiernach sollen die von den Zuteilungsinhabern bereitzustellenden Kapa-
zitaten ausdriicklich nicht auf bestimmte Dienste beschrankt werden, damit den
Diensteanbietern nicht nur der Wiederverkauf, sondern auch die Entwicklung ei-
gener innovativer Produkte ermdglicht werden kann,

vgl. PKE Rn. 494.

Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass der Zugang zum Netz eines Mobilfunknetz-
betreibers eher geeignet ist, die Innovationskraft der Zugangsnachfrager zu for-
dern, wenn dieser auf niedriger Wertschépfungsebene gewahrt wird.

Eine Entwicklung ,eigener innovativer Produkte® ist fir Diensteanbieter, denen
Zugang auf héherer bzw. hochster Wertschopfungsebene gewahrt wird, tatsach-
lich kaum moglich, sodass die PKE mit dieser Formulierung gerade auch Ge-
schaftsmodelle, wie das eines MVNO, grundsatzlich vom Verhandlungsgebot um-
fasst sehen will.

9.3.4.2 Aussagen des BVerwG

228.

229.

Auch die weiteren Erwagungen der PKE ergeben unter Berlicksichtigung der Wer-
tungen des BVerwG, dass MVNO im Grundsatz als Beglnstigte des Verhand-
lungsgebots anzusehen sind.

Das Bundesverwaltungsgericht stellt in seiner Auseinandersetzung mit der Reich-
weite des Verhandlungsgebots der PKE fest:

,Die Verhandlungspflicht der Zuteilungsinhaber besteht zum einen nur ge-
genlber ,geeigneten” Diensteanbietern. Nach der Begriindung der Prési-
dentenkammerentscheidung miissen nicht jedem Interessenten Kapazitéten
gewéhrt werden.

Soweit im Einzelfall eine Zusammenarbeit unzumutbar sei oder der Zutei-
lungsinhaber befiirchte, dass der Diensteanbieter die Kapazitéten fiir sach-
fremde Zwecke verwenden kénnte, soll die Zusammenarbeit verweigert, be-
endet oder vertraglich eingeschrénkt werden kénnen [...]. Als ein Grund fiir
die Unzumutbarkeit sollen etwa technische Schwierigkeiten bei der Zusam-
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menschaltung anzusehen sein. Dies folgt daraus, dass sich nach der Be-
griindung im Wesentlichen nur Unternehmen auf das Verhandlungsgebot
stlitzen kénnen, die im eigenen Namen und auf eigene Rechnung Mobilfunk-
dienste anbieten und hierbei nicht liber eigene Mobilfunknetz-Infrastruktur
verfligen. Unternehmen mit eigenen Netzbestandteilen (,Mobile Virtual Net-
work Operators®, MVNO) seien zwar dem Wortlaut des § 3 Nr. 6 TKG nach
erfasst, jedoch besonders zu behandeln. Die Anbindung eines MVNO an das
Netz eines Zuteilungsinhabers sei — z.B. mit Blick auf die physische Verbin-
dung der Netze — mit hohen Anforderungen verbunden. Dies kénne auch —
insbesondere bei einer potentiellen Vielzahl von MVNO — zu hohen Belas-
tungen der Zuteilungsinhaber fiihren und potentiell Betriebs- und Geschéfts-
geheimnisse des Zuteilungsinhabers betreffen [...]",

BVerwG Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8.20, BeckRS 2021, 44554 Rn. 59.

Hieraus folgert das Gericht schlussendlich:

»[...] dass der Begriff der ,geeigneten” Diensteanbieter i.S.d. Ziffer Ill. 4.15
grundsétzlich nur Unternehmen erfasst, die im eigenen Namen und auf ei-
gene Rechnung Mobilfunkdienste anbieten und deren Zugangsbegehren
keine zusétzlichen AnpassungsmalBnahmen zur Anbindung von Netzbe-
standteilen voraussetzen oder aus vergleichbaren Griinden zu erhéhten Be-
lastungen fiir den betreffenden Zuteilungsinhaber fiihren.,

a.a.o.

9.3.4.3 Auslegung der BVerwG-Entscheidung durch MNO

231.

232.

233.

Die MNO sind der Auffassung, dass (Full)MVNO jedenfalls im Grundsatz nicht
von dem Verhandlungsgebot nach Ziffer I11.4.15 der PKE umfasst seien. Deshalb
habe die Antragstellerin vorliegend darzustellen, aus welchen spezifischen Grin-
den sie ausnahmsweise eine geeignete Diensteanbieterin im Sinne des Verhand-
lungsgebots sei, obwohl sie ausdriicklich einen MVNO-Zugang nachfrage.

Die PKE habe eine deutliche Unterscheidung zwischen Diensteanbietern und
MVNO getroffen, was sich insbesondere daraus ergebe, dass gemaR der Ziffern
496 und 497 der PKE, das Verhandlungsgebot im Wesentlichen flir Unternehmen
gelte, die nicht Uber eigene Mobilfunknetz-Infrastruktur verfiigten, wohingegen
MVNOs besonders zu behandeln seien, weil die Anbindung eines MVNO mit ho-
hen Anforderungen verbunden sei, was insbesondere bei einer potentiellen Viel-
zahl von MVNO zu hohen Belastungen der Zuteilungsinhaber fihren kdnne.

Nach Ansicht der MNO seien diese Ausflihrungen inzwischen vom Bundesver-
waltungsgericht bestatigt worden, womit gleichzeitig die Auslegung des Verhand-
lungsgebots der Beschlusskammer 2 im Verfahren BK2b-21-005 nicht mehr auf-
rechterhalten werden konne. Hiernach sei es zwar nicht ganzlich ausgeschlossen,
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dass sich auch ein (Ful)MVNO auf das Verhandlungsgebot berufen kénne. Aller-
dings gelte dies nur dann, wenn der geforderte MVNO-Zugang keine zusatzlichen
Anpassungsmaflinahmen erfordere und auch nicht zu anderen erhdhten Belas-
tungen fir den Zuteilungsinhaber fuhre. Im Allgemeinen seien zur Anbindung je-
doch aufwandige technische Anpassungsmalinahmen erforderlich, zudem sei
auch die Verhandlung der Konditionen mit einem ungleich héheren personellen
Aufwand verbunden als dies bei einem Diensteanbieter der Fall sei. Es sei an der
Antragstellerin darzulegen, dass sich dies hier ausnahmsweise anders verhalte.
Das vorliegende Verfahren und die Vielzahl der von der Antragstellerin als streitig
aufgeworfenen Punkte wirden den hohen Aufwand, der mit einem MVNO-Zu-
gang verbunden sei, belegen.

Nach dem Gesagten werde der Grundsatz, dass die Nachfrage eines MVNO nicht
die Nachfrage eines geeigneten Diensteanbieters darstelle, nach den Ausflihrun-
gen des Bundesverwaltungsgerichts demnach nur dann durchbrochen, wenn
keine zusatzlichen Anpassungsmafinahmen zur Anbindung von Netzbestandtei-
len vorausgesetzt wirden und auch keine vergleichbaren Griinde zu erhéhten
Belastungen fir den betreffenden Zuteilungsinhaber fihrten. Ein MVNO sei dem-
nach entgegen der Rechtsauffassung der Beschlusskammer nicht erst dann un-
geeignet, wenn im Einzelfall nachgewiesen sei, dass bereits die konkrete und ggf.
erste Nachfrage eines MVNO zu hohen Belastungen eines Zuteilungsinhabers
fuhre.

Schlussendlich sei es damit Aufgabe der Antragstellerin darzulegen, dass ihre
Nachfrage ausnahmsweise die Anfrage eines geeigneten Diensteanbieters sei.

9.3.4.4 Auslegung der PKE

236.

237.

238.

Nach Ansicht der Beschlusskammer handelt es sich bei MVNO grundsatzlich um
geeignete Diensteanbieter, die sich auf das in der PKE tenorierte Verhandlungs-
gebot berufen kdnnen. Diese Erwagungen werden auch durch die bereits ge-
nannte Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts gestutzt.

Es kann nicht Gberzeugen, wenn die Beigeladene zu 8 vortragt, dass die Ausle-
gung des Verhandlungsgebots der Beschlusskammer in dem Verfahren BK2b-21-
005 nach den Erwagungen des BVerwG nicht mehr aufrechterhalten werden
kdnne.

In dem genannten Verfahren ist die Beschlusskammer 2 zu der Auffassung ge-
langt, dass der in Ziffer Ill. 4.15 des Tenors der PKE enthaltene Begriff des
Diensteanbieters grundsatzlich auch Anbieter von Telekommunikationsdiensten,
die als virtuelle Mobilfunknetzbetreiber tatig sind, umfasst. Die dort angefihrten
Erwagungen behalten auch fiir das vorliegende Verfahren ihre Giiltigkeit.
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Insbesondere gilt weiterhin, dass hatte sich die Prasidentenkammer in den Grin-
den fur eine Begrenzung auf Diensteanbieter ohne eigene Infrastruktur ausspre-
chen wollen, dann hatte sie hierflir dem objektiven Empfangerhorizont nach ge-
rade nicht die Begriffe ,Im Wesentlichen* und ,besonders behandeln® verwendet,
sondern von einer ,ausschlieRlichen* Geltung des Verhandlungsgebots flir Anbie-
ter ohne eigene Infrastruktur und einer ,anderen Behandlung“ statt einer ,beson-
deren Behandlung®, sprechen muissen.

Entgegen der Ansicht der Beteiligten werden die in dem Verfahren BK2b-21-005
zum Ausdruck gebrachten Erwagungen durch die im Nachgang veréffentlichte
Entscheidung des BVerwG nicht widerlegt, sondern untermauert.

So gibt das BVerwG in seiner Auseinandersetzung mit dem Begunstigtenkreis
des Verhandlungsgebots zunachst einmal ausdrticklich die in der PKE vorgenom-
mene Begrindung des Verhandlungsgebots wieder und trifft auch durch die sich
anschlie®enden Ausflihrungen keinerlei Aussagen, die der von der Beschluss-
kammer vorgenommenen Auslegung des Begriffs der geeigneten Diensteanbieter
entgegenstehen kdnnten,

a.a.o.

So statuiert das BVerwG im Anschluss an die wiederholten Erwagungen der PKE
in seiner Entscheidung im Ergebnis zwei kumulative Voraussetzungen, fir die
Feststellung der Geeignetheit von Diensteanbietern:

Zum einen sollen grundsatzlich nur Unternehmen geeignete Diensteanbieter sein,
die im eigenen Namen und auf eigene Rechnung Mobilfunkdienste anbieten. Da
MVNO sowohl im eigenen Namen als auch auf eigene Rechnung tatig werden,
erfillen sie diese Voraussetzung ohne Weiteres.

An dieser Stelle fallt bereits auf, dass das Bundesverwaltungsgericht somit auf
das in der PKE enthaltene Erfordernis, dass Unternehmen, die sich auf das Ver-
handlungsgebot berufen, grundsatzlich nicht tUber eigene Mobilfunknetz-Infra-
struktur verfigen dirfen, verzichtet. Nach Einschatzung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist es mithin fir eine Einordnung des antragstellenden Unternehmens als
.geeigneter® Diensteanbieter nicht entscheidend, ob der Diensteanbieter Uber
eine eigene Mobilfunknetz-Infrastruktur verfugt. Demnach sind MVNO im Rahmen
der ersten durch das Bundesverwaltungsgericht aufgestellten Voraussetzung
grundsatzlich als geeignete Diensteanbieter zu klassifizieren.

Zweitens sind gemal der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts im Sinne
von Ziffer Ill. 4.15 der PKE grundsatzlich nur Diensteanbieter als geeignet einzu-
stufen, deren Zugangsbegehren keine zusatzlichen Anpassungsmaflinahmen zur
Anbindung von Netzbestandteilen voraussetzen oder aus vergleichbaren Grin-
den zu erhdhten Belastungen fur den betreffenden Zuteilungsinhaber fihren.
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Wann genau ,zusatzliche Anpassungsmalnahmen® vorliegen oder was ,ver-
gleichbare Grinde* sind, die zu ,erhdéhten Belastungen® fihren kénnen, wird nicht
spezifiziert, sodass eine Auslegung stattzufinden hat.

Zunachst einmal lasst sich dem Wortlaut der Entscheidung des BVerwG entneh-
men, dass das Erfordernis von vorzunehmenden Anpassungsmalinahmen durch
den Zuteilungsinhaber nicht grundsatzlich zu einem Ausschluss der ,Geeignet-
heit“ eines Diensteanbieters flihren kann. Vielmehr geht das BVerwG — ankntip-
fend an die von ihm gewahlte Formulierung ,zuséatzlich“ — von einem Mindestmaf}
an Anpassungsmalnahmen aus, die ohnehin bei der Anbindung von Netzbe-
standteilen anfallen. Mithin kénnen ,zuséatzliche® Anpassungsmalnahmen erst
dann angenommen werden, wenn sie Uber ein gewisses Mal} hinausgehen.

Fernliegend ist es dann aber davon auszugehen, dass es bei der Anbindung von
MVNO grundsatzlich zu zusétzlichen Anpassungsmaflnahmen kommen soll.
SchlieRlich ware es widersprtichlich, wenn das Bundesverwaltungsgericht im Un-
terschied zur PKE seine erste Voraussetzung bezlglich der Geeignetheit von
Diensteanbietern zugunsten von MVNO erweitert, um sie aber sodann auf zweiter
Ebene wiederum grundséatzlich als geeignete Diensteanbieter auszuschlieRen.

Unterstutzt wird diese Auslegung durch den Wortlaut des unmittelbar in Rn. 59
des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts nachfolgenden Halbsatzes, indem es
heil}t, dass ein Diensteanbieter auch dann nicht geeignet sein soll, wenn

»aus vergleichbaren Griinden [...] erhéhte[ | Belastungen fiir den betreffen-
den Zuteilungsinhaber*

entstehen. Aufgrund der ausgedriickten Gleichwertigkeit der formulierten Alterna-
tiven missen mithin auch zusatzliche Anpassungsmaflnahmen zu einer erhéhten
Belastung fur den betreffenden Zuteilungsinhaber fiihren, um die Geeignetheit ei-
nes Diensteanbieters verneinen zu kénnen.

Dass bei der Anbindung eines MVNO nicht stets von erhdhten Belastungen fir
den Zuteilungsinhaber ausgegangen werden kann, ergibt sich auch aus den wei-
teren Erwagungen der PKE, die vom BVerwG ausdrucklich aufgegriffen werden,
wonach die Anbindung eines MVNO

» — insbesondere bei einer potenziellen Vielzahl von MVNO — zu hohen Be-
lastungen des Zuteilungsinhabers fiihren [kbnnte][...]*

PKE Rn. 497 sowie BVerwG Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8.20, BeckRS 2021,
44554 Rn. 59.

Die Verwendung des Konjunktivs verdeutlicht, dass bei der Anbindung von MVNO
zwar die Mdglichkeit einer hohen Belastung flr Zuteilungsinhaber besteht, diese
aber selbst bei der Anbindung vieler MVNO keinesfalls zwingende Konsequenz
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ist. Indiziert ist demnach eine Einzelfallprifung der Ungeeignetheit eines MVNO,
sodass MVNO im Grundsatz als geeignete Diensteanbieter anzusehen sind.

9.3.4.5 Weitergehende Ausfiihrungen der BNetzA

252.

253.

254.

255.

Auch in dem Konsultationspapier ,Bedarfsaktualisierung und Rahmenbedingun-
gen einer Ubergangsentscheidung fiir die Bereitstellung von Frequenzen in den
Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz fir den Ausbau digitaler Infra-
strukturen® der Prasidentenkammer zu dem laufenden Frequenzvergabeverfah-
ren 2025, S. 29f,, heillt es, dass die dort dargestellten Erwagungen hinsichtlich
der Ausgestaltung des Verhandlungsgebots grundsatzlich auch fir MVNO gelten.
Weiter heildt es:

»,Eine Anbindung des jeweiligen MVNO an das Netz eines Zuteilungsinha-
bers kann aber mit erhéhten technischen Anforderungen verbunden sein.
Mit Blick auf diese Besonderheiten erscheint es angezeigt, bei MVNO jeweils
eine Einzelfallbetrachtung nach MalRgabe des Grundsatzes der Diskriminie-
rungsfreiheit vorzunehmen.” (Hervorhebungen nur hier)

An der Formulierung ,kann* zeigt sich auch hier, dass die Anbindung eines MVNO
nicht zwangslaufig mit erhéhten technischen Belastungen einhergeht, sondern
dies nur im Bereich des Mdéglichen liegt. Allein technische Belastungen der Zutei-
lungsinhaber sollen zudem flr die Frage der Geeignetheit eines MVNO nicht aus-
schlaggebend sein, mafigeblich ist vielmehr, dass diese bei MVNO_erhéht sein
kénnen, sodass eine Einzelfallprufung indiziert ist.

Des Weiteren ist hervorzuheben, dass es unter Ziffer Ill. 2 Nr. 10 a) Dienstean-
bieter des Konsultationsentwurfs einer Entscheidung tber die Nichtanordnung ei-
nes Vergabeverfahrens und Verlangerung von Frequenzen in den Bereichen 800
MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie einer EntschlieRung zur spateren Durch-
fuhrung eines wettbewerblichen Verfahrens mit dem Aktenzeichen BK1-22/001
heil3t:

~Jeder Zuteilungsinhaber hat mit geeigneten Diensteanbietern und MVNO
Uber die Mitnutzung von Funkkapazitédten zu verhandeln [...]. (Hervorhebun-
gen nur hier)

In der Begriindung zu diesem Punkt heil3t es weiter:

[...],Angesichts der zunehmenden Bedeutung von MVNO fiir den Wettbe-
werb auf der Mobilfunkvorleistungsebene und der bisherigen Erfahrungen
aus Schlichtungs- und Streitbeilegungsverfahren im Zusammenhang mit
dem Verhandlungsgebot stellt die Prdsidentenkammer klar, dass das
Verhandlungsgebot ausdriicklich auch zugunsten geeigneter MVNO

gilt.“I.. ]
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Zwar kann im Einzelfall nicht ausgeschlossen werden, dass die Anbindung
eines MVNO an das (Zugangs-)Netz eines Mobilfunknetzbetreibers mit nicht
unerheblichen technischen Hiirden verbunden ist. Aus den Erfahrungen mit
dem Verhandlungsgebot zeigt sich aber, dass solche technischen Hiirden
in aller Regel iiberwunden werden kénnen. Die Kammer ist davon Uiber-
zeugt, dass Marktbeteiligte in privatautonomen Verhandlungen sich grund-
sétzlich auf praktikable Anbindungskonzepte von MVNO-Netzen an Mobil-
funkzugangsnetze einigen kénnen. Es bleibt den Mobilfunknetzbetreibern
unbenommen, im Einzelfall darzulegen, dass die Anbindung eines
MVNO an das eigene Netz insbesondere derart gewichtige technische
Hiirden mit sich bringt, die gegen eine Geeignetheit des jeweiligen
MVNO als Diensteanbieter sprechen. (Hervorhebungen nur hier)

BK1-22/001, S. 73.

Folglich gilt, dass MVNO ausdrticklich als vom Verhandlungsgebot umfasst be-
nannt werden. Durch die von der Prasidentenkammer gewahlte Formulierung der
.Klarstellung® wird gleichzeitig deutlich, dass geeignete MVNO im Grundsatz auch
von Ziffer 111.4.15 der hier zugrunde liegenden PKE bereits erfasst gewesen sind.
SchlieRlich meint das Verb ,klarstellen“ nach allgemeiner Wortbedeutung nichts
anderes, als nachdrucklich bzw. jemandes falsche Vorstellung in Bezug auf etwa
ein Missverstandnis bzw. jemandes falsche Vorstellung in Bezug auf etwas be-
seitigen.

Darlber hinaus wird pointiert, dass die MNO lediglich im Einzelfall darlegen kon-
nen, dass die Anbindung eines MVNO an das eigene Netz derart gewichtige tech-
nische Hlrden mit sich bringt, dass die Geeignetheit eines MVNO verneint werden
kann. Im Umkehrschluss bedeutet dies aber auch, dass im Grundsatz von der
Geeignetheit der MVNO auszugehen ist und das Verhandlungsgebot somit grund-
satzlich auch fiur MVNO Geltung beansprucht, wobei eine Einzelfallprifung auf-
grund des mdglichen technischen Aufwands angezeigt ist.

Die weitergehenden Aussagen der Bundesnetzagentur zu der aufgeworfenen
Fragestellung untermauern demnach die Auslegung des Verhandlungsgebots
durch die Beschlusskammer.

9.3.4.6 Einschriankung des Verhandlungsgebots nur im Einzelfall

258.

Die vorangegangenen Punkte werden des Weiteren dadurch unterstutzt, dass die
PKE das Verhandlungsgebot nur dahingehend einschrankt, dass nicht jedem In-
teressenten Kapazitaten gewahrt werden missen. (Nur) soweit eine Zusammen-
arbeit im Einzelfall unzumutbar ist, kann die Zusammenarbeit verweigert, beendet
oder vertraglich eingeschrankt werden. Diese Passage wird auch durch das Bun-
desverwaltungsgericht Bezug nehmend zitiert,
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vgl. PKE Rn. 534; BVerwG Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8.20, BeckRS 2021,
44554 Rn. 59.

Dementsprechend soll von dem Grundsatz des Verhandlungsgebots lediglich im
Einzelfall abgewichen werden dirfen, wenn eine Unzumutbarkeit der Zusammen-
arbeit festgestellt werden kann. Ein kategorischer Ausschluss des Verhandlungs-
gebots flr eine bestimmte Gruppe von Diensteanbietern wie beispielsweise
MVNO wiurde diese Einzelfallprifung der Unzumutbarkeit konterkarieren. Ware
eine solche gewollt gewesen, hatte sie vielmehr explizit statuiert werden kénnen
bzw. missen. Es ist deshalb letztlich nicht Uberzeugend, dass MVNO grundséatz-
lich als geeignete Diensteanbieter ausgeschlossen und somit grundsatzlich nicht
vom Verhandlungsgebot umfasst werden sollen, denn wiirde man hiervon ausge-
hen, wirden MVNO im Einzelfall stattdessen einer Zumutbarkeitsprifung unter-
zogen werden mussen. Gerade eine solche Umkehr bzw. Einschréankung fur
MVNO ist in der PKE aber nicht enthalten.

Gleichzeitig kdnnen die Unterschiede, die sich aus dem typischen Geschaftsmo-
dell eines MVNO gegenliber demjenigen eines klassischen Diensteanbieters er-
geben, bei der Prifung des vorgelegten Angebots Uber das Einfallstor der ,be-
sonderen Behandlung® von MVNO berticksichtigt werden.

9.3.4.7 Auseinandersetzung mit weiterem Vortrag der MNO

261.

262.
263.

264.

265.

Auch die weiteren von den MNO angefihrten Punkte &ndern nichts daran, dass
sich MVNO grundsatzlich auf das Verhandlungsgebot berufen kénnen.

Historischer Ausschluss zeige Sonderstellung der MVNO

Die Antragsgegnerin fihrt in ihrer Stellungnahme vom 08.08.2023 aus, dass die
PKE zur UMTS-Frequenzvergabe vom 18.02.2000, Az. BK-1b-98/005, einen
MVNO-Zugang auf Grundlage der bisherigen Diensteanbieterverpflichtung voll-
standig abgelehnt hatte. Die (rechtliche) Tatsache, dass ein Zugangsanspruch als
MVNO nie unter der friiheren Diensteanbieterverpflichtung bestanden habe, ver-
deutliche, dass die Interessen der Antragsgegnerin gegenlber der Antragstellerin
auch in besonderem Malie, beispielsweise durch vertragliche Beschrankungen
der Zusammenarbeit berticksichtigt werden mussten bzw. dirften, und das bishe-
rige ,reine* Diensteanbietermodell nicht 1 zu 1 auf MVNO Uubertragen werden
kdnne.

Diese Ausfuhrungen vermdgen nichts an der grundsatzlichen Geeignetheit von
MVNO als Diensteanbieter zu andern.

Insbesondere fiihrt die Antragsgegnerin in ihrer Stellungnahme selbst aus, dass
die hiesige PKE 2018 nun auch von MVNO spricht und diese in den Begriff des
Diensteanbieters einbezieht.
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Zudem flihrt die grundsatzliche Charakterisierung von MVNO als geeignete
Diensteanbieter nicht dazu, dass den Interessen der MNO bei der Anbindung von
MVNO nicht Rechnung getragen werden kdnnte. So stellt die PKE beispielsweise
klar, dass im Einzelfall eine Zusammenarbeit unzumutbar sein kénne, sodass der
Zuteilungsinhaber die Zusammenarbeit verweigern, beenden oder vertraglich ein-
schranken konne,

vgl. PKE Rn. 534.
Weiter heildt es in Rn. 497 der PKE:

o[---] MVNO sind zwar dem Wortlaut des § 3 Nr. 6 TKG nach erfasst, sind
Jjedoch besonders zu behandeln. [...]

Diese Moglichkeit der besonderen Behandlung von MVNO fihrt dazu, dass
MVNO anderen Diensteanbietern ohne eine genaue Betrachtung des Einzelfalls
nicht ohne Weiters gleichgestellt werden, sondern deren besondere Behandlung
im Einzelfall moéglich bleibt. Die grundsatzliche Charakterisierung von MVNO als
geeignete Diensteanbieter fluhrt somit nicht dazu, dass deren typische Besonder-
heiten im Einzelfall nicht berlicksichtigt werden kénnen.

Jedenfalls vorliegend als geeignet anerkannt

Jedenfalls ist die Frage nach der grundsatzlichen Qualifikation von MVNO als ge-
eignete Diensteanbieter vorliegend nicht entscheidungsrelevant, da die Antrags-
gegnerin sie ausweislich ihrer Stellungnahme vom 24.08.2023 MVNO nicht gene-
rell fir ungeeignet im Sinne der PKE halt. Vielmehr bestreitet die Antragsgegnerin
die Eignung von MVNO als Diensteanbieter nicht, sondern qualifiziert deren Zu-
gangsanspruch unter das Verhandlungsgebot der PKE.

So hat die Antragsgegnerin in der o6ffentlich mindlichen Verhandlung vom
05.07.2023 darauf hingewiesen, dass die Parteien die Frage der Anbindung und
der Anbindungskosten im Verhandlungswege dadurch geldst hatten, indem es
eine Set-up-Fee gebe, die zwischen den Parteien vereinbart worden sei. Zusam-
menfassend hat sich die Antragsgegnerin hierzu dann wie folgt eingelassen:

LAIso ganz platt ausgedriickt kann man sagen, hat die Antragstellerin der
Antragsgegnerin dieses Element der Eignung abgekauft.“

Soweit die Antragsgegnerin in der offentlich mindlichen Verhandlung nachfol-
gend einschrankend ausgeflihrt hat, dass dieses Abkaufen der Eignung als Pa-
ketldsung zu verstehen sei, von der beispielsweise nicht erfasst sei, was die 5G
Technologie anbetreffe oder was die Frage, des unter dem Stichwort Wholesale
Verbot diskutierten Themas anbetreffe, was wiederum Belastungen aufseiten des
Netzes der Antragsgegnerin auslése, so steht dies der Annahme der grundsatzli-
chen Eignung der Antragstellerin im Sinne des Verhandlungsgebotes auch fir
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diese Verhandlungsgegenstande nicht entgegen. Die Eignung im Sinne des Ver-
handlungsgebotes kann nur dann entfallen, wenn die Mitnutzung aus netztechni-
schen Griinden unzumutbar ist. Darauf, dass die Antragstellerin, die aus Sicht der
Antragsgegnerin fur einen verhandelten 4G-Zugang vollumfanglich geeignet ist,
fur einen Zugang zur 5G-Technologie bereits aus netztechnischen Griinden
grundséatzlich nicht geeignet sein kdnnte, ergeben sich keinerlei Hinweise und ist
auch von der Antragsgegnerin nicht vorgetragen worden. Schlielich erfolgt bei
einem reinen Wiederverkauf von eigenen virtuellen Mobilfunkleistungen seitens
der Antragstellerin keinerlei netztechnische Zusammenschaltung oder sonstiger
netztechnisch anderer Zugang, so dass auch diesbeziglich nicht zu erkennen ist,
weshalb die Nachfragerin schon nicht dazu geeignet sein soll, iber den Wieder-
verkauf der Mobilfunkleistungen an andere Diensteanbieter zu verhandeln. Dies
gilt unabhangig davon, ob bzw. inwieweit der Antragsgegnerin unter materiellen
Grinden vorliegend die Moéglichkeit eréffnet ist, dem Nachfrager einen solchen
Wiederverkauf in den Verhandlungen zu verwehren, vgl. hierzu auch die weiter-
gehenden Ausflihrungen unter Abschnitt 17.

MVNO-Zugang als Mitnutzung von Funkfrequenzen

Das Tatbestandsmerkmal der Mitnutzung von Funkkapazitdten umfasst grund-
satzlich auch den Zugang von MVNOs mittels direkter Zusammenschaltung und
der Verwendung der Roamingplattform.

Der Begriff der Funkkapazitaten bezieht sich dem allgemeinen Wortsinn nach auf
die Bereitstellung von sogenannter ,Airtime“ auf dem Funkabschnitt, das bedeu-
tet, die Luftschnittstelle zwischen Basisstation und dem Endgerat. Dem Wortlaut
folgend kann auch nur die Nutzung von Funkkapazitaten, also die Funkubertra-
gung zwischen Basisstation und Endgerat, Gegenstand einer Mitnutzung von
Funkfrequenzen sein.

Die ,Mitnutzung von Funkkapazitaten“ kann dabei allerdings auch in der Weise
erfolgen, dass neben der reinen Funkkapazitat auch noch weitere Dienste in An-
spruch genommen werden kdnnen, die zur Mitnutzung der Funkkapazitat erfor-
derlich sind, wie etwa das Core-Netz oder der Betrieb der SIM-Karten. Das ergibt
sich schon daraus, dass der Begriff der Mitnutzung von Funkkapazitaten unstreitig
auch die Mdglichkeit umfasst, dass der Diensteanbieter die Produkte der Mobil-
funknetzbetreiber eins zu eins weiterverkauft, was der Reichweite der bisherigen
Diensteanbieterverpflichtung nach den vorhergehenden GSM- und UMTS-Lizen-
zen entspricht.
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9.3.7 VerstoB gegen das Verhandlungsgebot

275.

276.

277.

Die Forderung der Antragstellerin nach Verhandlungen tber einen technologie-
neutralen Zugang, der keine Funktechnologien, wie z.B. 5G und Zukunftstechno-
logien, ausschlieft, ist auch berechtigt.

Bereits im Tenor zu 111.4.15 der PKE wird das Gebot zu Verhandlungen Uber die
Mitnutzung von Funkkapazitaten dahingehend konkretisiert, dass ,die bereitzu-
stellenden Kapazitaten nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder Anwen-
dungen beschrankt werden® sollen. Hiermit sind die Grundséatze der Technologie-
und Diensteneutralitdt umschrieben, die die Unabhangigkeit des Diensteanbieters
bzw. MVNO gegenliber dem Netzbetreiber sichern und dessen eigenstandigen
Produktentwicklungsméglichkeiten im Interesse eines effektiven Wettbewerbs an
jene des Netzbetreibers annahern sollen. Grund hierfir ist, dass auch fur den
Netzbetreiber eine Einschrankung auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder
Anwendungen nicht besteht. In diesem Sinne wird in der Begrindung der PKE
unter Rn. 498 ausgefihrt:

,Die von den Zuteilungsinhabern bereitzustellenden Kapazitdten flir Mobil-
funkdienste sollen nicht auf bestimmte Dienste, Funktechniken oder Anwen-
dungen beschrénkt werden. [...] Flir die Bereitstellung von Mobilfunkkapazi-
taten und Diensten gelten die Grundsétze der Technologie- und Diensteneu-
tralitét, da auch die Frequenzen technologie- und diensteneutral zugeteilt
sind. Den Diensteanbietern soll im Rahmen dessen nicht nur der Wiederver-
kauf, sondern die Entwicklung eigener innovativer Produkte erméglicht wer-
den.”

Vor diesem Hintergrund stellt ein Ausschluss von bestimmten Funktechniken,
auch wenn es Zukunftstechnologien betrifft, einen Verstol gegen das in der PKE
auferlegte Verhandlungsgebot dar, weil hiermit die der Antragstellerin angebote-
nen Kapazitaten fiir Mobilfunkdienste auf die verbleibenden Funktechniken, also
vor allem auf altere Funkstandards, von vornherein beschrankt werden sollen.
Anders als der Antragsgegnerin selbst kdnnten der Antragstellerin neuere Funk-
technologien daher nicht zur Verfligung stehen, wodurch die Fahigkeit der Antrag-
stellerin zur Entwicklung eigener innovativer Produkte im Verhaltnis zur Antrags-
gegnerin erheblich eingeschrankt ware. Auf eine solche Einschrankung muss sich
die Antragstellerin nicht einlassen; sie ist offensichtlich unangemessen. Vielmehr
hat die Antragsgegnerin ein modifiziertes Angebot vorzulegen, das entsprechend
dem Verhandlungsgebot der PKE technologieneutral ausgestaltet ist und in die-
sem Sinne keine Funktechnologien, wie z.B. 5G und Zukunftstechnologien, aus-
schlief3t.
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9.4 Bedeutung fiir den Zugang zu Zukunftstechnologien

278.

279.

280.

Soweit die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 24.8.2023, S. 15, hinsichtlich des
Zugangs zu Zukunftstechnologien ausfuhrt, dass klar sein misse, dass aus der
Streichung der von der Antragstellerin beanstandeten Vertragspassagen bis auf
Weiteres kein Zugangsanspruch zu aktuell nicht im Netz der Antragsgegnerin ein-
gesetzten Technologien resultiere und dass hieruber erst zu gegebener Zeit zu
sprechen sei, weist die Beschlusskammer klarstellend auf Folgendes hin:

Die aufgrund des Verhandlungsgebots bestehende Unzulassigkeit eines (negati-
ven) Ausschlusses von Zukunftstechnologien bedeutet nach Auffassung der Be-
schlusskammer nicht, dass deshalb der Antragstellerin — etwa im Umkehrschluss
— bereits jetzt ein (positiver) Anspruch auf Nutzung solcher Funktechniken einzu-
raumen ware, die im Netz der Antragsgegnerin aktuell noch gar nicht eingesetzt
werden. Ist eine Funktechnik erst in der Zukunft verflgbar, liegt es in der Natur
der Sache, dass der Zugang zu dieser Technik auch erst in der Zukunft gewahrt
werden kann. Allein aus dem Fehlen einer Einschrankung bezlglich Zukunfts-
technologien kann daher nicht geschlossen werden, dass Zukunftstechnologien
vom Verhandlungsgebot bereits ohne Weiteres erfasst waren. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn die Auspragungen dieser Technologien zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses noch gar nicht bekannt sind; in diesem Falle ist eine vertragliche
Regelung des Zugangs zu diesen Technologien im aktuellen Vertragswerk nicht
zu erwarten. Vielmehr scheint auch die Antragstellerin ausweislich ihres (gean-
derten) Antrags zu Ziffer 1.3 ¢) davon auszugehen, dass es bezlglich des Zu-
gangs zu Zukunftstechnologien noch weiterer, gesonderter Verhandlungen be-
darf.

Es steht der Antragsgegnerin daher frei, den Zugang zu Zukunftstechnologien,
die sie selbst noch gar nicht einsetzt und deren Auspragungen zum jetzigen Zeit-
punkt noch nicht bekannt sind, in ihrem Vertragsangebot unter den Vorbehalt wei-
terer, zuklnftiger Verhandlungen zu stellen. In diesem Vorbehalt lage nach An-
sicht der Beschlusskammer kein Ausschluss dieser Technologien und somit kein
Verstoly gegen das Verhandlungsgebot bzw. gegen die Technologieneutralitat.
Wenn zukiinftige Funktechniken zum jetzigen Zeitpunkt weder bekannt noch ver-
fugbar sind, ist entsprechend dem Grundsatz der Technologieneutralitat vielmehr
lediglich zu fordern, dass die zukUinftige Bereitstellung dieser Technologien auch
nicht abgelehnt bzw. ausgeschlossen wird.

9.5 Vorlage eines modifizierten Angebotes

281.

SchlieB3lich ist auch die mit dem Antrag begehrte Verpflichtung zur Vorlage eines
modifizierten Angebotes von den Vorgaben des Zuteilungsbescheides und der
PKE gedeckt.
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Zum Streitbeilegungsverfahren nach § 212 TKG hat das BVerwG insoweit klarge-
stellt, dass die Bundesnetzagentur im Rahmen dieses Verfahrens bei einem Ver-
stol} gegen das Verhandlungsgebot gegentiber dem verpflichteten Zuteilungsin-
haber auch eine Anordnung erlassen kann, ein modifiziertes Angebot vorzulegen.
Die betroffenen Diensteanbieter haben es, so das BVerwG, selbst in der Hand,
unter Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalls konkrete Handlungspflich-
ten der Zuteilungsinhaber, die sich aus dem Verhandlungsgebot ergeben, zum
Gegenstand eines Antrags nach § 212 Abs. 1 S. 1 TKG zu machen,

BVerwG, a.a.0. Rn. 71:

,Das Streitbeilegungsverfahren kann bei einem angenommenen Verstol3 ei-
nes Zuteilungsinhabers gegen die in Ziffer 111.4.15 Satz 1 der Présidenten-
kammerentscheidung festgelegte und gegebenenfalls im Rahmen einer Ne-
benbestimmung zur Frequenzzuteilung geméal3 § 60 Abs. 2 Satz 1 TKG um-
gesetzte Verhandlungsgebot durch den Antrag eines betroffenen Dienstean-
bieters eingeleitet werden. Der Antrag wére darauf zu richten, dass die Bun-
desnetzagentur die die Erfiillung der Verhandlungsgebot betreffende Strei-
tigkeit durch den Erlass einer bestimmt bezeichneten Malinahme schlichtet
(vgl. BVerwG, Urteil vom 18. Dezember 2007 - 6 C 47.06 - Buchholz 442.066
§ 42 TKG Nr. 3 Rn. 19). Da ein Kontrahierungszwang durch Ziffer 111.4.15 der
Présidentenkammerentscheidung nicht begriindet wird, wére zwar ein An-
trag unzuldssig, der darauf gerichtet ist, den Abschluss eines Vertrages be-
stimmten Inhalts aufzugeben. Erst recht kénnte ein Diensteanbieter nicht
verlangen, dass ein solcher Vertrag - wie bei einer Zusammenschaltungsan-
ordnung nach § 25 TKG (vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 17. August 2016 -
6 C 24.15 - BVerwGE 156, 59 Rn. 36; ebenso zur friiheren Rechtslage nach
§ 37 TKG 1996: BVerwG, Urteil vom 31. Mérz 2004 - 6 C 11.03 - BVerwGE
120, 263 <267 f.>) - unmittelbar privatrechtsgestaltend angeordnet wird (vgl.
zu den unterschiedlichen Mbglichkeiten der Rechtswirkung der Streitbeile-
gungsentscheidung: Gurlit, in: Sédcker <Hrsg.>, TKG-Kommentar, 3. Aufl.
2013, § 133 Rn. 191.). In Betracht kommt aber etwa die Anordnung, iiber-
haupt in Verhandlungen mit dem nachfragenden Diensteanbieter ein-
zutreten oder ein modifiziertes Angebot vorzulegen. Letztlich haben es
die betroffenen Diensteanbieter selbst in der Hand, unter Beriicksichti-
gung der Umstédnde des Einzelfalles konkrete Handlungspflichten der
Zuteilungsinhaber, die sich aus dem Verhandlungsgebot ergeben, zum
Gegenstand eines Antrags nach § 133 Abs. 1 Satz 1 TKG zu machen
und damit die "Schiedsrichterfunktion” der Bundesnetzagentur einzufordern.
(Hervorhebungen nur hier)

Zur Durchsetzung des Verhandlungsgebotes hat das BVerwG klargestellt, dass
die Bundesnetzagentur an die Verpflichtung anknipfen kann, Verhandlungen
nach Treu und Glauben zu fihren und mit MalRnahmen nach § 202 TKG darauf
reagieren kann, wenn unangemessene Bedingungen oder Entgelte gefordert wer-
den, die objektiv wie eine Weigerung eines Vertragsabschlusses zu bewerten
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sind. Kommt ein Vertragsschluss deshalb nicht zustande, weil der Zuteilungsin-
haber objektiv unangemessene Bedingungen oder Entgelte fordert, die dem
Diensteanbieter das Angebot wettbewerbsfahiger Endkundenprodukte unméglich
machen, kann die Bundesnetzagentur dem Zuteilungsinhaber aufgeben, ein mo-
difiziertes Angebot vorzulegen. Dieses Vorgehen kann ggf. wiederholt werden,
falls auch das modifizierte Angebot objektiv unangemessene Bedingungen oder
Entgelte enthalt. Fihrt die Dauer dieses Verfahrens dazu, dass einem Dienstean-
bieter der Zugang zu den bendtigten Vorleistungsprodukten vorlaufig versperrt
bleibt, und legt der Anbieter dar, dass hierdurch die wettbewerbsfahige Fortset-
zung seiner Tatigkeit auf dem relevanten Endkundenmarkt erheblich gefahrdet
wird, kann die Bundesnetzagentur zur Durchsetzung des Verhandlungsgebots,
auf § 202 Abs. 5 TKG gestltzt, als ultima ratio auch die voriibergehende Zugangs-
gewahrung und die hierfir anzuwendenden Bedingungen und Entgelte anordnen,

vgl. BVerwG 202, a.a.O., Rn. 69:

»(aa) Verstdl3e gegen das Verhandlungsgebot kann die Bundesnetzagentur,
worauf die Begriindung der Préasidentenkammerentscheidung zutreffend hin-
weist (Rn. 505 des Beschlusses vom 26. November 2018), auf der Grund-
lage des § 126 TKG unter Festsetzung eines Zwangsgelds untersagen. In
bestimmten Féllen kann sie auch kurzfristig vorldufige MalBnahmen ergrei-
fen. Zwar ist es ihr verwehrt, ein Verhandlungsergebnis bzw. den Abschluss
eines konkreten Diensteanbietervertrages zu erzwingen. Sie kann jedoch an
die Verpflichtung ankniipfen, Verhandlungen nach Treu und Glauben zu fiih-
ren, und mit MaBnahmen nach § 126 TKG darauf reagieren, wenn der Ver-
tragsschluss ohne sachliche Begriindung grundsétzlich verweigert wird oder
unangemessene Bedingungen oder Entgelte gefordert werden, die objektiv
wie eine Weigerung zu bewerten sind. Eine auf § 126 Abs. 2 TKG gestiitzte
aufsichtliche Anordnung, die gemél3 § 137 Abs. 1 TKG sofort vollziehbar
wére und ggf. auch mit der Androhung eines Zwangsgelds verbunden wer-
den kénnte (§ 126 Abs. 5 TKG i.V.m. § 6 Abs. 1, § 11 Abs. 1, § 13 Abs. 1
und 2 VwVG), kénnte etwa in der Anordnung liegen, sich zu dem abgelehn-
ten Zugangsbegehren eines Diensteanbieters inhaltlich zu &uBern und ge-
gebenenfalls die Griinde darzulegen, die einem Vertragsschluss entgegen-
stehen. Wird der Abschluss von Zugangsvereinbarungen ohne Rlicksicht auf
die Modalitaten generell verweigert, kann die Bundesnetzagentur dem Ver-
pflichteten aufgeben, dem Diensteanbieter die wesentlichen Bedingungen
ftir eine Vereinbarung zu nennen. Kommt ein Vertragsschluss deshalb nicht
zustande, weil der Zuteilungsinhaber objektiv unangemessene Bedingungen
oder Entgelte fordert, die dem Diensteanbieter das Angebot wettbewerbsfa-
higer Endkundenprodukte unméglich machen wiirden, kann die Bundesnetz-
agentur zwar keine konkreten Vertragsmodalitdten oder Entgelte anordnen,
dem Zuteilungsinhaber jedoch aufgeben, ein modifiziertes Angebot vorzule-
gen. Dieses Vorgehen kann ggf. wiederholt werden, falls auch das modifi-
zierte Angebot objektiv unangemessene Bedingungen oder Entgelte enthélt.
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Fihrt die Dauer dieses Verfahrens dazu, dass einem Diensteanbieter der
Zugang zu den bendtigten Vorleistungsprodukten vorldufig versperrt bleibt
und legt der Anbieter dar, dass hierdurch die wettbewerbsféhige Fortsetzung
seiner Tétigkeit auf dem relevanten Endkundenmarkt erheblich gefahrdet
wird, kann die Bundesnetzagentur zur Durchsetzung der Verhandlungsge-
bot, auf § 126 Abs. 4 Satz 1 TKG gestiitzt, als ultima ratio auch die vortiber-
gehende Zugangsgewéhrung und die hierfiir anzuwendenden Bedingungen
und Entgelte anordnen.”

Vorliegend ist ein Vertragsschluss bisher nicht zustande gekommen, weil die An-
tragsgegnerin objektiv unangemessene Bedingungen und Entgelte fordert, die
der Antragstellerin das Angebot wettbewerbsfahiger Endkundenprodukte unmdég-
lich machen und ihre Geschaftstatigkeit als unabhangige Diensteanbieterin im
Markt weitestgehend einschranken, so dass das bisherige Vertragsangebot der
Antragsgegnerin objektiv wie eine Weigerung eines Vertragsabschlusses zu be-
werten ist.

VerhaltnismaRigkeit

Die Aufforderung an die Antragsgegnerin ihrer Verpflichtung zur Verhandlungs-
fuhrung durch die Vorlage eines modifizierten Angebotes nachzukommen, ist
auch verhaltnismaRig. Ein milderes, in gleicher Weise geeignetes Mittel zur Her-
stellung des rechtskonformen Zustandes ist nicht erkennbar. Von der Auferlegung
weitergehender Anordnungen im Sinne der Vorschrift des § 202 Abs. 2 TKG
nimmt die Beschlusskammer zu dem aktuellen Zeitpunkt Abstand. Dies liegt hierin
begriindet, dass die Beschlusskammer keinen Anlass hat, daran zu zweifeln, dass
sich die Antragsgegnerin an die gegenstandlich tenorierte Aufforderung halten
wird.

Frist

Die der Antragsgegnerin eingerdumte Frist zur Aufnahme von Verhandlungen
Uber einen MVNO-Zugang findet ihre Grundlage in § 36 Abs. 1 VwWVfG. So dient
die Nebenbestimmung dazu, die Erflllung der gesetzlichen Voraussetzungen des
Verwaltungsaktes sicherzustellen. Die gewahlte Frist von 4 Wochen berlcksich-
tigt, dass der Antragsgegnerin eine angemessene Zeit zur Vorbereitung der Auf-
nahme von Verhandlungen verbleiben muss. Auf der anderen Seite erschien der
Zeitraum von zwei Wochen nach Zugang dieses Beschlusses hierflr als ausrei-
chend, weil die Verpflichtung nach den Frequenznutzungsbedingungen der Zutei-
lungsbescheide nach § 55 TKG (2004) grundsatzlich keine entsprechende Um-
setzungsfrist vorsieht. Da allerdings auch der Antrag der Antragstellerin auf eine
solche Umsetzungsfrist gerichtet ist und aus Sicht der Beschlusskammer auch
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keine Regulierungsziele oder Regulierungsgrundsatze nach § 2 TKG dagegen-
sprechen, eine solche Frist zumindest dann vorzusehen, wenn dies von der
grundsatzlich zu sofortigen Verhandlungen berechtigten Person nachgegeben
wird, bestand kein Anlass, flr eine von dem Begehren fur einer Vorlagefrist von
vier Wochen abweichende Regelung.

Soweit die Antragstellerin vortragt, dass angesichts des Umfangs der zu erwar-
tenden Entscheidung sowie der Tiefe der intendierten Eingriffe in das dem bishe-
rigen Angebot der Antragsgegnerin zugrundeliegende Vertragswerk eine Vorla-
gefrist von vier Wochen fir ein beschlusskonformes Angebot viel zu kurz bemes-
sen und mindestens vier Monate betragen solle, so kann dem nicht gefolgt wer-
den.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die Antragsgegnerin bereits seit geraumer
Zeit mit dem vorliegenden Sachverhalt vertraut ist und die Nachfrage der Antrag-
stellerin bereits hinlanglich kennt und in der Vergangenheit genligend Zeit hatte
diese eingehend zu bewerten. Hinzu kommt vorliegend, dass die Antragsgegnerin
bereits am 01.07.2025 auf der Grundlage der von ihr materiell anerkannten For-
derungen der Antragstellerin ein entsprechendes umfassendes Vertragsangebot
ausgearbeitet und vorgelegt hat. Die aufgrund der gegenstandlichen Entschei-
dung erforderlich werdenden Anderungen fallen dem Umfang nach Ubersichtlich
aus und sind in der festgelegten Frist umsetzbar.

9.6 Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.3.a) und 3.1.(6)

289.

Uber die Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.3.a) und 3.1.(6) muss insoweit nicht entschie-
den werden, weil bereits der Hauptantrag erfolgreich ist.
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10 Zugang zum 5G-Netz — Ziff. 1.3 b); 2.1.3.b) und 3.1.(6)

290. Die Antragsgegnerin hat sich mit Schreiben vom 01.07.2025 mit den unter Ziffer
1.3 b) beantragten Regelungen einverstanden erklart und die beantragten Rege-
lungen rechtsverbindlich anerkannt. Wegen Erfolgs des Hauptantrages ist eine
Entscheidung Uber die Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.3.b) und 3.1.(6) nicht veran-
lasst.
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11 Verhandlungen uiber Zukunftstechnologien — Ziff. 1.3 c);

291.

2.1.3 und 3.2 (2)

Soweit die Antragstellerin gemal dem Antrag zu Ziffer 1.3 c) eine vertragliche
Verpflichtung der Antragsgegnerin begehrt, wonach Verhandlungen auch uber
Zukunftstechnologien wie 6G auf Verlangen der Antragstellerin unverziglich auf-
zunehmen sind, ist dem hingegen nicht zu folgen.

11.1 Erfolgloses Verhandeln vor Streitbeilegungsverfahren

292.
293.
294,
205.

296.

297.

(BuGG ggli. den Beigeladenen) Bl

Eele.

BuGG]

Allerdings sind als Voraussetzung des Sachbescheidungsinteresses fur ein er-
folgloses Verhandeln keine hohen Anforderungen zu stellen; das blof3e Vorliegen
einer Meinungsverschiedenheit ist grundsatzlich bereits ausreichend,

vgl. BNetzA, Beschluss vom 16.7.2018 - BK 2d-17/006, S. 8.

Insbesondere ist ein erfolgloses Verhandeln dann nicht erforderlich, wenn nach
dem erreichten Verhandlungsstand der Versuch einer Einigung Uber den konkret
umstrittenen Punkt offensichtlich aussichtslos gewesen ware,

BVerwG, Urteil vom 18.12.2007 - 6 C 47.06, MMR 2008, 235, 237.
(BuGG ggli. den Beigeladenen) BIlElE.

11.2 Fehlen der vertraglichen Regelung kein VerstoR

298.

299.

300.

Aufgrund des Verhandlungsgebots ist die Antragsgegnerin jedenfalls nicht dazu
verpflichtet, eine dem Antrag zu Ziffer 1.3 ¢) entsprechende Regelung in ihr Ver-
tragsangebot mitaufzunehmen. Insbesondere ist das Fehlen einer vertraglichen
Verpflichtung der Antragsgegnerin, auf Verlangen der Antragstellerin unverzig-
lich Verhandlungen Uber einen Zugang auf Basis von Zukunftstechnologien wie
6G aufzunehmen, nicht offensichtlich unangemessen.

Das Fehlen einer vertraglichen Regelung kann nur dann offensichtlich unange-
messen sein, wenn die Rechtslage ohne diese Regelung flr den Vertragspartner
einen unzumutbaren Nachteil bedeutete. Hierflr ist vorliegend jedoch nichts er-
sichtlich. Denn abseits der begehrten vertraglichen Regelung unterliegt die An-
tragsgegnerin dem mit der PKE auferlegten Verhandlungsgebot.

Innerhalb des Geltungsbereichs des Verhandlungsgebots ist die Antragsgegnerin
zu Verhandlungen auf Verlangen der Antragstellerin ohnehin verpflichtet, soweit
die geforderten Funktechniken zum Zeitpunkt der Verhandlungen verfligbar sind.
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So hat die Prasidentenkammer hinsichtlich eines Zugangs zum 5G-Netz bereits
in ihrem Positionspapier vom September 2022, S. 26, entsprechend dem Grund-
satz der Technologieneutralitat eindeutig klargestellt:

,Das bestehende Verhandlungsgebot ist — wie die gesamte Frequenzregu-
lierung — technologieneutral ausgestaltet. Zuteilungsinhaber haben bereits
jetzt mit Diensteanbietern und MVNO diskriminierungsfrei liber Vorleistun-
gen basierend auf sémtlichen verfiigbaren Techniken, auch 5G, zu verhan-
deln.” (Hervorhebung nur hier)

Fir Zukunftstechnologien wie 6G kann zu gegebener Zeit nichts anderes gelten.
Wird die 6G-Technologie zuklnftig verfigbar sein, kdnnen Verhandlungen Uber
diese Technologie entsprechend dem Grundsatz der Technologieneutralitat von
den Netzbetreibern genauso wenig ausgeklammert oder verschoben werden. Auf
das Verlangen eines Diensteanbieters oder MVNO werden die Netzbetreiber viel-
mehr auch Uber 6G bereits aufgrund des Verhandlungsgebots ohne Aufschub zu
verhandeln haben.

Innerhalb der Grenzen des Verhandlungsgebots ist es daher schon fraglich, wel-
chen Mehrwert die von der Antragstellerin begehrte vertragliche Regelung tber-
haupt hatte. Auf die dahingehende Nachfrage der Beschlusskammer hat die An-
tragstellerin mit Schriftsatz vom 6.9.2023, S. 10 f., zwar erwidert, dass der Antrag
zu Ziffer 1.3 c) der Durchsetzung der unter dem Verhandlungsgebot bestehenden
Verpflichtung der Antragsgegnerin diene. Wahrend allerdings im Falle einer Wei-
gerungshaltung der Antragsgegnerin selbst bei einer vertraglichen Verankerung
des Verhandlungsgebots zu deren Durchsetzung der Rechtsweg beschritten wer-
den muisste, steht der Antragstellerin zur Durchsetzung des Verhandlungsgebots
auch das Streitbeilegungsverfahren nach § 212 TKG zur Verfligung. Hierbei han-
delt es sich um das gesetzlich vorgesehene Verfahren. Wenn die Antragstellerin
auf dieses Verfahren verwiesen wird, ist dies jedenfalls kein unzumutbarer Nach-
teil.

Darlber hinaus ist zu berlicksichtigen, dass die von der Antragstellerin begehrte
Regelung Uber das Verhandlungsgebot der PKE tatsachlich sogar noch hinaus-
geht. AuRerhalb der Grenzen des Verhandlungsgebots kann auf dessen Basis ein
vertragliches Verhandlungsgebot erst recht nicht gefordert werden.

Die mit dem Antrag zu Ziffer 1.3 c) begehrte Regelung setzte fiir die unverziigliche
Aufnahme von Verhandlungen tber Zukunftstechnologien lediglich voraus, dass
die Antragstellerin dies verlangt. Auf dieser Grundlage kénnte die Antragstellerin
unverzugliche Verhandlungen Uber Zukunftstechnologien auch dann fordern,
wenn diese auf absehbare Zeit noch nicht verfligbar sind. Damit wiirden die Gren-
zen des Verhandlungsgebots nach Ansicht der Beschlusskammer jedoch Uber-
schritten.
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Bezlglich Zukunftstechnologien, die zum Zeitpunkt des Verhandlungsverlangens
noch nicht verfigbar und deren Auspragungen noch nicht bekannt sind, wurde
oben bereits dargelegt, dass das Verhandlungsgebot unter dem Gesichtspunkt
des Grundsatzes der Technologieneutralitat lediglich fordert, dass die Bereitstel-
lung dieser Technologien nicht ausgeschlossen wird (siehe Rn. 279 f.). Bezlglich
solcher Technologien begriindet der Grundsatz der Technologieneutralitat also in
erster Linie ein Abwehrrecht im Rahmen bereits bestehender Verhandlungen.
Demgegenuber kann die unverzugliche Aufnahme von Verhandlungen uber sol-
che Technologien nicht gefordert werden.

Anders gestaltet sich die Lage nur, wenn eine bereits bekannte neue Technologie
vom betroffenen Netzbetreiber zwar noch nicht eingeflihrt wurde, die dahingehen-
den Plane zum Zeitpunkt des Verhandlungsverlangens allerdings schon so weit
gediehen sind, dass mit ihrer Einfiihrung in naher Zukunft gerechnet werden kann.
Hier kann nach Ansicht der Beschlusskammer auch im Vorfeld der Einflihrung
bereits ein Verhandlungsgebot tber die neue Technologie bestehen. Dies gilt ins-
besondere vor dem Hintergrund, dass die Realisierung der Bereitstellung der
neuen Technologie einiges an Zeit beanspruchen kann. So hat die Antragsgeg-
nerin in ihrem Schriftsatz vom 13.10.2023, S. 8, hinsichtlich der 5G-Technologie
selbst ausgefiihrt, dass 5G als Vorleistungsprodukt ,alles andere als trivial“ sei.
Fir die erstmalige Realisierung einer MVNO-Anbindung inkl. 5G sei hinsichtlich
der Antragstellerin von einem Zeitraum von auszugehen, ENfel€], wobei die
Antragsgegnerin schon selbst betont, dass dies einen moéglichen zusatzlichen
Zeitbedarf aufseiten des MVNO noch nicht bericksichtige.

Umso eher die tatsachliche Bereitstellung neuer Funktechnologien aufgrund des
Zeitbedarfs der technischen Umsetzung also verzdgert werden kann, desto eher
kann es daher gerechtfertigt sein, mit den Verhandlungen uber die Bereitstellung
dieser Technologien bereits frihzeitig zu beginnen.

Dies gilt nach Auffassung der Beschlusskammer auch vor dem Hintergrund eines
etwaigen Rechts auf vorstolenden Wettbewerb des Netzbetreibers. Zum einen
ist bereits zweifelhaft, ob das Recht auf vorstoRenden Wettbewerb fiir Funkstan-
dards wie 5G oder — zukiinftig — 6G Uberhaupt anwendbar ist,

zweifelnd auch die Prasidentenkammer im Positionspapier vom September
2022, S. 27: ,[...] — wenn es Uberhaupt auf die Weitergabe von Funktechni-
ken anwendbar ist — [...]".

Insbesondere stellen Funkstandards keine Innovationsleistung eines bestimmten
Netzbetreibers im Sinne eines Geheimwettbewerbs dar, sondern eine branchen-
weite Entwicklung, die auf einer Kooperation einer Vielzahl von Unternehmen und
Organisationen in Standardisierungsgremien (3rd Generation Partnership Projekt
— 3GPP) beruht.
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Zum anderen wirde selbst unter der Annahme eines Rechts auf vorstoRenden
Wettbewerb dieses Recht jedenfalls nur in engen zeitlichen Grenzen bestehen,

siehe auch die Prasidentenkammer in ihrem Positionspapier vom Septem-
ber 2022, S. 27: ,[...], kann ein solches [...] nur in engen zeitlichen und sach-
lichen Grenzen bestehen. [...]"

Insbesondere dirften die wettbewerblichen Reaktionsmdglichkeiten der Dienste-
anbieter und MVNO durch Verzégerungen bei der Bereitstellung neuer Funkstan-
dards nicht so stark eingeschrankt werden, dass der Wettbewerbsvorsprung des
Netzbetreibers nicht mehr oder nur noch schwer einholbar wéare,

vgl. BVerwG, Urteil vom 18.12.2007 - 6 C 47.06, MMR 2008, 235, 240.

Dabei braucht vorliegend nicht entschieden zu werden, ob und in welchem Mal3e
Verzoégerungen bei der tatsachlichen Bereitstellung von Zukunftstechnologien
noch gerechtfertigt waren. Wahrend diesbezuglich die zum Antrag zu Ziffer 1.4
ausgefuhrten Erwagungen zu den Datenlbertragungsraten (siehe hierzu noch
Rn. 323 ff.) entsprechend gelten, besteht zum Zeitpunkt der Beschlussfassung —
auch nach dem Vorgesagten — jedenfalls noch kein Verhandlungsgebot Gber Zu-
kunftstechnologien. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der im Antrag zu Ziffer 1.3
c) konkret in Bezug genommenen 6G-Technologie. Die 6G-Technologie befindet
sich aktuell noch in der Entwicklungsphase. Weder hat bereits eine Standardisie-
rung stattgefunden, noch ist mit der Einfihrung dieser Technologie in naher Zu-
kunft zu rechnen. Vielmehr geht auch die Antragstellerin ausweislich ihrer An-
tragsschrift, S. 42, von einer Nutzung oder Vermarktung der 6G-Technologie erst
ab dem Jahr 2030 aus. Auch in dieser Hinsicht ist die mit dem Antrag zu Ziffer 1.3
c) begehrte Verpflichtung, dass die Antragsgegnerin auf Verlangen der Antrag-
stellerin unverziglich Verhandlungen aufnimmt, vom Verhandlungsgebot der PKE
also nicht gedeckt.

11.3 Hilfsantrage zu Ziffer 2.1.3 und zu Ziffer 3.2 (2)

313.

Uber die gestellten Hilfsantrage ist entsprechend zu entscheiden. Auch mit diesen
fordert die Antragstellerin in der Sache eine vertragliche Verpflichtung der An-
tragsgegnerin, wonach auf Verlangen der Antragstellerin Gber einen zukunftstech-
nologie-basierten Zugang unverziglich zu verhandeln ist. Demgegenuber stellt
das Fehlen einer solchen vertraglichen Regelung aus den oben genannten Grin-
den keinen Verstol gegen das Verhandlungsgebot dar.
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12 Datenlibertragungsraten — Ziffern 1.4, 2.14 und 3.1.(2)

314.

315.

316.

317.

Der Antrag auf Vorlage eines modifizierten Angebotes, das die maximalen tech-
nisch moglichen und von der Antragsgegnerin selber am Markt angebotenen Da-
tenUbertragungsraten bereitstellt erweist sich als zulassig aber unbegriindet.

Ebenfalls als unbegrindet erweist sich der Antrag zu Ziffer 2.1.4, wonach von
Seiten der Bundesnetzagentur Vorgaben fir die in den Verhandlungen anzubie-
tenden Datentbertragungsgeschwindigkeit festzulegen sind, die sich im Sinne
der Bundesnetzagentur als zulassig erweisen.

Als zulassig und begriindet erweist sich demgegenuber der Antrag nach Ziffer
3.1.(2), soweit dieser auf die Feststellung gerichtet ist, dass die Weigerung der
Antragsgegnerin zur Vereinbarung von hoheren als den von der Antragsgegnerin
angebotenen Datenlbertragungsgeschwindigkeiten (BuGG ggu. den Beigelade-
nen) EMel€im Download als unvereinbar mit den Vorgaben des Verhandlungsge-
botes erweist.

Als unbegriindet erweist sich der hilfsweise gestellte Feststellungsantrag nach
Ziffer 3.1.(2) allerdings, soweit dieser zusatzlich auch auf die Feststellung der Un-
vereinbarkeit der Weigerung im Upload héhere Bandbreiten (BuGG ggu. den Bei-
geladenen) Bmit der Verhandlungsgebot gerichtet ist.

12.1 Hauptantrag nach Ziffer 1..4.

12.1.1 Erfolgloses Verhandeln

318.

Die Verhandlungen sind gescheitert, da die Antragsgegnerin die Bereitstellung
von hoheren Ubertragungsraten von Datenibertragungsgeschwindigkeiten in
Hohe von (BuGG ggii. den Beigeladenen) BY€]€ im Download und (BuGG ggil.
den Beigeladenen) BI[&]g im Upload grundsatzlich verweigert.

12.1.2 Kein VerstoB gegen das Verhandlungsgebot

319.

Die Forderung der Antragstellerin zur Vorlage eines modifizierten Angebotes, das
die maximalen Datenibertragungsgeschwindigkeiten pro Technologie im Down-
und im Upload, die der Antragsgegnerin technisch méglich sind und von dieser im
Markt angeboten werden, ist nicht berechtigt. Soweit das von der Antragsgegnerin
vorgelegte Vertragsangebot keine solche Vorgabe beinhaltet, stellt dies keinen
Verstold gegen das Verhandlungsgebot dar.
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12.1.2.1 Einbeziehung in die Verhandlungen

320.

321.

322.

Bei schon verfligbaren Leistungsmerkmalen besteht unter der Vorgabe der in der
PKE tenorierten Diensteanbieterregelung, wonach Verhandlungen diskriminie-
rungsfrei sein sollen und die bereitzustellenden Kapazitaten nicht auf bestimmte
Dienste, Funktechniken oder Anwendungen beschrankt werden sollen, kein aner-
kennenswerter Grund dafur, dass Verhandlungen tber den Zugang zu Leistungs-
merkmalen, die bereits im Netz der Antragsgegnerin implementiert sind, in die
Zukunft verschoben oder gar verweigert werden.

In diesem Sinne bedeutet das mit der PKE auferlegte Verhandlungsgebot, dass
Uber samtliche verfugbaren Anwendungen und Leistungsmekmale — und damit
ebenfalls UGber Datenlibertragungsgeschwindigkeiten — zu verhandeln ist. Denn
anders als reine Zukunftstechnologien bzw. zukiinftige Anwendungen sind diese
Anwendungen bereits jetzt bekannt; der Netzbetreiber kann sie fiir seine Produkt-
entwicklung schon jetzt nutzen. Gerade wenn und soweit Leistungsmerkmale in
ein Mobilfunknetz bereits integriert wurden, bedeuten technologieneutrale Ver-
handlungen Uber den Zugang zu eben diesem Mobilfunknetz folglich, dass diese
Technologien und Anwendungen, wie eben die Datenlbertragungsgeschwindig-
keiten auch in die Vertragsverhandlungen miteinzubeziehen sind.

Dies gilt grundsatzlich fir alle Datenlbertragungsgeschwindigkeiten, die die An-
tragsgegnerin in ihrem Netz implementiert hat und selber vermarktet. Zum aktu-
ellen Zeitpunkt betrifft dies, soweit erkennbar, Ubertragungsgeschwindigkeiten
von bis zu 300 Mbit/s. Diese bietet die Antragegnerin zum Zeitpunkt der Entschei-
dungsfindung etwa mit ihrem Angebot ,02 Business Unlimited MAX* am Markt an.
Es liegt im Interesse an einem effektiven Wettbewerb sowie der Férderung der
Angebotsvielfalt, dass ein Diensteanbieter bzw. MVNO im Grundsatz ebenfalls
die Mdglichkeit haben muss, auf solche Leistungsmerkmale fur seine Produktent-
wicklung zurlickzugreifen. Technologieneutrale Verhandlungen ber den Zugang
zum Mobilfunknetz der Antragsgegnerin, die auch die maximal angebotenen Da-
tentbertragungsraten umfassen, sind hierflr die Voraussetzung. Eine Ausklam-
merung oder Verschiebung dieser Verhandlungen in die Zukunft ware insoweit
offensichtlich unangemessen.

12.1.2.2 Keine strikte Gleichstellung mit dem eigenen Vertrieb

323.

Die Frage, ob der Zugang zu einer bestimmten Technologie bzw. Anwendung in
den Verhandlungen einzubeziehen ist, ist allerdings nicht gleichbedeutend mit der
Frage, wann diese Technologie ein bestimmtes qualitativ hohes bzw. wie vorlie-
gend das Leistungsmerkmal der maximalen Datenlbertragungsgeschwindigkeit
tatsachlich bereitgestellt werden muss. So ist es grundsatzlich denkbar, dass der
Zugang zum Mobilfunknetz tatsachlich erst eine bestimmte Zeit nach Abschluss
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des Vertrages erfolgen wird, etwa um die MVNO-Anbindung bis dahin technisch
zu realisieren. Hierbei ist denkbar, dass sich ein zeitlicher Aufschub und/oder die
Verwendung besonderer Mitnutzungsbedingungen bei der Bereitstellung von be-
stimmten Produkten oder Leistungsmerkmalen rechtfertigt. So kdnnen sich insbe-
sondere zeitliche Verzégerungen bei der Bereitstellung an externe Diensteanbie-
ter unter dem Gesichtspunkt der Férderung der Innovationskraft und Investitions-
bereitschaft der Netzbetreiber flir Produkte oder Leistungsmerkmale rechtferti-
gen, die von den Netzbetreibern neu oder zunachst nur testweise bzw. in einem
begrenzten Umfang eingesetzt und spater ggf. auch wieder zuriickgezogen wer-
den. So reduzierte die Antragsgegnerin etwa die maximale Datenlbertragungs-
geschwindigkeit bei ihren Tarifen von zuvor 500 Mbit/s flir Neukunden auf
»nur‘ noch bis zu 300 MBit/s im 5G-Netz, vgl. Meldung in teltarif vom 03.04.2024,
https://www.teltarif.de/o2-mobilesinternet-300mbit/news/95102.html.

Unter diesen Vorgaben erweist sich der Antrag der Antragstellerin, wonach ein
modifiziertes Angebot vorzulegen sei, das die maximalen Datenlibertragungsge-
schwindigkeiten pro Technologie im Down- und im Upload, die Telefénica Ger-
many GmbH & Co. OHG technisch mdglich sind und von dieser im Markt ange-
boten werden, jedenfalls als zu weitgehend. Ein solcher Anspruch, der auf eine
Verpflichtung zur unmittelbaren Weitergabe des Leistungsmerkmals der jeweils
maximalen Datenlbertragungsgeschwindigkeiten zielt, wiirde die Innovations-
kraft und Investitionsbereitschaft der Antragsgegnerin sowie das berechtigte Inte-
resse der Antragsgegnerin, die Verbindungsqualitat aller Kunden im Ausbauzu-
stand gerade bei der Gewahrung der maximalen Datenlbertragungsgeschwindig-
keit im Blick zu behalten, in unverhaltnismaRiger Weise beeintrachtigen.

Dies gilt unabhangig davon, dass im Hinblick auf die Interessen der Nutzer an
einem mdglichst breiten Angebot an qualitativ und preislich attraktiven Angeboten
von unabhangigen Diensteanbietern ein grundsatzliches Interesse der Nutzer da-
ran zu konstatieren ist, dass technologische Entwicklungen und qualitativ hohe
Mobilfunkleistungen den Wettbewerbern moglichst friihzeitig und méglichst unbe-
grenzt zur Verfligung gestellt werden, damit auch deren Kunden davon profitieren
kénnen. Die Bedeutung einer moglichst umfassenden Partizipation der unabhan-
gigen Diensteanbieter an dem Mobilfunkendkundenmarkt wird in den Griinden
der PKE ausdrucklich betont.

So wird in Randziffer 521 der PKE festgehalten, dass

»die Diensteanbieterregelung ... das Verhandlungspotential bestehender
und kinftiger Diensteanbieter hinsichtlich der Gewéhrung und Gestaltung
von Konditionen (stérkt). Diese ist demnach geeignet, die Wettbewerbsfa-
higkeit der unabhé&ngigen Diensteanbieter und die Entwicklung von Aus-
wahl, Preise und Qualitidt zugunsten des Verbrauchers zu férdern.”
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Mit Blick auf die bereits erlauterte Férderung der effizienten Frequenznutzung so-
wie des Wettbewerbs wird in der Rn. 524 der PKE festgehalten, dass

»die Diensteanbieterregelung auch ... zur Wahrung der Nutzer-, insbeson-
dere der Verbraucherinteressen auf dem Gebiet der Telekommunikation
nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG sowie zur Erbringung des gré3tméglichen Nutzen
ftir den Nutzer in Bezug auf Auswabhl, Preise, Qualitét (§ 2 Abs. 2 Nr. 1i.V.m.
Nr.2 TKG) (geeignet ist).”

In Rn. 526 PKE wird schlie3lich die Erwartung ausgesprochen,

»--- dass durch die Diensteanbieterregelung zugunsten des Verbrauchers
ein vielfdltiges Wettbewerbsumfeld beglinstigt wird. So kénnten dem Ver-
braucher innovative und preislich attraktive Mobilfunkdienste zur Verfliigung
stehen. In der Vergangenheit haben Diensteanbieter insbesondere preissen-
sitive Verbraucher angesprochen. Eine technologieneutrale Diensteanbie-
terregelung kénnte dazu fiihren, dass neue Mobilfunktechniken wie 5 G auch
diesen schneller zur Verfligung gestellt werden. Dies kénnte die Marktdurch-
dringung mit hochleistungsféhigen und effizienten Mobilfunktechniken sowie
hierauf basierenden innovativen Anwendungen deutlich erh6hen.”.

Festgehalten werden kann insoweit, dass eine friihzeitige Méglichkeit zur Partizi-
pation an entsprechenden Neuerungen bzw. qualitativ hochwertigen Diensten in-
soweit neben den Nutzerinteressen auch die Wettbewerbsaussichten der unab-
hangigen Diensteanbieter auf dem Mobilfunkendkundenmarkt schitzt. Beide Re-
gulierungsziele legen daher zunachst einmal eine moglichst frihzeitige und még-
lichst vorbehaltlose Mitnutzungsmdglichkeit nahe.

Dem gegenuber zu stellen ist das Interesse, die Innovationskraft und Investitions-
bereitschaft der Antragsgegnerin bei der Bereitstellung neuer Leistungsmerkmale
zu fordern.

In den Grinden der PKE findet sich in Hinsicht auf die Frage nach der Billigkeit
der Forderung zu einer unmittelbaren Weitergabe von Produkten des Netzbetrei-
bers an externe Dienstanbieter dabei ein klares Abwagungsergebnis. So erweist
sich nach Auffassung der Prasidentenkammer eine Verpflichtung zur unmittelba-
ren Weitergabe jedes Produktes an externe Diensteanbieter wegen der damit ver-
bundenen nachteiligen Auswirkungen auf die Innovationskraft der Netzbetreiber
als unverhaltnismaRig, Randnummer 501 der PKE:

" ... Eine unmittelbare Weitergabe jedes Produktes wiirde die Inno-
vationskraft der Netzbetreiber in unverhéltnismaBliger Weise ein-
schrédnken, wenn die Neuentwicklung sofort auch durch die Wettbewer-
ber vermarktet werden kénnte. Dies kénnte zu Anreizen flihren, erst gar
keine Innovationen zu entwickeln. Im Interesse des Wettbewerbs und zur
Sicherstellung der Regulierungsziele gemél3 § 2 Abs. 2 TKG ist die Innova-
tionskraft der Netzbetreiber jedoch zu férdern."”
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Das Begehren der Antragstellerin zielt aber gerade darauf, namlich auf die Vor-
lage eines modifizierten Angebotes, das auf die unmittelbare Weitergabe der tech-
nisch moéglichen und von der Antragsgegnerin im eigenen Vertrieb angebotenen
Datenubertragungsgeschwindigkeit gerichtet ist und damit auf eine vorbehaltlose
zeitliche Gleichstellung der Antragstellerin mit dem Vertrieb der Antragsgegnerin.
Zu einer derartigen strikten, das bedeutet vorbehaltlosen Gleichbehandlung mit
dem eigenen Vertrieb bietet die Verhandlungspflicht jedoch keine Grundlage.

Zu beachten ist im Ubrigen, dass die gegenstandliche Diensteanbieterregelung
bereits dem Grunde nach keine ausdriickliche Verpflichtung zur Gleichbehand-
lung mit dem eigenen Vertrieb nach § 19 TKG a.F. bzw. nach den vorhergehen-
den ausdrucklichen Vorgaben in den Lizenzauflagen mehr beinhaltet.

So verpflichtet das Diskriminierungsverbot der Diensteanbieterregelung in den
gegenstandlichen Frequenznutzungsauflagen die Antragsgegnerin nach Ziffer
11.10 zur Aufnahme von diskriminierungsfreien Verhandlungen:

LZuteilungsinhaber haben mit geeigneten Diensteanbietern (ber die Mit-
nutzung von Funkkapazitdten zu verhandeln. Die Verhandlungen sollen
diskriminierungsfrei sein und die bereitzustellenden Kapazitdten nicht auf
bestimmte Dienste, Funktechniken oder Anwendungen beschrénkt wer-

“

den.

Dieses Diskriminierungsverbot betrifft das Verhalten der Antragsgegnerin gegen-
Uber externen Anbietern. Diese durfen von der Antragsgegnerin bei den Verhand-
lungen nicht gegenliber anderen externen Nachfragern diskriminiert werden.

Eine grundsatzliche Verpflichtung zur Gleichbehandlung von Diensteanbietern mit
dem eigenen Vertrieb ist dieser Regelung nicht mehr zu entnehmen. So heil3t es
in Rn. 500 der PKE ausdrticklich, dass Zuteilungsnehmer "nicht zu einer Gleich-
behandlung i.S.d. § 19 TKG verpflichtet werden."

Hierbei handelt es sich zugleich um eine Modifikation der vorhergehenden Vorge-
hensweise. So wurden die Lizenznehmer mit den in den vorhergehenden D1-,
D2-, und El-Lizenzen enthaltenen Diskriminierungsverbote noch ausdricklich zu
einer Gleichbehandlung mit dem eigenen Vertrieb, das bedeutet nicht nur der ex-
ternen Diensteanbieter untereinander, sondern auch im Verhaltnis zum internen
Angebot der Lizenznehmer, verpflichtet:

,Der Lizenznehmer verpflichtet sich, die Auswahl und Zulassung der
Diensteanbieter nach sachlichen Kriterien unter Beachtung der Grundsétze
der Gleichbehandlung und der Verhéaltnisméaligkeit vorzunehmen, sie weder
exklusiv noch unverhéltnisméBig lange an sich zu binden, noch sonst hin-
sichtlich ihrer eigenen Preis- und Konditionsgestaltung oder hinsicht-
lich anderer Betédtigungsfelder einzuschrdnken” (Ziffer 17.2)
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,Der Lizenznehmer darf die Diensteanbieter nicht schlechter stellen als
den eigenen Vertrieb und darf nicht zwischen den Diensteanbietern diskri-
minieren. Dies qilt insbesondere fiir Konditionen und Verrechnungspreise
der Leistungen des Netzbetriebs. Ist zu vermuten, dass der Wettbewerb zwi-
schen dem Lizenznehmer und den Diensteanbietern nachhaltig gestért ist,
ist der Lizenznehmer verpflichtet, auf Verlangen des Lizenzgebers Auskiinfte
zur Feststellung, ob derartige Wettbewerbsstérungen vorliegen, zu erteilen
und Anordnungen des Lizenzgebers zur Behebung festgestellter Wettbe-
werbsstoérungen unverziiglich nachzukommen.” (Ziffer 17.6).

Ebenso begriindete § 4 Abs. 2 Satz 2 TKV noch ein vergleichbares Diskriminie-
rungsverbot, welches insbesondere flir die GSM-Lizenz des E2-Netzes und die
UMTS-Lizenzen von Bedeutung ist. Darin hiel3 es noch:

L,Der Netzbetreiber darf die Diensteanbieter [...] [nicht] in ihrer eigenen Preis-
und Konditionengestaltung oder hinsichtlich anderer Betatigungsfelder ein-
schrénken. Er darf Diensteanbietern keine ungiinstigeren Bedingungen
einrdumen als dem eigenen Vertrieb oder verbundenen Unternehmen, es
sei denn, dass dies sachlich gerechtfertigt ist." (Abs. 2)

Mit dem Verzicht auf eine ausdrickliche und damit strikte Verpflichtung zur
Gleichbehandlung mit dem eigenen Vertrieb soll der Anreiz zur Entwicklung
neuer, eigenstandiger Produktneuerungen unterstitzt werden. Ware die Antrags-
gegnerin, wie von der Antragstellerin beantragt, verpflichtet, ein modifiziertes An-
gebot vorzulegen, das die technisch maximal méglichen Datentbertragungsge-
schwindigkeiten beinhaltet, sobald die Antragsgegnerin im eigenen Vertrieb eine
solche Datenubertragungsgeschwindigkeit ihren Kunden bereitstellt, so wirden
sich offenkundig gerade die Nachteile verwirklichen, die nach den Erwagungen in
der Randnummer 501 der PKE mit der Abkehr von der Verpflichtung zur Gleich-
behandlung mit dem eigenen Vertrieb vermieden werden sollten, namlich die In-
novationskraft des Lizenznehmers nicht dadurch unverhaltnismagig einzuschran-
ken, dass dieser jedes neue Datenlbertragungsprodukt unmittelbar, das bedeutet
ohne zeitliche Verzogerung, an diese weitergeben musste.

Die damit bestehende grundsatzliche Betonung des Rechtes des Netzbetreibers
zum zeitweiligen Alleinvertrieb von neuen Produkten und damit auch neuen Pro-
dukteigenschaften gilt dabei allerdings nicht unbeschrankt, sondern findet vor
dem Hintergrund der weiterhin mit zu bertcksichtigenden Interessen der Verbrau-
cher und Wettbewerber an einer méglichst zeitnahen Partizipation an technischen
Neuerungen dort seine Grenzen, wo auch eine nur zeitweilige Alleinvermarktung
zu unangemessenen Wettbewerbsnachteilen fihren wirde, etwa weil diese be-
reits dem Grunde nach einen erfolgreichen Marktauftritt eines effizienten Dienste-
anbieters verhindern wirden.
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Anders als die Antragsstellerin meint, ist ein wettbewerblich tragfahiger Auftritt auf
dem Markt, das bedeutet ein solcher, der es ermdglicht, mit einem effizienten Ge-
schaftsmodell auf dem Markt auftreten und bestehen zu konnen, aus Sicht der
Beschlusskammer zumindest nicht daran gebunden, dass der Diensteanbieter je-
weils zeitgleich die gleichen Datentbertragungsgeschwindigkeiten auf dem Markt
anbieten kann, wie der Vertriebsarm der Antragsgegnerin.

Dies zeigt sich etwa in den prognostizierten Marktanteilen der Beigeladenen zu 1
am Umsatz fur Service-Leistungen im Mobifunkmarkt von rund 8 % im Jahr 2025
(vgl. 26. TK-Marktanalyse des vatm 2025; https://www.vatm.de/wp-content/uplo-
ads/2025/05/VATM-Marktstudie-2025.pdf, S. 26), das damit auch ohne eine un-
mittelbare Spiegelung der maximalen Datenrlibertragugsgeschwindigkeiten der
Antragsgegnerin ein wettbewerblicher Auftritt auf dem Markt grundsatzlich mog-
lich ist.

Dass das Angebot im Sinne der PKE ausreichender wettbewerblicher Angebote
auch ohne einen zwingenden zeitlichen Gleichlauf mit neuen Leistungsmerkma-
len moglich ist, das hat die Prasidentenkammer auch in der Randziffer 526 der
PKE zum Ausdruck gebracht:

» ... Aus Sicht der Kammer besteht auch mit einer Diensteanbieterrege-
lung die Méglichkeit fiir die Zuteilungsinhaber, dem Verbraucher innova-
tive Dienste anzubieten. Bereits nach derzeitiger Verwaltungspraxis zur
Diensteanbieterverpflichtung der GSM- und UMTS-Lizenzen war aner-
kannt, dass den Zuteilungsinhabern ein vorstoBender Wettbewerb még-
lich sein muss. Demgemél3 mussten innovative Produkte nicht sofort,
sondern erst nach einer angemessenen Zeit an die Diensteanbieter wei-
tergegeben werden. Dies wahrt die Innovationskraft der Zuteilungsinha-
ber, ohne die Diensteanbieter zu diskriminieren. ..."

Tatsachlich teilt die Antragstellerin in der Begrindung ihres Antrages das hier dar-
gestellte Verstandnis zu der Reichweite des Verhandlungsgebotes zwischen ei-
ner nunmehr fehlenden Verpflichtung zur Gleichbehandlung mit dem eigenen Ver-
trieb einerseits und der gleichwohl verbleibenden Verpflichtung zur Erméglichung
eines wettbewerbsfahigen Endkundenangebotes andererseits, auch dem Grunde
nach. So begriindet sie den von ihr vermeintlichen erkannten Verstol3 der An-
tragsgegnerin gegen das Verhandlungsgebot gerade nicht mit einer grundsatzli-
chen Ungleichbehandlung bei der Bereitstellung der Datenlbertragungsraten mit
dem Vertrieb der Antragsgegnerin, sondern gerade mit einem Angebot, das nach
Auffassung der Antragstellerin ,signifikant unter den Bedingungen des eigenen
Vertriebs der Antragsgegnerin liege und ,deutlich unattraktivere® Leistungsmerk-
male enthalte und somit gerade mit einer besonders hohen und damit einer qua-
lifizierten Ungleichbehandlung:
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. ... Ungeachtet des Umstands, dass die verpflichteten Zuteilungsinhaber
nicht dem Gleichbehandlungsgebot im Sinne des § 19 TKG 2004 (§ 24 TKG
2021) unterliegen, ist Telefénica unter dem Verhandlungsgebot aber jeden-
falls verpflichtet, Konditionen anzubieten, die im Sinne eines chancenglei-
chen Wettbewerbs ein wettbewerbsféhiges Endkundenangebot der Antrag-
stellerin im Markt erméglichen. Ein solches wettbewerbsféhiges Angebot ist
aber offenkundig nicht mdglich, wenn der Antragstellerin Dateniibertra-
gungsgeschwindigkeiten angeboten werden, die signifikant unter den
im Markt nicht nur von Telefénica, sondern auch von den anderen Mo-
bilfunknetzbetreibern angebotenen Geschwindigkeiten liegen und somit
einen Wettbewerb der Antragstellerin im Premium-Segment von vorneherein
nicht erméglichen, da die Endkundenangebote der Antragstellerin im Ver-
gleich dazu deutlich unattraktiver und nicht wettbewerbsféhig machen. ..."

Eine solche qualifizierte Ungleichbehandlung, die so deutlich bzw. so signifikant
ausfallt, dass ein wettbewerbliches Angebot auf dem Endkundenmarkt bereits
grundsatzlich nicht mehr méglich sein wirde, ware zwar bei einem Unterschied
von (BuGG ggu. den Beigeladenen) (Angebot der Antragsgegnerin) zu 500
Mbit/s (im Eigenbvertreieb der Antragsgegenerin flr Bestandskunden; Neukun-
den erhalten noch den aktuellen Erkenntnissen der Beschlusskammer noch 300
Mbit/s) voraussichtlich anzunehmen, vgl. hierzu auch die weitergehenden Ausfiih-
rungen unter Ziffer 12.4. Dass es der Antragstellerin allerdings bereits dem
Grunde nach nicht moglich sein soll, auf dem Endkundenmarkt aufzutreten, wenn
der Diensteanbieter nicht zugleich auch zeitgleich mit dem Vertriebsarm der An-
tragsgegnerin die technisch maximal mdgliche Datenlibertragungsgeschwindig-
keit anbieten kann, ist nicht zu erkennen.

Weiterhin ist zu beachten, dass nach den Vorgaben der PKE ein Wettbewerbs-
vorstof® nicht allein fir den Fall des Vorliegens einer Innovationsleistung seitens
des Mobilfunknetzbetreibers gerechtfertigt sein kann, sondern auch andere
Grunde einen solchen zeitlichen Vorsprung zu rechtfertigen vermégen. Vorlie-
gend ist zu beachten, dass auch eine netzbezogene Vorreiterstellung bei dem
Leistungsmerkmal der Datenubertragungsgeschwindigkeit einen Anreiz zur
Schaffung neuer Produkte auf dem Netz der Antragsgegnerin darstellen kann.

Im Hinblick auf das Verhandlungsgebot wird dem Mobilfunklizenznehmer zwar ein
grofieres Mald an Ricksichtnahme auf die wettbewerblichen Betatigungsinteres-
sen der Diensteanbieter auferlegt, als sich bereits aus der reinen Individualinte-
ressenabwagung nach dem allgemeinen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
ergibt. Zugleich wird aber auch ihre eigene Freiheit gewahrleistet, sich selbst im
Wettbewerb ,wettbewerbskonform" betatigen zu kénnen. Dabei stellt der Grund-
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satz einer Moéglichkeit zur begrenzten Erstvermarktung von qualitativen Neuerun-
gen, ein wettbewerbskonformes Instrument zur Férderung funktionsfahigen Wett-
bewerbs dar.

Wenn der Mobilfunknetzbetreiber nun verpflichtet ware, die durch entsprechende
Investitionen ermdglichten Neuerungen in dem eigenen Netz, wie etwa die Reali-
sierung von hoheren Datenubertragungsgeschwindigkeiten unmittelbar auch den
Diensteanbietern zur Verfigung zu stellen, so hatte dies negativen Einfluss auf
den Anreiz zur Schaffung solcher Produkte mit besonders hohen Datenubertra-
gungsgeschwindigkeiten, da der Investor keine Aussicht hatte, aufgrund eines
zeitlich begrenzten Vorsprungs in Form einer netzbezogenen Vorreiterstellung die
Frichte seiner zumindest netzinternen Neuerung bis zu einem gewissen Grad
selber erwirtschaften und tragen zu kdénnen.

Entsprechende Erwagungen gelten im Ubrigen, soweit auf den Grundsatz der
Technologieneutralitat verwiesen wird. Auch hier besteht ein Anspruch, Verhand-
lungen in Bezug auf die bereits vorhandenen Technologien zu verlangen. Kein
Anspruch besteht allerdings auf eine zeitich unmittelbare Weitergabe der maxmial
moglichen Datenubertragungsgeschwindigkeiten.

12.1.3 Stellungnahmen im Anhorungsverfahren vom Marz 2025

12.1.3.1 Antrag zielt nicht auf Verhandlungen

350.

Sofern die Antragstellerin vortragt, sie beanstande mit ihnrem Antrag nach Ziffer
1.1.4 die Weigerung der Antragsgegnerin, tUber Datenlibertragungsgeschwindig-
keiten zu verhandeln, die den technisch maximal méglichen und von der Antrags-
gegnerin selbst auch im Markt angebotenen Datenlbertragungsgeschwindigkei-
ten entsprechen, weist die Beschlusskammer darauf hin, dass der Antrag der An-
tragstellerin nicht auf die Aufnahme von Verhandlungen, sondern auf die Vorlage
eines modifizierten Angebotes gerichtet ist, das die maximalen Datenubertra-
gungsgeschwindigkeiten pro Technologie im Down- und im Upload, die der An-
tragsgegnerin technisch mdglich sind und von dieser im Markt angeboten werden,
beinhaltet.

12.1.3.2 Auch Anbieterinteressen sind berucksichtigungsfahig

351.

Soweit von der Antragstellerin moniert wird, dass in dem Entwurf zur Rechtferti-
gung des Ergebnisses das Interesse des Anbieters qualitativ hochwertige Dienste
und Neuerungen im Netz soweit als mdglich dem Kunden exklusiv anbieten zu
kénnen aufgefuihrt wird, ohne dass an dieser Stelle eine Grundlage hierfir in der
PKE dargelegt werde, so kann dies nicht Gberzeugen. Dass neben den Interessen
der Wettbewerber durch die Gestaltung der Vorgaben der Mitnutzungsanspriiche
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auch die Anbieterinteressen Berlicksichtigung finden sollen, kann nicht nachvoll-
zogen werden.

So zeigen die Ausfihrungen in der Randnummer 499 der PKE, dass nach den
Vorgaben der PKE mit der Verpflichtung zur Verhandlung uber die Mitnutzung
gerade kein uneingeschrankter Zugang fir Diensteanbieter bezweckt wird, son-
dern ein Zugang, der auch die Interessen des Mobilfunknetzbetreibers mit in den
Blick zu nehmen hat, wonach es sachliche Griinde geben kann, einen Zugang zu
verweigern oder zu verzogern. Die sachlichen Griinde bilden damit ein ausglei-
chendes Korrelat fur die schutzwirdigen Interessen der Mobilfunknetzbetreiber.

Die Abwagung mit den schutzwiirdigen Interessen der Mobilfunknetzbetreiber ist
auch sachlich geboten. Der Anbieter ist als Lizenznehmer derjenige, der die In-
vestitionen tatigt, die erforderlich sind, um das Mobilfunknetz aufzubauen und zu
erhalten und damit Gberhaupt die Grundlage fur den Wettbewerb schafft. Wirden
die Interessen des Lizenznehmers in der Abwagung uber die Auferlegung von
Regulierungsauflagen nicht berlcksichtigt, so wirde dies zugleich den Betrieb
des Mobilfunknetzes und damit die Grundlage fiir die weiteren Interessen, wie
eben den Nutzern wie auch der Férderung des Wettbewerb, in Frage stellen.

Auch soweit die Antragstellerin weiter vortragt, das im Entwurf postulierte ,Inte-
resse“ der verpflichteten Zuteilungsinhaber, qualitativ hochwertige Dienste und
Neuerungen soweit als moéglich im Endkundenmarkt ,exklusiv anbieten zu kon-
nen®, dem tatsachlichen Interesse der verpflichteten Netzbetreiber entsprechen,
aber als Einschrankung des Grundsatzes der Diskriminierungsfreiheit — wie im
Entwurf in der Sache aber unterstellt — keine Grundlage in der PKE finde, tber-
sieht die Antragstellerin, dass nach den Grlinden in der PKE dem Netzbetreiber
gerade ein grundséatzlich berechtigtes Interesse dazu zugestanden wird, dass die-
ser nicht jeden neuen Tarif unmittelbar an die Diensteanbieter weitergeben soll,
da dies in unverhaltnismaRiger Weise seine Innovationskraft beeintrachtigen
wuirde, vgl. weiter oben die Ausfihrungen zu Randnummer 501 der PKE. Das
bedeutet nicht, dass es nicht im Einzelfall so sein kann, dass auch hier die Mog-
lichkeit zum erfolgreichen Auftritt auf dem Markt erfordert, dass der Diensteanbie-
ter diese neuen Geschwindigkeiten zeitgleich wie die Antragsgegnerin auf den
Markt bringen kénnen muss. Speziell im Bereich der maximal moglichen Daten-
Ubertragunsggeschwindigkeit wird ein solches Uberwiegendes Interesse der Wett-
bewerbsférderung bzw. der Nutzer aus den genannten Grlinden allerdings nicht
als gegeben angesehen.
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12.1.4 Kein Widerspruch zur Wertung bei der 5G-Technologie

355.

356.

357.

Soweit die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme vom 10.04.2025 vortragt, die
Argumentation der Beschlusskammer stehe kontrar zu den Ausfihrungen im Ent-
wurf vom 03.02.2025, die ein bestehendes Recht der verpflichteten Zuteilungsin-
haber zu vorstoflendem Wettbewerb insbesondere bei der 5G-Technologie und
hierauf basierenden Vorleistungs- und Endkundenprodukten — mit hdheren Down-
load- und Uploadgeschwindigkeiten — ausdricklich ablehnen, Ubersieht sie, dass
in dem Entwurf ausdricklich festgestellt wird, dass das Angebot von 5G-Produk-
ten ,jedenfalls mittlerweile“ keinen wettbewerblichen Vorstol3 mehr darstellt, der
eine Ungleichbehandlung zwischen Netzbetreibern und Diensteanbietern bzw.
MVNO rechtfertigen kénnte. Eine bereits grundsatzliche Unzulassigkeit der Ver-
weigerung eines Zugangs zur 5G-Technologie wird damit gerade nicht attestiert.

So heil’t es auch in dem in Bezug genommenen Entwurf, in der ein direkter Zu-
sammenhang zwischen dem Zugang zur 5G-Technologie einerseits mit der damit
verbundenen Mdéglichkeit zu héheren Downloadgeschwindigkeiten gezogen wird,
dass eine ,weitergehende Beschrankung“, das bedeutet ein zeitlich noch langeres
Vorenthalten der 5G-Technologie, zwischenzeitlich nicht mehr als zulassig aner-
kannt werden kann:

»-.. Insbesondere wiirde eine weitergehende (Anm.: Hervorhebung nur
hier) Beschrénkung der Antragsgegnerin auf 4G das Unternehmen gegen-
tber seinen Wettbewerbern benachteiligen, da die Kunden der Antragstelle-
rin nicht die gleiche Dienstqualitdt erhalten kbnnten, wie sie es als Kunden
der Wettbewerber tun wiirden. Der Einsatz der 5G-Technologie fiihrt zu einer
erheblichen Steigerung der Upload- und Download-Geschwindigkeiten im
Vergleich zur 4G-Technologie, ein Unterschied, der bei gro3en Dateien fiir
die Teilnehmer noch deutlicher ausféllt. ..."

Eine Pflicht zur unmittelbaren Bereitstellung der 5G-Technologie, wie dies die An-
tragstellerin aus den Formulierungen herauszulesen sucht, wird hier dementspre-
chend gerade nicht anerkannt.

12.1.4.1 Kein dauerhaft exklusives Nutzungsrecht

358.

Soweit die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme konstatiert, die PKE verpflichte
nicht zur Gleichbehandlung im Sinne des § 19 TKG-alt (jetzt § 24 TKG), lasse
aber — was der Entwurf Ubergehe — daraus folgende etwaige Einschrankungen
des Grundsatzes der Diskriminierungsfreiheit gegeniber unabhangigen Dienste-
anbietern (gerade) nicht vorbehaltlos zu und erkenne demgemal auch kein
grundsatzliches exklusives Nutzungsrecht der verpflichteten Zuteilungsinhaber
an, so steht auch dies nicht in Widerspruch zu dem Verstandnis der Beschluss-
kammer. Ein exklusives Nutzungsrecht fir den eigenen Vertieb istinsoweit bereits
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grundsatzlich eingeschrankt als ein dauerhafter Ausschluss von neuen Leistun-
gen gundsatzlich nicht zulassig ist, da dies den Interessen an der Forderung des
Wettbewerbs durch Diensteanbieter zuwiderlaufen wirde.

12.1.4.2 Keine besondere Situation bei MVNO-Geschaftsmodell

359.

360.

361.

362.

Auch soweit die Antragstellerin vortragt, die Beschlusskammer habe im Ubrigen
auch zu berucksichtigen, dass die von den Netzbetreibern vorgetragene Kritik an
der (friheren) Verpflichtung zur Gleichbehandlung von Diensteanbietern ohne ei-
gene Mobilfunknetz-Infrastruktur (siehe PKE, Rn. 499, S. 2 und 3) auf Ful-MVNO
schon nicht Gbertragbar sei, kann dies nicht tGberzeugen.

Aus den Ausfihrungen der PKE ergibt sich keine Einschrankung, wonach der
Grundsatz, wonach keine Verpflichtung zur strikten Gleichbehandlung mit dem
eigenen Vertrieb besteht, nur flr reine Diensteanbieter und nicht fur MVNO gelten
soll. Hatte die Prasidentenkammer eine derartige Differenzierung nach dem Ge-
schaftsmodell der Diensteanbieter vornehmen wollen, so ware zum einen zu er-
warten, dass dies von der Prasidentenkammer dann auch zum Ausdruck gebracht
worden ware. Hierzu finden sich allerdings keine entsprechenden Ausfihrungen.
Eine solche Differenzierung, wonach der Lizenznehmer virtuelle Mobilfunknetz-
betreiber gegeniiber dem eigenen Vertrieb nicht ohne sachlichen Grund ungleich
behandeln darf, reine Reseller aber schon, wiirde zugleich eine offenkundig un-
gerechtfertigte Ungleichbehandlung dieser beiden Gruppen von Diensteanbietern
bedeuten.

Auch soweit die Antragstellerin vortragt, dass die der Antragsgegnerin technisch
mdglichen und von ihr im Markt bereits angebotenen Datenlbertragungsge-
schwindigkeiten von bis zu 1 Gbit/s auf Basis der 5G-Funktechnologie mdglich
seien, die von der Antragsgegnerin bereits vor finf Jahren im Markt eingeflhrt
worden seien, fuhrt dies zu keinem anderen Ergebnis.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass sich die Antragstellerin offen-
kundig gegen eine Fortfliihrung dieses Leistungsmerkmals auf ihrem Netz ent-
schieden hat, so dass der Antrag der Antragstellerin, der auf eine Gleichstellung
mit dem Vertieb der Antragsgegnerin bei den Datenibertragungsgeschwindigkei-
ten gerichtet ist, nicht durchgreifen wiirde. Sollte die Antragsgnerin sich dazu ent-
scheiden eine solche Ubertragungsgeschwindigkeit wieder anzubieten, so wére
malfdgeblich fur die Frage des Erfordernisses einer unmittelbaren Weitergabe an
die Antragsstellerin, ob eine solche zeitliche Gleichstellung mit dem Vertrieb der
Antragsgegnerin ausnahmsweise als erforderlich anzusehen ware, um Endkun-
denprodukte auf dem Mobilfunkendkundenmarkt anzubieten. Das ist — nach den
Ausfihrungen unter Ziffer 12.1.2 — zumindest derzeit nicht der Fall.
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12.2 Hilfsantrag nach Ziffer 2.1.4

363.

364.

365.

366.

Der Hilfsantrag nach Ziffer 2.1.4. der Antragstellerin, der darauf abzielt, die An-
tragsgegnerin aufzufordern, ein modifiziertes Angebot nach MalRgabe von seitens
der Beschlusskammer als objektiv angemessen zu erkennenden Konditionen be-
ziglich der Datenlbertragungsgeschwindigkeiten pro Technologie im Down- und
Upload abzugeben, ist ebenfalls abzuweisen.

So ist es der Beschlusskammer nach den Klarstellungen des BVerwG, Urteil vom
20.10.2021, BVerwG 6 C 8.20, Rn. 69, grundsatzlich verwehrt, ein Verhandlungs-
ergebnis bzw. den Abschluss eines konkreten Diensteanbietervertrages zu er-
zwingen. Die Vertragskonditionen sollen vielmehr zwischen den Parteien ausver-
handelt werden. Das gilt grundsatzlich auch noch dann, wenn sich herausgestellt
hat, dass das verpflichtete Unternehmen mit der Forderung bestimmter unbilliger
Mitnutzungskonditionen gegen das Verhandlungsgebot verstol3en hat.

Allenfalls und erst dann, wenn die Dauer dieses Verfahrens dazu fihrt, dass ei-
nem Diensteanbieter der Zugang zu den benétigten Vorleistungsprodukten vor-
laufig versperrt bleibt und der Anbieter darlegt, dass hierdurch die wettbewerbs-
fahige Fortsetzung seiner Tatigkeit auf dem relevanten Endkundenmarkt erheb-
lich gefahrdet wird, kann die Bundesnetzagentur zur Durchsetzung des Verhand-
lungsgebots als ultima ratio auch die voribergehende Zugangsgewahrung und
die hierfur anzuwendenden Bedingungen und Entgelte anordnen (vgl. BVerwG,
a.a.0.).

Die Beschlusskammer hat demgegenulber vorliegend keinen Anlass anzuneh-
men, dass die Antragsgegnerin die identifizierten Versté3e gegen das Verhand-
lungsgebot nicht in dem erforderlichen Umfang beheben sollte.

12.3 Stellungnahme der Antragstellerin vom 10.04.2025

367.

368.

Soweit die Antragstellerin vortragt, sie fordere mit ihrem Hilfsantrag die Festle-
gung objektiv angemessener Konditionen bezuglich der Datenubertragungsge-
schwindigkeiten pro Technologie im Down- und Upload, die im Angebot als Rah-
men fiur die weiteren Verhandlungen vorzusehen seien, ist darauf hinzuweisen,
dass dies nicht dem Antragstext entspricht.

In dem Antragstext finden sich keine Hinweise, wonach diese von der Antragstel-
lerin selber als Festlegung von Konditionen begehrte Entscheidung nach Ziffer
2.1.4 tatsachlich lediglich einen Verhandlungsrahmen darstellen soll. Die Antrag-
stellerin fordert vielmehr die Vorlage eines modifizierten Angebots der Antrags-
gegnerin mit Konditionen, die von der Bundesnetzagentur vorgegeben werden
sollen und keinen Konditionenrahmen. Wirde ein reiner Konditionenrahmen ge-
fordert, so wirde sich ein solcher Antrag zugleich als zu unbestimmt erweisen.
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Grundsatzlich wird der Konditionenrahmen durch die Vorgaben zur Mitnutzung
aus der Diensteanbieterregelung bestimmt, das bedeutet insbesondere, dass die
Mitnutzungsbedingungen, Uber die zu verhandeln ist, bei den Verhandlungen
nicht diskriminieren dirfen und — wie sich aus den weiteren Erlauterungen in den
Grinden der PKE ergibt — angemessen sein missen. Dieser Rahmen ist derje-
nige, der auch fir die Beschlusskammer verbindlich vorgegeben ist. Sofern sei-
tens der Antragstellerin eine weitergehende Konkretisierung dieses vorgegebe-
nen Rahmens insbesondere im Zusammenhang mit den DatenlUbertragungsge-
schwindigkeiten eingefordert wird, ware es erforderlich, dass die Antragstellerin
weiter ausfuhrt, welche weitergehenden Konkretisierungen dieses Rahmens sie
fur angezeigt halt. Hierzu enthalt der Antrag allerdings keine Hinweise.

Soweit die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme vom 10.04.2025 weiter vortragt,
im Begrindungsentwurf wirde ausgefihrt, dass entsprechende Einschrankun-
gen bei dem Marktangebot der unabhangigen Diensteanbieter auf (BuGG ggu.
den Beigeladenen) im Download durch Gberwiegende schitzenswerte In-
teressen der verpflichteten Zuteilungsinhaber gerechtfertigt und von dem mit dem
Verhandlungsgebot verfolgten Ziel gedeckt seien, so triftt dies nicht zu. Im Rah-
men der Prifung des Hilfsantrages wird vielmehr festgestellt, dass die Beschran-
kung auf (BuGG ggii. den Beigeladenen) im Download unzuléssig ist (vgl.
hierzu auch die nachfolgenden weiteren Ausflhrungen).

12.4 Hilfsantrag zu Ziffer 3.1.(2)

370.

371.

372.

Als zuldssig und begriindet erweist sich demgegenuber der Antrag der Antrag-
stellerin auf Feststellung der Unzulassigkeit der Weigerung der Antragsgegnerin
im Bereich des Downloads héhere Ubertragungsgeschwindigkeiten (BuGG ggui.
den Beigeladenen) zu verhandeln.

So gilt das durch den Verzicht auf die Aufnahme einer Gleichbehandlungsver-
pflichtung mit dem eigenen Vertrieb nach § 19 TKG dem Grunde nach als berech-
tigt anerkannte Voranschreiten im Wettbewerb seitens des Mobilfunknetzbetrei-
bers ausweislich der insoweit klaren Ausflihrungen in der PKE insbesondere in
zeitlicher Hinsicht nicht unbeschrankt, sondern gerade nur

"... solange die Diensteanbieter die Chance haben, diesen Wettbewerbsvor-
sprung wieder einzuholen und somit kein dauerhaftes Alleinstellungsmerk-
mal des Mobilfunknetzbetreibers entsteht.”

Ubertragen auf den gegenstandlichen Bereich der Datenlbertragungsgeschwin-
digkeiten bedeutet dies, dass es sich als unbillig erweist, wenn die Antragsgeg-
nerin auch aktuell noch Datentbertragungsgeschwindigkeiten verweigert, die im
Download Ubertragungsgeschwindigkeiten (BuGG ggii. den Beigeladenen)
BlelE realisieren.
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12.5 Feststellungsinteresse

373.

374.

375.

Vorliegend ist der Antragstellerin auch ein Feststellungsinteresse zuzusprechen.
Die Beschlusskammer verneint in ihrer bisherigen Spruchpraxis zum Verhand-
lungsgebot (vgl. Beschluss vom 14.10.2021, BK2b-21/005) ein Feststellungsinte-
resse dann, wenn (1) aufgrund mangelnder regelnder Wirkung und Vollstreckbar-
keit einer Verwaltungsentscheidung Uber die begehrten Feststellungen diese fak-
tisch ins Leere gehen wirde und (2) der betreffende Antragsteller —im genannten
Beschluss ein im Verfahren Beigeladener — in einer Streitigkeit mit einem anderen
Unternehmen Uber Inhalt und Umfang des Verhandlungsgebots weiterhin auf die
Inanspruchnahme der Bundesnetzagentur angewiesen ware.

Beschluss, a.a.0., Rn. 161 unter Verweis auf BK3g-10/04, S. 5 und Fet-
zer/Scherer/Graulich, TKG, 3. Aufl. 2021, § 133 TKG, Rn. 25.

Ferner verneint die Bundesnetzagentur ein Feststellungsinteresse in Streitbeile-
gungsverfahren nach § 133 TKG 2004 auch dann, wenn eine blolRe Feststellung
nicht geeignet ist, eine ,Streitigkeit zwischen Unternehmen® auszuraumen oder
ein Unternehmen zur Einhaltung seiner ,Verpflichtungen® anzuhalten.

BK-3a 05/035, S. 16 unter Ziffer 1.4

Die beantragten MalRnahmen, welche die Antragsgegnerin unter diesem Ge-
sichtspunkt als unzulassig ansehen will, wirden im Falle einer entsprechenden
Entscheidung offensichtlich nicht ins Leere gehen, sondern waren von der An-
tragsgegnerin in Erflllung des Verhandlungsgebots zu beachten. Offenkundig ist
auch, dass die beantragten MalRnahmen vorliegend geeignet sind, die Streitigkeit
zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin auszurdumen und die An-
tragsgegnerin zur Einhaltung ihrer Verpflichtungen aus dem Verhandlungsgebot
anzuhalten.

12.6 Separate Antréage fiir den Down- und Upload

376.

Die Beschlusskammer legt das Begehren der Antragstellerin nach Ziffer 3.1 (2)
auf Feststellung der Unvereinbarkeit von Begrenzungen der Datenlibertragungs-
geschwindigkeiten in Hohe von (BuGG ggil. den Beigeladenen) BY€l§ im Down-
load und (BuGG ggii. den Beigeladenen) BY[€]g im Upload mit dem Verhand-
lungsgebot so aus, dass die Antragstellerin jeweils fir beide Ubertragungsrichtun-
gen separate (einerseits Download und andererseits Upload) Feststellungen be-
gehrt.

12.7 Begriindetheit Downloadgeschwindigkeit

377.

Die Weigerung der Antragsgegnerin, der Antragstellerin Mobilfunkdienste mit Da-
teniibertragungsgeschwindigkeiten (BuGG ggii. den Beigeladenen) BI€l€ im
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Download anzubieten erweist sich als unvereinbar mit dem Verhandlungsgebot.
Durch die Begrenzung auf (BuGG ggii. den Beigeladenen) BY[el€ wird die Antrag-
stellerin in ihrer Wettbewerbsfahigkeit erheblich geschwacht und von einem mal}-
geblichen Teilsegment des Marktes ausgeschlossen. Die Kunden der Antragstel-
lerin erhalten nicht die gleiche Dienstqualitat, wie die Kunden der Antragsgegnerin
sowie eines Teiles der anderen Wettbewerber bereits standardmafig nutzen kon-
nen. Das grundséatzlich als berechtigt anzuerkennende Interesse der Antragsgeg-
nerin bei dem Angebot von qualitativ hochwertigen Datenubertragungsgeschwin-
digkeiten im Wettbewerb voranschreiten zu kénnen, rechtfertigt zumindest bei ei-
ner Datentbertragungsrate von bis zu (BuGG ggl. den Beigeladenen) im
Download aktuell keinen weiteren dauerhaften Ausschluss mehr.

Im Einzelnen gilt das Folgende:

12.7.1 Kein wettbewerbsfahiges Angebot

379.

380.

381.

382.

Die Diensteanbieterregelung soll dazu dienen, einen chancengleichen Wettbe-
werb sicherzustellen und nachhaltig wettbewerbsfahige Markte der Telekommu-
nikation zu férdern, so dass neben den Vertriebswegen der Mobilfunknetzbetrei-
ber weitere Unternehmen die Mdéglichkeit erhalten, dem Verbraucher Mobilfunk-
dienste anzubieten, vgl. Rn. 514 f. der PKE.

Neben dem Preis, der Menge des nutzbaren Datenvolumens und der Netzqualitat
bildet dabei die Ubertragungsgeschwindigkeit im Download einen zentralen Wett-
bewerbsparameter im Mobilfunk,

(zur Bedeutung des Zugangs zu innovativen Technologien im Mobilfunk vgl.
KOM, Freigabeentscheidung K 42, Rn. 5684, Rn. 600).

Die wettbewerbliche Bedeutung der Datenilibertragungsgeschwindigkeit zeigt sich
auch daran, dass dieses Merkmal regelmafig von den Mobilfunkdiensteanbietern
in der Werbung hervorgehoben wird und zugleich als Grundlage fiir eine preisliche
Differenzierung der Tarife auf Endkundenebene dient. Es liegt auf der Hand, dass
dieses Wettbewerbspotential deutlich geschwacht wird, wenn den Kunden der
MVMO gerade die qualitativ attraktiven Leistungen nicht angeboten werden kon-
nen. Insoweit wird ein wettbewerbsfahiges Angebot erheblich erschwert, wenn die
Antragstellerin dauerhaft nur Datenubertragungsgeschwindigkeiten anbieten
kann, die signifikant unter den im Markt von der Antragsgegnerin und anderen
Mobilfunknetzbetreibern angebotenen Geschwindigkeiten liegen und somit einen
Wettbewerb der Antragstellerin in qualitativ hdheren Segmenten auch mittelfristig
ausschlief3en.

BuGG
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Ein weiterer Ausschluss der Antragstellerin von diesem flr wettbewerbliche An-
gebote erforderlichen Leistungsmerkmal von zumindest bis (BuGG ggu. den Bei-
geladenen) erweist sich insoweit derzeit als offenkundig unbillig.

Soweit die Antragsgegnerin dem entgegen halt, dass sich die Billigkeit bzw. die
Méglichkeit trotz einer Begrenzung auf (BuGG ggii. den Beigeladenen) BIElg auf
dem Markt aufzutreten, daran zeige, dass andere Marktparteien die geforderten
Begrenzungen ebenfalls akzeptiert hatten und auf dem Markt auftreten wirden,
so kann dies nicht Uberzeugen.

Dass es moglich ist, auch mit vergleichsweise niedrigen Datenlbertragungsraten
den Teil der Endkunden als Kunden zu gewinnen, die keinen besonderen Wert
auf die Datenlbertragungsgeschwindigkeit legen, vermag die Unbilligkeit einer
verweigerten Verhandlung von Datenilbertragungsraten, die dem Marktstandard
entsprechen, nicht zu rechtfertigen. So erweist es sich nicht als billig, die Tatigkeit
von Diensteanbietern, durch entsprechende Verhandlungen von Vorleistungskon-
ditionen von vorneherein auf derartige Teilsegmente des Marktes zu begrenzen,
die in grundsatzlich zentralen Qualitatsmerkmalen mit dem Marktstandard nicht
mehr mithalten kbnnen bzw. diesen nicht erreichen. Ein solcher dauerhafter Aus-
schluss des die Mitnutzung nachfragenden hinreichend effizienten Diensteanbie-
ters aus dem Massenmarktsegment im Mobilfunkbereich wirde den mit dem Ver-
handlungsgebot anvisierten grundsatzlich offenen Markt fir Wettbewerb durch
Diensteanbieter und die damit erhofften sozi-6konomischen Vorteile konterkarie-
ren.

Wie bereits dargelegt, betont die Prasidentenkammer in Rn. 518 der Griinde der
PKE die Nachteile einer Beschrankung der Wettbewerber in der Ausgestaltung
der Mobilfunktarife:

,Die Konditionen fiir die Diensteanbieter beeinflussen deren Wettbewerbsfa-
higkeit. Je starker ein Diensteanbieter in der Ausgestaltung der Mobil-
funktarife beschrankt wird, desto weniger wird er in der Lage sein, mit
innovativen oder preislich attraktiven Produkten zum Wettbewerb bei-
zutragen (Hervorhebung nur hier). Daher haben die Konditionen letztlich ei-
nen direkten Einfluss darauf, ob sich die Diensteanbieter im Wettbewerb auf
Endkundenebene behaupten kénnen. Der Diensteanbieterregelung kommt
hierbei eine zentrale Rolle als Verhandlungsgrundlage zu.“

Der Ausschluss der Mitnutzung von Qualitatsmerkmalen im Standardsegment, er-
weist sich als eine damit nicht zu vereinbarende beschrankende Vorgabe.

Ware es dem Zuteilungsnehmer nunmehr vorbehalten, seine Verpflichtung zur
Verhandlung in der Weise nachzukommen, dass er dem Nachfrager ein Angebot
unterbreitet, das diesem etwa nur Datentbertragungsraten von bis zu (BuGG ggu.
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den Beigeladenen) BI[&]g ermdglicht, so bliebe es dem Mobilfunknetzbetreiber
Uberlassen, zu bestimmen, welchen Teil des Marktes seinen Diensteanbietern
geoffnet werden sollte und welche Teile des Marktes bereits dem Grunde nach
fur die Diensteanbieter verschlossen bleiben wirden. Soweit erkennbar wird aber
auch von der Antragsgegnerin kein derart enges Verstandnis vom Verhandlungs-
gebot vertreten.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin rechtfertigt sich ein solcher, grund-
satzlicher und dauerhafter Ausschluss aus einem mafgeblichen Teilbereich des
Mobilfunkendkundenmarktes auch nicht mit dem Hinweis, dass nach den Grin-
den in der PKE die Antragsgegnerin gerade nicht zur Gleichbehandlung externer
Anbieter mit dem eigenen Vertrieb verpflichtet ist.

Zutreffend ist, dass die Antragsgegnerin nicht zur Gleichbehandlung nach § 19
TKG (2004) verpflichtet ist und dies in Rn. 500 der Grinden zur PKE entspre-
chend betont wird:

LZuteilungsinhaber werden nicht zu einer Gleichbehandlung i. S. d. § 19
TKG verpflichtet. ...”

Die fehlende Verpflichtung zur Gleichbehandlung externer Diensteanbieter mit
dem eigenen Vertrieb bedeutet, dass der Zuteilungsnehmer sich grundsatzlich
besserstellen kann als einen die Mobilfunkvorleistungen nachfragenden Dienste-
anbieter. Diese demnach grundsatzlich zulassige Bevorzugung des eigenen Ver-
triebs hat allerdings insoweit seine Grenzen als die Besserstellung nicht dazu fih-
ren darf, dass es dem Nachfrager bereits dem Grunde nach und dauerhaft verun-
moglicht wird, mit einem grundsatzlich zulassigen Geschaftsmodell auf dem Markt
aufzutreten. Insbesondere durfen preislich attraktive und innovative Dienstmo-
delle von Drittanbietern durch die Schlechterstellung seitens des Zuteilungsneh-
mers nicht dauerhaft ausgeschlossen werden. Denn gerade diese sollten nach
den Ausfuhrungen in Rn. 500 der Griinde der PKE mit der Diensteanbieterrege-
lung geférdert werden:

»S0 muss einem Mobilfunknetzbetreiber zum Beispiel das Recht zu vorsto-
Benden Wettbewerb (Geheimwettbewerb) beim Vertrieb seines Produktes
zuerkannt werden, solange die Diensteanbieter die Chance haben, diesen
Wettbewerbsvorsprung wieder einzuholen und somit kein dauerhaftes Al-
leinstellungsmerkmal des Mobilfunknetzbetreibers (Anm.: Hervorhe-
bung nur hier) entsteht...”

Ein solcher, bereits grundsatzlicher dauerhafter Ausschluss eines an sich zulas-
sigen Marktauftritts ist aber dann anzunehmen, wenn der Nachfrager fur einen
nicht absehbaren Zeitraum von zentralen Leistungsmerkmalen von Mobilfunk-
diensten, wie dies im Fall von Datenibertragungsgeschwindigkeit Gber (BuGG
ggi. den Beigeladenen) BJ[&]§ im Download der Fall ist, ferngehalten wird.
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Um im Wettbewerb bestehen zu kdnnen, muss dem Nachfrager insoweit auch bei
neuen Leistungsmerkmalen eine Aussicht auf Mitnutzung dieser gewahrt werden,
sofern dem nicht grundsatzliche Erwagungen entgegenstehen. Bei einem ande-
ren Verstandnis der PKE in dem Sinne eines dauerhaften Ausschlusses von Qua-
litdtsmerkmalen wirde dies notwendigerweise darauf hinauslaufen, dass der
Wettbewerber gegenuliber den Zuteilungsnehmern im Zeitverlauf deutlich an Wett-
bewerbsfahigkeit einbiifien wiirde und damit auch die gerade von Wettbewerbern
erwarteten Impulse fir preiswerte und innovative Angebote ausgehebelt wirden.

Bei neuen Qualitdtsmerkmalen wird ein bestimmter zeitlicher Wettbewerbsvor-
sprung regelmafig zu akzeptieren sein. Allerdings darf dieser nicht dazu fihren,
dass der Wettbewerber dauerhaft von diesen neuen Marktsegmenten ausge-
schlossen wird.

12.7.2 Zur Dauer des zu gewahrenden Wettbewerbsvorsprungs

395.

396.

Bei der Bestimmung der Dauer des zu gewahrenden Wettbewerbsvorsprungs gilt
es darauf abzustellen, ab welchem Zeitraum ein weiteres Abwarten die Wettbe-
werbsfahigkeit des Nachfragers in einem solch relevanten Umfang in seiner Ge-
schaftstatigkeit behindert, dass sich ein weiteres Verweigern als unbillige Wettbe-
werbsbeeintrachtigung darstellt.

Speziell bei dem gegenstandlichen Merkmal der Datenibertragungsgeschwindig-
keit kann festgehalten werden, dass sich zumindest zum Zeitpunkt der Entschei-
dungsfindung ein langeres Zuwarten bei Geschwindigkeiten von zumindest bis zu
(BuGG ggii. den Beigeladenen) BU€]€ im Download iiber den Zeitraum, ab dem
der Zugang zu der 5G-Funktechnologie zu gewahren ist, als unbillig erweist, vgl.
hierzu die weitergehenden Ausfuhrungen in Abschnitt 12.6.1. Hinzu tritt vorlie-
gend, dass von der Antragsgegnerin bereits mit der 4G-Funktechnologie Daten-
iibertragungsgeschwindigkeiten von (BuGG ggii. den Beigeladenen) Elflel€am
Markt angeboten worden sind.

12.7.3 Vortrag zur moéglichen Verdrangung von Endkunden

397.

Soweit die Antragsgegnerin darauf hinweist, dass sie ohne Begrenzung der Da-
tentbertragungsgeschwindigkeit keine effektive Kontrolle Gber den Umfang der
Inanspruchnahme ihrer Funk- und Netzkapazitaten durch die Antragstellerin
habe, und ohne eine entsprechende Begrenzung die Gefahr bestehe, dass es bei
einer Nutzung der Kapazitaten durch die Endkunden der Antragstellerin zu einer
Verdrangung der Nutzung seitens der Endkunden und anderer Wholesale-Kun-
den der Antragsgegnerin komme, was sie nicht hinzunehmen habe, so ist festzu-
halten, dass dieses Vorbringen zumindest keine Begrenzung der Datenubertra-
gungsgeschwindigkeit auf (BuGG ggii. den Beigeladenen) Elfl€l€rechtfertigt.
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Zutreffend ist, dass es bei einer Ubermafligen Nutzung, das bedeutet einer Nut-
zung von Funkzellen dGber die dort vorhandene Kapazitat, zu einer Verdrangung
der Nutzung seitens aller Endkunden und damit sowohl von Endkunden der An-
tragsgegnerin als auch von anderen Diensteanbietern kommen kann. Das gilt
grundsatzlich sowohl dann, wenn den jeweiligen Endkunden oder Vorleistungs-
kunden ein Zugang von (BuGG ggii. den Beigeladenen) BY[€l§ als auch wenn
diesen ein Zugang von (BuGG ggu. den Beigeladenen) angeboten wird.
(BuGG ggu. den Beigeladenen) Kunden die einen (BuGG ggu. den Beige-
ladenen) B-Anschluss nutzen, kbnnen insoweit zu einer hoheren Netzaus-
lastung fuhren, als (BuGG ggu. den Beigeladenen) Kunden mit einem
(BuGG ggii. den Beigeladenen) BH[&]€Allein der Umstand, dass bei dem einen
Anschluss eine hohere Bandbreite verwendet werden kann, stellt insoweit keine
Alleinstellungsanforderung fur eine mégliche Netziberlastung dar. Ob ein zusatz-
liches Angebot von entsprechend héheren Bandbreiten auch von Seiten der Wett-
bewerber zu einer hdheren Nachfrage nach solchen Anschlissen bei den Nach-
fragern filhren muss bzw. wird, EJI[&], ist nicht erkennbar. Auch wenn man der
Méglichkeit, auch Anschliisse mit einer héheren Bandbreite von (BuGG ggu. den
Beigeladenen) BHE]§ auf dem Markt anzubieten mit einer Steigerung der Mog-
lichkeit von Netzlberlastungen und entsprechenden nachteiligen Folgen fur die
Endkunden der Antragsgegnerin sowie anderer Wettbewerber unterstellen will, ist
nicht erkennbar, Elffegund alleine von diesen Kunden eine entsprechende Gefahr
von Netzlberlastungen zu Lasten der Wettbewerber der Antragsgegnerin dauer-
haft und einseitig zu tolerieren sein sollte. Zu beachten bleibt auch, dass die An-
tragsgegnerin selber etwa Tarife von 300 Mbit/ anbietet.

Zu beachten ist schlieBlich, dass die Antragsgegnerin zur Vermeidung bzw. der
Minimierung der Gefahr des Auftretens von Netziberlastungen die Moglichkeit
hat, solche Gefahren durch angemessene Netzschutzregelungen zu adressieren.
So ist es grundsatzlich zulassig, dass die Antragsgegnerin fiir Falle, in denen es
zu Netziuberlastungen kommen sollte, die die Antragstellerin zu verantworten hat
und dies gegen vorher abgesprochene Planungsvorgaben verstofdt, berechtigt ist
MaRnahmen zu ergreifen, um dies zu unterbinden.

Der von der Antragsgegnerin vorgesehene weitere Ausschluss der Antragstellerin
von hdheren Datentibertragungsraten als (BuGG ggu. den Beigeladenen)
erweist sich damit gerade nicht als angemessener Weg zur Limitierung der Ge-
fahren einer Netzliberlastung. Hierbei ist zu beachten, dass sich die Antragstelle-
rin in der mindlichen Verhandlung vom 05.07.2023 ausdrucklich bereit erklart hat,
fur den Fall von entsprechenden Netzstérungen, die von ihr verursacht werden,
entsprechende temporare Leistungsverweigerungen zu akzeptieren.
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Soweit die Antragsgegnerin schliel3lich darauf hinweist, dass den technischen
Moglichkeiten zur Regulierung des Verkehrs durch regulatorische Vorgaben zur
Netzneutralitat klare Grenzen gesetzt seien, so ist flr die Beschlusskammer nicht
erkennbar, inwieweit die von der Antragsgegnerin verwendeten Regelungen zu
temporaren Netzabschaltungen im Falle von Netziberlastungen gegen den
Grundsatz der Netzneutralitat oder andere rechtliche Vorgaben verstof3en sollten.

Die Moglichkeit der temporaren Netzabschaltung gegeniiber dem nachfragenden
virtuellen Mobilfunknetzbetreiber flihrt gerade in dem Fall einer (regelmanig) be-
stehenden Alternativiosigkeit zu dem Anreiz einer Netzlberlastungen vermeiden-
den Gestaltung der Tarifgestaltung. Der Vortrag der Antragsgegnerin, wonach die
Antragstellerin ohne die Begrenzung der Datenubertragungsgeschwindigkeit tber
keine solchen Anreize zur netzschonenden Gestaltung der Tarife verfiige, greift
damit nicht.

Der von der Antragsgegnerin vorgesehene Weg zur Verhinderung von Netzlber-
lastungen durch eine dauerhafte Begrenzung der Datenubertragungsrate, die sie
anderen Wettbewerbern anbietet, auf (BuGG ggii. den Beigeladenen) BIElg im
Download, erweist sich insoweit als ein unverhaltnismaRig einschneidendes Mittel
zur Minimierung des Auftretens von moglichen Netzliberlastungen durch die Kun-
den der Antragstellerin.

Auch soweit die Antragsgegnerin darauf hinweist, dass sie selbst Tarife anbiete,
die mit einer reduzierten Downloadgeschwindigkeit ausgestattet seien, die in Tei-
len sogar erheblich unter den Bandbreiten liegen wiirden, die der Antragstellerin
zur Verfligung gestellt werden sollen, fihrt dies nicht dazu, dass sie ihren Wett-
bewerbern dauerhaft die Bereitstellung von héheren Datenlibertragungsraten, die
von ihr selber verwendet werden, vorenthalten darf. Dass die Antragsgegnerin
selber auch Tarife anbietet, bei denen dem Kunden eine geringere Datenubertra-
gungsgeschwindigkeit bereitgestellt wird, durfte nach Auffassung der Beschluss-
kammer dabei weniger der Verhinderung von Uberlasten geschuldet sein, als viel-
mehr dem Umstand, dass vor dem Hintergrund des offensichtlichen Bestehens
unterschiedlicher Zahlungsbereitschaften fir unterschiedliche Datentbertra-
gungsgeschwindigkeiten auch Kunden gewonnen werden kénnen, die fur ent-
sprechende Preisnachlasse bereit sind, auch Dienste mit einer nur sehr geringen
Datenubertragungsrate zu nutzen.

12.7.4 Ergebnis Dateniibertragungsgeschwindigkeit im Download

406.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass es sich als unbillig erweist, wenn sich die An-
tragsgegnerin Verhandlungen Uber héhere Datenlbertragungsraten bereits dem
Grunde nach verweigert. Fir Datenubertragungsgeschwindigkeiten zumindest
von bis zu (BuGG ggi. den Beigeladenen) BE[€l€im Download ist aus Sicht der
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Beschlusskammer jedenfalls zum Entscheidungszeitpunkt kein Anlass mehr zu
erkennen, dass diese Leistungen der Antragstellerin weiter vorenthalten werden.
Bei héheren Datenlibertragungsleistungen ist die Antragsgegnerin ebenfalls ver-
pflichtet, Uber deren (spatere) Einflihrung zu verhandeln, sofern sie diese selber
bereits ihren Endkunden anbietet bzw. ein entsprechendes Angebot unmittelbar
bevorsteht.

12.7.5 Rechtsfolge

407.

408.

Die Weigerung der Antragsgegnerin zur Verhandlung von héheren als den von ihr
angebotenen Datenlbertragungsgeschwindigkeiten von maximal (BuGG ggu.
den Beigeladenen) EM€]€im Download erweist sich als unvereinbar mit den Vor-
gaben des Verhandlungsgebots.

Die beantragte Feststellung ist geeignet, die Streitigkeit zwischen der Antragstel-
lerin und der Antragsgegnerin auszurdumen und die Antragsgegnerin zur Einhal-
tung ihrer Verpflichtungen aus dem Verhandlungsgebot anzuhalten. Andere, we-
niger eingriffsintensive Malnahmen, die gleich geeignet waren, sind nicht erkenn-
bar. Auch sind keine Hinweise erkennbar, die die Mallnahme als unverhaltnisma-
Big erkennen lassen.

12.8 Unbegriindetheit Uploadgeschwindigkeit

409.

410.

411.
412.

Die Weigerung der Antragsgegnerin mit der Antragstellerin den Zugang zu Uplo-
adgeschwindigkeiten von tber (BuGG ggii. den Beigeladenen) BI[&l§ zu verhan-
deln, erweist sich demgegenlber mit dem Verhandlungsgebot als vereinbar.

Anders als bei den Downloadgeschwindigkeiten, die in den Tarifen der Dienste-
anbieter am Markt regelmaflig prominent beworben werden, werden die Angaben
zu den Uploadgeschwindigkeiten bei der Vermarktung im Normalfall nicht beson-
ders hervorgehoben. Auch liegen die aktuell am Markt angebotenen Uploadge-
schwindigkeiten mit Bandbreiten zwischen (BuGG ggti. den Beigeladenen)
und (BuGG ggii. den Beigeladenen) auch in dem Bereich, den die Antrags-
gegnerin der Antragstellerin anbietet. Die Unterschiede fallen demnach gemes-
sen an der Differenz und anders als bei den Downloadgeschwindigkeiten deutlich
geringer aus.
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Aus den genannten Griinden ist nicht erkennbar, dass zumindest aktuell ein wett-
bewerbsfahiges Angebot mit einer Uploadgeschwindigkeit von (BuGG ggu. den
Beigeladenen) und damit fiir einen wirtschaftlich tragfahigen Markt-
auftritt nicht genlgen sollte. Die absoluten aktuellen Topqualitdten sind damit
zwar fir den Diensteanbieter derzeit nicht realisierbar. Vor dem Hintergrund der
in der PKE dem Zuteilungsnehmer zugestandenen Mdglichkeit bei den hohen
Qualitatsmerkmalen zumindest temporar voranzuschreiten, erweist sich die Ver-
weigerung von Uploadgeschwindigkeiten von (BuGG ggl. den Beigeladenen)
BYelg demnach aus Sicht der Beschlusskammer zumindest derzeit nicht als un-
billig, so dass der entsprechende Hilfsantrag nicht durchgreift.

12.9 Stellungnahme der Antragstellerin zu den Uploadgeschwindigkeiten

414.

415.

Soweit die Antragstellerin sich dagegen wendet, dass in dem Entwurf ausgefihrt
werde, die Weigerung der Antragsgegnerin mit der Antragstellerin den Zugang zu
Uploadgeschwindigkeiten von (iber (BuGG ggii. den Beigeladenen) BIEl€ zu ver-
handeln, sei von den Vorgaben der PKE gedeckt, ist dem insoweit zuzustimmen
als die gewahlte Formulierung in der Tat missverstandlich ist.

Zutreffend ist vielmehr, dass die von der Antragstellerin geforderte Feststellung,
wonach die von der Antragsgegnerin angebotenen Konditionen im Upload unan-
gemessen seien, unbegrindet ist, da die angebotenen Uploadgeschwindigkeiten
zum Zeitpunkt der Entscheidung flr einen wettbewerblichen Auftritt ausreichen.
Verhandlungen Uber hdhere Uploadgeschwindigkeiten fiir die Zukunft sind dem-
gegenulber, soweit dies Dienste betrifft, die die Antragsgegnerin bereits selber
einsetzt, zuldssig und kénnen nach Auffassung der Beschlusskammer von der
Antragstellerin auch verlangt werden. Zur Begriindung wird insoweit auf die Aus-
fuhrungen zur Verhandlungen tGber Technologien, die die Antragsgegnerin selber
bereits verwendet, vgl. Ziffer 12.1.2.1, verwiesen.
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Der Antrag der Antragstellerin zielt allerdings nicht auf die Feststellung der Unan-
gemessenheit von Verhandlungen Uber hohere Datenlbertragungsgeschwindig-
keiten, die von der Antragsgegnerin bereits verwendet werden, sondern auf die
Feststellung der Unangemessenheit der Weigerung, solche bereits zum aktuellen
Zeitpunkt zur Mitnutzung anzubieten. Gegenstand der obigen Ausfiihrungen zur
Begrindetheit bildet allein der Antrag der Antragstellerin. Hinsichtlich dieses An-
trages ergeben sich aus der Stellungnahme der Antragstellerin keine neuen Er-
kenntnisse.

Sofern von der Antragstellerin im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 10.04.2025
vorgetragen wird, dass die Ausfiihrungen allgemein und ohne Bezug zu konkreten
Marktbetrachtungen seien, dass eine Grundlage fir die Annahme bzw. die Be-
hauptung, eine Uploadgeschwindigkeit von (BuGG ggl. den Beigeladenen)
BYelE fir einen ,wirtschaftlich tragfahigen Marktauftritt geniigen sollte, schlicht
nicht nachvollziehbar sei, so kann dies nicht Gberzeugen.

Die Beschlusskammer hat bei ihrer Bewertung die zum Zeitpunkt der Entschei-
dung vorhandenen Marktangebote zugrunde gelegt und dargelegt, dass die von
der Antragstellerin benannten hoheren Uploadgeschwindigkeiten nicht marktub-
lich sind.

Soweit von der Antragstellerin vorgetragen wird, dass bei bestimmten genannten
Kundengruppen wie bspw. High User, die regelmaflig auch groRere Datenmen-
gen im Upload Ubermitteln missten und das entsprechende Leistungsmerkmal
ein wesentliches Kriterium fir den Abschluss eines Tarifs darstelle, mag dies zu-
treffen. Dies bedeutet allerdings nicht, dass der Anspruch auf Verhandlungen tber
eine Mitnutzung, wie dies die PKE gewahrt, nur solche Angebote als angemessen
identifiziert, die einem Nachfrager eine unmittelbare und zeitgleiche Teilhabe an
den hoéchsten Leistungen im Premium Segment vermittelt. Nach den Klarstellun-
gen in den Grunden der PKE ist eine zeitlich begrenzte Bevorzugung des Lizenz-
nehmers und Betreibers des Mobilfunknetzes als zulassig zu erachten, solange
sichergestellt ist, dass diese Bevorzugung zeitlich begrenzt ist und ein moglicher
Wettbewerbsvorsprung wieder eingeholt werden kann. Vor dem Hintergrund der
nach Umsatzen betrachtet relativ geringen 6konomischen Bedeutung von Tarifen
mit einer Uploadgeschwindigkeit von Uber (BuGG ggu. den Beigeladenen)
[€erweist sich aus Sicht der Beschlusskammer die Weigerung zu einem entspre-
chenden aktuellen Angebot im Sinne der PKE als zulassiges Verhalten.

finaler Beschluss Fassung fir die Beigeladenen.docx



114

13 Keine SIM-Kartengebuhr — Ziffer 1.5; 2.2.9 und 3.1.(4)

420. Die Antragsgegnerin hat sich mit Schreiben vom 01.07.2025 mit den unter Ziffer
1.5 beantragten Regelungen einverstanden erklart und die beantragten Regelun-
gen rechtsverbindlich anerkannt. Wegen Erfolgs des Hauptantrages ist eine Ent-
scheidung Uber die Hilfsantrage nach Ziffer 2.2.9 und 3.1.(4) nicht veranlasst.
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14 Mindestlaufzeit — Ziff 1.6; 2.1.5 und 3.1 (6)

421.

Auf den Antrag zu Ziffer 1.6 hat das modifizierte Angebot der Antragsgegnerin
eine Mindestlaufzeit vorzusehen, die der Antragstellerin die Amortisation ihrer In-
vestitionen in die Anbindung an das Netz der Antragsgegnerin und in die Entwick-
lung ihres Geschaftsbetriebs ermdglicht, wobei die Mindestlaufzeit nicht unter
(BuGG ggii. den Beigeladenen) Blf&f€nach Realisierung der MVNO-Anbindung
liegen darf. Soweit die Antragtellerin darliber hinaus beantragt, dass eine langere
Bindung nicht gegen ihren Willen vorgesehen werden diirfe, ist der Antrag zu Zif-
fer 1.6 hingegen abzulehnen.

14.1 Erfolgloses Verhandeln nur teilweise

422.

423.
424.
425.
426.
427.
428.
429.
430.

431.

Vor dem Streitbeilegungsverfahren war die Mindestlaufzeit des Vertrages nur in-
soweit Gegenstand erfolgloser Verhandlungen, als die Antragstellerin gegentber
der Antragsgegnerin eine Verlangerung der angebotenen Mindestvertragslaufzeit
forderte. Nicht Gegenstand der Verhandlungen war hingegen, ob und inwieweit
die angebotene Mindestvertragslaufzeit Uber die Forderung der Antragstellerin
noch hinausgehen darf.

(BuGG ggli. den Beigeladenen) BIlElE.

H B E
[ c [ c
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uGG
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Vor diesem Hintergrund ist eine Entscheidung Uber die zuldssige Hochstdauer
einer Mindestvertragslaufzeit allerdings nicht veranlasst. Soweit die Antragstelle-
rin eine dahingehende Entscheidung begehrt, ist der Antrag zu Ziffer 1.6 mangels
Sachentscheidungsinteresse bereits unzulassig.

Unabhangig hiervon weist die Beschlusskammer zudem darauf hin, dass der (ge-
anderte) Antrag zu Ziffer 1.6 auch unsubstantiiert ist, soweit die Antragstellerin —
in Abweichung von ihrer urspriinglichen Position — nunmehr beantragt, dass eine
langere Bindung als (BuGG ggii. den Beigeladenen) BN[€l€(ab Realisierung der
MVNO-Anbindung) gegen ihren Willen nicht vorgesehen werden dirfe. Wie dar-
gelegt hat die Antragstellerin in den Vertragsverhandlungen eine Mindestlaufzeit
von (BuGG ggii. den Beigeladenen) BI[el€ (ab commerical launch) verlangt und
eine entsprechende Forderung auch in ihrem ursprunglichen Antrag zu Ziffer 1.6
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aufrechterhalten. Vor diesem Hintergrund kann nicht nachvollzogen werden, dass
eine langere Bindung als (BuGG ggii. den Beigeladenen) fir die Antrag-
stellerin nunmehr unangemessen ware, wenn sie zuvor eine langere Mindestver-
tragslaufzeit noch selbst gefordert hatte.

14.2 Keine Erledigung nach Beginn

432.

Eine Erledigung ist hinsichtlich des Antrags zu Ziffer 1.6 nach Beginn des Streit-
beilegungsverfahrens nicht eingetreten. Auf die Anderung des Antrags zu Ziffer
1.6 dahingehend, dass die Antragstellerin nunmehr eine (BuGG ggul. den Beige-
ladenen) Mindestvertragsdauer (ab Realisierung der MVNO-Anbindung)
fordert, hat sich die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 24.8.2023, S. 16, (BuGG
ggi. den Beigeladenen) BI[€]€. Wihrend allerdings der Antrag zu Ziffer 1.6 auf
die Vorlage eines modifizierten Angebots gerichtet ist, handelt es sich bei (BuGG
ggi. den Beigeladenen) El[ElE. Sonstige Erledigungsgriinde sind nicht ersicht-
lich.

14.3 Mindestvertragslaufzeit ohne Anlauf- und Amortisationsschutz

433.

Aufgrund des mit der PKE auferlegten Verhandlungsgebots ist es der Antrags-
gegnerin untersagt, sich in den Verhandlungen zu weigern, der Antragstellerin
eine Mindestvertragslaufzeit anzubieten, die der Antragstellerin jedenfalls die Ge-
legenheit dazu bietet, ihre zur Erflllung des Vertragszwecks notwendigen Inves-
titionen im Laufe der Mindestvertragslaufzeit amortisieren zu kénnen. Fir die An-
tragstellerin als MVNO und Neueinsteiger in den deutschen Mobilfunkmarkt ge-
héren zu diesen Investitionen die Anbindung an das Netz der Antragsgegnerin
und die Entwicklung ihres Geschéaftsbetriebs. Im vorliegenden Fall ist davon aus-
zugehen, dass die Refinanzierung dieser Investitionen friihestens nach (BuGG
ggl. den Beigeladenen) ab Realisierung der MVNO-Anbindung méglich
ist, so dass die von der Antragsgegnerin anzubietende Mindestvertragslaufzeit
diese Dauer nicht unterschreiten darf.

14.4 Notwendige Investitionen

434,

Die nach dem Verhandlungsgebot der PKE zu fiihrenden Verhandlungen mussen
insbesondere dem allgemeinen Mal3stab von Treu und Glauben sowie dem
Grundsatz der Diskriminierungsfreiheit entsprechen. Dies umfasst das Verbot,
den Vertragsschluss von Bedingungen abhangig zu machen, die fir den anderen
Verhandlungspartner offensichtlich unangemessen sind,

BVerwG Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8.20, BeckRS 2021, 44554 Rn. 62,
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bzw. umfasst das Ziel, dass fir beide Seiten zumutbare Bedingungen vereinbart
werden, die nicht einseitig benachteiligend sind,

PKE Rn. 498 sowie BVerwG Urt. v. 20.10.2021 — 6 C 8.20, BeckRS 2021,
44554 Rn. 64.

Ob Vertragsbedingungen offensichtlich unangemessen oder einseitig benachtei-
ligend sind, ist wiederum anhand einer umfassenden Abwagung der wechselsei-
tigen Interessen sowie unter Bertcksichtigung der mit dem Verhandlungsgebot
der PKE verfolgten Regulierungsziele des § 2 TKG zu ermitteln.

Im vorliegenden Fall haben zwar beide Verfahrensbeteiligten im Ausgangspunkt
ein gemeinsames Interesse daran, eine Mindestvertragslaufzeit zu vereinbaren,
welche ihnen die Amortisation ihrer Investitionen ermdglicht. Uneinigkeit besteht
jedoch hinsichtlich deren Dauer, insbesondere welche Investitionen flir die Be-
messung der Mindestvertragslaufzeit mafgeblich sind. Wahrend die Antragsgeg-
nerin mit der angebotenen Dauer vor allem ihre Investitionen in die MVNO-Anbin-
dung sowie in den Zugang der Antragstellerin absichern mdchte,

siehe den Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 8.8.2023, S. 54,

aber einen darlberhinausgehenden Zeitraum ablehnt, fordert die Antragstellerin
hingegen eine langere Mindestvertragslaufzeit, die neben der Amortisation ihrer
Investitionen in die MVNO-Anbindung auch die Amortisation ihrer Investitionen in
die Entwicklung ihres Geschaftsbetriebs ermdglicht,

siehe die Antragsschrift der Antragstellerin vom 6.4.2023, S. 46.

Eine Abwagung zwischen den wechselseitigen Interessen der Verfahrensbeteilig-
ten flhrt unter Bericksichtigung der Regulierungsziele des § 2 TKG im vorliegen-
den Fall zu dem Ergebnis, dass die anzubietende Mindestvertragslaufzeit der An-
tragstellerin jedenfalls die Gelegenheit dazu geben muss, ihre Investitionen in die
MVNO-Anbindung sowie in die Entwicklung ihres Geschaftsbetriebs im Laufe der
Mindestvertragsdauer wieder erwirtschaften zu kénnen. Insoweit handelt es sich
fur die Antragstellerin um zur Erfullung des Vertragszwecks notwendige Investiti-
onen, deren Nichtberlicksichtigung im Rahmen der Mindestvertragslaufzeit offen-
sichtlich unangemessen und fir die Antragstellerin einseitig benachteiligend
ware.

Im Einzelnen:

Soweit die Antragsgegnerin schon generell in Abrede stellt, dass das Erfordernis
einer Mindestvertragslaufzeit im Verhandlungsgebot der PKE uberhaupt enthal-
ten sei, kann dies nicht Gberzeugen. Sind zur Vertragserfiillung bestimmte Inves-
titionen notwendig, die sich fur den investierenden Verhandlungspartner erst mit
zeitlichem Abstand rentieren kdnnen, folgt aus dem Verhandlungsgebot vielmehr,
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dass dem investierenden Verhandlungspartner zur Amortisation dieser Investitio-
nen eine angemessene Mindestlaufzeit des Vertrages grundsatzlich nicht verwei-
gert werden darf.

Bereits im allgemeinen Vertrags- und Wettbewerbsrecht entspricht es der Recht-
sprechung des BGH, dass ein zum Betriebsaufbau notwendiger Investitionsauf-
wand ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse an einer bestimmten Vertrags-
dauer begriindet. So soll dem investierenden Gewerbetreibenden die Gelegenheit
gegeben werden, seine Investitionen wahrend der Vertragsdauer zu amortisieren
und insbesondere seine diesbezlglichen Kalkulationen zeitlich auf eine sichere
Grundlage zu stellen,

BGH, NJW 1982, 2770, 2771 zur Gewerberaummiete; vgl. auch BGH, NJW-
RR 1995, 1260, 1261 zu Kfz-Vertragshéandlervertrdgen; BGH, NJW 2000,
1110, 1113 zu einem Mineralblliefervertrag; BGH, NJW 2003, 1313, 1315 zu
einem Gestattungsvertrag (iber Breitbandkabelanlagen; vgl. in der Literatur
zudem Pour Rafsendjani, BeckOF Vertrag, 66. Edition 2023, Formular 23.3,
Rn. 30 zu Franchisevertrégen.

Eine solche Mdglichkeit muss am Malstab des hier zu beachtenden Verhand-
lungsgebots erst recht bestehen. Denn der mit dem Verhandlungsgebot der PKE
intendierte Vertragsschluss,

PKE Rn. 502; vgl. auch BVerwG Urt. v. 20.10.2021 - 6 C 8.20, BeckRS 2021,
44554 Rn. 62,

drohte praktisch unterlaufen zu werden, wenn fir den investierenden Verhand-
lungspartner keine zeitlich belastbare Kalkulationsgrundlage bestiinde, die ihm
die Amortisation der zur Vertragserfullung notwendigen Investitionen zumindest
ermdglichte.

Die Vornahme von Investitionen, die sich erst nach einiger Zeit rentieren kénnen,
erfordert ein ausreichendes Mindestmal} an zeitlicher Planbarkeit. Insbesondere
werden eine seridse Geschaftsfihrung und deren Kapitalgeber in aller Regel for-
dern, dass den Investitionen ein fundierter Geschaftsplan gegenulbersteht, der mit
einer ausreichenden Refinanzierung kalkuliert und hierflir auch in zeitlicher Hin-
sicht belastbar ist. So ist es beispielsweise nicht uniiblich, dass Kreditinstitute fir
die Finanzierung von Investitionen erwarten, dass die Dauer des geschaftlichen
Vertrages, auf dessen Grundlage investiert wird, mindestens der Dauer des Kre-
ditvertrages entspricht,

vgl. Pour Rafsendjani, BeckOF Vertrag, 66. Edition 2023, Formular 23.3, Rn.
30 zu Franchisevertragen.
Fehlt es hingegen an einem solchen Mindestmal} an zeitlicher Planbarkeit — ins-
besondere, weil die Dauer des zugrundeliegenden geschéftlichen Vertrags unsi-
cher ist — wirden Investitionen nicht vorgenommen werden. Bei Investitionen, die
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zur Vertragserfullung notwendig sind bzw. ohne die der Vertrag fir den Verhand-
lungspartner keinen praktischen Nutzen hatte, wirde das Fehlen eines Mindest-
malfdes an zeitlicher Planbarkeit damit im Ergebnis bedeuten, dass der Verhand-
lungspartner vom intendierten Vertragsschluss wieder Abstand nehmen musste.
Das Verhandlungsgebot der PKE und der mit inm intendierte Vertragsschluss lie-
fen letztlich also ins Leere.

Vor diesem Hintergrund ist es mit dem Sinn und Zweck des Verhandlungsgebots
der PKE nicht zu vereinbaren, wenn dem investierenden Verhandlungspartner
keine ausreichende Mindestvertragslaufzeit eingeraumt wird, die ihm die Amorti-
sation der notwendigen Investitionen zumindest erméglicht. Wird dem Verhand-
lungspartner eine zeitlich belastbare Kalkulationsgrundlage in diesem Sinne ver-
weigert, ist dies vielmehr offensichtlich unangemessen.

Dies gilt jedenfalls hinsichtlich der hier infragestehenden Investitionen zur Reali-
sierung der MVNO-Anbindung sowie zum Aufbau des Geschaftsbetriebs der An-
tragstellerin. In der Lage der Antragstellerin handelt es sich insoweit um objektiv
notwendige Investitionen. An der Gelegenheit, diese Investitionen im Laufe der
Mindestvertragslaufzeit wieder erwirtschaften zu kénnen, hat die Antragstellerin
ein deutlich Uberwiegendes, berechtigtes Interesse. Insbesondere sind keine
schitzenswerten Interessen der Antragsgegnerin erkennbar, die einer solchen
Méglichkeit entgegenstiinden.

Zwischen den Verfahrensbeteiligten ist unstreitig, dass das mit dem MVNO-Ver-
trag bezweckte Geschaftsmodell in der Lage der Antragstellerin nicht nur unwe-
sentliche Investitionen erfordert. Bereits die technische Realisierung der MVNO-
Anbindung wird nach Ubereinstimmendem Vortrag (BuGG ggl. den Beigelade-
nen) EM€€dauern (im Falle eines 5G-Zugangs laut Aussage der Antragsgegnerin
gar mindestens (BuGG ggii. den Beigeladenen) Elfl€]€, sieche Rn. 306) und folg-
lich mit einem entsprechenden Investitionsaufwand fur Personal und Material ein-
hergehen. Wahrend eine Tatigkeit als MVNO ohne diese Aufwande bereits von
vornherein ausgeschlossen ware, ist daruber hinaus zu berucksichtigen, dass die
Antragstellerin als Neueinsteiger im deutschen Mobilfunkmarkt auch in den Auf-
bau ihres Geschaftsbetriebs zunachst noch investieren muss, um als MVNO am
Mobilfunkmarkt auch praktisch tatig zu werden und Kunden akquirieren zu koén-
nen. Ohne solche Investitionen ware das mit dem MVNO-Vertrag bezweckte Ge-
schaftsmodell fir die Antragstellerin tatsachlich nicht mdglich; zur Erflllung des
Vertragszwecks sind solche Investitionen daher notwendig.

In einer Abwagung der gegenlaufigen Belange kommt dem Interesse der Antrag-
stellerin an einer Gelegenheit zur Amortisation dieser notwendigen Investitionen
ein deutlich Gberwiegendes Gewicht zu. Bietet die Antragsgegnerin keine hierzu
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ausreichende Mindestvertragsdauer an, ist dies flir die Antragstellerin offensicht-
lich unangemessen und einseitig nachteilhaft.

Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Aufwande flr die technische Realisierung
der MVNO-Anbindung ans Netz der Antragsgegnerin. Denn insoweit handelt es
sich um MaRnahmen, deren Amortisation vom Fortbestand der Geschéaftsbezie-
hung zur Antragsgegnerin abhangig ist, weil die Anbindung an das Netz der An-
tragsgegnerin nach einer Beendigung der Geschaftsbeziehung flr die Antragstel-
lerin weitestgehend nutzlos wirde. Im Falle eines Wechsels des Geschaftspart-
ners bzw. Netzbetreibers missten grolie Teile dieser Mallnahmen flir das neue
Netz von der Antragstellerin erneut vorgenommen bzw. erneut angepasst werden.
Insbesondere kdnnte die bereits bestehende MVNO-Anbindung an das Netz der
Antragsgegnerin nicht einfach auf das neue Netz ,umgeschaltet” und hierdurch
weiterverwendet werden. Vielmehr ware es schon allein zur Migration der beste-
henden Kunden auf das neue Netz erforderlich, dass die MVNO-Anbindungen an
beide Netze zeitweise parallel betrieben werden, so dass zur Realisierung einer
neuen MVNO-Anbindung auf jene an das Netz der Antragsgegnerin nicht zurlick-
gegriffen werden konnte. Vor diesem Hintergrund ware es fur die Antragstellerin
jedoch ein nicht tragbares Risiko, wenn flir sie keine Moéglichkeit bestiinde, ihre
Investitionen in die MVNO-Anbindung ans Netz der Antragsgegnerin bereits in-
nerhalb der Laufzeit des mit der Antragsgegnerin geschlossenen Vertrages zu
amortisieren.

Dies gilt erst recht, wenn man zudem berlcksichtigt, dass die Antragsgegnerin in
ihrem Vertragsentwurf (BuGG ggii. den Beigeladenen) so dass sich die
Antragstellerin insoweit in einer deutlich unglnstigeren Position befindet als die
Antragsgegnerin. Im Gegenzug muss die Antragsgegnerin der Antragstellerin
aber erst recht die Moglichkeit einrdumen, ihre Investitionen innerhalb der Ver-
tragslaufzeit amortisieren zu kdnnen, um eine einseitige Benachteiligung der An-
tragstellerin zu vermeiden.

Des Weiteren muss eine Mdglichkeit zur Amortisation der Investitionen der An-
tragstellerin ebenfalls bestehen, soweit die Entwicklung ihres Geschaftsbetriebs
betroffen ist. Anders als Investitionen in die Anbindung an das Netz der Antrags-
gegnerin wirde der Aufbau und die Entwicklung des Geschaftsbetriebs nach der
Beendigung des Vertrages mit der Antragsgegnerin zwar nicht automatisch nutz-
los werden, wenn es der Antragstellerin rechtzeitig gelingen sollte einen anderen
Netzbetreiber als Vertragspartner zu gewinnen. Wahrend allerdings die Auswahl
an Netzbetreibern sehr begrenzt ist, so dass auch insofern eine nicht unerhebliche
Abhangigkeit vom Fortbestand der Geschaftsbeziehung zur Antragsgegnerin
noch verbleibt, fallt nach Auffassung der Beschlusskammer insbesondere ins Ge-
wicht, dass gerade weil auf der Ebene der Netzbetreiber der Marktzutritt nicht frei
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bzw. der Wettbewerb begrenzt ist, gleichsam im Gegenzug auf der Ebene der
Diensteanbieter bzw. MVNO der Wettbewerb nicht nur erhalten, sondern mithilfe
des Verhandlungsgebots der PKE auch gestarkt werden soll,

PKE Rn. 492 sowie Rn. 510 ff., insb. Rn. 512, 516, 521 und 537.

In diesem Sinne soll mithilfe des Verhandlungsgebots der PKE im Interesse eines
effizienten und chancengleichen Wettbewerbs gemaf § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG auf
der Ebene der Diensteanbieter bzw. MVNO gerade auch der Marktzutritt neuer
Wettbewerber ermdglicht sowie geférdert werden, um ein Gegengewicht zu der
Kontrolle der Netzbetreiber Uber die Engpassinfrastruktur der Frequenzen zu
schaffen und den im Mobilfunkmarkt bestehenden Wettbewerb insofern zu inten-
sivieren. Dieses Ziel drohte jedoch unterlaufen zu werden, wenn die Netzbetreiber
Neueinsteigern in den deutschen Mobilfunkmarkt keine ausreichende Vertrags-
laufzeit anbdten, um die notwendigen Investitionen in die Entwicklung eines Ge-
schaftsbetriebs wieder erwirtschaften zu kénnen. Die Marktzutrittshirden wirden
hierdurch entgegen dem Ziel des Verhandlungsgebots erhdht.

Dies gilt auch vor dem Hintergrund, soweit eine Amortisation zwar nicht innerhalb
der Vertragslaufzeit, aber ggf. durch einen erneuten Vertragsschluss oder einen
Wechsel des Vertragspartners noch mdéglich ware. Denn soweit sich bis zum
Ende der Vertragsdauer die Investitionen in den Betriebsaufbau noch nicht amor-
tisieren konnten, stiinden die Diensteanbieter und MVNO in den Verhandlungen
uber einen Folgevertrag schon von vornherein unter erheblichem Zugzwang, weil
sie zur Vermeidung von Verlusten auf den Abschluss des Folgevertrages ange-
wiesen waren. Die Verhandlungsposition der Diensteanbieter und MVNO wiirde
hierdurch entgegen dem Sinn und Zweck des Verhandlungsgebots geschwacht
bzw. die Verhandlungsmacht der Netzbetreiber sogar noch weiter gestarkt. Dem-
gegenulber setzt ein wirksamer Wettbewerb voraus, dass die Diensteanbieter und
MVNO den Netzbetreibern moglichst auf Augenhdéhe gegentibertreten kénnen.
Hierzu ist es erforderlich, dass die Gelegenheit zur Amortisation der notwendigen
Investitionen nicht maRgeblich von spateren Verhandlungsergebnissen mit den
Netzbetreibern abhangig gemacht wird. Stattdessen ist zur Férderung eines wirk-
samen und chancengleichen Wettbewerbs gemafR § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG das Inte-
resse an einer Mindestvertragslaufzeit, die die Amortisation der notwendigen In-
vestitionen ermdglicht, im Sinne eines Anlaufschutzes besonders zu gewichten.

Dies gilt jedenfalls hinsichtlich des hier infragestehenden Einstiegs der Antragstel-
lerin in den deutschen Mobilfunkmarkt. Auch wenn die Antragstellerin ihr Mobil-
funkgeschaft in Deutschland erst noch entwickeln muss, sind Schwesterunterneh-
men der Antragstellerin in Osterreich, Italien und im Vereinigten Kdénigreich als
Full MVNO zum Teil bereits seit einiger Zeit aktiv und am Mobilfunkmarkt insoweit
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schon etabliert. Insbesondere bestehen fur die Beschlusskammer keine Anhalts-
punkte, dass die Antragstellerin insgesamt nicht die notigen Fahigkeiten besitzen
sollte, um am deutschen Mobilfunkmarkt grundsatzlich bestehen zu kénnen. Auch
von der Antragsgegnerin wurden dahingehende Zweifel nicht geduf3ert. Vielmehr
ist aufgrund der bereits bestehenden Erfahrungen der Schwesterunternehmen die
Erwartung berechtigt, dass der Eintritt der Antragstellerin in den deutschen Mobil-
funkmarkt den hiesigen Wettbewerb zugunsten der Endkunden (§ 2 Abs. 2 Nr. 3
TKG) weiter intensivieren wird.

Demgegentber ist kein schitzenswertes Interesse der Antragsgegnerin erkenn-
bar, das einer die Amortisation notwendiger Investitionen erméglichenden Min-
destvertragslaufzeit im vorliegenden Fall entgegenstiinde.

Dies qilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Antragsgegnerin zur Amor-
tisation ihrer eigenen Investitionen eine entsprechende Mindestvertragslaufzeit
durchaus in Anspruch nimmt. So flihrt die Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz
vom 8.8.2023, S. 54, selbst aus, dass Mindestlaufzeiten Ublich seien, wenn wie
hier eine oder beide Vertragsparteien in die vertragliche Zusammenarbeit inves-
tieren und dabei erwarten, dass die Amortisation dieser Investitionen eine Min-
destdauer des vertraglichen Leistungsaustauschs erfordert. So wie die Antrags-
gegnerin ihre eigene Forderung nach einer Mindestlaufzeit zur Amortisation ihrer
Investitionen daher flr ,sachlich gerechtfertigt® halt, ist allerdings nicht ersichtlich,
weshalb der Antragstellerin eine entsprechende Forderung hingegen verweigert
werden konnte.

Insbesondere greift es zu kurz, soweit die Antragsgegnerin einwendet, dass die
Antragstellerin durch das Verhandlungsgebot der PKE bereits ausreichend ge-
schitzt sei, weil im Falle einer frihzeitigen Kiindigung durch die Antragsgegnerin
sofort erneute Verhandlungen aufgenommen werden missten. Das Ergebnis die-
ser Verhandlungen ware ungewiss. Die Antragstellerin weist zutreffend darauf
hin, dass das Verhandlungsgebot keinen Kontrahierungszwang begriindet; eine
zeitlich belastbare Planungsgrundlage zur Amortisation ihrer notwendigen Inves-
titionen wirde auf diesem Wege folglich nicht erreicht. Stattdessen wuirde in Ver-
handlungen Uber Folgevertrage die Position eines Diensteanbieters oder MVNO
ohne eine Amortisation seiner Investitionen wie dargelegt deutlich geschwacht
werden (siehe Rn. 455). Demgegenuber ware fir den Netzbetreiber die Kindi-
gung des Erstvertrages zum Ablauf der Mindestvertragslaufzeit als ordentliche
Kdndigung zivilrechtlich ohne weitere Begrindung moglich, so dass die Dienste-
anbieter und MVNO diesem Risiko stets ausgesetzt waren. Soweit die Antrags-
gegnerin hiergegen vortragt, dass die Gefahr einer grundlosen Kindigung zum
Ende der Mindestvertragslaufzeit aus ihrer Sicht nicht bestehe bzw. diese Gefahr
von der Antragstellerin nicht fundiert worden sei, rechtfertigt dies keine andere
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Beurteilung. Ginge die Antragsgegnerin tatsachlich davon aus, dass eine friihzei-
tige ordentliche Kiindigung von ihrer Seite nicht erfolgte, wéare erst recht kein
schitzenswertes Interesse daran erkennbar, dass sie sich einer entsprechend
langeren Mindestvertragslaufzeit trotzdem verweigert.

Aber auch soweit die Antragsgegnerin einwendet, dass die Diensteanbieter und
MVNO nicht ganzlich risikolos gestellt werden durften, wahrend die Netzbetreiber
durch enorme Investitionen in ihr Netz ungleich hdhere Risiken eingingen, greift
dies nicht durch. Die Vereinbarung einer Mindestvertragsdauer, die der Antrag-
stellerin die Amortisation ihrer notwendigen Investitionen ermdglicht, stellt die An-
tragstellerin nicht ,ganzlich risikolos”, sondern schafft erst die zeitlich belastbare
Grundlage, um mit den wirtschaftlichen Risiken des intendierten Vertragsschlus-
ses Uberhaupt kalkulieren zu kénnen. Insbesondere bedeutet das Bestehen einer
Méglichkeit zur Amortisation noch nicht, dass die Amortisation innerhalb der Min-
destvertragslaufzeit tatsachlich auch erfolgen wird. Wahrend die Mindestvertrags-
dauer der Antragstellerin vielmehr lediglich die Gelegenheit zur Amortisation ihrer
Investitionen bietet, weist die Antragsgegnerin schon selbst in ihrem Schriftsatz
vom 28.6.2023, S. 10, darauf hin, dass die diesbezuglichen Planungen der An-
tragstellerin ,nicht aufgehen® kdnnten, wenn sie weniger Umsatze generiert als
angenommen. Insbesondere wird die Antragstellerin selbst bei einer langeren
Mindestvertragslaufzeit nicht von dem Risiko befreit, dass ihre Produkte im Wett-
bewerb mit der Konkurrenz tatsachlich weniger Erfolg haben kénnten, als es ihren
Planungen entspricht. Zwar sind die Netzbetreiber einem solchen Investitionsri-
siko ebenfalls ausgesetzt, wenn sie in den Auf- und Ausbau ihrer Netze erhebliche
Geldsummen investieren. Jedoch raumt die PKE den Netzbetreibern gerade auf-
grund dieser Investitionen auch eine besonders lange Befristung der Frequenz-
zuteilungen bis zum 31. Dezember 2040 ein,

siehe PKE Rn. 193 ff.: ,Die Frequenzzuteilungen werden einheitlich bis zum
31. Dezember 2040 befristet. Gemals § 55 Abs. 9 Satz 1 TKG werden Fre-
quenzen in der Regel befristet zugeteilt. Die Befristung muss gemal3 § 55
Abs. 9 Satz 2 TKG fiir den betreffenden Dienst angemessen sein und die
Amortisation der dafiir notwendigen Investitionen angemessen berticksichti-
gen.

[..]

Mit Blick auf die Beriicksichtiqung eines angemessenen Zeitraums zur Amor-
tisation der zu tédtigenden Investitionen erscheint die Festsetzung der Lauf-
zeit in diesem Verfahren bis zum Jahresende 2040 angemessen und erfor-
derlich. Den Frequenzzuteilungsinhabern — insbesondere auch méglichen
neu in den Markt eintretenden Netzbetreibern — ist fiir die hier zur Vergabe
anstehenden Frequenzen ein ausreichender Zeitraum fiir den Netzauf- und
-ausbau, die Realisierung des Geschéftsmodells und die Amortisierung des
Investitionsvolumens einzurdumen. Dies gilt umso mehr flir bereits im Markt
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befindliche Netzbetreiber, die auf bestehende Infrastrukturen aufsetzen kén-
nen und fiir die kiirzere Amortisationszeitrdume gelten kénnten.” (Hervorhe-
bung nur hier)

So wie die PKE den Netzbetreibern die Amortisation ihrer notwendigen Investitio-
nen durch einen langen Zuteilungszeitraum von bis zu zwei Jahrzehnten ermoég-
licht, dirfen die Netzbetreiber wiederum den Diensteanbietern und MVNO einen
die Amortisation ermdglichenden Zeitraum nicht verweigern.

SchlieRlich werden die Netzbetreiber hierdurch auch nicht unzumutbar belastet.
Zwar erhalten sie durch Diensteanbieter und MVNO im Wettbewerb um Endkun-
den am Mobilfunkmarkt einen zusatzlichen Konkurrenten. Wahrend die Starkung
des Wettbewerbs jedoch gerade das Ziel des Verhandlungsgebots der PKE dar-
stellt, kdnnen die Netzbetreiber auf der Vorleistungsebene wiederum davon pro-
fitieren, wenn sie in Form von Diensteanbietern und MVNO neue Wholesalekun-
den langerfristig akquirieren. Insbesondere kann es Uber die Nutzungsentgelte
und die hohere Netzauslastung mittelbar auch dem Netzbetreiber zugutekom-
men, wenn auf seinem Netz ein Diensteanbieter oder MVNO erfolgreich tatig ist.
Muss der Diensteanbieter oder MVNO hierflir Investitionen vornehmen, ist es so-
mit zumindest insofern auch im Sinne des Netzbetreibers, wenn diese Investitio-
nen durch eine ausreichende Mindestvertragslaufzeit ermdglicht werden.

Insgesamt ist damit ein schiitzenswertes Interesse der Antragsgegnerin an einer
kirzeren Mindestvertragslaufzeit nicht erkennbar. Vielmehr folgt aus dem Ver-
handlungsgebots der PKE, dass der Antragstellerin eine ausreichend lange Min-
destvertragslaufzeit, die dieser die Amortisation ihrer notwendigen Investitionen
ermdglicht, von der Antragsgegnerin nicht verwehrt werden darf.

14.5 Mindestvertragslaufzeit mindestens (BuGG ggii. den Beigeladenen) BI[dq

464.

465.

nach MVNO-Anbindung

Im vorliegenden Fall darf die anzubietende Mindestvertragslaufzeit die Dauer von
(BuGG ggii. den Beigeladenen) Bl[e]§ ab Realisierung der MVNO-Anbindung
nicht unterschreiten. (BuGG ggii. den Beigeladenen) BY€l€. Aufgrund des Vor-
trags der Verfahrensbeteiligten ist auch davon auszugehen, dass ein solcher Zeit-
raum zur Ermdglichung der Amortisation der notwendigen Investitionen der An-
tragstellerin im vorliegenden Fall erforderlich ist.

Schon in ihrer Antragsschrift vom 6.4.2023, S. 46, hat die Antragstellerin vorge-
tragen, dass sie nennenswerte Umsatze zur Refinanzierung ihrer Kosten voraus-
sichtlich friihestens nach Ablauf von (BuGG ggil. den Beigeladenen) Jah-
ren erzielen werde kénnen und dies auch in ihrer Antragsanderung vom 8.8.2023,
S. 54, zur Begriindung der geforderten Mindestvertragslaufzeit nochmals bekraf-
tigt. Insbesondere folgt aus dem Vortrag der Antragsgegnerin nichts Anderes.
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Vielmehr hat auch die Antragsgegnerin eine Mindestlaufzeit von (BuGG ggu. den
Beigeladenen) in ihrem Schriftsatz vom 10.5.2023, S. 15, als angemessen
bezeichnet und zur Untermauerung Vor diesem Hintergrund besteht fir die
Beschlusskammer kein Anlass daran zu zweifeln, dass in der Lage der Antrag-
stellerin eine Vertragslaufzeit von zumindest (BuGG ggu. den Beigeladenen)
EMeleals MindestmaR einer zeitlich belastbaren Kalkulationsgrundlage tatséch-
lich erforderlich ist.

Dabei beginnt die Mindestvertragslaufzeit im vorliegenden Fall mit der Realisie-
rung der MVNO-Anbindung. Denn erst ab diesem Zeitpunkt kann die Antragstel-
lerin am Mobilfunkmarkt Umséatze erwirtschaften, um ihre notwendigen Investitio-
nen tatsachlich amortisieren zu kénnen.

Aus dem Zweck der Mindestvertragsdauer, die Amortisation der notwendigen In-
vestitionen zu ermdglichen, folgt, dass der Beginn der Mindestvertragsdauer an
diese Moglichkeit gekoppelt sein muss. Ware der Beginn der Mindestvertrags-
dauer von dieser Gegebenheit hingegen unabhangig bzw. kénnte diese erst be-
stehen, wenn die Mindestvertragsdauer ganz oder zu einem wesentlichen Teil
bereits abgelaufen ist, drohte der Zweck der Mindestvertragslaufzeit schon von
vornherein verfehlt zu werden. Wie eine zur Amortisation der notwendigen Inves-
titionen zu kurze Mindestvertragsdauer ware deshalb ihr zu friher Beginn offen-
sichtlich unangemessen.

Im vorliegenden Fall ist aufgrund des Geschaftsmodells der Antragstellerin davon
auszugehen, dass die Mdglichkeit zur Amortisation ihrer notwendigen Investitio-
nen erst mit der Realisierung der MVNO-Anbindung besteht. Denn vor der Reali-
sierung der MVNO-Anbindung kann die Antragstellerin ihren operativen Betrieb
als Full-MVNO naturgemaf’ noch nicht aufnehmen. Es ist deshalb nicht nur un-
mittelbar plausibel, soweit die Antragstellerin mehrmals darauf hingewiesen hat,
dass sie vor diesem Zeitpunkt nennenswerte Umsatze zur Refinanzierung ihrer
Kosten noch nicht erzielen kann,

siehe schon die Antragsschrift vom 6.4.2023, S. 45 f., den Schriftsatz vom
25.5.2023, S. 28 und zuletzt den Schriftsatz vom 8.8.2023, S. 54.

Darlber hinaus hat auch die Antragsgegnerin diesen Zusammenhang weder be-
stritten noch sonst etwas Entgegenstehendes vorgetragen. Denn nach
dem Ubereinstimmenden Vortrag der Verfahrensbeteiligten erfordert die erstma-
lige Realisierung einer MVNO-Anbindung einen nicht unerheblichen Aufwand, der
zeitlich mindestens EW€}€, nach dem Vortrag der Antragsgegnerin sogar
in Anspruch nehmen kann (siehe schon Rn. 306). Zwischen Vertragsunterzeich-
nung und tatsachlichem Beginn des operativen Betriebs wird daher bei erstmali-
gen MVNO-Vertragen im Allgemeinen ein erheblicher Zeitraum liegen, dessen
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Lange variieren kann und der zur Amortisation der notwendigen Investitionen tat-
sachlich nicht zur Verfiigung steht. Wiirde in solchen Konstellationen die Mindest-
vertragslaufzeit gleichwohl bereits mit der Vertragsunterzeichnung beginnen,
drohte damit ihr Zweck einer zeitlich belastbaren Kalkulationsgrundlage praktisch
unterlaufen zu werden. Um dies zu verhindern, darf der Antragstellerin deshalb
die Kopplung der Mindestvertragslaufzeit mit der tatsachlichen Realisierung der
MVNO-Anbindung nicht verweigert werden.

Gegen diese Vorgaben der Beschlusskammer spricht schlief3lich auch nicht, so-
weit die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 3 einwenden, dass es sich bei
der Mindestvertragsdauer um einen Bestandteil eines kommerziellen Gesamtpa-
kets handle und diese deshalb nicht isoliert von anderen Vertragsbedingungen,
wie insbesondere den zugesagten Mindestumsatzen betrachtet werden kénne.
Denn mit der Bestimmung der unteren Grenze der Mindestvertragslaufzeit wird
ein konkretes Verhandlungsergebnis beziiglich des kommerziellen Gesamtpakets
tatsachlich noch nicht vorgegeben. Vielmehr sind hiermit allein die Rahmenbedin-
gungen betroffen, innerhalb derer die Antragsgegnerin zur Austarierung des kom-
merziellen Gesamtpakets weiterhin frei ist.

Die Beschlusskammer stellt nicht in Abrede, dass im Sinne eines kommerziellen
Gesamtpakets insbesondere die Regelung von Mindestumsatzen die Vereinba-
rung der Mindestvertragsdauer beeinflussen kann, weil zum Beispiel héhere Um-
satzzusagen regelmalig zu einer langeren Vertragsdauer fihren oder umgekehrt
geringere Umsatzzusagen typischerweise eine klrzere Vertragsdauer zur Folge
haben kdnnen. Zwar stehen diese Vertragsbedingungen insofern in einem wech-
selseitigen Verhaltnis zueinander. Dies fuhrt allerdings nicht dazu, dass deshalb
fur die Mindestvertragslaufzeit im vorliegenden Fall keine untere Grenze bestimmt
werden kénnte. Denn die Verhandlungspartner bleiben im Ubrigen frei darin, in-
nerhalb dieser Rahmenbedingungen das Verhaltnis zwischen Mindestvertrags-
laufzeit und Mindestumsatz nach ihren Vorstellungen auszutarieren. Insbeson-
dere besteht bei einer unteren Grenze von (BuGG ggii. den Beigeladenen) Bife}
[€ab Realisierung der MVNO-Anbindung fiir die Vereinbarung der Mindestver-
tragsdauer noch ein ausreichender Spielraum, der abweichende Verhandlungs-
ergebnisse ermdglicht. (BuGG ggii. den Beigeladenen) El€l€(siehe Rn.
430 f.). Lediglich darf der hier festgelegte Zeitraum zur Erméglichung der Amorti-
sation der notwendigen Investitionen der Antragstellerin nicht unterschritten wer-
den.
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14.6 Rechtsfolge

472.

Vor dem Hintergrund der Ausfiihrungen unter Ziffer 9.5., auf die hier vollumfang-
lich verwiesen wird, ist es aus Sicht der Beschlusskammer angezeigt, die Antrags-
gegnerin aufzufordern, dass sie dem Verhandlungsgebot nachkommt, indem sie
ein modifiziertes Angebot vorlegt. Das modifizierte Angebot hat eine Mindestlauf-
zeit vorzusehen, die der Antragstellerin die Amortisation ihrer Investitionen in die
Anbindung an das Netz der Antragsgegnerin und in die Entwicklung ihres Ge-
schéaftsbetriebs ermdglicht, wobei die Mindestlaufzeit nicht unter (BuGG ggu. den
Beigeladenen) nach Realisierung der MVNO-Anbindung liegen darf.

14.7 Hilfsantrage zu Ziffer 2.1.5 und zu Ziffer 3.1 (6)

473.

474.

Uber die Hilfsantrage zu Ziffer 2.1.5 und zu Ziffer 3.1 (6) ist eine Entscheidung
nicht veranlasst. Uber Hilfsantrage muss insoweit nicht entschieden werden, wie
bereits der Hauptantrag erfolgreich ist. Das ist hier weitiiberwiegend der Fall, da
auf den Hauptantrag zu Ziffer 1.6 das modifizierte Angebot der Antragsgegnerin
eine Mindestlaufzeit vorzusehen hat, die der Antragstellerin die Amortisation ihrer
Investitionen in die Anbindung an das Netz der Antragsgegnerin und in die Ent-
wicklung ihres Geschéaftsbetriebs ermdglicht, wobei die Mindestlaufzeit nicht unter
(BuGG ggii. den Beigeladenen) BY[€]€ nach Realisierung der MVNO-Anbindung
liegen darf.

Abgelehnt wurde der Hauptantrag zwar hinsichtlich der begehrten Vorgabe zur
Hochstdauer der Mindestvertragslaufzeit, da es insoweit an einem Sachentschei-
dungsinteresse der Antragstellerin fehlt. In den Hilfsantragen ist ein auf die
Héchstdauer bezogenes Begehren jedoch schon nicht mehr enthalten. Im Ubri-
gen kdénnte insofern nichts Anderes gelten als beziglich des Hauptantrags.
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15 Begrenzung der Vertriebstatigkeit — Ziff. 1.7.1, 2.2.1 und 3.1
(7)

475.  Die Antragsgegnerin hat sich mit Schreiben vom 01.07.2025 mit den unter Ziffer
1.7.1 beantragten Regelungen einverstanden erklart und die beantragten Rege-
lungen rechtsverbindlich anerkannt. Wegen Erfolgs des Hauptantrages ist eine
Entscheidung Uber die Hilfsantrage nach Ziffer 2.2.1 und 3.1.(7) nicht veranlasst.
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16 Exklusivitatszeitraum u. Migrationsverbot — Ziffern 1.7.2 und
1.7.3, u.a.

476. Die Forderung der Antragstellerin nach Ziffer 1.7.2 und 1.7.3 zur Vorlage eines
modifizierten Angebotes, bei dem keine Klauseln zu einem Exklusivitatszeitraum
wie auch einem Migrationsverbot verwendet werden, erweist sich als zulassig
aber unbegriindet.

16.1 Vorhergehendes erfolgloses Verhandeln

477. Die Parteien haben tber die Antrage 1.7.2 und 1.7.3 auch vor dem hiesigen Streit-
schlichtungsverfahren bereits erfolglos verhandelt. Weitergehende Verhandlun-
gen waren nicht erforderlich, da nach dem bei Einleitung des Streitbeilegungsver-
fahrens erreichten Verhandlungsstand der weitere Versuch einer Einigung tber
die konkret umstrittenen Punkte offensichtlich aussichtslos gewesen ware (vgl.
die naheren Ausfiihrungen unter Rz. 295 f.).

478.  (BuGG ggil. den Beigeladenen) Bilele.

479. [Mele.
480. [ENele.
481. [Mele.
482. [Nele.
483. [Nele.
484.

16.2 Begriindetheit

485.  Der zulassige Antrag ist unbegrindet.

16.2.1 AusschlieBlichkeitsbindungen nur im Ausnahmefall

486. In Rn. 520 der PKE heilt es:

»Die Unabh&ngigkeit von Diensteanbietern setzt jedoch voraus, dass der Zu-
teilungsnehmer diese weder ausschliefllich noch unverhéltnisméllig lange
stark an sich bindet. [...] Eine unverhéltnisméafiige Bindung kénnte dazu fiih-
ren, dass das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager einge-
schrdnkt wird. Dies kénnte starken Einfluss auf die vertragliche Gestaltung
der Konditionen und somit auch auf die nachhaltige Férderung des Wettbe-
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werbs haben. Mit Blick hierauf muss der Diensteanbieter frei darin sein, Neu-
kunden (ber ein anderes Mobilfunknetz zu versorgen oder Bestandskunden
in ein anderes Mobilfunknetz zu migrieren.*

Hiernach sind ausschlielliche Bindungen, also die Verpflichtung eines Dienste-
anbieters allein Produkte eines einzigen Zuteilungsnehmers auf dem Markt anzu-
bieten, zugunsten der Unabhangigkeit von Diensteanbietern grundsatzlich ausge-
schlossen.

Zunachst einmal ist klarzustellen, dass es sich bei dem Passus, der besagt, dass
die Unabhangigkeit von Diensteanbietern voraussetze, dass der Zuteilungsneh-
mer diese

~weder ausschliel3lich noch unverhéltnisméBig lange stark”

an sich binde, um zwei eigenstandige Alternativen handelt. Dies wird durch die
Verwendung der nebenordnenden Konjunktion ,weder...noch” belegt. Beide Al-
ternativen sind jeweils flr sich zu betrachten und haben einen eigenstandigen
Regelungscharakter. Das Adjektiv ,stark bezieht sich somit nur auf die letztge-
nannte Alternative ,unverhaltnismaRig lange” nicht aber auf das Wort ,ausschlief3-
lich“. Es ist schlieBlich schon nicht verstandlich, was mit einer ausschlieRlichen
und starken Bindung gemeint sein soll, da das Wort ,ausschlief3lich“ semantisch
bereits allumfassend ist. Der Antragsgegnerin kann daher nicht gefolgt werden,
wenn sie vortragt, dass schon aus der Verwendung des Wortes ,stark® folge, dass
AusschlieBlichkeitsbindungen nach den Grundsatzen des Verhandlungsgebots
nicht untersagt sein konnten.

Der Wortlaut der PKE ist mithin so zu verstehen, dass die Unabhangigkeit von
Diensteanbietern zum einen grundsatzlich voraussetzt, dass keine ausschliefli-
che Bindung eines Diensteanbieters an einen Zuteilungsinhaber erfolgt. Zum an-
deren soll aus demselben Gesichtspunkt auch eine unverhaltnismafRig lange
starke Bindung nicht erfolgen. Der zweite Punkt ist damit letztlich als ein Weniger
zum vorausgegangenen Punkt zu verstehen.

Da die zweite Alternative mithin von ,unverhaltnismafig lange[n] starke[n]* Bin-
dungen spricht, ergibt sich der Riickschluss, dass ausschlieRliche Bindungen in
ihrem Regelungsgehalt sowohl die Starke der Bindung als auch die Dauer der
Bindung umfassen.

Gestltzt wird dies auch durch die weiteren Ausfiihrungen in Rn. 520 PKE.
Diensteanbieter missen hiernach frei sein, Neukunden Uber ein anderes Mobil-
funknetz zu versorgen oder Bestandskunden in ein anderes Mobilfunknetz zu mig-
rieren. Beides ware evidenter Weise bereits nicht mdglich, wenn auch nur ein
zeitweiliger Exklusivitatszeitraum vereinbart wiirde.
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Die gemachten Ausflihnrungen gelten auch fiir die Antragstellerin als MVNO. Wenn
klassische Diensteanbieter demnach grundsatzlich frei darin sein missen, Neu-
kunden Uber ein anderes Mobilfunknetz zu versorgen, muss dies auch fir MVNO
gelten. Ziel des grundsatzlichen Ausschlusses von AusschlieRlichkeitsbindungen
ist es schliellich, dass das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager von
Funkkapazitaten auf GroRkundenebene nicht eingeschrankt werden soll, damit
eine nachhaltige Férderung des Wettbewerbs erzielt werden kann. Dieses Ge-
gengewicht der Nachfrager wird eben auch durch MVNO gestarkt, sodass diesel-
ben Erwagungen Geltung beanspruchen.

Sofern die Antragsgegnerin vortragt, dass die Antragstellerin als Full-MVNO tech-
nisch-betrieblich deutlich enger und tiefer in die Netze eingebunden sei als einfa-
che Diensteanbieter, vermag dies an der vorgenommenen Bewertung nichts zu
andern. Der Terminus "Einbindung" erweckt den Eindruck, dass ein Ful-MVNO
Teil des Netzes der Antragsgegnerin wiirde. Dem ist jedoch nicht so. Tatsachlich
bleiben die Netze von Antragstellerin und Antragsgegnerin getrennt und intera-
gieren lediglich Uber eine Ubersichtliche Anzahl klar definierter Schnittstellen mit-
einander. Richtig ist zwar, dass es zu einem Full-MVNO mehr Schnittstellen gibt
als zu einem klassischen Diensteanbieter. Dieser Fakt allein macht per se aber
noch keine Abweichung in der Behandlung von MVNO gegenuber Diensteanbie-
tern notwendig. Nur wenn sich hieraus auch nachteilige Folgen fir die Antrags-
gegnerin ergeben wirden, ware - nur an ebendiesen Stellen - auch eine abwei-
chende ,besondere” Behandlung angezeigt. Die Antragsgegnerin tragt vorliegend
allerdings nur an einem Punkt nachteilige Folgen vor: Ein Full-MVNO kénne Gber
die SIM-Karten auch dynamisch steuern, in welche Netze sich die Endgerate je-
weils einbuchten und damit den Kunden die Netzabdeckung mehrerer Netze an-
bieten. Fur die Verhinderung eines solchen beflirchteten ,Supernetzbetreibers” ist
die von der Antragsgegnerin geforderte Exklusivitatsverpflichtung jedoch als zu
weitgehend anzusehen, da hierzu mildere vertragliche Vereinbarungen denkbar
sind, die eben nur eine solche dynamische Netzwahl der Antragstellerin aus-
schléssen. Dartber hinaus wird eine solche dynamische Netzwahl von der An-
tragstellerin vorliegend nicht gefordert.

Gleichwohl handelt es sich bei dem in Randnummer 520 der PKE enthaltenen
Passus zu ausschlieBlichen Bindungen jedoch nicht um ein absolutes Verbot.
Vielmehr bleiben Ausschliefdlichkeitsbindungen in Ausnahmekonstellationen
moglich, wenn hierdurch das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager
aufgrund einer konkreten Zusammenschau mit gleichzeitig gewahrten und mit
den Mobilfunkleistungen in einem nachvollziehbaren Sachzusammenhang ste-
henden korrespondierenden Vorteilen nicht unangemessen eingeschrankt wird.
Dass das Gegengewicht von Diensteanbietern durch eine unverhaltnismaRige
Bindung aber nicht zwangslaufig eingeschrankt wird, ergibt sich so auch bereits
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aus Rn. 520 der PKE selbst, wenn es dort heil’t: ,Eine unverhaltnismaflige Bin-
dung kénnte dazu fuhren, dass das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nach-
frager eingeschrankt wird.“ So macht die Verwendung des Konjunktivs deutlich,
dass es sich hierbei nicht um eine zwingende Folge handelt, sondern die Ein-
schrankung des Gegengewichts der Diensteanbieter nur eine mdgliche Konse-
quenz ist. Besteht die Gefahr einer unangemessenen Einschrankung des Gegen-
gewichtes des Nachfragers in dem konkreten besonderen Fall nicht, ist in Aus-
nahmefallen auch kein hinreichender Grund fir die generelle Untersagung von
AusschlieBlichkeitsbindungen zwischen Diensteanbietern und Zuteilungsneh-
mern erkennbar.

Forderungen nach einer temporaren AusschlieRlichkeitsbindung kénnen sich
demnach im Rahmen des Verhandlungsgebots dann als zulassig erweisen, wenn
aufgrund gleichzeitig in Aussicht gestellter Kompensationen das Gegengewicht
des Diensteanbieters als Nachfrager durch die begehrte Ausschlielichkeitsbin-
dung in der konkreten Fallkonstellation ausnahmsweise nicht unangemessen ein-
geschrankt wird.

Vor diesem Hintergrund ist im Rahmen des Verhandlungsgebots zu berucksichti-
gen, dass durch die Vereinbarung einer Ausschliefdlichkeitsbindung nicht uner-
heblich in die Rechte des Diensteanbieters eingegriffen wird, da diesem somit
zumindest flir eine gewisse Zeit die Moglichkeit genommen wird, Vertrage mit an-
deren Zuteilungsnehmern abzuschliel3en. Dies kann zu nicht unerheblichen Be-
eintrachtigungen fir das Geschaftsmodell des Diensteanbieters fliihren. Insbeson-
dere kann er seinen Kunden fiir ebendiesen Zeitraum nur die Versorgung tber
ein bestimmtes Netz anbieten.

Demgegenuber verschafft sich der Zuteilungsnehmer durch die Vereinbarung ei-
nes Exklusivitatszeitraums Vorteile. So verschafft er sich vor allem die Sicherheit,
dass der gesamte Verkehr des Diensteanbieters fir die Dauer des Exklusivitats-
zeitraums Uber sein Netz geleitet wird und damit zu dessen Auslastung beitragt,
ohne dass insofern eine Ausweichmdglichkeit fir den Diensteanbieter besteht.

Damit AusschlieRlichkeitsbindungen das Gegengewicht der Diensteanbieter als
Nachfrager nicht unangemessen einschranken und damit in Ausnahmefallen zu-
I&ssig im Rahmen des Verhandlungsgebots vereinbart werden kénnen, sind mit-
hin die von dem Zuteilungsnehmer durch eine vereinbarte Ausschlieflichkeitsbin-
dung erzielten wirtschaftlichen Vorteile spirbar an den Diensteanbieter weiterzu-
geben. Hierbei muss ein enger innerer Zusammenhang zwischen den von dem
Zuteilungsnehmer durch die Ausschliel3lichkeitsbindung erzielten Vorteilen so-
wohl zu deren Weitergabe an den Diensteanbieter als auch zu dem jeweiligen
vertragsgegenstandlichen Markt bestehen.
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In Ausnahmefallen wird insoweit die Weitergabe der erzielten wirtschaftlichen Vor-
teile des Zuteilungsnehmers durch Vergunstigungen im Rahmen der Entgelte des
zugrundeliegenden Vertragsverhaltnisses in Betracht kommen. Hierdurch wird je-
doch nicht die tenorierte, absolute Grenze von zulassigen Entgelten fur die Mobil-
funkleistungen Daten, Sprache und SMS auler Kraft gesetzt werden (s.0.). Viel-
mehr ist folgender Grundsatz bei der Bewertung der Zulassigkeit von Exklusivi-
tatsvereinbarungen als Faustformel heranzuziehen: Je weiter der Zuteilungsneh-
mer im Rahmen des Verhandlungsgebots die Grenze der zuldssigen Entgelte un-
terbietet, desto eher kdnnen Exklusivitatszeitraume zulassig vereinbart werden.

Wenn die Antragstellerin mit ihrem Antrag zu Ziffer 1.7.2 nun vorliegend begehrt,
dass ein etwaiges modifiziertes Angebot keine Klauseln enthalten diirfe, die die
Antragstellerin verpflichten, innerhalb eines bestimmten Zeitraums (,Exklusivitats-
zeitraum®) ausschlief3lich Endkundenprodukte auf Basis der von der Antragsgeg-
nerin bereitgestellten Dienste im Markt anzubieten und der Antragstellerin verbie-
ten, in diesem Zeitraum Endkundenprodukte auf Basis von MVNO-Diensten oder
(BuGG ggii. den Beigeladenen) Bl[&I€ anderer Vorleistungsanbieter im Markt an-
zubieten, begehrt sie damit, dass jedes modifizierte Angebot der Antragsgegnerin
generell keine Exklusivitatsvereinbarungen im Sinne einer ausschliel3lichen Bin-
dung enthalten duirfe. Dies ist nach den gemachten Ausfiihrungen, nach denen in
Ausnahmefallen derartige Exklusivitatsregelungen gleichwohl gerechtfertigt sein
konnen, zu weitgehend.

Die Stattgabe des Antrags wirde dazu flhren, dass ein modifiziertes Angebot der
Antragsgegnerin unter keinen Umstanden einen Exklusivitatszeitraum der ge-
schilderten Art enthalten durfte. Das ist nach den gemachten Ausflihrungen zu
weitgehend, da AusschlieRlichkeitsbindungen im Rahmen des Verhandlungsge-
bots in Ausnahmefallen moéglich bleiben, wenn hierdurch das Gegengewicht der
Diensteanbieter als Nachfrager nicht eingeschrankt wird (s.0.). Der Antragsgeg-
nerin darf folglich nicht die Mdglichkeit genommen werden, ein modifiziertes An-
gebot vorzulegen, welches die Vereinbarung eines Exklusivitatszeitraums nach
den zuvor dargelegten Grundsatzen enthalt. Der Hauptantrag ist damit unbegriin-
det.

Unabhangig hiervon wird zu dem weiteren Vortrag der Parteien nachfolgend auf
Folgendes klarstellend hingewiesen:

16.2.2 Grundsatz der wettbewerblichen Unabhangigkeit

504.

Der Tatsache, dass sich die Antragstellerin auf die Ausfihrungen der PKE in Rn.
520 zu Ausschlielichkeitsbindungen berufen kann, steht nicht der Grundsatz der
wettbewerblichen Unabhangigkeit entgegen. Der Grundsatz der wettbewerbli-
chen Unabhangigkeit gilt entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin nicht fir
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Diensteanbieter, auch dann nicht, wenn diese in Gestalt eines Full-MVNO Zugang
zum Netz eines Mobilfunknetzbetreibers begehren.

Aus der Prasidentenkammerentscheidung BK-1b-98/005-1 folgt, dass ein Lizenz-
nehmer grundsatzlich nicht zugleich Diensteanbieter eines anderen Lizenzneh-
mers auf demselben raumlichen und sachlichen Markt sein kann. Dieser Grund-
satz folgt daraus, dass fiur die jeweiligen Frequenzvergabeverfahren nur wettbe-
werblich voneinander unabhangige Unternehmen zugelassen werden.

Dies wiederum begriindet sich auf den nur beschrankt moglichen Marktzugang.
Denn wer Netzbetreiber ist und in dieser Eigenschaft seine eigenen Netzdienst-
leistungen selbst vermarktet, gerat in einen die wettbewerbliche Unabhangigkeit
in Frage stellenden Interessenkonflikt, wenn er zugleich Dienstleistungen eines
anderen Netzbetreibers, also damit fremde Dienstleistungen, auf demselben
Markt im eigenen Namen vertreibt. Ein Netzbetreiber hat ein originares Interesse
an der Auslastung des von ihm selbst betriebenen Netzes, das mit der als Dienste-
anbieter verbundenen Auslastung eines anderen, fremden Netzes dem Grunde
nach nicht vereinbar ist.

Folglich gilt, dass die Wettbewerbsintensitat gemindert werden kann, soweit ein
Mobilfunknetzbetreiber neben den eigenen Produkten auch Produkte auf Grund-
lage eines konkurrierenden Netzes anbietet,

vgl. Entscheidung der Préasidentenkammer, BK1b-98/005, S.30f.

Der Antragstellerin ist zuzustimmen, wenn sie ausfihrt, dass der Grundsatz der
wettbewerblichen Unabhangigkeit lediglich fir Mobilfunknetzbetreiber gelte und
folglich nicht fur die Antragstellerin selbst.

Zum einen hat die Antragsgegnerin ebenso wie die anderen Mobilfunknetzbetrei-
ber und im Gegensatz zur Antragstellerin, diese Einschrankung als verbindliche
Vergabebedingung im Rahmen des Frequenzerwerbs akzeptiert.

Entgegen der Ausflihrungen der Antragsgegnerin fuhrt der Zugang als Ful-MVNO
die Antragstellerin auch nicht in das ,Lager® eines Zuteilungsnehmers. Fur
Diensteanbieter egal welcher Art kann schlief3lich offenkundig schon kein origina-
res Interesse an der Auslastung des von ihnen betriebenen Netzes bestehen, da
sie selbst kein eigenes Netz betreiben, sondern die Funkkapazitaten von einem
Zuteilungsnehmer nutzen.

Durch die Nutzung von Funkkapazitaten eines Mobilfunknetzbetreibers tritt ein
MVNO auch nicht in die Position eines Mobilfunknetzbetreibers ein.

Eine solche Annahme steht vielmehr ausdricklich im Widerspruch zu den in Rn.
520 der PKE erfolgten Ausfihrungen zu Ausschliellichkeitsbindungen, die besa-
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gen, dass der Zuteilungsinhaber Diensteanbieter grundsatzlich nicht ausschliel3-
lich an sich binden durfe, sofern hierdurch das Gegengewicht der Diensteanbieter
als Nachfrager eingeschrankt wird. Sollte es bestimmten Diensteanbietern aller-
dings aufgrund des Prinzips der wettbewerblichen Unabhangigkeit immer verbo-
ten sein, Funkkapazitaten eines anderen Zuteilungsnehmers nachzufragen, so
ergabe sich fur diese Diensteanbieter daraus gerade zwangslaufig faktisch eine
ausschlief3liche Bindung an einen Zuteilungsinhaber, sodass die genannte Rege-
lung in der PKE in den entsprechenden Fallen leerliefe.

Wie bereits den Ausflihrungen unter Ziffer 9.3.2 enthommen werden kann, sind
die Ausfiihrungen zu AusschlieBlichkeitsbindungen unter Rn. 520 der PKE trotz
der gebotenen besonderen Behandlung von MVNO auch und insbesondere auf
diese anwendbar. Grund ist, dass hierdurch die Unabhangigkeit der entsprechen-
den Diensteanbieter gewahrleistet werden soll, da unabhangige Diensteanbieter
in einem besonderen Mal3e zu einem wirksamen Wettbewerb beitragen. MVNO
kategorisch die ihre etwaige Unabhangigkeit schitzenden MalRnahmen abzuer-
kennen, liefe dieser Zielsetzung entgegen, ohne dass hierfiir ein sachlicher Grund
erkennbar ware.

Darlber hinaus handelt es sich vorliegend auch nicht um die Ausnahmekonstel-
lation, in der ein Diensteanbieter als Neueinsteiger Frequenzen erwirbt und ein
eigenes Netz errichtet sowie zugleich weiterhin als Diensteanbieter bei einem
oder mehreren Mobilfunknetzbetreibern tatig ist,

vgl. PKE, Rn. 20ff.

Aus dieser geregelten Ausnahmekonstellation ergibt sich jedoch gerade, dass
Diensteanbieter grundsatzlich nicht von dem Grundsatz der wettbewerblichen Un-
abhangigkeit erfasst sein kénnen.

So heildt es in Rn. 25 der PKE,

»,dass im Fall des beabsichtigten Markteintritts eines Neueinsteigers, der be-
reits als Diensteanbieter tétig ist, der Grundsatz der wettbewerblichen Unab-
héngigkeit einer Teilnahme an dem Vergabeverfahren nicht entgegenstehen
kann.*

Wenn also fir den beschriebenen Fall jedenfalls ibergangsweise denkbar ist,
dass ein Erwerber von Frequenznutzungsrechten Diensteanbieter bei einem an-
deren Netzbetreiber ist, um in einer Ubergangszeit die Méglichkeit zu haben, das
eigene Funknetz aufzubauen und die bisherigen Kunden auf dieses Netz zu mig-
rieren, so kann der Grundsatz der wettbewerblichen Unabhangigkeit erst recht
nicht fur diejenigen Diensteanbieter gelten, die Uber keine eigenen Funkfrequen-
zen verfugen.
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Zusammengefasst ist es somit grundsatzlich nur Mobilfunknetzbetreibern auf-
grund des Grundsatzes der wettbewerblichen Unabhangigkeit untersagt auch
Netze eines anderen Mobilfunknetzbetreibers zu vermarkten. Ein anderes Ver-
standnis wirde die Ausfihrungen der PKE zu Ausschlief3lichkeitsbindungen kon-
terkarieren, auf die sich auch MVNO berufen kénnen. Nichts anderes gilt aufgrund
der besonderen Behandlung von MVNO.

16.2.3 Bewertung der weiteren Punkte der Parteien

519.

Die weiteren vorgebrachten Punkte der Parteien vermdgen nicht die aufgefiihrten
Erwagungen zu Uberwinden. Zwar sind insbesondere auch Interessen der An-
tragsgegnerin wie die Planungssicherheit der Netzkapazitadten grundsatzlich zu
bertcksichtigen. Die vorgebrachten Punkte flhren vorliegend aber nicht zu einem
anderen Ergebnis bzw. dazu, dass der grundsatzliche Ausschluss von Aus-
schliellichkeitsbindungen nicht anzuwenden ware.

Im Einzelnen:

16.2.3.1 Wettbewerbsvorteil kein Innovationshemmnis

520.

521.

Sofern die Antragstellerin die Méglichkeit erhielte, einen Full-MVNO Zugang auch
mit anderen Mobilfunknetzbetreibern zu vereinbaren und somit wahrend der In-
anspruchnahme des Zugangs fir ihre Endkunden Migrationen zwischen den Mo-
bilfunknetzbetreibern vornehmen zu kénnen, entstiinde der Antragstellerin hier-
durch ein Wettbewerbsvorteil gegeniiber den Mobilfunknetzbetreibern, da die An-
tragstellerin befahigt wirde, dem Endkunden ein Angebot zu unterbreiten, einen
Netzwechsel ohne Anbieterwechsel zu vollziehen. Ein solcher Wettbewerbsvorteil
wirkt entgegen der Ausflihrungen der Antragsgegnerin jedoch nicht innovations-
hemmend. Tatsachlich spricht einiges dafiir, dass sich dieser sogar innovations-
fordernd auswirkt.

So ergibt sich bereits aus der PKE, dass soweit ein Diensteanbieter Mobilfunk-
dienste uber verschiedene Netze anbieten kann, die jeweilige Netzqualitat und -
verflgbarkeit ein entscheidender Faktor flr die Auswahl des Netzes sein kann.
Zudem konne ein Diensteanbieter vorhandene Kunden auf das Netz eines ande-
ren MNOs migrieren, wenn dieser eine bessere Netzqualitdt aufweist. Abhangig
davon, wie viel die Kunden des Diensteanbieters im jeweiligen Einzelfall zur Netz-
auslastung des Mobilfunknetzbetreibers beitragen, kdnnte dies daher auch An-
reize schaffen, die Mobilfunknetze im Wettbewerb weiter auszubauen,

vgl. PKE, Rn. 513.
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So besteht ein Anreiz flr den jeweiligen MNO wettbewerbsfahig zu bleiben und
daher mindestens ebenso gute Leistungen wie die konkurrierenden Wettbewer-
ber anzubieten, da ansonsten langfristig kein Interesse der Diensteanbieter be-
steht, die Leistungen des jeweiligen Mobilfunknetzbetreibers nachzufragen. Auch
fur den Endkunden bestinde im Zweifelsfall kein Bedlirfnis zur Nachfrage, wenn
der jeweilige MNO weder kostenglinstiger noch mit einem besseren Signal oder
Leistungsinhalten ausgestattet ware.

16.2.3.2 Auslastung der Netzkapazitaten

523.

524.

525.

Die Antragsgegnerin macht geltend, dass bei Wegfall der Exklusivitatsklausel
zwar ein Vertrag zwischen den Parteien zustande kommen konnte, die Antrag-
stellerin die Funk- und Netzkapazitaten der Antragsgegnerin aufgrund von Vertra-
gen mit anderen Zuteilungsinhabern aber tberhaupt nicht nutze, sodass das Vor-
halten von Funk- und Netzkapazitaten durch die Antragsgegnerin damit ins Leere
liefe. Dies flhre zu erhéhten Belastungen der Antragsgegnerin, da Vorhaltekosten
entstiinden und mangels der Moglichkeit effektiver und effizienter Netzplanungen
in Bezug auf erwartete Kapazitatsnutzungen keine Planungssicherheit bestehe.

Grundsatzlich stellt die Auslastung der Netzkapazitaten und die damit verbundene
effiziente Frequenznutzung zwar ein zu beachtendes Ziel der Regulierung dar.
Umfassende Planungssicherheit wird fur die Antragsgegnerin jedoch nicht
dadurch erzielt, dass die Antragstellerin exklusiv an sie gebunden wird. Schliel3-
lich kann auch bei einer derartigen Vereinbarung die Antragstellerin mehr oder
weniger Verkehr (Frequenznutzung) generieren als vom Netzbetreiber gedacht,
z. B. weil er mehr bzw. weniger Kunden akquiriert. Diese Unsicherheit bleibt auch
bei Vereinbarung eines Exklusivitatszeitraums bestehen. Im Gegenteil ware die
Moglichkeit, dass unerwarteter zusatzlicher Verkehr im Falle einer Exklusivitats-
vereinbarung zwangslaufig Gber die Antragsgegnerin geleitet werden musste, fur
diese sogar eine Verringerung ihrer Planungssicherheit. Durch das potentielle
Eintreten dieses Szenarios ware die Antragsgegnerin demnach gezwungen Funk-
und Netzkapazitaten vorzuhalten, die ihre effektive und effiziente Netzplanung tat-
sachlich beeintrachtigen wirden. Somit sorgt die Vereinbarung von Exklusivitat
daflr, dass die tatsachliche Verkehrsmenge von der Grélie des Gesamtumsatzes
der Antragstellerin abhangig ist, mithin also gerade unsicher ist.

GroRere Planungssicherheit fir den Zuteilungsnehmer kénnte durch andere ver-
tragliche Vereinbarungen, wie Regelungen zu abzunehmenden Verkehrsmengen
und Umsatzen erreicht werden. Aber auch in diesem Zusammenhang bleibt zu
beachten, dass die PKE in Rn. 520 ,unverhaltnismafig lange starke“ Bindungen
grundsatzlich ausschliel3t.
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Welche vertraglichen Bindungen in diesem Zusammenhang als unverhaltnisma-
Rig angesehen werden missen, bleibt sodann einer Betrachtung im jeweiligen
Einzelfall vorbehalten.

16.2.3.3 Markt- und Brancheniiblichkeit von Exklusivititsvereinbarungen

527.

528.

529.

530.

531.

Die gemachten Erwagungen zur grundsatzlichen Unzulassigkeit von Exklusivi-
tatsverpflichtungen behalten ihre Giltigkeit auch im Hinblick auf die vorgetragene
Branchenublichkeit von Alleinbezugsverpflichtungen bzw. der Vereinbarung von
Exklusivitatszeitraumen.

Die von der Antragsgegnerin in der Antragserwiderung zitierten Fundstellen bele-
gen zwar, dass Exklusivitatsbestimmungen in verschiedenen Ausgestaltungen
existieren und diskutiert werden. Daraus allein folgt jedoch keine generelle Gul-
tigkeit fur Exklusivitatsvereinbarungen im Rahmen des Anwendungsbereichs des
Verhandlungsgebots.

Zunachst unterscheiden sich die den genannten Fundstellen zugrunde liegenden
Sachverhalte von dem vorliegenden und sind damit nicht ohne Weiteres ver-
gleichbar. So geht es dort etwa um Wettbewerbsverbote speziell fir Handelsver-
treter oder um Beschrankungen des Gebiets oder der Kundengruppe an die ein
an der Vereinbarung beteiligter Abnehmer Vertragswaren oder Dienstleistungen
verkaufen darf, wobei letztere nur in Ausnahmefallen zulassig sein sollen,

vgl. Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Auflage 2016,
§ 40 Rn. 58.

An anderer Stelle steht die Wirksamkeit von Verwendungsbeschrankungen in
AGB im Rahmen von Softwarenutzungen im Vordergrund. Vorliegend handelt es
sich jedoch zum einen nicht um AGB, da die einzelnen Vertragsbedingungen zwi-
schen den Parteien ausgehandelt werden. Zum anderen sind auch in dieser Kons-
tellation Szenarien denkbar, bei denen aufgrund der erfolgten Betrachtung im Ein-
zelfall, AGB-Klauseln fur unwirksam erklart werden muissen,

vgl. exemplarisch: Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 4.
Auflage 2016, § 48 Rn. 49.

Auch im Vertriebskartellrecht soll im Rahmen einer Spurbarkeitsprifung bei Ver-
einbarungen mit einer Laufzeit von ein bis finf Jahren eine sorgfaltige Gegen-
Uberstellung der wettbewerbsférdernden und -widrigen Auswirkungen durchge-
fuhrt werden, um im Einzelfall eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung feststel-
len zu kbnnen,

Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Auflage 2016, § 41
Rn. 12.
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Bei all den beschriebenen Konstellationen handelt es sich demnach um spezielle
Sachverhalte, deren Wertungen nicht automatisch auf die gegenstandlichen Ver-
tragsbedingungen angewendet werden kdénnen. Immanent ist ihnen aber, dass
auch dort die jeweils diskutierten Wettbewerbsverbote bzw. Vereinbarungen einer
Einzelfallbetrachtung unterliegen.

Von einer allgemeinen Branchenublichkeit kann daher bereits nicht gesprochen
werden. Jedenfalls aber ist nicht ersichtlich, warum vorliegend keine Betrachtung
im Einzelfall erfolgen kdnnen sollte. Vielmehr fuhrt auch eine vermeintliche Bran-
chentblichkeit nicht dazu, dass die Umstande des Einzelfalls auler Betracht ge-
lassen werden konnen.

Mithin sind vorliegend stets die Geltung des Verhandlungsgebots und die Erwa-
gungen der PKE in die Betrachtung miteinzubeziehen.

16.2.3.4 Anwendbarkeit der Vertikal-GVO

536.

537.

538.

Auch die grundsatzliche Freistellung von unmittelbaren oder mittelbaren Wettbe-
werbsverboten, die nicht flr eine unbestimmte Dauer oder fir eine Dauer von
mehr als 5 Jahren gelten geman Art. 2i.V.m. Art. 5 Abs. 1 lit. a) der so genannten
Vertikal-GVO (Verordnung (EU) 2022/720) fuhrt nicht zu einer grundséatzlichen
Zulassigkeit der AusschlieBlichkeitsbindung in der streitgegenstandlichen Kons-
tellation.

Sofern man die grundsatzliche Anwendbarkeit der Vertikal-GVO auf die Antrags-
gegnerin gemaf Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO unterstellt, kann der Auffassung der
Antragsgegnerin, dass der von ihr verlangte Exklusivitatszeitraum nicht unbillig
sein kdénne, da eine solche Bindung nach Inhalt und Dauer gemaf dem europai-
schen Kartellrecht grundsatzlich zulassig sei, nicht ohne Weiteres gefolgt werden.

Jedenfalls mussen namlich bei Anwendung des Art. 101 f. AEUV, auf dessen Ab-
satz 3 die Vertikal GVO fuldt, die Wertungen des Regulierungsrechts — und damit
die Wertungen des Verhandlungsgebots — bertcksichtigt werden, da das Regu-
lierungsrecht insofern spezieller ist und sektorspezifische Besonderheiten starker
bericksichtigt.

16.3 Migrationsverbot Antrag 1.7.3

539.

540.

Entsprechend zu den Ausfiihrungen zu Antrag 1.7.2 ist auch der Antrag 1.7.3 der
Antragstellerin zu weitgehend und daher unbegrindet.

Dabei ist der Antrag bereits deshalb abzulehnen, da sich im Rahmen der gebote-
nen Auslegung ergibt, dass der Antrag 1.7.3 nicht losgelést von dem Antrag 1.7.2
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betrachtet werden kann. Indem der Antrag 1.7.3 die Formulierung ,innerhalb ei-
nes solchen Exklusivitatszeitraums® enthalt, wird explizit auf den in Antrag 1.7.2
eigens definierten Begriff des Exklusivitatszeitraums verwiesen. Mit dem Antrag
begehrt die Antragstellerin folglich, dass Kundenmigrationen innerhalb des Exklu-
sivitatszeitraums, der nach ihrer Auffassung generell nicht zulassig sein soll (s.0.),
nicht in der beantragten Form beschrankt werden durfen.

Da wie oben bereits dargelegt, Exklusivitatsvereinbarungen zwar grundsatzlich
ausgeschlossen sind, aber unter bestimmten Voraussetzungen in Ausnahmefal-
len zuldssig vereinbart werden kénnen, ist auch dieser Antrag der Antragstellerin
zu weitgehend, da bei Vereinbarung eines Exklusivitatszeitraums im Sinne einer
ausschlief3lichen Bindung konsequenterweise auch Migrationen in andere Mobil-
funknetze nicht méglich sein kénnen.

Exklusivitatsvereinbarungen und die Beschrankung der Mdéglichkeit von Kunden-
migrationen hangen demnach denknotwendig zusammen.

Klarstellend ist jedoch auszuflihren, dass grundsatzlich nach den Wertungen der
PKE auch Migrationsbeschrankungen ausgeschlossen sind. So heif’t es in Rn.
520 der PKE:

J1...] Mit Blick hierauf muss der Diensteanbieter frei darin sein, Neukunden
Uber ein anderes Mobilfunknetz zu versorgen oder Bestandskunden in ein
anderes Mobilfunknetz zu migrieren.”

Da jedoch auch Exklusivitatsvereinbarungen unter bestimmten Bedingungen zu-
I&ssig sein kdnnen (s.0.), muss dasselbe konsequenterweise auch fir Migrations-
verbote gelten. Wenn durch eine solche Vereinbarung das Gegengewicht der
Diensteanbieter als Nachfrager nicht unangemessen eingeschrankt wird, ist in
Ausnahmefallen auch kein hinreichender Grund flir die generelle Untersagung
sowohl von Ausschlief3lichkeitsbindungen als dann auch von Migrationsbeschran-
kungen erkennbar.

Da im Komplex der Kundenmigrationen verschiedene Konstellationen denkbar
sind, ist klarstellend auf nachfolgende Punkte hinzuweisen:

16.3.1 Neukunden uber ein anderes Mobilfunknetz versorgen

546.

547.

Zunachst ist denkbar, dass Neukunden des Diensteanbieters tber ein anderes
Mobilfunknetz versorgt werden sollen.

Die PKE aufert sich insofern in Rn. 520 klar. Diensteanbietern muss es demnach
grundsatzlich freistehen, Neukunden Uber ein anderes Mobilfunknetz zu versor-
gen. Tatsachen, die in diesem Punkt eine besondere Behandlung von MVNO ge-
genuber herkémmlichen Diensteanbietern gebieten, sind nicht erkennbar. Da es
sich jeweils um Neukunden handelt und damit um Kunden, die zuvor nicht im
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Kundenstamm des Diensteanbieters gelistet waren, vermbgen auch etwaige Be-
denken der Antragsgegnerin mit Blick auf die Planbarkeit der Ressourcennutzung
und die Auslastung der Netzkapazitaten nicht eine andere Behandlung von MVYNO
gegenulber Diensteanbietern zu rechtfertigen. So liegt es schlief3lich in der Natur
von Neukunden, dass deren Gewinnung noch aussteht oder/und sich nicht wie
prognostiziert realisiert und daher bezlglich der Ressourcennutzung bereits von
vorneherein keine gesicherten Angaben gemacht werden kénnen.

Wenn durch eine solche Vereinbarung das Gegengewicht der Diensteanbieter als
Nachfrager jedoch nicht eingeschrankt wird, ist in Ausnahmefallen auch kein hin-
reichender Grund fir die generelle Untersagung von Migrationsbeschrankungen
erkennbar (s.o.).

16.3.2 Migration von Bestandskunden

549.

550.

551.

Auch bezlglich der Migration von Bestandkunden aufert sich die PKE in Rn. 520
klar:

,Mit Blick hierauf muss der Diensteanbieter frei darin sein, [...] Bestandskun-
den in ein anderes Mobilfunknetz zu migrieren.*

Beschrankungen der Antragstellerin durch die Antragsgegnerin betreffend die
Migration von Bestandskunden sind folglich grundséatzlich nicht mit den Wertun-
gen der PKE vereinbar.

Offenkundig und auch ausnahmslos auf3er Frage steht dies fiir die Falle, in denen
Bestandskunden des Diensteanbieters anlasslich des Vertragsendes des jeweili-
gen Diensteanbieters mit dem Zuteilungsnehmer in ein anderes Mobilfunknetz mi-
griert werden sollen, worauf auch bereits die Beigeladene zu 3 in ihrem Schriftsatz
vom 08.08.2023 hingewiesen hat. Andernfalls wirde ein vereinbartes Verbot der
Migration anlasslich des Vertragsendes mit dem Zuteilungsnehmer dazu fihren,
dass der Diensteanbieter seinen gesamten Kundenstamm verlore. Mit Blick hie-
rauf sind MVNO gegenlber klassischen Diensteanbietern auch nicht anders zu
behandeln. Ansonsten wiirde dies zu einer unverhaltnismaligen Belastung der
MVNO und daraus resultierend zu ihrer erheblichen wettbewerblichen Schlech-
terstellung fihren, da sie gezwungen waren ihr Geschaft in regelmaRigen Abstan-
den von Grund auf neu aufzubauen, wenn sie sich nicht dauerhaft an einen Mo-
bilfunknetzbetreiber binden mdchten. Gerade solche Ausschlielichkeitsbindun-
gen bzw. unverhaltnismaRig lange starke Bindungen sollen nach den Wertungen
der PKE jedoch vermieden werden, um die Unabhangigkeit der Diensteanbieter
zu schutzen. Der grundsatzliche Ausschluss von Ausschliellichkeitsbindungen
liefe mithin Gefahr vollig leerzulaufen. In dieser Konstellation ist somit auch keine
Méglichkeit denkbar, in der das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager
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nicht unangemessen eingeschrankt wirde, da der Diensteanbieter entweder Ge-
fahr liefe seinen gesamten Kundenstamm zu verlieren oder sich auf unabsehbare
Zeit ausschlielich an den jeweiligen Zuteilungsnehmer binden muisste.

Zu beachten ist vor diesem Hintergrund des Weiteren, dass der Zuteilungsneh-
mer, vorliegend die Antragsgegnerin, auch im Falle eines endenden Vertrags mit
dem jeweiligen Diensteanbieter, vorliegend also der Antragstellerin, diejenigen
technischen Parameter zu gewabhrleisten hat, die die erfolgreiche Migration der
Bestandskunden des jeweiligen Diensteanbieters gewahrleisten.

Anders ist dies wiederum, wenn es um Migrationen geht, bei denen Bestandskun-
den des jeweiligen Diensteanbieters wahrend des laufenden Vertrags mit dem
jeweiligen Zuteilungsnehmer migriert werden sollen. Hier gilt das oben Gesagte
weiterhin: Grundsatzlich sind Ausschliel3lichkeitsbindungen nach den MalRgaben
des Verhandlungsgebots ausgeschlossen, sodass auch die Migration von Be-
standskunden wahrend des laufenden Vertrags mit dem Diensteanbieter grund-
satzlich méglich sein muss. Wenn also durch eine solche Vereinbarung das Ge-
gengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager nicht eingeschrankt wird, ist in
Ausnahmefallen auch kein hinreichender Grund fir die generelle Untersagung
von Migrationsbeschrankungen erkennbar. Erzielte wirtschaftliche Vorteile durch
die Migrationsbeschrankungen missen hierfir spurbar an den Diensteanbieter
weitergegeben werden. Hierbei muss ein enger innerer Zusammenhang zwischen
den von dem Zuteilungsnehmer durch die Ausschlie3lichkeitsbindung erzielten
Vorteilen sowohl zu deren Weitergabe an den Diensteanbieter als auch zu dem
jeweiligen vertragsgegenstandlichen Markt bestehen (vgl. Rn. 499 f.499).

Nichts anderes folgt aus den Bedenken der Antragsgegnerin hinsichtlich der Pla-
nungssicherheit bei Fehlen von entsprechenden Vereinbarungen. Diese Uberzeu-
gen nicht. Die Planungssicherheit wird nicht dadurch erzielt, dass der Antragstel-
lerin die Migration von Bestandskunden untersagt wird. Schlielich ist bereits die
Zahl der Bestandskunden schwankend, da sie von der Akquise von Neukunden
bzw. von der Kundigung der bestehenden Bestandskunden abhangt. Insbeson-
dere kénnen Bestandskunden auch ohne einen Migrationswunsch kindigen. Die
Migration von Bestandskunden zu untersagen, bringt daher kein erkennbares
.Mehr* an Planungssicherheit fir die Zuteilungsnehmer. Vielmehr kann diese Un-
sicherheit durch ein solches Verbot nicht beseitigt werden.

16.3.3 Dynamische Netzwahl

555.

Uber den Themenkomplex der dynamischen Netzwahl war vorliegend nicht zu
entscheiden. So hat sich die Antragstellerin im Rahmen der 6ffentlichen mundli-
chen Verhandlung dahingehend eingelassen, dass sie nach dem von ihr verfolg-
ten Geschaftszweck Multi-Sim-Karten nicht einsetzen werde und einen solchen
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Einsatz auch nicht fordere. Vor diesem Hintergrund bleibt es der Antragsgegnerin
mit Blick auf die konkret vorangegangene Verhandlungssituation im Zwei-Par-
teien-Verhaltnis daher unbenommen, gegenlber der Antragstellerin den Aus-
schluss der Verwendung von Multi-SIM-Karten vertraglich festzuschreiben.

Die Beschlusskammer weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Pra-
sidentenkammer in ihrer Entscheidung zu den Frequenznutzungsrechten BK1-
22/001 vom 24.03.2025 (nachfolgend PKE-2025), S. 131, nunmehr ausdrticklich
klarstellt, ,dass vertragliche Regelungen, wonach die Biindelung von Vorleistun-
gen mehrerer Zuteilungsinhaber in einem Mobilfunkendkundenprodukt zur Er-
moglichung eines sog. ,Super-Roamings‘ untersagt wird, nicht ausgeschlossen
werden. Es ist regulatorisch nicht angezeigt, dass ein MVNO durch die Nutzung
mehrerer Mobilfunknetze eine bessere Dienstequalitét erreicht, als es den Zutei-
lungsinhabern als Netzbetreibern méglich ist.”.

16.3.4 Stellungnahme der Antragstellerin vom 10.04.2025

557.

558.

559.

Soweit die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme vom 10.04.2025 vortragt, dass
es im Sachverhalt des Entwurfs heil3e, dass Multi-SIM-Produkte Gegenstand der
Verhandlungen zwischen den Parteien gewesen seien, dies aber nicht zutreffe,
hiertiber vielmehr nicht verhandelt worden sei, so dass hierzu auch keine Aussa-
gen im vorliegenden Verfahren zu treffen seien, wird darauf hingewiesen, dass in
dem Entwurf keine solche Aussage enthalten ist, wonach Uber diesen Punkt zwi-
schen den Parteien verhandelt worden sei.

In dem Sachverhalt wird vielmehr festgehalten, dass die Antragstellerin im Rah-
men der mdndlichen Verhandlung vorgetragen hat, dass sie einen solchen Ein-
satz nicht beabsichtige und eine solche Verwendung damit auch nicht gefordert
worden sei.

Die Beschlusskammer hat diesbeziglich einen klarstellenden Hinweis ohne
Rechtsverbindlichkeit mit aufgenommen, wonach die Antragstellerin in der mind-
lichen Verhandlung ausdriicklich mitgeteilt hat, kein solches Geschaftsmodell zu
verfolgen, sodass aus Sicht der Beschlusskammer auch grundsatzlich keine
schitzenswerten Interessen der Antragstellerin erkennbar sind, die es der An-
tragsgegnerin untersagen wurden, in einem neu vorzulegenden Angebot eine sol-
che nicht verfolgte Vorgehensweise inhaltlich auszuschliel3en.

16.4 Rechtsfolge

560.

Die Hauptantrage zu Ziffer 1.7.2 und 1.7.3 werden aus den dargelegten Erwagun-
gen abgelehnt.
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16.5 Hilfsantrage zu Ziffer 2.2.2 und 2.2.3

561.

562.
563.

564.

565.

566.

567.

Demgegentber sind die Hilfsantrage zu Ziffer 2.2.2 und 2.2.3 zuldssig und be-
griindet. Uber sie war auch mangels Erfolg des jeweiligen Hauptantrags zu ent-
scheiden.

Die Hilfsantrage sind zulassig.

Insbesondere ist der Antragstellerin unter Berucksichtigung der bereits unter Rn.
373373373373 f. genannten Grundsatze auch jeweils ein Feststellungsinteresse
zuzusprechen.

Die beantragten Feststellungen wirden im Falle einer entsprechenden Entschei-
dung offensichtlich nicht ins Leere gehen, sondern waren von der Antragsgegne-
rin in Erflllung des Verhandlungsgebots zu beachten. Offenkundig ist auch, dass
die beantragten Feststellungen vorliegend geeignet sind, die Streitigkeit zwischen
der Antragstellerin und der Antragsgegnerin auszurdumen und die Antragsgeg-
nerin zur Einhaltung ihrer Verpflichtungen aus dem Verhandlungsgebot anzuhal-
ten.

Die Hilfsantrage sind begriindet. Die Hilfsantréage zu Ziffer 2.2.2 und 2.2.3 sind
vorliegend auch nicht zu weitgehend. Die Antragstellerin beantragt kurzum, fest-
zustellen, dass die von der Antragsgegnerin angebotene Konditionen objektiv un-
angemessen seien. Der Wortlaut der Antragstellung, insbesondere die Verwen-
dung der Formulierung (BuGG ggil. den Beigeladenen) BY€]€) ist derart zu ver-
stehen, dass hierdurch nur eine Entscheidung Uber die von der Antragsgegnerin
konkret angebotenen Konditionen in Zusammenschau mit dem weiteren streitge-
genstandlichen Vertragsangebot begehrt wird.

Die konkret angebotenen Konditionen der Antragsgegnerin zu der Vereinbarung
eines Exklusivitatszeitraums sind mangels gleichzeitiger Gewahrung besonderer
entgeltrelevanter Vorteile, die die mit der Exklusivitatsvereinbarung zusammen-
hangenden Nachteile flir das Gegengewicht der Antragstellerin ausgleichen, vgl.
hierzu die weitergehenden Ausfluihrungen weiter oben, vorliegend nicht geeignet,
den durch die PKE aufgestellten Grundsatz, der besagt, dass Ausschliel3lichkeits-
bindungen grundsatzlich im Rahmen des Verhandlungsgebots ausgeschlossen
sind, zu durchbrechen.

Wie oben bereits ausgefiihrt, sind ausschlieRliche Bindungen, also die Verpflich-
tung eines Diensteanbieters allein Produkte eines einzigen Zuteilungsnehmers
auf dem Markt anzubieten, zugunsten der Unabhangigkeit von Diensteanbietern
grundsatzlich ausgeschlossen. Allerdings bleiben AusschlieRlichkeitsbindungen
in Ausnahmefallen méglich, wenn hierdurch das Gegengewicht der Diensteanbie-
ter als Nachfrager nicht unangemessen eingeschrankt wird.
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Damit das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager nicht unangemes-
sen eingeschrankt wird, sind mithin die von dem Zuteilungsnehmer durch eine
vereinbarte AusschlieBlichkeitsbindung erzielten wirtschaftlichen Vorteile, spurbar
an den Diensteanbieter weiterzugeben. Hierbei muss ein enger innerer Zusam-
menhang zwischen den von dem Zuteilungsnehmer durch die AusschlieBlich-
keitsbindung erzielten Vorteilen sowohl zu deren Weitergabe an den Dienstean-
bieter als auch zu dem jeweiligen vertragsgegenstandlichen Markt bestehen
(s.0.).

Regelmalig wird diese Weitergabe der erzielten wirtschaftlichen Vorteile des Zu-
teilungsnehmers durch Verglinstigungen im Rahmen der Entgelte des zugrunde-
liegenden Vertragsverhaltnisses realisiert werden konnen.

Vorliegend ist das Vertragsangebot der Antragsgegnerin mit Stand vom (BuGG
ggi. den Beigeladenen) Bl[&l€nicht so ausgestaltet, dass die durch die Vereinba-
rung eines Exklusivitatszeitraums von der Antragsgegnerin erzielten Vorteile
spurbar an die Antragstellerin weitergegeben werden. Im Gegenteil: Bereits die
angebotenen Entgelte der Antragsgegnerin sind fir sich genommen nicht mit den
MaRgaben des Verhandlungsgebots vereinbar und Uberschreiten die tenorierte
zulassige Obergrenze, da der Antragstellerin durch die angebotenen Entgelte bei
Verfolgung eines effizienten Geschaftsmodells ein wettbewerblicher Marktauftritt
nicht ermdglicht wird. Folglich sind der Antragstellerin im Gegenzug fur die Ver-
einbarung eines Exklusivitatszeitraums auch keine Vergunstigungen dergestalt
eingeraumt worden, die geeignet waren ihr Gegengewicht als Nachfragerin nicht
unangemessen einzuschranken. Derartige Verglnstigungen bei den Entgelten fur
die Mobilfunkleistungen, die in Ausnahmefallen eine entsprechende Ausschliel3-
lichkeitsregelung rechtfertigen koénnten, missten die mit einer solchen Aus-
schlieRlichkeitsbindung verbundenen Restriktionen in der Geschaftstatigkeit des
Diensteanbieters in einem verhaltnismafligen und damit spurbaren Umfang auf-
zufangen vermogen. Dies bedeutet, dass die Entgelte fir die einzelnen Mobil-
funkleistungen in einem entsprechend splrbaren Umfang unterhalb der entspre-
chend dem Antrag tenorierten Hochstgrenzen liegen missten, um entsprechende
AusschlieRlichkeitsbindungen im Ausnahmefall rechtfertigen zu vermdgen.

Aufgrund des beschriebenen Zusammenhangs von Migrationsbeschrankungen in
dem geforderten MalRe und AusschlieRlichkeitsbindungen gelten die getétigten
Ausflhrungen auch fir den Hilfsantrag zu 2.2.3. Denknotwendig ist auch hier
keine Weitergabe der Vorteile an die Antragstellerin zu beobachten.

Zudem ist, wie oben festgestellt (vgl. Rz. 566 ff.), die Forderung nach Exklusivi-
tatszeitrdumen in der konkret von der Antragsgegnerin verhandelten Ausgestal-
tung unzulassig. Damit ist auch die vorliegende Migrationsbeschrankung hinfallig,
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da sie sich ausschliel3lich auf Migrationsbeschrankungen ,innerhalb eines sol-
chen Exklusivitatszeitraums® bezieht.

Aus Griunden der Klarstellung wird darauf hingewiesen, dass die in Ziffer 2.1 und
2.2 des Tenors enthaltenen Feststellungen zur Unbiligkeit der verwendeten Ex-
klusivitatsregelung diese Feststellung allein im Zusammenhang mit dem von der
Antragsgegnerin am (BuGG ggu. den Beigeladenen) vorgelegten Ver-
tragsangebot und den damit geforderten Entgelten flr die Roamingleistungen
trifft. Die Feststellung enthalt kein dariiberhinausgehendes Verbot, das bedeutet,
dass Exklusivitatsregelungen im Ausnahmefall, vgl. hierzu die Ausfihrungen un-
ter Ziffer 499 ff.) gerechtfertigt sein kénnen.

16.6 Anhorungsverfahren vom 27.03.2025

574.

Die Ausfuihrungen der Beschlusskammer haben auch vor dem Hintergrund des
Vortrags der Verfahrensbeteiligten im am 27.03.2025 gestarteten Anhdrungsver-
fahren Bestand. Im Einzelnen:

16.6.1 Stellungnahme der Antragstellerin vom 10.04.2025

575.

576.

Soweit die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme vom 10.04.2025 vortragt, die
Aussage in Ziffer 520 der PKE, in der festgehalten sei, die Unabhangigkeit von
Diensteanbietern setze jedoch voraus, dass der Zuteilungsnehmer diese weder
ausschlief3lich noch unverhaltnismaRig lange stark an sich binde kénne nicht da-
hingehend verstanden werden, dass hiernach ausschlielliche Bindungen zu-
gunsten der Unabhangigkeit der Diensteanbieter ,grundsatzlich® ausgeschlossen
seien, da ein solcher Schluss vom Wortlaut der PKE nicht gedeckt sei, da sich in
der PKE das etwaige Ausnahmefélle erdffnende Wort ,grundséatzlich® nicht im
Wortlaut der einschlagigen Passage in der PKE finde, so kann dies nicht tber-
zeugen.

Die Antragstellerin Iasst in ihrem Zitat von Randnummer 520 der PKE die beiden
Satze, in denen die Prasidentenkammer den Umfang und die Grenzen der durch
die PKE zu schiitzenden Unabhangigkeit der Diensteanbieter im Zusammenhang
mit Exklusivitatsvereinbarungen nachvollziehbar erklart, auRen vor. Vollstandig
lauten die Ausfuhrungen in der PKE wie folgt:

»,Die Unabhéngigkeit von Diensteanbietern setzt jedoch voraus, dass der Zu-
teilungsnehmer diese weder ausschlie3lich noch unverhéltnisméallig lange
stark an sich bindet. Dies sahen bereits die o. g. Lizenzen vor (vgl. hierzu
Teil C, Nr. 15, 2. Abs. der UMTS/IMT-2000-Lizenzen). Eine unverhéltnisma-
Bige Bindung kénnte dazu fiihren, dass das Gegengewicht der Dienstean-
bieter als Nachfrager eingeschréankt wird. Dies kdnnte starken Einfluss auf
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die vertragliche Gestaltung der Konditionen und somit auch auf die nachhal-
tige Férderung des Wettbewerbs haben. Mit Blick hierauf muss der Dienste-
anbieter frei darin sein, Neukunden (iber ein anderes Mobilfunknetz zu ver-
sorgen oder Bestandskunden in ein anderes Mobilfunknetz zu migrieren.*

Diese von der Antragstellerin nicht mitaufgefihrten Ausflihrungen in der PKE zei-
gen gerade, dass Uber die PKE kein allumfassender Schutz der Unabhangigkeit
des Diensteanbieters intendiert war. Dies ist bei einem gegenseitigen Mitnut-
zungsvertrag auch schlechterdings unmadglich. Geschitzt werden sollte die Un-
abhangigkeit der Diensteanbieter ausweislich Satz 3 der Randnummer 520 der
PKE insoweit, als Exklusivitdtsvereinbarungen zu einer ,unverhaltnismafi-
gen“ Bindung des Diensteanbieters flihren. Die Gefahr einer solchen unverhalt-
nismafligen Bindung identifiziert die PKE zugleich gerade in der anderweitig er-
kannten Gefahr einer Einschrankung des Gegengewichtes des Diensteanbieters
als Nachfrager.

Die die Unabhangigkeit der Diensteanbieter einschrankenden Exklusivitatsbin-
dungen, die sich in einer wertenden Gesamtschau in Hinsicht auf den mit diesen
Ausfuhrungen intendierten Zweck der Verhinderung einer unangemessenen Ein-
schrankung des Gegengewichts des Nachfragers noch als verhaltnismaRig erwei-
sen, weil von diesen keine Gefahr fur das Gegengewicht des Diensteanbieters
ausgeht, sollen nach dem insoweit klaren Wortlaut der Randnummer 520 der PKE
erkennbar nicht umfasst sein. Etwas Anderes, also das Verbot von verhaltnisma-
Rigen Bindungen wirde auch zu einer erkennbar unverhaltnismaRigen Lizenzauf-
lage flhren, die von der Prasidentenkammer ausweislich des klaren Wortlautes
gerade ausgeschlossen werden sollte.

Dieses Postulat des Verbotes nicht jeder Exklusivitatsbindung, sondern alleine
des Verbotes von unverhaltnismaRigen Exklusivitatsbindungen, wird dabei auch
durch den letzten Satz der Randnummer 520 erkennbar nicht aufgegeben, soweit
die Prasidentenkammer eben nicht in jedem Fall, sondern gerade ,mit Blick hie-
rauf* ausfihrt, dass der Diensteanbieter frei darin sein muss, Neukunden Uber ein
anderes Mobilfunknetz zu versorgen oder Bestandskunden in ein anderes Mobil-
funknetz zu migrieren. Erweist sich eine Exklusivitatsbindung in der Gesamtschau
ausnahmsweise als verhaltnismaRig und eben nicht als unzulassige Einschran-
kung des Gegengewichts der Nachfrager, dann soll nach dem insoweit in Rand-
ziffer 520 der PKE erkennbaren Willen der Prasidentenkammer eine solche Bin-
dung auch nicht untersagt werden.

Dass die Prasidentenkammer zugrunde gelegt haben kdnnte, dass es diese Aus-
nahmefalle bereits dem Grunde nach Uberhaupt nicht geben kann, ist aus Sicht
der Beschlusskammer auszuschliefl3en.
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So weist auch die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme zu dem Entscheidungs-
entwurf darauf hin, dass auch im Kartellrecht kein absolutes Verbot von Aus-
schliellichkeitsbindungen existiert, Ausnahmen hierzu vielmehr auch im Kartell-
recht, wenn eben auch in engen sachlichen Grenzen, zulassig sind.

Bezeichnenderweise weist die Antragstellerin in diesem Zusammenhang selber
darauf hin, dass nach ihren eigenen Erfahrungen im Mobilfunkmarkt etwa in Os-
terreich, Italien oder UK Ausschliellichkeitsbindungen vorkommen und dort
scheinbar weder von der Antragstellerin noch von den Regulierungsbehorden
oder Kartellbehdrden als unzulassig identifiziert werden. Dass sich die Situation
in Deutschland hiervon derart und in grundsatzlicher Hinsicht unterscheiden
sollte, so dass sich entsprechende Vereinbarungen gerade in Deutschland bereits
generell und ohne Ausnahme als unzuldssig erweisen sollten, ist nicht nachvoll-
ziehbar bzw. dafur gibt es vorliegend keine entsprechenden Hinweise. Zumindest
reicht hierflr der generelle Vortrag, wonach sich die Wettbewerbsbedingungen in
Deutschland als weniger wirksam erweisen wurden als in den genannten Lan-
dern, nicht aus. So identifiziert auch die Antragstellerin die entsprechenden Markit-
situationen als mit der in Deutschland vergleichbar.

Das hier ermittelte Ergebnis, wonach Exklusivitadtsregelungen ausnahmsweise
auch in Einklang mit den Vorgaben der PKE vereinbart werden kénnen, wenn die
damit verbundenen Nachteile flir den Zugangspetenten durch die Gewahrung ent-
sprechender kommerzieller Vorteile ausgeglichen werden konnen, entspricht im
Ubrigen auch den Vorgaben der PKE-2025. In dieser hat sich die Prasidenten-
kammer ausdrucklich mit der Frage verbleibender Moglichkeiten zu Exklusivitats-
regelungen auseinandergesetzt und als sachgerecht bestatigt, vgl. PKE-2025, S.
131:

» -..Soweit vorgetragen wurde, die Leitplanken zu Exklusivitat und Migra-
tionsregeln sollten keine Indizien fiir Versté3e gegen das Verhandlungsge-
bot enthalten, sondern die jeweils beschriebenen Vertragsklauseln selbst
verbieten, folgt die Kammer dem aus den eingangs genannten Griinden
nicht. Insbesondere widersprdche es dem Sinn und Zweck von Leitplanken,
konkrete Verbote auszusprechen. Gleichwohl sieht es die Kammer im Inte-
resse der Klarheit als geboten an, die Leitplanken zusammenzufiihren zu
einer Leitplanke "Keine unangemessene Bindungswirkung", da eine abs-
trakte Abgrenzung zwischen diesen &hnlichen Regelungsinhalten nicht ge-
boten ist. Eine unverhéltnisméaBige Bindung kénnte dazu fiihren, dass
das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager eingeschrankt
wird. Dies kénnte starken Einfluss auf die vertragliche Gestaltung der (ibri-
gen Konditionen und somit auch auf die nachhaltige Férderung des Wettbe-
werbs haben. Mit Blick hierauf sollte ein Diensteanbieter oder MVNO még-
lichst frei darin sein, Neukunden (iber ein anderes Mobilfunknetz zu versor-
gen oder Bestandskunden in ein anderes Mobilfunknetz zu migrieren. ...*
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16.6.2 Stellungnahme der Beigeladenen zu 6 vom 10.04.2025

584.

Die Beigeladenen zu 6 fuhrt in ihrer Stellungnahme vom 10.04.2025 lediglich aus,
dass sie die Auffassung zur Feststellung der Beschlusskammer bzgl. der Exklusi-
vitatsklausel teile.

16.6.3 Stellungnahme der Beigeladenen zu 3 vom 15.04.2025

585.

586.

587.

588.

589.

590.

Die von der Beigeladenen zu 3 gedullerte Sorge, dass ihre Stellungnahme vom
15.04.2025 von der Beschlusskammer nicht berticksichtigt werden wirde, ist un-
begriindet. Die Stellungnahme wurde trotz des verspateteten Eingangs wegen ei-
ner Fristiberschreitung von 5 Tagen von der Beschlusskammer umfassend be-
ricksichtigt. Der Anspruch auf rechtliches Gehér wurde durch die Beschlusskam-
mer mithin gewabhrt.

Sofern die Beigeladene zu 3 vortragt, dass in Ziffer 2 (1) des Tenors des Be-
schlussentwurfs, ein generelles Verbot einer exklusiven Bindung festgestellt
werde, ist dies unzutreffend.

So heifdt es in Ziffer 2 des Tenors einleitend:

,ES wird festgestellt, dass folgende von der Antragsgegnerin im Vertragsan-
gebot, Stand (BuGG ggti. den Beigeladenen) B, Vertragsangebot) ge-
forderten Vertragsbedingungen objektiv unangemessen sind und gegen das
Verhandlungsgebot verstofRen:*

Aus diesem Passus ergibt sich, dass die tenorierten Feststellungen in den nach-
folgenden Unterziffern lediglich fir das Vertragsangebot der Antragsgegnerin mit
Stand vom (BuGG ggii. den Beigeladenen) BY[€]€ Geltung beanspruchen und es
sich deshalb nicht um ein generelles Verbot einer exklusiven Bindung handelt, wie
die Beigeladene zu 3 meint.

Dies wird so auch durch die Beschlussbegrindung untermauert, wie die Beigela-
dene zu 3 in ihrer Stellungnahme bereits selbst ausfihrt. In Rn. 495 heif3t es dies-
bezlglich:

»Gleichwohl handelt es sich bei dem in Rn. 520 der PKE enthaltenen Passus
zu ausschliellichen Bindungen jedoch nicht um ein absolutes Verbot. Viel-
mehr bleiben AusschlieB8lichkeitsbindungen in Ausnahmekonstellationen
mdglich, wenn hierdurch das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nach-
frager aufgrund einer konkreten Zusammenschau mit gleichzeitig gewéhrten
und mit den Mobilfunkleistungen in einem nachvollziehbaren Sachzusam-
menhang stehenden korrespondierenden Vorteilen nicht unangemessen
eingeschréankt wird.”

Folglich ist in Ziffer 2 (1) des Tenors des Beschlussentwurfs, kein generelles Ver-
bot einer exklusiven Bindung tenoriert.
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16.7 Hilfsantrage zu Ziffer 3.1 (8) und 3.1 (9)
591.  Uber die Hilfsantrage zu Ziffer 3.1 (8) und 3.1 (9) war nicht mehr zu entscheiden.
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17 Verpflichtungen nach Exklusivitat — Ziff. 1.7.4, 2.2.4 u.

592.

3.1.(10)

Entsprechend den Ausfihrungen zu den Antragen 1.7.2 sowie 1.7.3 ist auch der
Antrag 1.7.4 der Antragstellerin zulassig, aber zu weitgehend und daher unbe-
grundet.

17.1 Vorhergehendes erfolgloses Verhandein

593.
594.
595.
596.
597.
598.
599.

(BuGG ggli. den Beigeladenen) BIlElE.

uGG

BuGGH
BuGG]
BuGGH
BuGGH

17.2 Keine Erledigung nach Beginn des Verfahrens

600.

601.
602.

Der Antrag zu 1.7.4 hat sich nach Beginn des Streitbeilegungsverfahrens nicht
erledigt. Insbesondere ist eine Erledigung allein durch die Erklarungen der An-
tragsgegnerin vom 08.08.2023 noch nicht eingetreten.

(BuGG ggli. den Beigeladenen) BIlElE.

Denn wahrend der Antrag zu 1.7.4 auf die Vorlage eines modifizierten Angebots
gerichtet ist, handelt es sich bei der erklarten Bereitschaft der Antragsgegnerin
bestenfalls um die Anklindigung einer Modifizierung, nicht aber schon um die be-
gehrte Modifizierung selbst (vgl. bereits unter Rn. 215 f.). Sonstige Erledigungs-
grinde sind nicht ersichtlich.

17.3 Begriindetheit - Ziffer 1.7.4

603.

Dabei ist der Antrag bereits deshalb abzulehnen, da sich im Rahmen der gebote-
nen Auslegung ergibt, dass auch der Antrag 1.7.4 nicht losgelést von dem Antrag
1.7.2 betrachtet werden kann. Indem der Antrag 1.7.4 die Formulierung ,,nach Ab-
lauf eines solchen Exklusivitatszeitraums® enthalt, wird explizit auf den in Antrag
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1.7.2 eigens definierten Begriff des Exklusivitatszeitraums verwiesen. Mit dem An-
trag begehrt die Antragstellerin folglich, dass eine Vereinbarung mit der sich die
Antragstellerin verpflichtet, einen von der Antragsgegnerin vorgegebenen Teil ih-
rer Wholesale-Umsatze nach Ablauf eines Exklusivitatszeitraums und fur die ver-
bleibende Vertragslaufzeit und ein daran anschlieRendes Vermarktungsverbot,
generell untersagt sein soll.

Da wie oben bereits dargelegt, Exklusivitatsvereinbarungen zwar grundsatzlich
ausgeschlossen sind, aber unter bestimmten Voraussetzungen zuléssig verein-
bart werden kénnen, ist auch der Antrag 1.7.4 der Antragstellerin zu weitgehend,
da in dem zumindest grundsatzlich denkbaren Fall einer zulassigen Vereinbarung
eines Exklusivitatszeitraums im Sinne einer ausschlieRlichen Bindung nicht gene-
rell ausgeschlossen ist, dass auch die zulassige Vereinbarung getroffen werden
kann, wonach an einen solchen Zeitraum anschlief3end der Diensteanbieter einen
vorgeschriebenen Mindestanteil seiner Wholesale-Umséatze im Netz des jeweili-
gen Zuteilungsnehmers abnehmen muss.

Grundsatzlich gilt fiir eine solche Vereinbarung, dass es sich zwar nicht um eine
nach MaRgabe des Verhandlungsgebots grundsatzlich zu unterlassende Aus-
schliellichkeitsbindung handelt, da der Diensteanbieter weiterhin Vertrage mit an-
deren Zuteilungsnehmern abschlieRen darf. Allerdings sind auch solche Verein-
barungen an den Vorgaben der PKE zu messen. Dort heildt es in Rn. 520 wiede-
rum:

»,Die Unabhéngigkeit von Diensteanbietern setzt jedoch voraus, dass der Zu-
teilungsnehmer diese weder ausschlie3lich noch unverhéltnisméBlig lange
stark an sich bindet.”

Hieraus ergibt sich, dass auch unverhaltnismafig lange starke Bindungen nicht
mit dem Verhandlungsgebot vereinbar sind. Wann es sich um solche unverhalt-
nismafig langen starken Bindungen handelt, ist eine Frage des Einzelfalls. Aller-
dings gilt auch hier, dass sich die UnverhaltnismaRigkeit danach bemisst, ob das
Gegengewicht des Diensteanbieters als Nachfrager unangemessen einge-
schrankt wird, sodass mithin die von dem Zuteilungsnehmer durch eine Bindungs-
vereinbarung erzielten wirtschaftlichen Vorteile spirbar an den Diensteanbieter
weiterzugeben sind. Hierbei muss ein enger innerer Zusammenhang zwischen
den von dem Zuteilungsnehmer durch die Bindungsvereinbarung erzielten Vortei-
len sowohl zu deren Weitergabe an den Diensteanbieter als auch zu dem jeweili-
gen vertragsgegenstandlichen Markt bestehen.

Erganzend ist auf folgende Punkte hinzuweisen:
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17.3.1 Vorgegebener Teil der Wholesale-Umsitze

608.

609.

610.

611.

Zunachst ist eine Vereinbarung, die der Antragstellerin aufgibt, dass flr die ver-
bleibende Vertragslaufzeit ein von der Antragsgegnerin vorgegebener Teil ihrer
Wholesale-Umsatze im Netz der Antragsgegnerin zu erwirtschaften ist, von der
Vereinbarung eines Mindestumsatzes zu unterscheiden, da im ersten Fall der An-
tragstellerin aufgegeben wirde, einen festen Anteil ihrer gesamten Wholesale-
Umsatze im Netz der Antragsgegnerin zu erwirtschaften. (BuGG ggu. den Beige-
ladenen) BlelE.

Durch eine derartig starre Regelung wiirde der durch die PKE grundsatzlich vor-
geschriebene Grundsatz der freien Migration konterkariert (vgl. Rn. 543 f.). So
waren Situationen denkbar, in denen die Antragstellerin einem bestehenden Mig-
rationswunsch nicht entsprechen kdnnte, weil sie andernfalls den vorgegebenen
Anteil ihrer Wholesale-Umsatze nicht mehr im Netz der Antragsgegnerin erwirt-
schaften wirde. Gerade derartige Konstellationen sollen mit Blick auf die in der
PKE formulierten Ziele der Unabhangigkeit der Diensteanbieter und die Starkung
ihres Gegengewichts als Nachfrager vermieden werden, sodass derartig starre
Regelungen unabhangig von der prozentualen Hohe des Anteils der Wholesale-
Umsatze, die von der Antragstellerin im Netz der Antragsgegnerin zu erwirtschaf-
ten waren, grundsatzlich nicht mit den Vorgaben der PKE zu vereinbaren sind.

Hieran vermag zunachst auch nichts zu andern, wenn etwa die Beigeladene zu 8
anfihrt, dass unter dem Aspekt der effizienten Frequenznutzung Planungssicher-
heit fir den Netzbetreiber notwendig sei. Umfassende Planungssicherheit wird
jedoch nicht dadurch erzielt, dass der MVNO exklusiv (Umsatzanteil 100%) oder
mit einem bestimmten anderen Umsatzanteil an den Netzbetreiber gebunden wird
(siehe schon Rz. 524 f.). SchlieBlich kann auch bei der Vereinbarung eines festen
Umsatzanteils der MVNO mehr oder weniger Verkehr (Frequenznutzung) gene-
rieren als vom Netzbetreiber gedacht, z. B. weil er mehr oder weniger Kunden
akquiriert. Diese Unsicherheit ist durch die Vereinbarung eines festen Umsatzan-
teils nicht zu beseitigen. Beseitigt werden kann diese Unsicherheit hingegen, in-
dem MVNO und Netzbetreiber bestimmte absolute Verkehrsmengen bzw. abso-
lute Umsatze vertraglich vereinbaren. Ein MVNO, der diese Vereinbarung einhalt,
erzeugt keine zusatzliche Planungsunsicherheit beim Netzbetreiber A, wenn er
gleichzeitig anderen, zusatzlichen Verkehr Uber einen anderen Netzbetreiber B
leitet.

So kann die Vereinbarung von absoluten Verkehrsmengen bzw. absoluten Um-
satzen die Planungssicherheit herstellen. Die Vereinbarung von Exklusivitat
(100% Umsatzanteil) oder eines bestimmten anderen Umsatzanteils hingegen
sorgt dafir, dass die tatsachliche Verkehrsmenge von der Grofie des Gesamtum-
satzes des MVNO abhangig ist, mithin also gerade unsicher.
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SchlieBlich ergibt sich auch keine andere Bewertung aufgrund der Vertikal-GVO.
So sind selbst bei der unterstellten grundsatzlichen Anwendbarkeit dieser Verord-
nung, jedenfalls die sektorspezifischen Besonderheiten des Regulierungsrechts
und damit die Vorgaben des Verhandlungsgebots zu berucksichtigen.

Allerdings gilt auch hier, wie bereits unter Rn. 606 ausgeflihrt wurde (s.0.), dass
die Frage, ob eine Vereinbarung im genannten Sinne eine unverhaltnismafig
lange starke Bindung ist, eine Frage des jeweiligen Einzelfalls ist. Die Unverhalt-
nismafigkeit bemisst sich danach, ob das Gegengewicht des Diensteanbieters
als Nachfrager unangemessen eingeschrankt wird, sodass mithin die von dem
Zuteilungsnehmer durch eine Bindungsvereinbarung erzielten wirtschaftlichen
Vorteile splrbar an den Diensteanbieter weiterzugeben sind (Naheres unter Rz.
606).

17.3.2 Vermarktungsverbot

614.

615.

616.

617.

Ebenso ist es der Antragsgegnerin grundsatzlich verwehrt, der Antragstellerin
auch weiterhin zu verbieten, ihre Kunden aktiv darauf anzusprechen und/oder da-
rin zu bestarken, ein anderes Netz als das der Antragsgegnerin zu nutzen.

Eine solche Regelung wirde dazu flhren, nach den Maligaben des Verhand-
lungsgebots grundsatzlich unzulassige Bindungsvereinbarungen und/oder Migra-
tionsbeschrankungen zu manifestieren bzw. indirekt insofern zu ermdglichen, als
rein faktisch bestehende Mdglichkeiten zur Kundenmigration leerliefen, da durch
das ausgesprochene Vermarktungsverbot Kunden der Antragstellerin tber die fir
sie bestehenden Optionen im Dunkeln gelassen wirden.

Aulerdem ist unklar, welche Handlungen der Antragstellerin unter ein ,Anspre-
chen® bzw. ,Bestarken® ihrer Kunden hinsichtlich eines Netzwechsels zu fassen
waren. Durch die vagen Formulierungen ist daher zu befiirchten, dass beinahe
jede Art der Kundenkommunikation hinsichtlich der Migration in ein anderes Netz
als das der Antragsgegnerin durch eine entsprechende Vertragsklausel unterbun-
den werden kénnte.

Da zudem die Vereinbarung einen vorgegebenen Teil der Wholesale-Umsatze bei
der Antragsgegnerin abzunehmen grundsatzlich gegen das Verhandlungsverbot
verstoft (vgl. Rz. 609 ff.), wirde auch ein Vermarktungsverbot in diesem Zusam-
menhang grundsatzlich gegen die PKE verstoRen. So wirde bereits die Verein-
barung einen vorgegebenen Teil der Wholesale-Umsatze bei der Antragsgegne-
rin umzusetzen, fur die Antragstellerin eine inharente Grenze fur die aktive An-
sprache und Bestarkung der Endkunden, das Netz zu verlassen, bedeuten. Das
Vermarktungsverbot muss daher auch in einer Gesamtschau zu den ubrigen Bin-
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dungsvereinbarungen eines Vertragsangebots betrachtet werden. Vermarktungs-
verbote sind daher in diesem Zusammenhang auch grundsatzlich ausgeschlos-
sen, kdnnen aber dann zulassig sein, wenn die entsprechende Bindungsverein-
barung verhaltnismagig ist und folglich nicht gegen das Verhandlungsgebot ver-
stoRt. MalRstab muss auch hier wiederum sein, dass das Gegengewicht des
Diensteanbieters als Nachfrager nicht unangemessen eingeschrankt wird.

17.4 Hilfsantrag zu Ziffer 2.2.4

618.

619.
620.

621.

622.

623.

624.

Demgegeniiber ist der Hilfsantrag zu Ziffer 2.2.4 zulassig und begriindet. Uber ihn
war auch mangels Erfolg des Hauptantrags zu entscheiden.

Der Hilfsantrag ist zulassig.

Insbesondere ist der Antragstellerin unter Berticksichtigung der bereits unter Rn.
373ff. genannten Grundsatze auch ein Feststellungsinteresse zuzusprechen.

Die beantragte Feststellung wirde im Falle einer entsprechenden Entscheidung
offensichtlich nicht ins Leere gehen, sondern waren von der Antragsgegnerin in
Erflllung des Verhandlungsgebots zu beachten. Offenkundig ist auch, dass die
beantragten Feststellungen vorliegend geeignet sind, die Streitigkeit zwischen der
Antragstellerin und der Antragsgegnerin auszuraumen und die Antragsgegnerin
zur Einhaltung ihrer Verpflichtungen aus dem Verhandlungsgebot anzuhalten.

Der Hilfsantrag zu Ziffer 2.2.4 ist vorliegend auch nicht zu weitgehend. Die An-
tragstellerin beantragt kurzum, festzustellen, dass von der Antragsgegnerin ange-
botene Konditionen objektiv unangemessen sind. Der Wortlaut des Feststellungs-
antrages, ist derart auszulegen, dass hierdurch eine Entscheidung uber die Billig-
keit des von der Antragsgegnerin konkret verhandelten Vertragsangebotes, das
bedeutet in Zusammenschau der in der Exklusivitatsklausel enthaltenen Nachteile
mit den diese ggf. in angemessener Weise ausgleichenden kommerziellen Vor-
teile zu bewerten, begehrt wird (s.o.).

Die konkret angebotenen Konditionen der Antragsgegnerin zu der Vereinbarung
einen vorgegebenen Anteil der Wholesale-Umsatze im Netz der Antragsgegnerin
zu erzielen, erweisen sich vor dem Hintergrund einer fehlenden ausreichenden
kommerziellen Kompensation der damit verbundenen Nachteile vorliegend als
unangemessen.

Die angebotene Exklusivitatsvereinbarung ist vorliegend zu weitgehend und nicht
mit den MalRgaben der PKE vereinbar, da die durch die Vereinbarung eines Ex-
klusivitatszeitraums von der Antragsgegnerin erzielten Vorteile durch das Ver-
tragsangebot vom (BuGG ggii. den Beigeladenen) [El[&l€nicht spiirbar an die An-
tragstellerin weitergegeben werden (vgl. insbesondere Rn. 499 f.). Hierzu ware es
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erforderlich, dass die Antragsgegnerin Entgelte anders als bei dem Vertragsan-
gebot vom (BuGG ggii. den Beigeladenen) BII€]€ fiir die Mobilfunkleistungen ver-
handelt, die splrbar unter den kommerziellen Bedingungen liegen, die sich ohne
entsprechende Exklusivitatsregelungen noch als angemessen erweisen, das be-
deutet, spurbar unterhalb der dem Antrag entsprechend tenorierten Entgelt-
hochstsatze angesiedelt sind.

Wenn die Antragsgegnerin nun vorliegend bereits unter Ablehnung der im Tenor
benannten Entgelthochstsatze von der Antragstellerin in ihrem Vertragsangebot
fordert, dass nach dem Ende des (bereits nicht zulassigen) Exklusivitatszeitraums
und flr die verbleibende Vertragslaufzeit ein vorgegebener Teil der Wholesale-
Umsatze im Netz der Antragsgegnerin erzielt werden muss, so ist dies nicht mit
dem Verhandlungsgebot vereinbar. Denn durch eine solche Vertragsklausel
wilrde der grundsatzlich unzulassige Exklusivitatszeitraum insofern manifestiert
als das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager unangemessen einge-
schrankt ist. Dies gilt entsprechend fur das Vermarktungsverbot.

Aus Grinden der Klarstellung wird darauf hingewiesen, dass die in Ziffer 2.3 des
Tenors enthaltenen Feststellungen zur Unbiligkeit der verwendeten Exklusivitats-
regelung diese Feststellung allein im Zusammenhang mit dem von der Antrags-
gegnerin am (BuGG ggii. den Beigeladenen) BY[€]€] vorgelegten Vertragsangebot
und den damit geforderten Entgelten fiir die Roamingleistungen trifft. Die Feststel-
lung enthalt kein dariberhinausgehendes Verbot, das bedeutet, dass Exklusivi-
tatsregelungen im Ausnahmefall, vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter Ziffer 499 ff.)
gerechtfertigt sein kénnen.

17.5 Hilfsantrag zu Ziffer 3.1 (10)

627.

Uber den Hilfsantrag nach Ziffer 3.1 (10) war nicht mehr zu entscheiden.

17.6 Anhorungsverfahren vom 27.03.2025

628.

Die Ausfiuihrungen der Beschlusskammer haben auch vor dem Hintergrund des
Vortrags der Verfahrensbeteiligten im am 27.03.2025 gestarteten Anhdrungsver-
fahren Bestand. Im Einzeln wird auf die Ausfiihrungen unter Rn. 574 ff. verwiesen.
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18 Weitervertriebsverbot — Ziff. 1.7.5; 2.1.5 und 3.1 (11)

629.

Der Antrag auf Vorlage eines modifizierten Angebotes, das keine Klausel enthalt,
die der Antragstellerin verbietet, von der Antragsgegnerin bezogene MVNO-
Dienste an andere Diensteanbieter mit oder ohne eigene Netzinfrastruktur zu ver-
markten, erweist sich als zulassig aber unbegriindet.

18.1 Erfolglose Verhandlungen

630.

Die Parteien haben Uber das WeiterverauRerungsverbot erfolglos verhandelt.

18.2 Kein materieller VerstoR gegen das Verhandlungsgebot

631.

632.

633.

Soweit die Antragsgegnerin in der MVNO-Zugangsvereinbarung der Antragstelle-
rin untersagen will, die bei ihr eingekauften Mobilfunkprodukte auf der Vorleis-
tungsebene weiterzuverkaufen, steht dies mit dem Verhandlungsgebot in Ein-
klang.

Der Zugang zu den Funkkapazitdten der Antragsgegnerin, den das Verhand-
lungsgebot unterstltzen soll, dient dazu, dass der Nachfrager auf dem Endkun-
denmarkt in den Wettbewerb mit dem Zuteilungsinhaber und den anderen Anbie-
tern treten kann. So benennt die Prasidentenkammerunter unter Rn. 519 der PKE
unter Bezug auf § 2 Abs. 3 Nr. 3 TKG als Ziel der Diensteanbieterregelung der
Bundesnetzagentur, ,den Wettbewerb zum Nutzen der Verbraucher zu schitzen®.
Dass mit dem Verhandlungsgebot auch ein Schutz des Wettbewerbs auf der Vor-
leistungsebene regulatorisch unterstitzt werden sollte, ist dabei weder dem Tenor
des Zuteilungsbescheides noch den Ausfuhrungen in den Grinden der PKE zu
entnehmen. Zwar unterstiitzt eine Offnung des Vorleistungsmarktes die Refinan-
zierungsmaoglichkeiten der unabhangigen Wettbewerber, was mitttelbar auch dem
Interesse der Verbraucher an einer Auswahl zwischen mdglichst vielen wettbe-
werbsfahigen unabhangigen Diensteanbietern zugute kommen wirde. Eine sol-
che Mdglichkeit zum Wiederverkauf wiirde die Markteintrittshiirden insbesondere
dann senken kénnen, wenn sich der Diensteanbieter etwa durch die Abgabe von
Mindestumsatzgarantien an den Investitionsrisiken der Zuteilungsnehmerum-
fanglich beteiligen sollte. Gleichzeitig ist auch nicht zu erkennen, inwieweit zumin-
dest der reine Wiederverkauf von Mobifunkleistungen durch einen anderen An-
bieter besonderer Vorkehrungen auf Seiten der Antragsgegnerin bedurfen sollte,
die ehedem im Rahmen des Mitnutzungsvertrages zwischen der Antragsstellerin
sowie der Antragsgegnerin keine Berlicksichtigung finden kénnten.

Hatte die Prasidentenkammer gleichwohl ein Weitervertriebsverbot auf der Vor-
leistungsebene als unvereinbar mit den Vorgaben des Verhandlungsgebotes und
den dieses erlauternden Ausflhrungen in der PKE identifizieren wollen, so ware
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bereits wegen der vorliegenden besonderen Sachverhaltsumstande die aus-
druckliche Erklarung eines solches Verbotes zu erwarten gewesen.

Dies wéare nicht nur deshalb zu erwarten, weil es sich dabei um eine deutliche
Abkehr von den Regelungen in den zuvor geltenden Diensteanbieterregelungen
gehandelt hitte, sondern auch deshalb,

Wirde die Verwendung einer Klausel, die den Weiterverkauf auf der Vorleistungs-
ebene verbietet, nunmehr nach den Vorgaben der PKE als unbillige Mithutzungs-
kondition einzuordnen sein, dann wirde dies zugleich in klarem Widerspruch zu
den zum Zeitpunkt des Erlasses der PKE stehen. Daflr, dass die Frequenz-
nutzungsbedingungen in Widerspruch hatten stehen sollen, ergeben sich
allerdings keinerlei Hinweise. Dies ist vielmehr auszuschlief3en.

Die Begrenzung der Diensteanbieterregelung auf die Ermdglichung der Bereitstel-
lung von Endkundenprodukten nicht aber von Vorleistungsprodukten entspricht
dabei zugleich dem Verstandnis des BVerwG von der gegenstandlichen Dienste-
anbieterregelung, wenn es zur Reichweite des Verhandlungsgebotes ausflhrt,
dass dieses verhindern soll, dass der Zuteilungsnehmer

,objektiv unangemessene Bedingungen oder Entgelte fordert, die dem
Diensteanbieter das Angebot wettbewerbsfdhiger Endkundenprodukte

(Hervorhebung nur hier) unméglich machen wiirden.", vgl. BVerwG, Urteil
vom 20.10.2021, 6 C 8.20, Rn. 69.)

Das Angebot von Vorleistungsprodukten stellt aber gerade keine Bereitstellung
der von der Diensteanbieterregelung umfassten Endkundenprodukte dar.

Unabhangig davon wird darauf hingewiesen, dass eine Weigerung des Zutei-
lungsinhabers, dem nachfragenden Diensteanbieter den Wiederverkauf der Mo-
bilfunkdienstleistungen zu untersagen, im Rahmen der Bestimmung der Ange-
messenheit der verhandelten kommerziellen Mitnutzungsbedingungen Berick-
sichtigung finden kann. Dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn der Zu-
teilungsinhaber von dem Nachfrager Mindestabsatz- oder Mindestumsatzgaran-
tien verlangt, die dieser innerhalb bestimmter Zeitspannen zu erfiillen hat. In ei-
nem solchen Fall kdnnen sich Wiederverkaufsverbote als ein relevantes Marktzu-
trittserschwernis erweisen, wenn dem Nachfrager anders als dem Zuteilungsneh-
mer die Absicherung der Erflllung der Abnahme oder Umsatzgarantien Gber den
Vorleistungsmarkt verwehrt ist.

18.3 Stellungnahmen vom 10.04.2025

639.

Soweit die Antragstellerin vortragt, dass sich aus dem ausdricklichen Verweis auf
die Legaldefinition nach § 3 Nr. 6 TKG a.F. ergebe, dass sich die Definition des
Diensteanbieters auch nach dem Verstandnis der Prasidentenkammer nicht allein
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auf Endkundenanbieter, sondern eben auch auf Vorleistungsanbieter erstrecke
und daher, auch die Prasidentenkammer, auch Unternehmen mit eigenen Netz-
bestandteilen bereits dem Wortlaut nach als betroffen ansehe, so fiihrt dies zu
keinem anderen Ergebnis. So kdnnen auch Diensteanbieter ohne eine eigene
Netzinfraszruktur ebenfalls auf dem Vorleistungsmarkt tatig werden, sofern die-
sen der Weiterverkauf der Vorleistungen des Mobilfunknetzbetreibers, der die Mit-
nutzung der Funkschnittstelle gewahrt, auch auf der Vorleistungsebene gestattet
ist.

Insoweit bestehen auch keine Anhaltpunkt dafir, die Ausfiihrungen des Bundes-
verwaltungsgerichtes, wonach die Verhandlungspflicht gerade dazu dienen soll,
,dem Diensteanbieter das Angebot wettbewerbsfahiger Endkundenprodukte® zu
ermdglichen als ,Missverstandnis® einzuordnen, sei, die Klage, Uber die das Ge-
richt zu entscheiden hatte, von einem Diensteanbieter ohne Mobilfunknetz-Infra-
struktur geflhrt worden sei, wie die Beigeladene zu 6 meint.

Da die Teilnahme von effizienten Diensteanbietern und die damit einhergehenden
Vorteile fir die Verbraucher dementsprechend auch ohne eine weitergehende
Regulierung des Vorleistungsmarktes sichergestellt ist, ist auch nicht erkennbar,
dass sich ein solches Wholesale-Verbot vor dem Hintergrund der Regulierungs-
ziele als unverhaltnismafig darstellt.

Es bleibt festzuhalten, dass ein eigenes Wholesale-Angebot auch von Wholesale-
Nachfragern durch die PKE gedeckt ist, sofern sich die Parteien hierliber einigen.
Das erscheint zumindest nicht von vorneherein unméglich. So ist zu beachten,
dass die Antragsgegnerin in einem im Jahr 2014 geschlossenen MBA-Vertrag mit
einem Diensteanbieter zunachst im Konsens die Mdglichkeit eines Wholesale vor-
gesehen hatte. Eine entsprechende vertragliche Regelung scheiterte demnach
noch an den Vertragsprteien und somit auch nicht an der Antragsgegnerin, son-
dern an der EU-Kommission, vgl. OLG Diusseldorf in seinem Beschluss vom
09.08.2023 - Kart 5/23 [V], Randnummer 7. So weist das OLG Dusseldorf darauf
hin, dass die Moglichkeit zum Wholesale auch seitens des Diensteanbieters erst
spater und auf Veranlassung der Europaischen- Kommission aus dem Vertrag
genommen wurde. Hintergrund war demnach seinerzeit, dass die Kommission
wettbewerbliche Bedenken gegen den Zusammenschluss letztlich nicht in Bezug
auf den Vorleistungsmarkt, sondern nur hinsichtlich des Endkundenmarktes hatte.
Durch das Verbot, die erworbenen Kapazitaten an Vorleistungskunden zu ver-
markten, sollte der Vertragspartner der Antragsgegnerin dazu gebracht werden,
als aggressiver Wettbewerber auf dem Endkundenmarkt aufzutreten, vgl. OLG
Disseldorf, a.a.0O..
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Die EU-Kommission hat insoweit der Moéglichkeit zum Wholesale seitens des
Diensteanbieters zumindest damals und unter den damaligen weiteren Umstan-
den keine maligeblichen negativen Impulse fiir die Wettbewerbsférderung beibe-
messen. Sie hat vielmehr das Gegenteil angenommen, namlich, dass eine solche
Médoglichkeit zum Wholesale die Wettbewerbsintensitat insoweit schwachen
wirde, als dies die Motivation des Diensteanbieters flr das eigene Wettbewer-
bergeschaft senken kénnte und eine solche Méglichkeit schliellich ausdricklich
untersagt bzw. abgelehnt.

Dass ein solches Verbot zum Wholesale, das die EU-Kommission, wenn auch
unter den damaligen besonderen Umstanden eines Fusionskontrollverfahren, ge-
rade zum Schutz des Wettbewerbs als berechtigt angesehen hat, sich nunmehr
bereits dem Grunde nach unter Beriicksichtigung der Vorgaben der PKE als un-
verhaltnismaRig erweisen soll, ist nicht zu erkennen. Nach den Vorgaben der PKE
ist es - anders als in dem von der Kommission zu entschiedenen Sachverhalt -
grundsatzlich zulassig, wenn sich die Parteien auf die Mdglichkeit eines wieder-
verkaufs durch den Diensteanbieter einigen. Eine Pflicht eine solche Mdéglichkeit
zwingend ermdoglichen zu mussen, also das andere Extrem, ist den Vorgaben der
PKE nach Auffassung der Beschlusskammer allerdings nicht zu entnehmen.

Dies Ergebnis sich trifft im Ubrigen auch mit den Ausfiihrungen der Prasidenten-
kammer, die sie in ihrer aktuellen Entscheidung zu den Frequenznutzungsrech-
ten , BK1-22/001 vom 24.03.2025 (nachfolgend PKE-2025), S. 134, trifft. Vor dem
Hintergrund entsprechender Forderungen im Konsultationsverfahren hat sich die
Prasidentenkammer zu der Méglichkeit des Verbotes von Wiederverkafsmdglich-
keiten ausfihrlich auseinandergsetzt und sich weiterhin gegen eine Untersagung
einer entsprechenden Verbotsklausel ausgesprochen:

~Soweit dariiber hinaus MalBnahmen zur Konkretisierung des Verhand-
lungsgebotes gefordert werden, folgt die Kammer diesem Ansinnen nicht.
Insbesondere eine Untersagung von Weiterverkaufsverboten iiber Vor-
leistungen (sog. Wholesaleverbote) erscheint derzeit nicht erforderlich.
Zwar kénnen Wholesaleverbote die Gestaltungsmdglichkeiten eines Vorleis-
tungsnehmers begrenzen, indem sie ihn auf eine Geschéftstatigkeit die Ge-
staltungsmoéglichkeiten eines Vorleistungsnehmers begrenzen, indem sie ihn
auf eine Geschéftstétigkeit im Endkundenmarkt beschrdnken. Sie sind
aber zugleich ein (bliches Instrumentarium in anderen Wirtschaftszweigen
und spiegeln das grundsétzlich schiitzenswerte Interesse des Vorleistungs-
gebers wider, die Hoheit liber die Verbreitung dieser Vorleistungen und die
Wahl seiner Geschéftspartner zu erhalten. Das derzeitige Marktgeschehen,
bei dem Wechsel des Vorleistungsgebers stattfinden und perspektivisch ein
vierter Netzbetreiber als neuer Vorleistungsgeber auftreten wird, vermag
nach Ansicht der Kammer einen derartigen Eingriff in Rechte der Zuteilungs-
inhaber nicht zu rechtfertigen.”
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Soweit die Beigeladene zu 6) unter Bezugnahme auf die weiteren Ausfiihrungen
in der PKE-2025, (,kdnnte aus regulatorischer Sicht [...] in Zukunft gegebenenfalls
anders beurteilt werden.”) darauf hinweist, dass sich die Prasidentenkammer ein
zukunftiges Vorgehen gegen Weitervertriebsverbote gerade ausdriicklich offen-
halte, so fiihrt dies zu keinem anderen Ergebnis. Der Ausblick bestatigt vielmehr,
dass zumindest auch nach den Vorgaben der PKE-2025 eine solche Untersagung
aus Sicht der Prasidentenkammer als zumindest derzeit nicht angezeigt gilt. An-
gesichts der nunmehr klaren Ausfuihrungen der Prasidentenkammer in der Ent-
scheidung zur PKE-2025 bestiinde im Ubrigen in einem Streitbeilegungsverfah-
ren auch kein Raum fiir eine gegenteilige Auslegung der Diensteanbieterregelung
2025, wonach ein Weiterverauferungsverbot gleichwohl als unvereinbar mit den
Vorgaben der PKE 2025 bewertet werden kdnnte.

Zur Begrindung verweist die Prasidentenkammer in der PKE 2025 zugleich auf
weitere Belastungen fiir den Roaming-Geber hin, die ein Weiterveraulierungsver-
bot aus sicht der Prasidenenkammer rechtfertigen.

»--. Mit Blick auf die begehrte Pflicht der Méglichkeit eines solchen Wei-
terverkaufs ist aber auch zu beriicksichtigen, dass dies zu einer zusétzli-
chen Belastung des Roaming-Gebers fiihren wiirde. Insbesondere wiirde
ftir den Netzbetreiber, der zugunsten der Verbindungsqualitét aller Kun-
den den Ausbaustand im Blick behalten muss, moéglicherweise unklar, wie
viele Kunden unter welchen Nutzungskonditionen auf sein Netz zugreifen.
Denn er diirfte in der Regel keinen Einfluss auf Konditionen haben, die
zwischen dem Roaming-Nehmer und Dritten (iber eine Netznutzung ver-
einbart werden. Weiterhin kbnnte sich eine Pflicht zur Moéglichkeit des
Weiterverkaufs nachteilig auf Verhandlungen zum National Roaming aus-
wirken oder bereits geschlossene Vereinbarungen riickwirkend hinterfra-

“@

gen. ..."

Auch diese Ausfiihrungen, zu den flir den Roaming-Geber nachteiligen Unge-
wissheiten tUber den Umfanges der Netzbelastung, die mit einem Weiterverkauf
einhergehen, und die gegen das regulatorische Verbot eines Wiederverkaufs
sprechen, gelten dem Grunde nach in gleichem Umfang flr die verfahrensgegen-
standliche Situation, die auf der Grundlage der PKE-2022 zu bewerten ist.

18.4 Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.5 und 3.1 (11)

649.

Uber die gestellten Hilfsantrage nach Ziffer 2.1.5 und 3.1 (11) ist entsprechend zu
entscheiden. Auch diese sind abzulehnen. Mit diesen wendet sich die Antragstel-
lerin in der Sache ebenfalls gegen ein Weiterveraulierungsverbot. Demgegen-
Uber stellt das Fehlen einer solchen vertraglichen Regelung aus den oben ge-
nannten Grinden keinen Verstol3 gegen das Verhandlungsgebot dar.
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19 Vertragsstrafenhohe — Ziffer 1.7.6; 2.2.7 u. 3.1 (13)

650.

Der Hauptantrag nach Ziffer 1.7.6, wonach das modifizierte Angebot zulasten der
Antragstellerin keine maximale Vertragsstrafen bei Verletzung der von Telefénica
Germany GmbH & Co. OHG verlangten Exklusivitatsverpflichtungen in einer Héhe
vorsehen, die mehr als (BuGG ggu. den Beigeladenen) des erwarteten
Jahresumsatzes auf Basis des MVNO-Zugangsvertrags Uberschreiten, erweist
sich als zulassig aber unbegrundet.

19.1 Erfolgloses Verhandeln

651.

Die Antragstellerin tragt vor, die vorgesehene Vertragsstrafe sei in der Hohe ob-
jektiv .unangemessen und verletze demnach das Verhandlungsgebot. Die An-
tragsgegnerin tragt dagegen vor, die H6he von Vertragsstrafen sei im Vorschlag
nicht festgelegt, sondern entsprechend einer eingespielten Praxis im Wettbe-
werbsrecht in das billige Ermessen der Glaubigerin gestellt (modifizierter Ham-
burger Brauch), welches einer gerichtlichen Kontrolle unterliege. Die Parteien ha-
ben hierzu erfolglos verhandelt.

19.2 Genereller VerstoB nicht zwingend

652.

653.

Die Forderung nach Exklusivitatszeitraumen ist nicht generell unzulassig, aller-
dings zumindest in der konkret von der Antragsgegnerin verhandelten Ausgestal-
tung aufgrund fehlender Maflnahmen, die das entsprechend eingeschrankte Ge-
gengewicht der Nachfrager, auszugleichen vermdgen, unzulassig. Die Erwagun-
gen nach Abschnitt 16.2 gelten insoweit auch fur die vorliegende Klausel.

Damit erweist sich die generelle Forderung zur Vorlage eines modifizierten Ange-
botes ohne eine mdgliche Vertragsstrafenregelung als zu weitgehend und damit
unbegriindet.

19.3 Hinweis

654.

655.

Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass die Bestimmung der Hohe der Ver-
tragsstrafe im Einzelfall durch die Antragsgegnerin gemall dem sogenannten
neuen Hamburger Brauch dem Grunde nach nicht zu beanstanden ist.

Die Tatsache, dass die Hohe der Vertragsstrafe fir Verstofe im Einzelfall ins Er-
messen der Antragsgegnerin gestellt wird ist nicht zu beanstanden. Der neue
Hamburger Brauch ist ein fur die Bestimmung einer angemessenen Vertrags-
strafe Ubliches Instrument und nicht objektiv unangemessen. Im Gegenteil ist der
wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung sogar eher zu entnehmen, dass die An-
wendung des neuen Hamburger Brauchs zu einer Wirksamkeit entsprechender
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Klauseln beitragt, da die Hohe der Vertragsstrafe unmittelbar der gerichtlichen
Uberpriifung zugefihrt wird,

vgl. BGH, GRUR 2014, 595 (597).

19.4 Hilfsantrag zu Ziffer 2.2.7

656.

657.

658.

659.

660.

Demgegeniiber ist der Hilfsantrag zu Ziffer 2.2.7 zuléssig und begriindet. Uber ihn
war auch mangels Erfolg des Hauptantrags zu entscheiden.

Der Hilfsantrag zu Ziffer 2.2.7 ist vorliegend auch nicht zu weitgehend. Die An-
tragstellerin beantragt kurzum, festzustellen, dass von der Antragsgegnerin ange-
botene Konditionen objektiv unangemessen sind. Der Wortlaut des Feststellungs-
antrages, ist derart auszulegen, dass hierdurch eine Entscheidung tUber die von
der Antragsgegnerin konkret, das bedeutet in Zusammenschau mit einer die mit
der Exklusivitatsklausel verbundenen Nachteile ggf. in angemessene Weise aus-
gleichenden kommerziellen Vorteile im Zusammenhang mit den erbrachten Mo-
bilfunkroamingleistungen in dem im Antrag in Bezug genommenen Vertragsange-
bot vom (BuGG ggii. den Beigeladenen) begehrt wird (s.0.).

Die konkret angebotenen Konditionen der Antragsgegnerin zu der Vereinbarung
der geforderten Vertragsstrafenregelung, erweisen sich vor dem Hintergrund ei-
ner fehlenden ausreichenden kommerziellen Kompensation der damit verbunde-
nen Nachteile vorliegend als unangemessen.

Die angebotene Exklusivitdtsvereinbarung erweist sich vorliegend als zu weitge-
hend und nicht mit den MalRgaben der PKE vereinbar, da die durch die Vereinba-
rung eines Exklusivitatszeitraums von der Antragsgegnerin erzielten Vorteile nicht
spurbar an die Antragstellerin weitergegeben werden (vgl. insbesondere Rn. 570).
Hierzu ware es erforderlich, dass die Antragsgegnerin Entgelte fir die Mobil-
funkleistungen verhandelt, die spurbar unter den kommerziellen Bedingungen lie-
gen, die sich ohne entsprechende Exklusivitatsregelungen noch als angemessen
erweisen, das bedeutet, splrbar unterhalb der Obergrenze der Roaming-Verord-
nung angesiedelt sind.

Wenn die Antragsgegnerin nun vorliegend bereits unter Ablehnung der im Tenor
benannten Entgelthéchstsatze von der Antragstellerin in ihrem Vertragsangebot
maximale Vertragsstrafen bei Verletzung der von Telefénica Germany GmbH &
Co. OHG verlangten Exklusivitatsverpflichtungen in einer Héhe vorsehen, die
mehr als (BuGG ggu. den Beigeladenen) des erwarteten Jahresumsatzes
auf Basis des MVNO-Zugangsvertrags Uberschreiten, so ist dies nicht mit dem
Verhandlungsgebot vereinbar. Denn durch eine solche Vertragsklausel wirde der
grundsatzlich unzulassige Exklusivitatszeitraum insofern manifestiert als das Ge-
gengewicht der Diensteanbieter als Nachfrager erheblich eingeschrankt ist.
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19.5 Hilfsantrag zu Ziffer 3.1 (13)

Uber den Hilfsantrag nach Ziffer 3.1 (13) war nicht mehr zu entscheiden.
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20 Haftung fiir entgangenen Gewinn - Ziff. 1.7.7; 2.2.8 und 3.1

661.

(14)

Der Antrag, wonach das modifizierte Angebot zulasten der Antragstellerin Rege-
lungen zur Haftung flr entgangenen Gewinn im Falle einer aul3erordentlichen
Kindigung, die allein zugunsten der Antragsgegnerin gelten, nicht enthalten darf,
erweist sich als zulassig und begrindet.

20.1 Erfolgloses Verhandeln

662.

(BuGG ggii. den Beigeladenen) BYle]e.

20.2 Materieller VerstoB gegen das Verhandlungsgebot

663.

664.

Grundsatzlich sind Regelungen Uber den Ausgleich entgangenen Gewinns nicht
als benachteiligend einzustufen. Die Verpflichtung zum Ersatz entgangenen Ge-
winns ergibt sich bereits aus § 249 Abs. 1 BGB und klarstellend aus § 252 BGB.
(BuGG ggli. den Beigeladenen) BIlElE.

So heifldt es auch in Rn. 498 der PKE:

»,Die Verhandlungen zwischen Zuteilungsnehmern und Diensteanbietern sol-
len diskriminierungsfrei sein. Mit Blick hierauf sollen sich Zuteilungsinhaber
bei Verhandlungen nicht willkiirlich verhalten und haben auf Verlangen der
Bundesnetzagentur transparent Auskunft (ber den Verhandlungsverlauf zu
geben (§ 127 TKG). Die diskriminierungsfreien Verhandlungen sollen
dazu fiihren, dass fiir beide Verhandlungsparteien zumutbare Bedin-
gungen vereinbart werden, die nicht einseitig benachteiligend sind. So
soll beispielsweise ausgeschlossen werden, dass gegenliiber Diensteanbie-
tern Verhandlungen tber Mitnutzungen — auch bezogen auf einzelne Pro-
dukte und Technologien — schlechterdings verweigert, missbréduchlich ge-
fliihrt oder nachgefragte Leistungen an unbillige Konditionen gekniipft wer-
den.”

20.3 Rechtsfolge

665.

Vor dem Hintergrund der Ausfihrungen unter Ziffer 9.5, auf die hier vollumfanglich
verwiesen wird, ist es aus Sicht der Beschlusskammer angezeigt, die Antrags-
gegnerin aufzufordern, ein modifiziertes Angebot vorzulegen, das zulasten der
Antragstellerin keine Regelungen zur Haftung flr entgangenen Gewinn im Falle
einer aufRerordentlichen Kiindigung enthalten, die allein zugunsten der Antrags-
gegnerin gelten.
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20.4 Hilfsantrage nach Ziffer 2.2.8. und 3.1 (14)

666. Uber die gestellten Hilfsantrage ist aufgrund des Erfolges in der Hauptsache nicht
mehr zu entscheiden.
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21 Haftung fur verbundene Unternehmen - Ziff. 1.7.8; 2.2.6 und

667.

3.1 (12)

Der Antrag, wonach das modifizierte Angebot keine Haftung der Antragstellerin
fur etwaige VerstoRRe verbundener Unternehmen gegen die von der Antragsgeg-
nerin verlangten Exklusivitatsverpflichtungen festlegen darf, erweist sich als zu-
I&ssig aber unbegriindet.

21.1 Erfolgloses Verhandeln

668.

Die Antragstellerin tragt vor, fir eine eigenstandige Haftung der Antragstellerin fiir
Verhalten verbundener Unternehmen bezogen auf Versté3e gegen die Exklusivi-
tatsverpflichtungen gabe es keine sachliche Grundlage. Der Antragsgegnerin zu-
folge sei die Regelung erforderlich, um Umgehungsversuchen vorzubeugen. Die
Parteien haben hierzu erfolglos verhandelt.

21.2 Begriindetheit

669.

670.

Dabei ist der Antrag bereits deshalb abzulehnen, da sich im Rahmen der gebote-
nen Auslegung ergibt, dass auch der Antrag 1.7.8 nicht losgel6st von dem Antrag
1.7.2 betrachtet werden kann. Indem der Antrag 1.7.8 eine Haftung fir etwaige
VerstoRe gegen die ,verlangten Exklusivitatszeitraume® thematisiert, wird explizit
auf den in Antrag 1.7.2 eigens definierten Begriff des Exklusivitatszeitraums ver-
wiesen. Mit dem Antrag begehrt die Antragstellerin folglich, dass eine Vereinba-
rung nach der Verstdlie von mit ihr verbundenen Unternehmen gegen die nach
ihrer Auffassung immer zu untersagenden Exklusivitatsvereinbarungen generell
unzulassig sein soll.

Da wie oben bereits dargelegt, Exklusivitatsvereinbarungen zwar grundsatzlich
ausgeschlossen sind, aber unter bestimmten Voraussetzungen zulassig verein-
bart werden kdnnen, ist auch der Antrag 1.7.8 der Antragstellerin zu weitgehend,
da bei zulassiger Vereinbarung eines Exklusivitatszeitraums im Sinne einer aus-
schlief3lichen Bindung nicht ausgeschlossen ist, dass auch die zulassige Verein-
barung getroffen werden kann, dass eine Haftung der Antragstellerin flr etwaige
VerstdRRe verbundener Unternehmen gegen Exklusivitatsvereinbarungen zulassig
vereinbart werden kann.

21.3 Hilfsantrag nach Ziffer 2.2.6

671.

Demgegeniiber ist der Hilfsantrag zu Ziffer 2.2.6 zuldssig und begriindet. Uber ihn
war auch mangels Erfolg des Hauptantrags zu entscheiden.
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Der Hilfsantrag zu Ziffer 2.2.6 ist vorliegend nicht zu weitgehend. Die Antragstel-
lerin beantragt kurzum, festzustellen, dass von der Antragsgegnerin angebotene
Konditionen objektiv unangemessen seien. Der Wortlaut der Antragstellung, ist
derart auszulegen, dass hierdurch nur eine Entscheidung Uber die von der An-
tragsgegnerin konkret angebotenen Konditionen in dem streitgegenstandlichen
Vertragsangebot begehrt wird (s.o0.).

Die konkret angebotenen Konditionen der Antragsgegnerin zur Forderung einer
Haftung fir Versté3e gegen die Exklusivitatsvereinbarungen fur verbundene Un-
ternehmen der Antragstellerin sind vorliegend nicht angemessen.

Wie oben bereits ausgefihrt, ist bereits die angebotene Exklusivitatsvereinba-
rung, zumindest in der konkret ausgestalteten Form, vorliegend zu weitgehend
und nicht mit den MalRgaben der PKE vereinbar, da die durch die Vereinbarung
eines Exklusivitatszeitraums von der Antragsgegnerin erzielten Vorteile nicht
spurbar an die Antragstellerin weitergegeben werden.

Damit ist auch die vorliegende Haftungsregelung hinféllig, da sie sich ausschliel3-
lich auf VerstoRe gegen eine Exklusivitatsverpflichtung bezieht.

Wenn die Antragsgegnerin nun vorliegend von der Antragstellerin in ihrem Ver-
tragsangebot fordert, dass mit der Antragstellerin verbundene Unternehmen auch
fur VerstoRe gegen die geforderte Exklusivitdtsvereinbarung(en) haften, so ist
dies folglich nicht mit dem Verhandlungsgebot vereinbar. Denn durch eine solche
Vertragsklausel wiirden Sanktionen fur den bereits unzuldssigen Exklusivitatszeit-
raum vereinbart und folglich das Gegengewicht der Diensteanbieter als Nachfra-
ger weiterhin erheblich eingeschrankt.

21.4 Hilfsantrag zu Ziffer 3.1 (12)

677.

Uber den Hilfsantrag nach Ziffer 3.1 (12) war nicht mehr zu entscheiden.
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22 Mindestumsatz — Ziff. 1.7.9.; 2.2.10 u. 3.1 (15)

678.

679.

680.

Die mit Schreiben vom 08.08.2023 geanderten Antrage mit denen sich die An-
tragstellerin gegen die Festlegung eines Mindestumsatzes wendet, Uber dessen
Hohe und Kriterien nicht im Sinne der Vorgaben der PKE sowie der Rechtspre-
chung des BVerwG verhandelt worden ist, erweisen sich als unzulassig, weil die
Antragstellerin Uber die Aufnahme eines solchen qualifizierten Verhandlungsge-
botes zu keinem Zeitpunkt mit der Antragsgegnerin verhandelt hat.

Wie die Antragstellerin selber vortragt, handelt es sich bei der Antragsumstellung
vom 08.08.2023 um eine Reaktion auf den Hinweis der Beschlusskammer in der
mundlichen Verhandlung, dass bereits nicht erkennbar sei, dass Uber den ersten
Hauptantrag, wonach die Antragstellerin bereits dem Grunde nach keine Rege-
lungen zum Mindestumsatz fordern dirfe, mit der Antragsgegnerin verhandelt
worden sei. Tatsachlich hatte die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme vom
25.05.2023 selber eingeraumt, dass sie gegenlber der Antragsgegnerin in den
Verhandlungen vielmehr im Gegenzug fur Reduzierungen der Entgelte fur das
Datenroaming selber jeweils Regelungen zum Mindestumsatz nachgefragt hatte.

Dass die Antragsgegnerin auf die von der Antragstellerin vorgeschlagene Ver-
knipfung der Hohe des Mindestumsatzes mit der Hohe der Entgelte fir das Da-
tenroaming ausweislich der vorgelegten Verhandlungsprotokolle nicht reagiert
hat, kénnte als ein erfolgloses Verhandeln iber eine solche Verkniipfung gewertet
werden. Zu beachten ist allerdings, dass der Antrag nicht auf eine solche Ver-
knipfung zielt, sondern allein auf Feststellung, dass Uber einen Mindestumsatz
unter Beachtung der rechtlichen Rahmenvorgaben (PKE und Rechtsprechung) zu
verhandeln ist. Wie die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme vom 08.08.2023
ausfuhrt, erachtet die Antragstellerin vor dem Hintergrund der Ausfihrungen der
Antragsgegnerin in ihrer Duplik, S.3, in der diese ihre Verhandlungsbereitschaft
im Hinblick auf niedrigere Stickpreise bei einem "glaubhaft" héheren Mindestum-
satz signalisiert habe, aktuell selber als mdgliche Basis fur Verhandlungen tber
einen Mindestumsatz. Dass nunmehr — unabhangig von den dazu fehlenden vor-
hergehenden entsprechenden Verhandlungen zwischen den Parteien — ein wei-
tergehendes berechtigtes Sachbescheidungsinteresse dahingehend bestehen
sollte, festzuschreiben, dass diese Verhandlungen Uber einen Mindestumsatz
entsprechend den Vorgaben der PKE sowie der Rechtsprechung zu erfolgen
habe, ist nicht erkennbar. Dies bereits deshalb, weil es sich hinsichtlich des Erfor-
dernisses zur Beachtung der Vorgaben der PKE um eine Feststellung handeln
wirde, die bereits per se und ohne, dass dies erkennbar von einer der Parteien
in Zweifel gezogen worden ware, Geltung beansprucht. Soweit die Beachtung der
Rechtsprechung des BVerwG gefordert wird, ist zu beachten, dass sich auch die
Antragsgegnerin — soweit erkennbar — zumindest nicht ausdriicklich gegen die
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Rechtsprechung des BVerwG wendet. Unabhangig davon ist die Rechtsprechung
des BVerwG zur Auslegung der Regelungen zum Verhandlungsgebot durch die
BNetzA fur diese nicht per se unmittelbar bindend.

Soweit die Antragstellerin schlief3lich in ihrer Stellungnahme vom 10.04.2025 zum
Entwurf vortragt, sie wende sich mit ihrem Antrag dagegen, dass die Antragsgeg-
nerin Verhandlungen Uber einen Mindestumsatz verweigert habe und somit die
Verhandlungen nicht im Einklang mit den Vorgaben der PKE mit dem Ziel eines
Vertragsabschlusses gefiihrt habe, so fuhrt auch dies nicht zur Zulassigkeit des
Antrages. Die Antragsgegnerin hat sich nach dem auch von der Antragstellerin
bestatigten Sachverhalt nicht geweigert, Verhandlungen tber die Verwendung ei-
nes Mindestumsatzes zu fliihren, sondern vielmehr selber ein entsprechendes An-
gebot aufrechterhalten: ,In der Folge hielten beide Parteien ihre Mindestumsatz-
angebote aufrecht.“ Dieses Angebot entsprach aber mangels Verknipfung mit ei-
nem gleichzeitigen Angebot von niedrigeren Entgelten nicht den Vorstellungen
der Antragstellerin.

Auch soweit die Antragstellerin weiter vortragt, dass die Ausflihrungen in dem
Entwurf, hinsichtlich des Erfordernisses zur Beachtung der Vorgaben der PKE,
wonach es sich hierbei um eine Feststellung die bereits per se Geltung beanspru-
che handele, dies neben der Sache liege, weil die Geltung der Vorgaben der PKE
fur das Verhandlungsgebot als solche Grundlage des vorliegenden Streitbeile-
gungsverfahrens sei; im Streit sei aber gerade die Durchsetzung des Verhand-
lungsgebots, hier mit Blick auf Verhandlungen Uber einen — von der Antragsgeg-
nerin — im Ausgangspunkt geforderten Mindestumsatz und dem nicht — so aber
der Entwurf — entgegengehalten werden kbénne, das Verhandlungsgebot gelte be-
reits per se, da ansonsten jedes Streitbeilegungsverfahren zur Durchsetzung des
Verhandlungsgebots leerlaufen wirde, so kann auch dies nicht Gberzeugen.

Dass bei der Verhandlungspflicht die Vorgaben der PKE zu beachten sind, steht
auch zwischen den Streitparteien nicht in Streit. Dementsprechend ist diesbeziig-
lich auch kein Dissens vorhanden, Gber den im Rahmen der Streitentscheidung
zu entscheiden ware. Streitig ist allein, ob bestimmte Mitnutzungsbedingungen,
die von der Antragsgegnerin gefordert werden, einen Versto? gegen diese Ver-
pflichtung darstellen. Die Anforderung, dass die geforderten Mitnutzugsbedingun-
gen den rechtlichen Vorgaben genligen mussen, steht demgegeniber gerade
nicht in Streit.

Unabhangig von den fehlenden Zuldssigkeitsvoraussetzungen weist die Be-
schlusskammer darauf hin, dass im Fall der Vereinbarung von Mindestumsatzen
die damit verbundene Bereitschaft der Diensteanbieter zur Beteiligung an den In-
vestitionsrisiken grundsatzlich Auswirkungen auf die Bewertung der Billigkeit der
in den Verhandlungen angebotenen kommerziellen Bedingungen nach sich zieht.
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Entgelte, die dem héchstmoglichen Niveau der Roaming-Verordnung entspre-
chen, erweisen sich im Fall der der Beteiligung des Diensteanbieters an den In-
vestitionsrisiken der Antragsgegnerin, wie dies etwa durch Mindestumsatze der
Fall ist, grundsatzlich als unbillig.

685. Uber die gestellten Hilfsantrédge nach Ziffer 2.2.10 u. 3.1 (15) ist bereits aus den
gleichen Griinden, das bedeutet bereits den fehlenden entsprechenden Verhand-
lungen entsprechend zu entscheiden.

Vorsitzende Beisitzer Beisitzer

Schmitt-Kanthak Dr. Schmidt Woesler
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Koln, erhoben werden.

Hinweis zu Gebulhren:

Fir individuell zurechenbare 6ffentliche Leistungen der Beschlusskammer werden Ge-
buhren nach der Besonderen Gebuhrenverordnung des Bundesministeriums fir Digita-
les und Verkehr fir telekommunikationsrechtliche Tatigkeiten (BMDVTKGebV) erhoben.
Weitere Informationen finden sich unter ,Aktuelles auf den Internetseiten der Beschluss-
kammern 2, 3, 5 und 11 unter www.bundesnetzagentur.de.
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