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BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

von Amts wegen

unter Beteiligung

1. der Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn, gesetzlich vertreten
durch die Geschaftsfihrung,

- Beteiligte zu 1 -

2. der Vodafone D2 GmbH, Am Seestern 1, 40547 Dusseldorf, gesetzlich vertreten durch
die Geschaftsfuhrung,

- Beteiligte zu 2 -

3. der E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG, E-Plus-Stralle 1, 40472 Dusseldorf, gesetzlich
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

- Beteiligte zu 3 -

4. der Telefénica Germany GmbH & Co. oHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25,
80992 Miinchen, gesetzlich vertreten durch die Geschaftsflihrung,

- Beteiligte zu 4 -

wegen Frequenzverteilungsuntersuchung aufgrund Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 87/372/EWG

verbunden mit dem

Verwaltungsverfahren
auf Antrag
der Beteiligten zu 3

wegen Zuteilung von weiteren Funkfrequenzen im Umfang von 2 x 3,6 MHz (gepaart) im
900-MHz-Band

hat die Beschlusskammer 1 (Prasidentenkammer) der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen

durch
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den Vorsitzenden Prasident der Bundesnetzagentur Matthias Kurth,
die Beisitzerin Vizeprasidentin der Bundesnetzagentur Dr. Iris Henseler-Unger,
den Beisitzer Vizeprasident der Bundesnetzagentur Johannes Kindler

aufgrund der o6ffentlichen Sitzung am 4. April 2011 und

aufgrund der o6ffentlichen Anhérung zum Entscheidungsentwurf vom 6. Juli 2011 bis zum
16. September 2011

am 21. November 2011

beschlossen:

Die Bundesnetzagentur hebt Rechte der Beteiligten zur Nutzung von Funkfrequen-
zen im Frequenzbereich von 880 MHz bis 915 MHz sowie von 925 MHz bis 960 MHz
nicht zum Zwecke der Umverteilung auf.

Das Verfahren auf Antrag der Beteiligten zu 3 vom 22. September 2006 wird
abgetrennt und unter dem Geschéftszeichen BK 1-11/004 fortgefuhrt.
Die Beschlusskammer 1 weist darauf hin,

dass die Bundesnetzagentur zur Klarung der Folgenutzung dieses Frequenzbereichs
ab dem 1. Januar 2017 ein Verfahren eingeleitet (BK 1-11/003) hat, um rechtzeitig
drei Jahre vor dem Ende der Laufzeit der Frequenzzuteilungen Uber die Folgenut-
zung zu entscheiden.

Grinde

Die folgenden tatsachlichen und rechtlichen Griinde haben die Kammer zu dieser Entschei-
dung bewogen.

A. Sachverhalt
Die Entscheidung beruht im Wesentlichen auf folgenden Tatsachen.

. Erteilung der Frequenznutzungsrechte

Die Beteiligten betreiben in Deutschland Mobilfunknetze. Hierbei nutzen sie unter anderem
Frequenzen in dem Frequenzbereich 880 MHz bis 915 MHz (Unterband) und 925 MHz bis
960 MHz (Oberband).

1. Lizenzierung zur Markt6ffnung

In diesem Frequenzbereich (900-MHz-Frequenzbereich) wurden in Deutschland ab Anfang
der 1990er-Jahre Frequenznutzungsrechte fur den digitalen zellularen Mobilfunk zugeteilt.

5 Rechtliche Grundlagen waren die Richtlinie des Rates vom 25. Juni 1987 Uber die Frequenz-
bander, die fir die koordinierte Einfihrung eines europaweiten 6ffentlichen zellularen digita-
len terrestrischen Mobilfunkdienstes in der Gemeinschaft bereitzustellen sind,

ABI. EG Nr. L 196 vom 17.7.1987, S. 85

6 und die Empfehlung des Rates vom 25. Juni 1987 fiir die koordinierte Einflihrung eines
europaweiten offentlichen zellularen digitalen terrestrischen Mobilfunkdienstes in der Ge-
meinschaft.
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ABI. EG Nr. L 196 vom 17.7.1987, S. 81

Neben der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft nahm auch der Europaische Funkaus-
schuss (engl.: European Radiocommunications Committee; ERC) der Europaischen Konfe-
renz der Verwaltungen fiir Post und Telekommunikation (franz.: Conférence européenne des
Administrations des postes et de télécommunications; CEPT) am 24. Oktober 1994 eine
Entscheidung Uber die Frequenzbander, die fir die koordinierte Einflihrung des digitalen eu-
ropaweiten Kommunikationssystems GSM gewidmet sind, (ERC/DEC/(94)01) an.

Das Recht zum Betreiben von Mobilfunknetzen nach dem GSM- bzw. DCS-1800-Standard
erhielten drei Unternehmen zeitlich gestaffelt Anfang der 1990er-Jahre aufgrund § 2 des Ge-
setzes Uber Fernmeldeanlagen (FAG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juli 1989
(BGBI. | 1455).

Im Rahmen der Offnung des Marktes fiir den digitalen zellularen Mobilfunk erhielt zunéchst
die Beteiligte zu 1, seinerzeit als Deutsche Bundespost TELEKOM, im Jahr 1990 das Recht
zur Errichtung und den Betrieb des D 1-Mobilfunknetzes.

Anlage B zur Mitteilung 2007/1991, ABI. des Bundesministers fir Post und Tele-
kommunikation 37/1990, S. 1689

Die D 2-Lizenz zum Errichten und Betreiben eines Netzes flir Europaweite Digitale Zellulare
Mobilfunkdienste wurde nach Abschluss eines Ausschreibungsverfahrens am 15. Februar
1990 der Beteiligten zu 2, seinerzeit firmierend als Mannesmann Mobilfunk GmbH, verliehen.

Anlage A zur Mitteilung 2007/1991, ABI. des Bundesministers fur Post und Tele-
kommunikation 37/1990, S. 1681

Zur Zeit der Marktoffnung fir den digitalen zellularen Mobilfunk wurde entsprechend der
europaischen Harmonisierung durch die Richtlinie 87/372/EWG (Rn. 5) zunachst Spektrum
aus dem Bereich 900 MHz zur Verfigung gestellt. Wenige Jahre spater konnte zudem
Spektrum aus dem Bereich 1800 MHz vergeben werden.

Die E 1-Lizenz zum Errichten und Betreiben eines digitalen zellularen Mobilfunknetzes wurde
im Rahmen eines europaweiten Ausschreibungsverfahrens am 4. Mai 1993 an die Beteiligte
zu 3, seinerzeit firmierend als E-Plus Mobilfunk GmbH, vergeben.

Mitteilung 26/1993, ABI. Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation
11/1993, S. 229

Diese drei Lizenzen wurden am 5. Dezember 1994 erneut bekanntgemacht.

Verfigung 259/1994, ABI. Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation
23/1994, S. 866

Das ERC der CEPT entschied am 1. Dezember 1995 Uber die Frequenzbander, die flr die
Einfihrung von DCS 1800 gewidmet sind, (ERC/DEC/(95)03). Der DCS-Standard entsprach
im Wesentlichen dem GSM-Standard. Lediglich die Frequenzbereiche unterschieden sich.
Daher wurde im Lauf der Zeit die Bezeichnung ,DCS 1800 unlblich und die Bezeichnung
,GSM 1800 tblich.

Am 15. Mai 1997 wurde die E 2-Lizenz als Ergebnis eines Ausschreibungsverfahrens an die
einzige Antragstellerin, die Beteiligte zu 4 unter der damaligen Firma E 2 Mobilfunk GmbH &
Co. KG vergeben.

Vfg. 128/1997, ABI. Bundesministerium fir Post und Telekommunikation
14/1997, S. 679

Diese Lizenz wurde aufgrund des Telekommunikationsgesetzes (TKG) vom 25. Juli 1996
(BGBI. I S. 1120) erteilt.

Der Beteiligten zu 4 wurde im Zuge dieser Lizenzierung Spektrum von 2 x 22,4 MHz (ge-
paart) aus dem Bereich 1800 MHz zugeteilt. Zugleich erhielt auch die Beteiligte zu 3 neben
den bis dahin zugeteilten 2 x 15 MHz (gepaart) zusatzliches 1800-MHz-Spektrum, so dass
beide E-Netzbetreiber (die Beteiligten zu 3 und zu 4) lber Frequenzspektrum von



18

BK 1-11/001

4

2 x 22,4 MHz (gepaart) im Bereich 1800 MHz verfligten. Die beiden D-Netzbetreiber (die
Beteiligten zu 1 und zu 2) verfligten zu diesem Zeitpunkt Gber Spektrum von jeweils
2 x 12,4 MHz (gepaart) im Bereich 900 MHz.

Nach Abschluss der Markt6ffnung waren die flir das GSM-Mobilfunksystem europaweit
harmonisiert bereitgestellten Frequenzen in den Bereichen 900 MHz und 1800 MHz wie folgt
auf die Lizenznehmer verteilt:

Beteiligte zu 1

Beteiligte zu 2

Beteiligte zu 3

Beteiligte zu 4

Frequenzbereich (in MHZz) (in MHz) (in MHz) (in MHz)
900 MHz gepaart 2x124 2x124
1800 MHz gepaart 2x224 2 x224

Tabelle 1: Frequenznutzungsrechte bis zum 28.10.1999.
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2. Erste Vergabe von Erganzungsspektrum — GSM-1800-Versteigerung

Nachdem die D-Netzbetreiber seit 1997 mehrfach die Zuteilung weiterer Frequenzen bean-
tragt hatten, entschied sich die Bundesnetzagentur — unter der damaligen amtlichen Be-
zeichnung Regulierungsbehdrde fiir Telekommunikation und Post (RegTP) —, zusatzlich zur
Verflgung stehendes Spektrum aus dem Bereich 1800 MHz im Rahmen einer Versteigerung
zu vergeben.

Entscheidung der Prasidentenkammer vom 14.4.1999 Uber das Verfahren zur
Vergabe weiterer Frequenzen im Bereich 1800 MHz fir Mobilfunkanwendungen
nach dem GSM 1800-Standard; Vfg. 45/1999, ABI. Reg TP 7/1999, S. 1251

Zur Teilnahme an der Versteigerung wurden nur die vier seinerzeit tatigen Netzbetreiber, die
das Spektrum folglich als Erweiterungsspektrum erwerben konnten, zugelassen.

Entscheidung der Prasidentenkammer der Reg TP vom 21.6.1999 Uber die Be-
dingungen zur Vergabe weiterer Frequenzen flir Mobilfunkanwendungen nach
dem GSM-1800-Standard; Vfg. 70/1999, ABI. Reg TP 11/1999, S. 1751

Im Rahmen des durchgefiihrten Versteigerungsverfahrens wurden die Frequenzen von der
Beteiligten zu 1 und der Beteiligten zu 2 zu annahernd gleichen Teilen ersteigert. Nach Ab-
schluss dieser Versteigerung waren die verfiigbaren Frequenzen wie folgt auf die Lizenz-
nehmer verteilt:

Beteiligte zu 1 | Beteiligte zu 2 | Beteiligte zu 3 | Beteiligte zu 4
Frequenzbereich (in MHZz) (in MHz) (in MHz) (in MHz)
900 MHz gepaart 2x12,4 2x124
1800 MHz gepaart 2x 5 2x 54 2x224 2 x224
> gesamtes Spektrum 34,8 35,6 44,8 44,8

22

Tabelle 2: Frequenznutzungsrechte am Stichtag 29.10.1999.

3. Zweite Vergabe von Erganzungsspektrum und Angleichung der Restlaufzeiten —
das GSM-Konzept

Weitere Frequenzen im 900-MHz-Bereich standen in Deutschland bis zum Jahr 2005 nicht
zur Verfigung. Die Frequenzen in den sogenannten GSM-Erweiterungsbandern (880 MHz
bis 890 MHz sowie 925 MHz bis 935 MHz) (E-GSM-Bander) wiesen bis dahin eine Widmung
fur militdrische Nutzungen auf. Im Marz 2005 verzichtete das Bundesministerium der Vertei-
digung auf eine weitere militarische Nutzung der E-GSM-Frequenzen. Grundlage fir die
Widmung der E-GSM-Bander fur digitalen zellularen Mobilfunk nach dem GSM-Standard war
erneut die europaische Harmonisierung, die insbesondere durch die Entscheidung des ERC
der CEPT vom 21. Marz 1997 Uber die Erweiterungsbander, die fiir das digitale europaweite
Kommunikationssystem GSM genutzt werden sollen, (ERC/DEC/(97)02) erreicht wurde.
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23  Im Mai 2005 veroéffentlichte die Bundesnetzagentur (damals Reg TP) Eckpunkte eines
Konzepts zur Vergabe dieses Spektrums und stellte diese zur Anhdrung.

Vfg. 31/2005, ABI. Reg TP 8/2005, S. 746

24  Nach Auswertung der eingegangenen Stellungnahmen wurde am 21. November 2005 das
endglltige Konzept zur Vergabe weiteren Spektrums fiir den digitalen zellularen 6ffentlichen
Mobilfunk unterhalb von 1,9 GHz (GSM-Konzept) beschlossen.

Konzept der Bundesnetzagentur vom 21.11.2005 zur Vergabe weiteren Spekt-
rums flr den digitalen zellularen 6ffentlichen Mobilfunk unterhalb von 1,9 GHz
(GSM-Konzept); Vfg. 88/2005, ABI. Bundesnetzagentur 23/2005, S. 1852;
http://www.bundesnetzagentur.de/cae/serviet/contentblob/85420/publicationFile/
2762/GSMKonzeptAmtsblattVfg881d4284pdf.pdf

25 Wesentlicher Bestandteil des GSM-Konzepts war es, die E-GSM-Frequenzen dem GSM-
Mobilfunk zur Verfugung zu stellen. Dementsprechend wurde dort folgendes ausgefuhrt:

26 .Die nunmehr verfigbaren E-GSM-Frequenzen ermdglichen einen Ausgleich unter den
bestehenden GSM-Netzen hinsichtlich deren — infolge sukzessiver Lizenzierung — un-
gleicher Frequenzausstattung und damit die Herbeifiihrung glinstigerer frequenzregu-
latorischer Voraussetzungen fir einen chancengleichen und nachhaltigen Wettbewerb
im GSM-Mobilfunk im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Die E-GSM-Frequenzen sollen
daher zu gleichen Teilen den E-Netzen zur Verfligung gestellt werden, die — im Ge-
gensatz zu den D-Netzen — bislang nur Uber Frequenzen im Bereich 1800 MHz verfi-
gen.

27 Da aber zur Angleichung der frequenzregulatorischen Rahmenbedingungen im Hin-
blick auf die Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs eine mengenmafige Erho-
hung der Frequenzkapazitaten nicht erforderlich ist, werden die E-Netze die Frequen-
zen im Bereich 900 MHz nicht zusatzlich zu ihrer bisherigen Frequenzausstattung er-
halten. Vielmehr wird den E-Netzbetreibern aufgegeben, einen Teil ihrer bestehenden
Nutzungen aus dem Bereich 1800 MHz in die E-GSM-Béander zu verlagern.”

GSM-Konzept, Vfg. 88/2005 (Rn. 24), S. 1854

28 Demgemal wurden die Frequenzverlagerungsbescheide ausgestaltet und die Beteiligten
zu 3 und zu 4 verflgen seither Uber Frequenzen im 900-MHz-Bereich.

Mitteilung 78/2006, ABI. Bundesnetzagentur 4/2006, S. 702

29  Das hierdurch frei gewordene Spektrum wurde im Zuge der Versteigerung im Frihjahr 2010
dem Markt zur Verfigung gestellt.

30  Als einen weiteren Schritt zur Angleichung der frequenzregulatorischen Rahmenbedingun-
gen sah das GSM-Konzept vor, dass die GSM-Netzbetreiber eine Option auf Verlangerung
der Befristungen der Frequenznutzungsrechte bis zum 31. Dezember 2016 erhalten.

GSM-Konzept, Vfg. 88/2005 (Rn. 24), S.1852

31  Diese Anpassung war zur Herstellung gleicher frequenzregulatorischer Rahmenbedingungen
geboten, weil die Lizenzen infolge der schrittweisen Lizenzierung zu verschiedenen Zeit-
punkten geendet hatten.

32 Den Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 3 wurde daher jeweils eine entsprechende Option einge-
raumt, ihre Befristungen bis zum Ende der Befristung der E 2-Lizenz der Beteiligten zu 4
(31. Dezember 2016) zu verlangern. Bis einschliellich Juni 2007 haben alle betroffenen Be-
teiligten die Option auf Laufzeitverlangerung ausgetbt und éffentlich-rechtliche Vertrage mit
der Bundesrepublik Deutschland geschlossen.

Mitteilung 951/2007, ABI. Bundesnetzagentur 23/2007, S. 4673

33  SchlieBlich wurden im Hinblick auf die technischen Weiterentwicklungen und das sich ab-
zeichnende Zusammenwachsen der — in lizenzrechtlicher Sicht unterschiedenen — GSM-
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und UMTS-Anwendungen Uberpriifungen und eine Flexibilisierung der Frequenznutzungs-
bedingungen fir die kommenden Jahre in Aussicht gestellt.

34  Nach Umsetzung der Frequenzverlagerung aufgrund des GSM-Konzepts im Februar 2006
waren die Frequenznutzungsrechte in den fir GSM-Anwendungen gewidmeten Frequenzbe-
reichen auf die betroffenen Netzbetreiber nunmehr wie folgt verteilt:

Beteiligte zu 1 | Beteiligte zu 2 | Beteiligte zu 3 | Beteiligte zu 4
Frequenzbereich (in MHZz) (in MHZz) (in MHZz) (in MHZz)
900 MHz gepaart 2x12,4 2x12,4 2x 5 2x 5
1800 MHz gepaart 2x 5 2x 54 2x174 2x17.4
> gesamtes Spektrum 34,8 35,6 44,8 44,8

Tabelle 3: Frequenznutzungsrechte zum Stichtag 3.2.2006.
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4. Flexibilisierung

An das GSM-Konzept anknlipfend hat die Bundesnetzagentur am 19. November 2008 die
Absicht bekundet, die Frequenznutzungsrechte in den Bereichen 900 MHz und 1800 MHz zu
flexibilisieren, und angekiindigt, hierzu unter Beteiligung der Offentlichkeit ein Konzept zu
erstellen. Hierzu wurde ein Diskussionspapier veroffentlicht

K 9|18-Diskussionspapier, Mitteilung 663/2008, ABI. Bundesnetzagentur
22/2008, S. 3649

und zur Anhdrung gestellt, um in einem ersten Schritt die Sach-, Rechts- und Interessenlage
umfassend zu ermitteln. Im Wesentlichen sollten mit dem K 9|18-Diskussionspapier die
Kernfragen des anstehenden Flexibilisierungsvorhabens geklart werden. Hierzu wurden fol-
gende Fragen gestellt

1.  Zu welchem Zeitpunkt sollen die flexibleren frequenzregulatorischen Rahmenbedingun-
gen wirksam werden?

2. Ist es zweckmaRig, die Bereiche bei 900 MHz und bei 1800 MHz getrennt zu betrach-
ten?

3.  Istes zur Verwirklichung der Regulierungsziele und zur Wahrung des Grundsatzes der
Diskriminierungsfreiheit erforderlich, die in den Bereichen 900 MHz und 1800 MHz zu-
geteilten Frequenzen mit dem Ziel der Angleichung der Frequenzausstattung umzu-
verteilen?

4. Falls die Frequenznutzungsrechte in den betroffenen Frequenzbereichen vor dem
31. Dezember 2016 flexibilisiert werden sollten (vgl. Frage 1): Welcher Zeitraum flr
eine Befristung ware angemessen?

5. Inwiefern sind in dem Konzept zur Flexibilisierung der Frequenzbereiche 900 MHz und
1800 MHz die Interessen von Unternehmen zu beriicksichtigen, die Uber keine Fre-
quenznutzungsrechte in diesen Bereichen verfligen?

Insgesamt waren 15 Stellungnahmen zum K 9|18-Diskussionspapier bei der Bundesnetz-
agentur eingegangen. Die Stellungnahmen sind auf den Internetseiten der Bundesnetz-
agentur veroffentlicht worden. Neben den Beteiligten und (potentiellen) Wettbewerbern hat-
ten auch regionale Festnetzbetreiber, Hersteller und Verbande kommentiert. Bestatigt hatte
sich insbesondere eine komplexe, in vielen Punkten einander widersprechende Interessen-
lage. Damit hatte sich die Notwendigkeit einer umfassenden frequenzregulatorischen Be-
trachtung und Bewertung erwiesen. Ein wesentliches Ergebnis der 6ffentlichen Anhérung
war die Forderung gewesen, die GSM-Frequenznutzungsrechte bei der Flexibilisierung nicht
Frequenznutzungsrechten in anderen Frequenzbereichen wie 450 MHz (weitbandiger Blin-
delfunk) oder 3,5 GHz (BWA) vorzuziehen. Die Kammer hatte diese Forderung aufgegriffen
und ihr mit der Entscheidung BK 1a-09/001 (Rn. 38) umfassend Rechnung getragen.
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Am 12. Oktober 2009 hat die Kammer mit der Entscheidung BK 1a-09/001 zur Flexibilisie-
rung der Frequenznutzungsrechte fir drahtlose Netzzugange zum Angebot von Telekommu-
nikationsdiensten in den Bereichen 450 MHz, 900 MHz, 1800 MHz, 2 GHz und 3,5 GHz

Vfg. 58/2009, ABI. Bundesnetzagentur 20/2009, S. 3575;
http://www.bundesnetzagentur.de/cae/serviet/contentblob/138982/publicationFile
12738/BK1Entscheidungld17407pdf.pdf

unter anderem den Entschluss gefasst, die Beschrankung in den Frequenznutzungsrechten
fur die Frequenzbereiche 900 MHz und 1800 MHz auf GSM-Technologie auf Antrag der Fre-
quenzzuteilungsinhaber und nach MalRRgabe der geanderten GSM-Richtlinie aufzuheben, so
dass die Netzbetreiber unter Sicherstellung der Vertraglichkeit die Frequenzen zum
schnellstmoglichen Zeitpunkt technologieneutral nutzen kdnnen. Die Entscheidung zur Flexi-
bilisierung erstreckte sich dartber hinaus auf die Frequenzbereiche 450 MHz, 2 GHz und
3,5 GHz.

Der Entscheidung ging eine o6ffentliche Anhérung zu einem verdffentlichten Entscheidungs-
entwurf voraus. Die Bundesnetzagentur veréffentlichte am 3. Juni 2009 den Entwurf einer
Entscheidung zur Flexibilisierung der Frequenznutzungsrechte fir drahtlose Netzzugange
zum Angebot von Telekommunikationsdiensten in den Bereichen 450 MHz, 900 MHz,
1800 MHz, 2 GHz und 3,5 GHz im Amtsblatt und auf den Internetseiten der Bundesnetz-
agentur.

Mitt. 320/2009, ABI. Bundesnetzagentur 10/2009, S. 2648;
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/BNetzA/Sachgebi
ete/Telekommunikation/Regulierung/Frequenzordnung/OeffentlicherMobilfunk/Fl
exibilisierungFreqgNutzungsRechte/Entscheidungsentwurfld 16304 pdf.pdf

Zugleich hatte sie die interessierten Kreise der Offentlichkeit aufgerufen, zu dem Entwurf bis
zum 17. Juli 2009 schriftlich Stellung zu nehmen. Von der Mdglichkeit der Stellungnahme
hatten 19 Unternehmen und Verbande Gebrauch gemacht.

Die Beteiligten verfugten bis zum Abschluss der Frequenzversteigerung am 20. Mai 2010
uber Frequenznutzungsrechte in fur drahtiosen Netzzugang zum Angebot von Telekommu-
nikationsdiensten fir die Offentlichkeit gewidmeten Frequenzbereichen in einem Umfang wie
folgt:

Beteiligte zu 1 | Beteiligte zu 2 | Beteiligte zu 3 | Beteiligte zu 4

Frequenzbereich (in MHZz) (in MHZz) (in MHZz) (in MHZz)

450 MHz gepaart 2x 1,25

900 MHz gepaart 2x124 2x124 2x 5 2x 5
1800 MHz gepaart 2x 5 2x 54 2x174 2x17,4
2000 MHz gepaart 2x 99 2x 99 2x 99 2x 99
> gepaartes Spektrum 2 x28,55 2 %277 2 %x32,3 2 x32,3
2000 MHz ungepaart 5 5 5 0
> gesamtes Spektrum 62,1 60,4 69,6 64,6

43
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Tabelle 4: Frequenznutzungsrechte bis zum 20.5.2010.

5. Versteigerung 2010

Die Kammer hat am 12. Oktober 2009 zwei Entscheidungen Uber die Bereitstellung von
Funkfrequenzen fiir drahtlose Netzzugange fir das Angebot von Telekommunikationsdiens-

ten getroffen:

Zum einen hat die Kammer die Flexibilisierungsentscheidung (siehe Rn. 38) getroffen.
Aufgrund der Entscheidung werden bestehende Frequenznutzungsrechte in diesen Fre-
quenzbereichen zur Verwirklichung der Ziele der Technologie- und Anwendungsneutralitat
angepasst. Als Mallnahme 2 sieht diese Entscheidung vor, dass die Bundesnetzagentur die
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45

46

47

GSM-Frequenznutzungsrechte (900 MHz und 1800 MHz) auf Antrag und nach Maligabe der

geanderten GSM-Richtlinie schnellstmoéglich flexibilisieren wird.

Zum anderen hat die Kammer durch die Entscheidung BK 1a-09/002 tGber die Verbindung
der Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 790 bis 862 MHz sowie 1710 bis 1725 MHz

und 1805 bis 1820 MHz mit dem Verfahren zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen

1,8 GHz, 2 GHz und 2,6 GHz fir den drahtlosen Netzzugang zum Angebot von Telekommu-
nikationsdiensten (Entscheidung der Prasidentenkammer vom 07.04.2008, Az.: BK1-07/003
Uber die Anordnung und die Wahl des Vergabeverfahrens sowie iber die Festlegungen und

Regeln im Einzelnen) sowie Uber die Festlegungen und Regelungen flr die Durchfihrung
des Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1,8 GHz, 2 GHz
und 2,6 GHz firr den drahtlosen Netzzugang zum Angebot von Telekommunikationsdiensten

Vfg. 59/2009, ABI. BNetzA 20/2009, S. 3623;
http://www.bundesnetzagentur.de/cae/serviet/contentblob/138464/publicationFile
/2807/PraesKammerEntschg_ld17404pdf.pdf

ein Vergabeverfahren eingeleitet. Auf dieser Grundlage hat die Bundesnetzagentur vom
12. April bis zum 20. Mai 2010 eine Versteigerung durchgefihrt.

Seit dem Abschluss der Frequenzversteigerung des Jahres 2010 verfigen die betroffenen
Netzbetreiber Uber Frequenznutzungsrechte in den bertcksichtigten Frequenzbereichen in

einem Umfang wie folgt:

Beteiligte zu 1 | Beteiligte zu 2 | Beteiligte zu 3 | Beteiligte zu 4

Frequenzbereich (in MHZz) (in MHZz) (in MHz) (in MHz)

450 MHz gepaart 2x 1,25

800 MHz gepaart 2x10 2x10 2 x10

900 MHz gepaart 2x124 2x124 2x 5 2x 5
1800 MHz gepaart 2 x20 2x 54 2x274 2x174
2000 MHz gepaart 2x 99 2 x14,85 2x19,8 2 x14,85
2600 MHz gepaart 2 x20 2 x20 2 x10 2 x20
> gepaartes Spektrum 2 x73,55 2 x62,65 2 x62,2 2 x67,25
2000 MHz ungepaart 5 5 5 19,2
2600 MHz ungepaart 5 25 10 10
> gesamtes Spektrum 1571 155,3 139,4 163,7

Tabelle 5: Frequenznutzungsrechte seit dem 20.5.2010.

48

49

Soweit ein Unternehmen in der Stellungnahme zum Impulspapier vorgetragen hat, dass in
der Aufstellung seine (strittigen) Frequenzzuteilungen im 2,6-GHz-Band nicht erwahnt wiir-
den, weist die Kammer darauf hin, dass diese Frequenzzuteilungen mit Ablauf des

31. Dezember 2007 ihre Wirksamkeit verloren haben. Aufgrund der Ergebnisse der Verstei-
gerung des Jahres 2010 wurden die — gemal § 55 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 TKG verfligbaren —
Frequenzen im 2,6-GHz-Band an die Beteiligten wirksam zugeteilt. Die Kammer merkt er-
ganzend an, dass diese aufgrund der Versteigerung 2010 erfolgten Zuteilungen zwar wirk-
sam, derzeit aufgrund von rechtshangigen Verwaltungsstreitsachen aber noch nicht unan-
fechtbar sind.

Il.  Frequenzverteilungsuntersuchung

Im Einvernehmen mit der Kommission hat die Bundesnetzagentur im Dezember 2009 den
Entschluss gefasst, die Untersuchung gemalf} Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie
(Rn. 52) nach Durchfiihrung der Versteigerung vorzunehmen und nicht im Vorfeld der Auk-
tion. Die Bundesnetzagentur hat der Kommission zugesichert, die Untersuchung innerhalb
von drei Monaten nach Abschluss der Versteigerung einzuleiten. Die Bundesnetzagentur hat
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das Verfahren der Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie im Juni
2010 eingeleitet.

1. Zweck der Frequenzverteilungsuntersuchung

Mit der Untersuchung leistet die Bundesnetzagentur einen weiteren Beitrag zur Umsetzung
der am 18. Februar 2009 beschlossenen Breitbandstrategie der Bundesregierung.

Breitbandstrategie der Bundesregierung;
http://www.bmwi.de/Dateien/BBA/PDF/breitbandstrategie-der-
bundesregierung,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf

Zur Verwirklichung der dort manifestierten Breitbandziele der Bundesregierung kommt der
Umsetzung frequenzpolitischer Ziele durch frequenzregulatorische MaRnahmen eine
Schlisselrolle zu. Funkgestlitzte Breitbandangebote dienen sowohl zur Schlieung von LU-
cken in der Versorgung mit leitungsgebundenen Technologien als auch zur mobilen Ergan-
zung von Festnetzanschlissen. Die Bundesregierung unterstiitzt ausdricklich den Kurs der
Bundesnetzagentur, die Frequenznutzung soweit wie moglich zu flexibilisieren und von
Technologien unabhangig zu gestalten. In diesem Zusammenhang bericksichtigt die Breit-
bandstrategie der Bundesregierung auch den Einsatz und die Verteilung des bisher mit
GSM-Technologie genutzten Spektrums im 900-MHz-Band, um den Anforderungen der
nachsten Funktechnologiegenerationen gerecht zu werden.

Breitbandstrategie der Bundesregierung (Rn. 50), S. 13

Die von der Bundesnetzagentur durchzufuhrende Untersuchung beruht auf unionsrechtlichen
Vorgaben. Malygeblich ist zuvorderst Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 87/372/EWG (Rn. 5) in der
Fassung der Richtlinie 2009/114/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.
September 2009 zur Anderung der Richtlinie 87/372/EWG des Rates Uber die Frequenzban-
der, die fUr die koordinierte Einflhrung eines europaweiten &ffentlichen zellularen digitalen
terrestrischen Mobilfunkdienstes in der Gemeinschaft bereitzustellen sind,

ABI. EU Nr. L 274 vom 20.10.2009, S. 25
der folgenden Wortlaut hat:

,Die Mitgliedstaaten untersuchen bei der Umsetzung dieser Richtlinie, ob aufgrund der
bestehenden Zuteilung des 900-MHz-Bands an die in ihrem Gebiet im Wettbewerb
stehenden Mobilfunkbetreiber Wettbewerbsverzerrungen auf den betreffenden Mobil-
funkmarkten wahrscheinlich sind, und beheben solche Verzerrungen, soweit dies ge-
rechtfertigt und verhaltnismaRig ist, in Ubereinstimmung mit Artikel 14 der Richtlinie
2002/20/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uber die
Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste (Genehmigungsricht-
linie).”

Zur Begriindung dieser mit der Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 52) eingeflihrten Bestimmung
haben das Europaische Parlament und der Rat ausweislich dieser Richtlinie unter anderem
folgende Erwagungen angestellt:

»(6) Die Liberalisierung der Nutzung des 900-MHz-Bands kénnte méglicherweise zu
Wettbewerbsverzerrungen fihren. Insbesondere kdnnten bestimmte Mobilfunkbetrei-
ber, denen keine Frequenzen im 900-MHz-Band zugeteilt worden sind, Kosten- und
Effizienznachteile gegentber anderen Betreibern erleiden, die in der Lage waren, in
diesem Band Dienste der dritten Generation zu betreiben. Nach dem Rechtsrahmen flr
die elektronische Kommunikation und insbesondere gemafR der Richtlinie 2002/20/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 tGber die Genehmi-
gung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste (Genehmigungsrichtlinie) kon-
nen die Mitgliedstaaten Frequenznutzungsrechte dndern oder Uberprifen und verfliigen
damit Uber geeignete Instrumente, um solchen moéglichen Wettbewerbsverzerrungen
erforderlichenfalls zu begegnen.
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(7) Die Mitgliedstaaten sollten die Richtlinie 87/371/EWG in der geanderten Fassung
innerhalb von sechs Monaten nach dem Inkrafttreten dieser Richtlinie umsetzen. Dar-
aus ergibt sich fir die Mitgliedstaaten zwar keine Verpflichtung, die bestehenden Nut-
zungsrechte zu andern oder ein Zulassungsverfahren einzuleiten, aber sie miissen den
Anforderungen der Richtlinie 2002/20/EG entsprechen, sobald das 900-MHz-Band
gemal der vorliegenden Richtlinie verfigbar gemacht wurde. Dabei sollten sie insbe-
sondere untersuchen, ob der Wettbewerb auf den betroffenen Mobilfunkméarkten durch
die Umsetzung dieser Richtlinie verzerrt werden kénnte. Sollten sie dabei zu dem
Schluss kommen, dass dies der Fall ist, so missten sie erwagen, ob es objektiv ge-
rechtfertigt und verhaltnismaRig ist, die Frequenznutzungsrechte jener Betreiber, de-
nen Nutzungsrechte im 900-MHz-Band erteilt wurden, zu andern und diese Nutzungs-
rechte, sofern dies verhaltnismalig ware, zu Uberprifen und neu zu verteilen, um sol-
che Wettbewerbsverzerrungen zu beheben. Bevor eine derartige Entscheidung ge-
troffen wird, sollte eine offentliche Konsultation durchgefuhrt werden.*

Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) verweist ausdrticklich auf Art. 14
(Anderung von Rechten und Pflichten) der Richtlinie 2002/20/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 7. Marz 2002 uber die Genehmigung elektronischer Kommunika-
tionsnetze und —dienste (Genehmigungsrichtlinie).

ABI. EG Nr. L 108 vom 24.4.2002, S. 21

Diese Bestimmung hat in der Fassung der Richtlinie 2009/140/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG
Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -
dienste, der Richtlinie 2002/19/EG Uber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnet-
zen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der Richtlinie
2002/20/EG uber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste

ABI. EU Nr. L 337 vom 18.12.2009, S. 37
folgenden Wortlaut:

»(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Rechte, Bedingungen und Verfahren im
Zusammenhang mit Allgemeingenehmigungen und Nutzungsrechten oder Rechten zur
Installation von Einrichtungen nur in objektiv gerechtfertigten Fallen und unter Wahrung
der Verhaltnismafigkeit geandert werden kénnen, wobei sie gegebenenfalls die be-
sonderen, fir Ubertragbare Frequenznutzungsrechte geltenden Bedingungen berlick-
sichtigen. AuRer wenn die vorgeschlagenen Anderungen geringfiigig sind und mit dem
Inhaber der Rechte oder der Allgemeingenehmigung vereinbart wurden, wird eine sol-
che Anderungsabsicht in geeigneter Weise angekiindigt, und den interessierten Krei-
sen, einschlieBlich Nutzern und Verbrauchern, wird eine ausreichende Frist einge-
raumt, um ihren Standpunkt zu den geplanten Anderungen darzulegen; diese Frist be-
tragt, von auRergewohnlichen Umstanden abgesehen, mindestens vier Wochen.

(2) Die Mitgliedstaaten dirfen Rechte zur Installation von Einrichtungen oder Rechte
zur Nutzung von Funkfrequenzen nicht vor Ablauf des Zeitraums, fiir den sie gewahrt
wurden, einschranken oder entziehen, aul3er in begriindeten Fallen und gegebenen-
falls im Einklang mit dem Anhang und einschlagigen nationalen Vorschriften tiber Ent-
schadigungen fir den Entzug von Rechten.”

Zur Begrundung dieser durch Richtlinie 2009/140/EG (Rn. 59) eingefuhrten Bestimmung ha-
ben das Europaische Parlament und der Rat ausweislich dieser Richtlinie unter anderem fol-
gende Erwagungen angestellt:

»(69) [...] Angesichts der Frequenzknappheit sollten Unternehmen erteilte individuelle
Rechte regelmaRig tiberpriift werden. Bei der Durchfiihrung dieser Uberpriifung sollten
die zustandigen nationalen Behoérden die Interessen der Rechteinhaber gegen die
Notwendigkeit abwagen, die Einflhrung des Frequenzhandels sowie die flexiblere Fre-
quenznutzung durch Allgemeingenehmigungen wann immer moglich zu férdern.
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65 (70) Geringfiigige Anderungen an den Rechten und Pflichten sind Anderungen, die vor
allem administrativer Natur sind, die die wesentlichen Aspekte der Allgemeingenehmi-
gungen und individuellen Nutzungsrechte nicht &ndern und die daher keinen Vorteil
gegeniber den anderen Unternehmen bedingen kénnen.*

2. Impulspapier

66 Um die Sach-, Interessen- und Rechtslage in einem offenen, transparenten und umfassen-
den Diskurs mit allen Interessenvertretern zu ergriinden, hat die Bundesnetzagentur am 11.
August 2010 die Offentlichkeit durch die Veréffentlichung eines Impulspapiers fiir die Unter-
suchung nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) eingebunden.

Mitteilung 457/2010, ABI. Bundesnetzagentur 15/2010, S. 2715;
http://www.bundesnetzagentur.de/cae/serviet/contentblob/159006/publicationFile
/8292/ImpulspapierFreqVertUntersuchg_pdf.pdf

67 Um die Beteiligung zu strukturieren, hat die Bundesnetzagentur die aus ihrer Sicht mit der
Untersuchung verbundenen Kernfragen zusammengestellt und zur Stellungnahme bis zum
11. Oktober 2010 aufgerufen.

68  Von der Gelegenheit der Stellungnahme zum Impulspapier haben neun Kommentatoren
Gebrauch gemacht. Uber die vier Beteiligten hinaus haben sich Hersteller, Mobilfunknetz-
betreiber, Verbande und auch das Bundeskartellamt eingebracht.

69 Im Einzelnen wurde zu den Kernfragen des Impulspapiers Folgendes vorgetragen:

a) Kernfrage 1
70  Als Kernfrage 1 wurde folgende Frage gestellt:

71 Welche Auswirkungen hat die Versteigerung von Frequenzen fiir den drahtlosen Netzzu-
gang zum Angebot von Telekommunikationsdiensten in den Frequenzbereichen 800 MHz,
1,8 GHz, 2 GHz und 2,6 GHz im April und Mai dieses Jahres auf die Wettbewerbssitua-
tion? Inwieweit kdnnen diese Auswirkungen zum jetzigen Zeitpunkt hinreichend konkret
beschrieben und beurteilt werden?

72 In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

73 Der Groliteil der Kommentatoren beurteilte die im Jahr 2010 durchgefiihrte Versteigerung
und deren Auswirkungen auf den Wettbewerb sehr positiv. Der Wettbewerb im deutschen
Mobilfunkmarkt sei dynamisch und funktionsfahig. Sowohl vor als auch nach der Versteige-
rung seien keine Wettbewerbsverzerrungen zu verzeichnen.

74  Die derzeitige Frequenzverteilung sei das Ergebnis offener, objektiver, transparenter und dis-
kriminierungsfreier Vergabeverfahren. In diesem Zusammenhang wird betont, dass aus dem
offenen Bieterwettbewerb um die Frequenzen keine Wettbewerbsverzerrungen resultieren
koénnten. Angesichts des Umfangs an Spektrum von etwa 360 MHz habe bei der Versteige-
rung im Jahr 2010 fir jedes Unternehmen die Méglichkeit bestanden, sich mit zusatzlichem
Spektrum zu versorgen. Durch die Spektrumskappe sei Chancengleichheit sichergestellt
worden.

75  Es wird vorgetragen, dass auch der Beteiligten zu 3 die Option offenstiinde, ein wirtschaftlich
tragfahiges LTE-Netz mit 2 x 20 MHz Kanalbandbreite und einer nennenswerten Flachen-
versorgung aulRerhalb der Innenstadte aufzubauen. Dafir miusste die Beteiligte zu 3 Daten-
verkehr aus dem 1,8-GHz-Frequenzbereich in den 2-GHz-Frequenzbereich verlagern. Dar-
Uber hinaus wird angemerkt, dass die Beteiligte zu 3 in der Versteigerung 2010 gegenuber
den anderen Beteiligten ,eine Milliarde Euro gespart® habe und nicht mit der besonderen
Versorgungsverpflichtung fir die 800-MHz-Frequenzen belastet sei. Die Beteiligte zu 3
selbst habe diesen Aspekt als erfolgreich umgesetzte strategische Zielsetzung prasentiert,
indem das Unternehmen o6ffentlich dargestellt habe, dass es die niedrigsten Auktionspreise
und damit den niedrigsten Durchschnittspreis je Megahertz erzielt habe, was sich Uber nied-
rige Kosten und glinstige Tarife im Wettbewerb vorteilhaft auswirken kénne. Ferner wird
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ausgefihrt, dass unterschiedliche Frequenzausstattungen Ausdruck unterschiedlicher Ge-
schaftsstrategien und der jeweiligen Zahlungsbereitschaft seien.

Von anderer Seite wird vorgetragen, dass die Ergebnisse der Versteigerung der 800-MHz-
Frequenzen die Beherrschung des deutschen Mobilfunkmarktes durch die D-Netzbetreiber
verstarkt bzw. erheblich zur Verfestigung bzw. Ausweitung deren Dominanz bei mobilen
Breitbandzugangen und Datendiensten beigetragen hatten. Durch die Versteigerung sei der
Marktzugang fur Neueinsteiger blockiert und neue innovative Produkte bzw. Angebote ver-
hindert worden.

Die Untersuchung der Wettbewerbssituation hatte vor der Entscheidung Uber die Verlange-
rung der GSM-Frequenznutzungsrechte durchgefuhrt werden mussen. Zum jetzigen Zeit-
punkt sei die Uberpriifung nicht mehr angezeigt, da der Ausgang des Versteigerungsverfah-
rens nicht durch die Hintertir einer Neuverteilung bestehender Frequenznutzungsrechte um-
gegangen werden durfe.

Ferner wird ausgefiihrt, dass die Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 4 kaum Interesse hatten, einen
Refarming-Antrag zu stellen, weil sie nach Ersteigerung der 800-MHz-Frequenzen verpflich-
tet seien, zunachst in die Netze zur Versorgung dinn besiedelter Gebiete zu investieren. Fr
die Beteiligte zu 3 seien die Anreize gering, eine Offnung des eigenen GSM-900-Spektrums
fir UMTS-Angebote zu beantragen. Da das Unternehmen nicht tber genliigend 900-MHz-
Spektrum verflige, um den noch Uber viele Jahre anfallenden GSM-Sprachverkehr in dinn
besiedelten Regionen im 900-MHz-Bereich abzuwickeln und parallel UMTS-Datendienste
anzubieten, sei die Moglichkeit, den eigenen gepaarten 5-MHz-Block im 900-MHz-Bereich
fur UMTS zu nutzen, praktisch irrelevant. Es sei damit zu rechnen, dass die Beteiligte zu 3
auf die Errichtung eines flachendeckenden UMTS-/ LTE-Netzes verzichten misste, da es
wegen seiner hdheren Kosten nicht zu wettbewerbsfahigen Preisen vermarktet werden
konne.

b) Kernfrage 2
Als Kernfrage 2 wurde folgende Frage gestellt:

Welchen Einfluss haben Wettbewerber, die nicht selbst Giber Frequenznutzungsrechte in
den bericksichtigten Frequenzbereichen verfligen, auf die Wettbewerbssituation der be-
troffenen Netzbetreiber?

In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Einerseits wird vorgetragen, dass der Markteintritt von Mobile Virtual Network Operator
(MVNO) und ahnlicher Geschaftsmodelle dem Wettbewerb noch zusatzliche Dynamik verlie-
hen hatte. Eine Vielzahl von alternativen Breitbandangeboten sowohl auf lokaler wie auch
auf regionaler und bundesweiter Ebene wiirde fir einen deutlich ansteigenden Wettbewerb
im Breitbandmarkt sorgen. Insofern wird auf Double- und Triple-Play-Angebote fiir Kabel-TV,
Internetzugang und Telefondienste von TV-Kabelanbietern, Energieunternehmen und kom-
munalen Versorgern auf Grundlage von Glasfaser- und TV-Kabelnetzen und auf Anbieter
alternativer Funklésungen wie Richtfunk, BWA- und Wireless LAN-Techniken verwiesen.

In Anbetracht der hohen Kosten zum Erwerb der Frequenznutzungsrechte bei der Versteige-
rung 2010 hatten die Zuteilungsnehmer einen starken Anreiz zur zigigen Auslastung der zu-
satzlichen Kapazitaten. Dies eréffne MVNO, Reseller und ahnlichen Anbietern mit innovati-
ven Geschaftsmodellen neue Betatigungsmadglichkeiten. Je schneller und umfangreicher
diese alternativen Angebote insbesondere in den Iandlichen Gebieten und den ,Weilken Fle-
cken® Erfolg hatten, umso starker wirden die drei Erwerber des 800-MHz-Spektrums unter
Wettbewerbsdruck geraten. Es sei daher davon auszugehen, dass die Wettbewerbsintensitat
im deutschen Mobilfunkmarkt weiterhin hoch bleibe.

Andererseits wird vorgetragen, dass Wettbewerber, die nicht selbst Uber Frequenznutzungs-
rechte verfiigen wirden, keinen mafigeblichen Einfluss auf die Wettbewerbssituation der
Netzbetreiber bzw. nur einen eingeschrankten Wettbewerbsspielraum gegenlber den Netz-
betreibern hatten. Sie seien zwingend auf Vorleistungen von Netzbetreibern angewiesen,
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was zum einen ihren Preissetzungsspielraum und zum anderen ihre wettbewerblichen Diffe-
renzierungsmaoglichkeiten begrenze. Die MVNO hatten noch den gréften Einfluss, da sie in
begrenztem Umfang eigene Netztechnik betreiben und damit Einfluss auf die Qualitatspara-
meter hatten. Begrenzter sei der Wettbewerbsspielraum bei den Diensteanbietern. Auch das
Geschaftsmodell der Service Provider sei in den letzten Jahren riicklaufig gewesen.

¢) Kernfrage 3
Als Kernfrage 3 wurde folgende Frage gestellt:

Bestehen objektive 6konomisch-frequenztechnische Nachteile aufgrund der Frequenz-
zuteilungen? Welche Kennzahlen sind aussagekraftig?

Die Stellungnahmen zur Kernfrage 3 behandelten drei Schwerpunkte: Erstens die Frage, ob
objektive frequenztechnisch-6konomische Nachteile aufgrund der Frequenzzuteilungen be-
stehen, zweitens die Eignung von Kennzahlen fiir diese Frage sowie drittens die Bedeutung
eines internationalen Vergleichs.

Unter Bezugnahme auf ein vorgelegtes wirtschaftswissenschaftliches Gutachten wurde
teilweise die Auffassung vertreten, dass die Frequenzverteilung objektive frequenztechnisch-
Okonomische Nachteile begriinde. Die Auspragungen von betriebswirtschaftlichen Erfolgsin-
dikatoren bei GSM-900- und GSM-1800-Mobilfunknetzbetreibern vergleichende empirische
Analysen zeigten Ubereinstimmend, dass Unternehmen, die zunachst mit 1800-MHz-Fre-
quenzen ausgestattet wurden, signifikant niedrigere SIM-Kartenmarktanteile und EBITDA-
Margen aufwiesen als ihre Konkurrenten, die mit 900-MHz-Frequenzen gestartet seien. Eine
Gegenuberstellung mit der Marktsituation in 15 anderen westeuropaischen Landern offen-
bare, dass in Deutschland auch zum Stichtag 31. Marz 2010 noch eine gegenuber den Ver-
gleichslandern Uberdurchschnittliche, hohe Konzentration von SIM-Kartenmarktanteilen und
Mobilfunkdiensteumsatzanteilen auf einzelne Anbieter (Beteiligte zu 1 und zu 2) bestehe. Ur-
sachlich hierflir seien zum einen die zeitliche Staffelung der GSM-Lizenzvergabe und sich
daraus ergebende Positionierungsoptionen als Pionier bzw. Erst-/Friiheinsteiger oder Fol-
ger/Spateinsteiger sowie zum anderen die unterschiedliche Ausstattung mit GSM-Frequen-
zen in den Bereichen 900 MHz und 1800 MHz. Die Unterschiede in der Lage der GSM-Fre-
quenzen von Mobilfunknetzbetreibern wirkten sich auf die Netzbetriebskosten und die Qua-
litdt der Angebote der Unternehmen aus.

Andererseits wird die Ansicht vertreten, dass die Frequenzverteilung keine objektive
frequenztechnisch-6konomische Nachteile begriinde. Spatestens nach der Frequenzvergabe
im Frahjahr 2010 bestinden tatsachlich keine Nachteile einzelner Mobilfunknetzbetreiber
mehr. Die Frequenzauktion des Jahres 2010 habe in einem fairen und transparenten Pro-
zess allen Netzbetreibern auf dieser Basis die Moglichkeit gegeben, ihre Spektrumsressour-
cen dem von ihnen erwarteten Bedarf und der Zukunftsabsicherung entsprechend auszu-
dehnen, was diese auch alle nutzten. Durch den Verzicht auf das knappe, relativ teure
800-MHz-Spektrum habe die Beteiligte zu 3 nach eigenen Angaben ihre durchschnittlichen
Frequenzkosten bei der Vergabe (je Einwohner und Megahertz) auf weniger als ein Drittel
der vergleichbaren Kosten der anderen drei Auktionsteilnehmer senken kdénnen. Dies er-
mogliche ihr nicht nur einen sehr wettbewerbsstarken, kostengtinstigen, qualitativ hochwerti-
gen Ausbau ihrer Mobilfunkkapazitaten. Sie kénne den Ausbau auf dieser Grundlage in den
zunachst 6konomisch wichtigeren stadtischen Gebieten beginnen und die landlichen Regio-
nen zunachst unbericksichtigt lassen.

Teilweise wird offen gelassen, ob 6konomisch-frequenztechnische Nachteile aufgrund von
Frequenzzuteilungen bestehen. Die bestehenden Frequenzverteilungen seien das Ergebnis
offener, objektiver, transparenter und diskriminierungsfreier Vergabeverfahren. Okonomisch-
frequenztechnische Vor- und Nachteile einzelner Frequenzportfolios seien Ergebnis eigener
unternehmerischer Entscheidung. Jede Frequenz verflige Uber typische physikalische Ei-
genschaften, die sich abhangig von der Lage im Spektrum andern kénne. Tiefere Frequen-
zen (in den hier betrachteten Bereichen sind dies die Frequenzen unterhalb 1 GHz) verfiig-
ten Uber wesentlich bessere Ausbreitungsbedingungen hinsichtlich der Reichweite und der
Gebaudedurchdringung, wahrend bei héheren Frequenzen (hier sind dies die Frequenzen
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um 2 GHz) bessere Moglichkeiten zur Deckung des Kapazitatsbedarfs in Gebieten mit hoher
Bevolkerungsdichte bestliinden. Diese unterschiedlichen physikalischen Gegebenheiten
fuhrten nicht generell zu eindeutigen Vor- oder Nachteilen bestimmter Frequenzbereiche,
sondern jeder Frequenzbereich flr sich biete Mdglichkeiten zur sinnvollen Nutzung. Durch
gezielte Planung — unter Berlicksichtigung von Geschaftsmodell und Verkehrsaufkommen —
lieBen sich die jeweils positiven Eigenschaften verschiedener Frequenzen zur optimalen
Versorgung eines bundesweiten Gebietes kombinieren.

Bezlglich des zweiten Schwerpunkts (aussagekraftige Kennzahlen) werden unterschiedliche
Indikatoren als aussagekraftig fur die Bestimmung frequenztechnisch-6konomischer
Nachteile genannt. Im Einzelnen genannt wurde der SIM-Kartenmarktanteil, der Mobilfunk-
diensteumsatzanteil, EBITDA, EBITDA-Marge, die erreichbaren Datenraten, die Ubertra-
gungskapazitat, die Spektraleffizienz, die Anzahl der firr die Flachenabdeckung bzw. Funk-
versorgung der Bevolkerung erforderlichen Basisstationen sowie der fur das Spektrum ge-
zahlte Durchschnittspreis je Megahertz und Einwohner.

Zum dritten Schwerpunkt wurde einhellig vorgetragen, dass die Aussagekraft eines internati-
onalen Vergleichs gering sei, da die jeweiligen Ausgangslagen zu unterschiedlich seien. Da
die Frequenzen auch im Ausland im Rahmen offener, objektiver, transparenter und diskrimi-
nierungsfreier Vergabeverfahren zugeteilt worden seien, sei ihre Verteilung das Ergebnis des
dortigen Bieterwettbewerbs. Dessen unbeschadet wurde darauf hingewiesen, dass eine Fre-
quenzumverteilung im 900-MHz-Band aktuell auch in anderen EU-Mitgliedsstaaten erwogen
bzw. umgesetzt werde. Die Umverteilung von 900-MHz-Spektrum scheine dabei teilweise mit
begleitenden regulatorischen MaRnahmen (Erlaubnis zum Refarming, Verlangerung der Fre-
quenznutzungsrechte, Frequenzvergabe in anderen Bandern mit einer einhergehenden
Ubergreifenden Neuordnung der Frequenzausstattungen etc.) verknlpft zu sein.

d) Kernfrage 4
Als Kernfrage 4 wurde folgende Frage gestellt:

Bedarf es zur Sicherstellung einer diskriminierungsfreien und effizienten Verwaltung der
offentlichen Ressource Funkfrequenz einer mengensymmetrischen Verteilung der Fre-
quenzen?

In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Einerseits wurde die gestellte Frage bejaht und ausgefiihrt, dass die gegenwartig beste-
hende stark asymmetrische Frequenzverteilung im 900-MHz-Band wettbewerbsverzerrende
Effekte habe. Eine symmetrische Verteilung bei 900 MHz sei erforderlich, um parallel GSM-
Sprach- und UMTS-Datendienste/-netze in diesem Frequenzbereich realisieren zu kénnen.

Andererseits wurde die Auffassung vertreten, dass eine mengensymmetrische Verteilung
weder ein wettbewerbsrechtliches noch ein frequenzregulatorisches Ziel sei. Insbesondere
wenn die Verteilung durch marktwirtschaftliche Verfahren wie eine Auktion erfolge, kénne
eine unsymmetrische Verteilung Ausdruck unterschiedlicher Geschaftsmodelle und unter-
schiedlicher Zahlungsbereitschaften — und damit von Wettbewerb — sein. Eine ungleiche
Verteilung infolge einer Frequenzauktion sei der Inbegriff des Wettbewerbs. Die europa-
rechtlichen Grundlagen und auch das deutsche Telekommunikationsgesetz wirden die Ver-
steigerung als Regelfallverfahren fir die Vergabe knapper Frequenzressourcen vorsehen.
Vor diesem Hintergrund sei die Vorgabe einer mengensymmetrischen Verteilung dem Ver-
such einer Marktsteuerung gleichkommend, die jedoch weder mit der marktwirtschaftlichen
Grundordnung noch mit einer diskriminierungsfreien Frequenzverwaltungspraxis vereinbar
ware. Bei der Auktion seien die teilnehmenden Unternehmen in der Lage, durch geeignete
Gebote diejenige Frequenzausstattung anzustreben, die ihrer individuellen Unternehmens-
strategie und Finanzausstattung entsprachen. In Anbetracht der unterschiedlichen Unter-
nehmensstrategien in einem Wettbewerbsumfeld werde sich im Ergebnis voraussichtlich
keine mengensymmetrische Verteilung der Frequenzen ergeben, auch wenn diese als mdog-
liches Ergebnis nicht ausgeschlossen sei. Eine ungleiche Frequenzausstattung sei als opti-
miert anzusehen. Letztlich sei mit Blick auf die Entwicklung der Technologien und die Einflih-
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rung der Technologieneutralitat der Frequenznutzungsrechte anzumerken, dass eine men-
gensymmetrische Spektrumsverteilung nicht erforderlich sei, zumal die Anzahl der Marktteil-
nehmer Anderungen unterworfen sein kann.

SchlieBlich wurde ausgefiihrt, dass eine strenge (= mathematisch) mengensymmetrische
Gleichverteilung fir eine diskriminierungsfreie und effiziente Verwaltung nicht erforderlich
sei. Fur die Frequenzen im 900-MHz-Band sei jedoch eine Anndherung an diese mengen-
symmetrische Verteilung nach Ablauf der GSM-Frequenznutzungsrechte denkbar, da fir ei-
nen Parallelbetrieb von GSM und UMTS Spektrum von etwa 2 x 8,8 MHz (gepaart) pro
Netzbetreiber bendtigt wirden. Bei vier Mobilfunknetzbetreibern ergébe sich dann eine men-
gensymmetrische Verteilung.

e) Kernfrage5
Als Kernfrage 5 wurde folgende Frage gestellt:
Inwieweit kdnnen Wettbewerbsverzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten
a) durch Frequenzzuteilungen im Allgemeinen und

b) durch Frequenzzuteilungen, die das Ergebnis von offenen, objektiven, transparen-
ten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahren sind, im Besonderen

verursacht werden?
In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Zum Teil wurde die Ansicht vertreten, dass Frequenzzuteilungen dann Wettbewerbsver-
zerrungen verursachen konnten, wenn sie fur die einzelnen Mobilfunknetzbetreiber zu unter-
schiedlichen regulatorischen Rahmenbedingungen flihrten, die einen chancengleichen Wett-
bewerb verhinderten. Das Bundeskartellamt hat in diesem Zusammenhang ausgeflihrt, dass
Frequenzzuteilungen grundsatzlich geeignet seien, den Wettbewerb auf den Mobilfunk-
markten zu verzerren, da die Frequenzausstattung eine wesentliche Grundlage fur die Wett-
bewerbsmoglichkeiten der betroffenen Unternehmen auf diesen Markten ist. Dies ware ins-
besondere der Fall, wenn knappe Frequenzen nach unklaren, willkirlich gesetzten Kriterien
verteilt werden oder wenn einzelne Unternehmen bewusst bevorzugt oder benachteiligt wer-
den, etwa indem sie flr vergleichbare Frequenzen weniger oder mehr bezahlen mussten als
ihre Wettbewerber. Sofern Frequenzzuteilungen nach offenen, objektiven, transparenten und
diskriminierungsfreien Vergabeverfahren erfolgen wirden, scheine die Gefahr der Wettbe-
werbsverzerrung dagegen gering, da dann alle interessierten Unternehmen bei vergleichba-
rer Eignung auch vergleichbare Chancen haben mussten, die bendtigten Frequenzen zu be-
kommen. Dass bei einem knappen Gut nicht alle Interessierten (im gewlnschten Umfang
oder Uberhaupt) zum Zuge kommen kdnnten, sei fur sich genommen noch keine Wettbe-
werbsverzerrung.

Ein Kommentator hat vorgetragen, dass die Verwaltungspraxis der Bundesnetzagentur be-
statige, dass Frequenzzuteilungen Wettbewerbsverzerrungen hervorrufen kénnten, denn
diese habe in Umsetzung des GSM-Konzepts eine asymmetrische Frequenzausstattung an-
geglichen, obwohl die Frequenzen nach eigener Feststellung der Bundesnetzagentur das
Ergebnis von offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfah-
ren seien. Der Fall, dass ein Netzbetreiber nicht Uber ausreichend Frequenzen im 900-MHz-
Band verfugt, um UMTS und GSM parallel anzubieten, sei mit dem Regelbeispiel in Begriin-
dungserwagung 6 der GSM-Richtlinie aber ohne Weiteres vergleichbar und geeignet, Wett-
bewerbsverzerrungen im Sinne der Richtlinie zu begrinden.

Von Anderen wurde ausgefiihrt, dass Wettbewerbsverzerrungen auf Mobilfunkmarkten in-
folge von Frequenzzuteilungen nur dann zu befirchten seien, wenn einzelne Unternehmen
aufgrund der im Vergabeverfahren erworbenen Frequenzumfange in die Lage versetzt wir-
den, eine marktbeherrschende Stellung zu begriinden. Frequenzzuteilungen, die das Ergeb-
nis von offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahren
seien, wirden daher nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren. Mal3geblich sei hierbei eine
den Regulierungszielen entsprechende Ausgestaltung der Vergaberegeln. Im Verfahren
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seien daher von der Bundesnetzagentur geeignete Sicherungen vorzusehen, die eine Mas-
sierung von Frequenzressourcen bei einem Bieter effektiv verhindern. Solche Malinahmen
koénnten der Zuschnitt von Frequenzbldcken (je kleiner, desto mehr Versteigerungsobjekte,
desto geringer ist die Verdrangungsgefahr) und Spektrumskappen sein. Auf keinen Fall
dirften jedoch Frequenzzuteilungen, die das Ergebnis von offenen, objektiven, transparen-
ten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahren seien, im Nachhinein durch Eingriffe des
Regulierers in den Markt geéndert werden. Die Bieter hatten sowohl ihre Gebote als auch die
nachfolgenden Geschaftsplane und Investitionen im Vertrauen auf die Kontinuitat der regu-
latorischen Vergabebedingungen getatigt. Aus Grinden der Planungs- und Investitionssi-
cherheit — auch fur kiinftige Vergabeverfahren — sei es daher unerlasslich, dass die aus dem
Bietwettbewerb resultierenden Frequenzverteilungen Uber die vereinbarte Laufzeit Bestand
hatten. Freiwillige Anderungen zwischen Marktbeteiligten im Rahmen von Frequenzhandel
seien hiervon unbenommen.

Des Weiteren wurde die Meinung kundgetan, dass der Begriff der Wettbewerbsverzerrung
weder im TKG, im GWB noch im AEUV legaldefiniert sei. Im allgemeinen Sprachgebrauch
verstehe man darunter eine UngleichmaRigkeit der Wettbewerbsbedingungen. Wettbe-
werbsverzerrungen konnten durch eine Vielzahl von Parametern im Zusammenhang mit den
Frequenzzuteilungen entstehen. Herauszuheben ware etwa der Zeitpunkt der Zuteilung und
deren Inhalt. Jeder Unterschied in diesen beiden Bereichen kénne — musse aber nicht — zu
Wettbewerbsverzerrungen fiihren. Eine Uberpriifung kdnne nur am konkreten Fall betrachtet
werden. Die Frage, ob Frequenzzuteilungen aufgrund von Vergabeverfahren zu Wettbe-
werbsverzerrungen fiihren kdnnen, kénne nicht stichhaltig beantwortet werden. Auch ein of-
fenes, objektives, transparentes und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren kénne Auswir-
kungen auf den Wettbewerb haben. Da Frequenzen in einem solchen Verfahren im Wettbe-
werb vergeben wurden, kdnne dessen Ergebnis jedoch per se nicht zu einer Wettbewerbs-
verzerrung fuhren.

f) Kernfrage 6
Als Kernfrage 6 wurde folgende Frage gestellt:

Inwiefern kann die Flexibilisierung von Frequenznutzungsrechten zu Wettbewerbsverzer-
rungen fuhren?

In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Zunachst wurde die Frage kontrovers diskutiert, worauf es bei der Flexibilisierung ankomme.
Vertreten wurde zum einen die Ansicht, dass erst eine diskriminierende Nutzung von flexibili-
sierten Rahmenbedingungen zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren kénne. Andererseits
wurde auch die Meinung gedulert, dass nicht erst auf den Zeitpunkt einer tatsachlichen fle-
xibilisierten Nutzung des 900-MHz-Bandes abzustellen sei. Insbesondere folge Entspre-
chendes nicht aus dem Erwagungsgrund 6. Indem die Bundesnetzagentur den Wortlaut (,Li-
beralisierung der Nutzung des 900-MHz-Bands*) isoliere und aus seinem Kontext gerissen
betrachte, verkenne sie dessen Sinnzusammenhang. So beschreibe der Erwagungsgrund 6
lediglich ein Gefahrenszenario, das bei einer flexibilisierten Nutzung des 900-MHz-Bands
entstehen kdnnte. Dies werde insbesondere in der konjunktivischen Formulierung (,konnten
bestimmte Mobilfunkbetreiber [...] Effizienznachteile gegenliber anderen Betreibern erleiden,
die in der Lage waren [...]°) deutlich.

Unvereinbar mit den Vorgaben der Richtlinie sei ferner das Argument der Bundesnetzagen-
tur, es kdnne jedenfalls solange keine Wettbewerbsverzerrung im Sinne von Art. 1 Abs. 2 der
geanderten GSM-Richtlinie vorliegen, wie die D-Netzbetreiber die 900-MHz-Frequenzen
ausschlief3lich fur GSM-Anwendungen nutzten, weil fur diesen Zeitraum den
D-Netzbetreibern gegeniber den E-Netzbetreibern kein Wettbewerbsvorsprung durch die
Méglichkeit eines Parallelbetriebs von GSM und UMTS erwachsen kénne. Die Interpretation
der Bundesnetzagentur lasse auch die weitergehenden Zielsetzungen der gednderten GSM-
Richtlinie unbericksichtigt. Besondere Bedeutung nehme fiir den Richtliniengeber dabei
auch das Ziel der gleichzeitigen Aufrechterhaltung der Verfiigbarkeit von GSM neben UMTS
in Anspruch. Ebenso sei auch das Argument unzutreffend, in Deutschland sei der in Satz 2
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der Begriindungserwagung 6 genannte Fall fir eine mogliche Wettbewerbsverzerrung in-
folge der Umsetzung des Handlungskomplexes | des GSM-Konzepts nicht gegeben. Damit
verkenne die Bundesnetzagentur aber, dass es sich nur um ein Regelbeispiel (,insbeson-
dere®) handele. Der Fall, dass ein Netzbetreiber nicht Gber ausreichend Frequenzen im
900-MHz-Band verfiigt, um UMTS und GSM parallel anzubieten, sei mit dem Regelbeispiel
aber ohne Weiteres vergleichbar. Die wettbewerblichen Auswirkungen bei der Untersuchung
nach Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie seien durch einen ,Forward Looking Ap-
proach®, der vor allem bei der Marktdefinition und -analyse zur Anwendung komme, abstrakt
im Vorfeld der Nutzung abzuschatzen.

Ein weiterer Schwerpunkt der Stellungnahmen zur Kernfrage 6 lag in der Beurteilung der
Auswirkungen der Flexibilisierung.

Einige Kommentatoren, darunter das Bundeskartellamt, sind der Ansicht, dass die
Flexibilisierung von Frequenznutzungsrechten eher zur Wettbewerbsbelebung als zu Wett-
bewerbsverzerrungen fuhre. Von einem Teil der Mobilfunknetzbetreiber wird ergédnzend aus-
geflihrt, dass eine Flexibilisierung in der Regel zu mehr Wettbewerb und Innovation flihre. Im
Hinblick auf die Wettbewerbswirkungen sei mafigeblich, ob die Aufthebung der Nutzungsbe-
schrankungen bei der Vergabe der Frequenznutzungsrechte planbar gewesen sei oder in die
Planungen habe einbezogen werden kénnen. Selbst bei einer nachtraglichen Flexibilisierung
von Frequenznutzungsrechten, die zum Zeitpunkt der Vergabe dieser Rechte noch nicht be-
kannt war, wirden Wettbewerbsverzerrungen eher Ausnahmeerscheinungen sein. In der
Regel wiirden bei einer generellen Authebung von Nutzungsrestriktionen alle betroffenen
Unternehmen Vorteile von einer Liberalisierung haben, wenn auch ggf. unterschiedlicher
Natur und in unterschiedlichem Ausmal3. Jedenfalls seien bei der Ausgestaltung eines Re-
farming nicht nur die wettbewerblichen Aspekte einer solchen MalRnahme zu bericksichti-
gen. Vielmehr seien auch andere Regulierungsziele wie das Verbraucherinteresse sowie die
Forderung effizienter Netzinfrastrukturen und von Innovationen einzubeziehen und bei der
Entscheidung abzuwagen. Auch seien das Interesse der Unternehmen an Planungs- und In-
vestitionssicherheit sowie der Schutz des eingerichteten Gewerbebetriebs in den Uberlegun-
gen zu berlcksichtigen.

Die Flexibilisierung kénne dann zu Wettbewerbsverzerrungen flihren, wenn getatigte
Investitionen von Betreibern durch die Flexibilisierung in ihrem Wert gemindert wirden. Im
Fall von Frequenzen seien eine Vielzahl von Investitionsentscheidungen im Vertrauen auf
den Bestand von Frequenzzuteilungen getroffen worden. Dies gelte selbstverstandlich im
Hinblick auf die jeweils eigenen Frequenznutzungsrechte, aber auch im Hinblick auf die Fre-
quenznutzungsrechte der Wettbewerber. Wirden nun die Frequenznutzungsrechte von
Wettbewerbern nachtraglich (mit oder ohne dessen Mitwirken) geandert, sei nicht auszu-
schliefien, dass dies zur ganzen oder teilweisen Entwertung von Investitionen einzelner
Wettbewerber und damit zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren kénne. Eine Beseitigung et-
waiger Wettbewerbsverzerrungen sei damit friihestens mit Ablauf der bestehenden GSM-
Frequenznutzungsrechte, also ab dem 1. Januar 2017, mdglich.

Andererseits wurde die Auffassung vertreten, dass die Unterlassung der Flexibilisierung des
900-MHz-Bandes unter Beibehaltung der gegenwartigen Frequenzausstattung die ohnehin
vorhandenen Wettbewerbsstérungen auf dem deutschen Mobilfunkmarkt weiter verstarken
wilrde, und dass die Wettbewerbschancen der E-Netzbetreiber auf dem Markt fir mobile
Datendienste durch eine Frequenzflexibilisierung ohne vorherige Umverteilung des
900-MHz-Bandes erheblich beeintrachtigt wiirden. Eine Flexibilisierung ohne vorhergehende
Frequenzumverteilung berge deshalb die Gefahr, die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs im
deutschen Mobilfunkmarkt zu verschlechtern. Fir die Beteiligte zu 3 sei damit zu rechnen,
dass sie aufgrund ihrer unzureichenden Ausstattung mit Frequenzen unterhalb von 1 GHz
und der daraus resultierenden wesentlich héheren Investitionserfordernisse fir den Aufbau
eines flachendeckenden UMTS-/ LTE-Netzes auf die Errichtung eines solchen Netzes ver-
zichten misse, da es wegen seiner héheren Kosten nur zu nicht wettbewerbsfahigen Prei-
sen vermarktet werden konnte. Die Flachendeckung von Mobilfunkdiensteangeboten sei
aber nicht nur bei Sprachtelefonie, sondern auch bei mobilen Datendiensten neben dem
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Preis das wichtigste Kriterium bei Auswahlentscheidungen von Endkunden zugunsten oder
zuungunsten eines Mobilfunknetzbetreibers.

g) Kernfrage7
115  Als Kernfrage 7 wurde folgende Frage gestellt:

116 Wie lange werden GSM-Systeme und in welchem Umfang bei 900 MHz voraussichtlich
eingesetzt? Wann und wie werden andere Technologien dort zum Einsatz kommen?

117  In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

118  Auch nach dem Ende der Laufzeit der GSM-Zuteilungen werde der Einsatz von GSM-Syste-
men erforderlich sein. Der Grund dafir sei, dass ein Grof3teil des bestehenden und auch in
Zukunft zu erwartenden Sprach- und Datenvolumens Uber die existierenden GSM-Netze
transportiert werde. Es wird sogar erwartet, dass ein Grundbedarf an GSM-Systemen Uber
das Jahr 2020 bzw. 2025 hinaus bestehe. In diesem Zusammenhang wird auf die grofl3e An-
zahl der im Markt befindlichen Endgerate sowie GSM-Machine-to-Machine-Anwendungen
verwiesen.

119 Die Frage nach dem Umfang an Spektrum, welches fiir das Betreiben der GSM-Netze zu-
kinftig bendtigt wird, wurde unterschiedlich beantwortet. Zum einen wurde ausgefuhrt, dass
2 x 3,4 MHz (gepaart) je Netzbetreiber ausreichten. Dieses Spektrum musse sich jedoch
zwingend im Bereich bei 900 MHz befinden, da eine Umverteilung von GSM-Verkehr auf an-
dere (h6here) Frequenzbereiche wegen des erheblichen finanziellen Aufwands (mittlerer
dreistelliger Millionenbetrag) 6konomisch keinen Sinn ergebe und auch die Verlagerung des
Sprachverkehrs in den Bereich bei 800 MHz keine Option sei, da in diesem Bereich keine
Endgerate flr Sprache zur Verfligung stlinden und LTE zunachst hauptsachlich fir Daten-
Ubertragung optimiert worden sei. Zum anderen wird jedoch auf die hohe Netzabdeckung
und -kapazitat der GSM-1800-Netze vor allem in dicht besiedelten Gebieten verwiesen, die
auch gerade bei den Netzbetreibern mit geringer 900-MHz-Frequenzausstattung zur Auf-
rechterhaltung der GSM-Dienste dienten.

120  Des Weiteren wird ausgefiihrt, dass der Ubergang von GSM zu breitbandigen Systemen
sukzessive erfolgen werde. Wahrend zum Teil die Mdglichkeit in Betracht gezogen wird, die-
sen Ubergang zunachst geographisch beschrankt auBerhalb von Grenzzonen und in Gebie-
ten mit geringerem Verkehr lokal zu vollziehen, halt ein anderer Kommentator eine parallele
Nutzung der gleichen Frequenzen (GSM und breitbandige Systeme) bei regionaler Trennung
fur theoretisch gestaltungsfahig, jedoch aufgrund der notwendigen raumlichen Schutzab-
stande fur nicht frequenzeffizient.

121  Es wird vorgetragen, die neue Generation der Mobilfunkinfrastruktur sei bereits multistan-
dardfahig. Derartige Basisstationen wiirden bereits ausgeliefert und Stationen alterer Bauart
nach und nach gegen die neueste Generation ausgetauscht. Damit lieRen sich die verschie-
denen Technologien parallel betreiben oder das Netz komplett von einer Technologie auf
eine andere wechseln. Damit sei ein flieRender Ubergang von GSM auf UMTS oder LTE
maglich.

122  Darlber hinaus wird vorgetragen, Sprachdienste iber UMTS (auch UMTS-900) seien im
Sinne der effizienten Frequenznutzung, da UMTS auch fir den Sprachdienst mindestens die
doppelte spektrale Effizienz von GSM habe. Eine Umverteilung misse zudem im Bereich bei
900 MHz sofort erfolgen, damit allen Mobilfunknetzbetreibern moglichst kurzfristig die Mog-
lichkeit zum Refarming im 900-MHz-Band eingeraumt werde, um mobile Breitbandnetze in
Deutschland auf- bzw. ausbauen zu kénnen.

123  Von einigen Mobilfunknetzbetreibern wird die Auffassung vertreten, dass erst ab einem —
noch nicht absehbaren — Zeitpunkt nach 2016 nicht mehr samtliches 900-MHz-Spektrum fiir
GSM genutzt werde und somit erst dann Frequenzteilbereiche im 900-MHz-Band zur Nut-
zung mit breitbandigen Technologien zur Verfligung stlinden.

124  Ferner wird die Auffassung vertreten, eine Nutzungsanderung im 900-MHz-Band bis 2016
sei nicht realistisch. Danach sei jedoch ein kontinuierlicher Technologiewechsel (Parallelbe-
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trieb) von GSM-900 auf LTE-900 aufgrund der variablen Tragerbandbreiten von LTE mog-
lich.

125 Ein Kommentator meint, UMTS-900- bzw. LTE-800-Endgerate seien erst nach 2016 zu Prei-
sen vergleichbar mit GSM-Endgeraten verfiigbar. Ein anderer Kommentator verweist auf die
bereits heute schon reduzierten Einstiegspreise flir 3G-Endgerate. Tatsachlich unterstitze
zudem die groRe Mehrheit der heute verkauften 3G-Handys bereits UMTS-900.

126  Ein Kommentator ist der Meinung, dass bereits heute Endgerate fir UMTS-/HSPA-900 ver-
fligbar und international (in 18 Netzen) kommerziell im Einsatz seien und der UMTS-/HSPA-
900-Standard nach der Ubernahme der Richtlinie 2009/114/EG auch kurzfristig in ganz Eu-
ropa eingefuhrt werde. Ein GSM-900-Angebot sei lediglich in den wenigen Gebieten notwen-
dig, in denen GSM-1800 nicht verfiigbar sei. Eine Unterstlitzung von GSM-Diensten stehe
der Einflihrung von mobilen Breitbandtechnologien nicht entgegen.

h) Kernfrage 8
127  Als Kernfrage 8 wurde folgende Frage gestellt:

128 Ist der Parallelbetrieb von GSM-Systemen einerseits und breitbandigen Systemen (wie
UMTS oder LTE) andererseits im Frequenzband 900 MHz durch ein und denselben Netz-
betreiber wettbewerblich objektiv notwendig?

129 In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

130 Ein Kommentator ist der Ansicht, dass der Parallelbetrieb von GSM und breitbandigen Syste-
men wettbewerblich objektiv erforderlich sei. Ein Spektrumsumfang von 2 x 5 MHz (gepaart)
sei zum Parallelbetrieb nicht ausreichend, begrinde damit Wettbewerbsverzerrungen und
stehe somit im Widerspruch zur geanderten GSM-Richtlinie.

131  Andererseits wird vertreten, dass der Parallelbetrieb von GSM-Systemen einerseits und
breitbandigen Systemen andererseits im Frequenzband 900 MHz durch ein und denselben
Netzbetreiber aufgrund der bestehenden Verkehrslast im GSM-Netz — zumindest zum jetzi-
gen Zeitpunkt — nicht wettbewerblich objektiv notwendig sei, da mit den Frequenzen des
800-MHz-Bereichs zusatzliche Frequenzressourcen fir den flachendeckenden Aufbau breit-
bandiger Netzinfrastrukturen zur Verfiigung stiinden. Fir Unternehmen ohne Ausstattung mit
800-MHz-Frequenzen bestehe die Méglichkeit des Betriebs breitbandiger Systeme aul3er-
halb der Innenstadte beispielsweise mit Frequenzen bei 1,8 GHz und in kommerziell weniger
attraktiven Gebieten aufgrund von Kooperationsmadglichkeiten mit 800-MHz-Zuteilungsneh-
mern. Darlber hinaus erscheine ein Technologiewechsel innerhalb des 900-MHz-Bandes in
Anbetracht der begrenzten Restlaufzeit (bis Ende 2016) 6konomisch nicht sinnvoll. Auch sei
ein Parallelbetrieb mit GSM-900 und LTE-900 aufgrund der flexiblen Tragerbandbreiten von
1,4 MHz, 3 MHz und 5 MHz bei lediglich 2 x 5 MHz (gepaart) zugeteiltem Spektrum mdglich.
Auch wenn zum heutigen Zeitpunkt ein Parallelbetrieb noch nicht objektiv notwendig sei,
kénne dieser beim Ubergang von GSM zu einer Folgetechnik notwendig werden.

132  SchlieBlich wird in Stellungnahmen darauf hingewiesen, dass Netzbetreiber mit weniger
Spektrum bei 900 MHz Uber eine ausreichende GSM-1800-Netztopologie verfligten, um
auch in Zukunft den Bedarf an Sprachverkehr zu befriedigen. Des Weiteren wird ausgefuhrt,
Netzbetreiber mit strukturellem Anteil am 900-MHz-Spektrum seien aufgrund der hohen
UMTS-/HSPA-900-Endgeratepenetration (zu erwartender Anteil von 50 Prozent bis 2012) in
der Lage, 5 MHz von GSM auf 3G umzuverteilen. Ein Parallelbetrieb von GSM-Systemen ei-
nerseits und breitbandigen Systemen andererseits hinge vom Geschéaftsmodell des Netz-
betreibers und von der Nachfrageentwicklung ab.

i) Kernfrage 9
133  Als Kernfrage 9 wurde folgende Frage gestellt:

134 Wie wird die Umstellung von GSM-Systemen auf breitbandige Systeme konkret
bewerkstelligt? Wird gleichsam von einer auf die andere Sekunde umgeschaltet, oder wird
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die Umstellung eine voriibergehende parallele Nutzung von GSM- und breitbandigen
Systemen erfordern?

135 In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

136  Bei der Umstellung von GSM auf breitbandige Systeme miisse ein Parallelbetrieb innerhalb
des betreffenden Frequenzbereichs erfolgen. Hierbei kbnne zunachst insbesondere der
GSM-Sprachverkehr sukzessive auf UMTS-Trager verlagert werden. Dies funktioniere bei-
spielsweise in den Bereichen bei 1,8 GHz und 2 GHz aufgrund der &hnlichen Ausbreitungs-
eigenschaften recht gut.

137  Die Umstellung kdnne auch schrittweise geographisch beschrankt (auerhalb von
Grenzzonen) und in Gebieten mit geringerem Verkehr erfolgen. Eine parallele Nutzung der
gleichen Frequenzen (GSM und breitbandige Systeme) bei regionaler Trennung sei theore-
tisch gestaltbar, jedoch aufgrund der notwendigen raumlichen Schutzabstande vermutlich
nicht frequenzeffizient.

138 Bei der Parallelnutzung von unterschiedlichen Technologien wird auf die Verfugbarkeit von
sog. Multistandard-Basisstationen verwiesen. Da der GSM-Dienst noch auf Jahre hinaus er-
forderlich sei, beschranke dessen Unterstitzung dennoch nicht die Einflihrung von mobilen
Breitbandtechnologien im 900-MHz-Band. GSM-Dienste kénnten im 1800-MHz-Band fur ei-
nen Groliteil der nachfragenden Bevolkerung unterstitzt werden, wahrend ein kontinuierli-
ches GSM-900-Angebot nur in den wenigen Bereichen erforderlich sei, in denen GSM-1800
nicht zur Verfigung stehe, und dies auch nur, bis die Marktdurchdringung von mobilen Breit-
bandendgeraten nahezu 100 Prozent erreicht habe.

i) Kernfrage 10
139 Als Kernfrage 10 wurde folgende Frage gestellt:
140 Wie wird die Kanalfragmentierung zu beseitigen sein?
141  In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

142  Einerseits wird vorgeschlagen, die derzeit bestehenden Fragmentierungen im Wege einer
Umverteilung zu beseitigen. Ein Kommentator fordert dabei die sofortige Umverteilung von
Amts wegen, um im Zuge dessen die — vom Kommentator angenommene Wettbewerbsver-
zerrung — zu beseitigen. Im Ergebnis solle jeder der vier deutschen Mobilfunknetzbetreiber
2 x 8,4 MHz zusammenhangendes Spektrum im 900-MHz-Band fiir einen Parallelbetrieb von
GSM und breitbandigen Systemen nutzen kénnen. Ein anderer Kommentator hingegen for-
dert eine Umverteilung nach Ende der Laufzeit (31.12.2016). Diese kdnnte zum Ziel haben,
entweder vier Blocke mit jeweils etwa 2 x 8,8 MHz zu schaffen oder vier Blocke mit jeweils
etwa 2 x 5 MHz, wobei es hier einen flnften in sich fragmentierten Bereich gabe.

143  Andererseits wird flr das 900-MHz-Frequenzband keine Notwendigkeit fiir eine Kanaldefrag-
mentierung gesehen, wenn lediglich ein Frequenztrager im Umfang von 2 x 5 MHz Kanal-
bandbreite fir breitbandige Systeme bereitgestellt werden solle. Nur bei Umstellung des ge-
samten Frequenzbands auf breitbandige Systeme ware eine solche MaRnahme vonnéten.
Erst mit EinflUhrung von Systemen mit hdheren Bandbreiten (wie bei 800 MHz) ware eine
Kanaldefragmentierung notwendig.

k) Kernfragen 11 und 12
144  Als Kernfrage 11 wurde folgende Frage gestellt:

145 Unter welchen Umstanden ware die Ergreifung regulatorischer Malinahmen nach Art. 14
der Genehmigungsrichtlinie gerechtfertigt und verhaltnismanig?

146  Als Kernfrage 12 wurde folgende Frage gestellt:

147 Ware ein regulatorisches Eingreifen in die bis 2016 laufenden Frequenznutzungsrechte
gerechtfertigt und verhaltnismanig?

148 In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:
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Die Mehrzahl der Kommentatoren halt derzeit keine regulatorischen MaRnahmen in Bezug
auf die bestehenden Zuteilungen flir erforderlich, da keine Wettbewerbsverzerrungen vorla-
gen und auch nicht wahrscheinlich seien. Die Verteilung der Frequenzen sei das Ergebnis
einer Vielzahl von offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabe-
verfahren. Jedes Unternehmen hatte jederzeit frei Gber ein Angebot zum Markteintritt ent-
scheiden konnen. Es sei daher nicht ersichtlich, wieso aus diesen wettbewerblichen Verfah-
ren eine Wettbewerbsverzerrung folgen solle. Aufgrund der in der Auktion 2010 umfassend
gegebenen Mdglichkeit einer freien Aufstockung aller Frequenzressourcen sei nicht davon
auszugehen, dass es zu einer Wettbewerbsverzerrung durch eine Nutzungsfreigabe der Fle-
xibilisierung des 900-MHz-Spektrums kommen werde. Ferner seien samtliche Frequenzbe-
reiche zu bertcksichtigen. Auch durch die Liberalisierung sei eine Wettbewerbsverzerrung
nicht zu erwarten. Es wird ausgefihrt, dass das 900-MHz-Spektrum auch in Zukunft fur
GSM-Sprachverkehr genutzt werde.

Sofern ein D-Netzbetreiber dennoch einen Antrag auf Refarming stellen wirde, ware gemafn
der Entscheidung BK 1a-09/001 zur Flexibilisierung der Frequenznutzungsrechte zu prifen,
ob einer derartigen Liberalisierung wettbewerbsrelevante Grinde entgegenstinden.

Jedenfalls ware eine Umverteilung von Frequenzen des 900-MHz-Frequenzbereichs zu Las-
ten der D-Netzbetreiber unverhaltnismaRig. In diesem Zusammenhang wird ausgefihrt, dass
im Hinblick auf die weitere Nutzung von GSM bis 2016 seit 2007 massiv in entsprechende
900-MHz-Technologie investiert worden sei. Ein regulatorisches Eingreifen in die bis 2016
laufenden Frequenznutzungsrechte wiirde den im Vertrauen auf die bestehende und zugesi-
cherte Frequenzausstattung getatigten Investitionen widersprechen, deren Amortisation ver-
hindern und weitere Investitionen zur Absicherung der Dienstequalitat erforderlich machen.
Bei einer Umverteilung kdnnte das Qualitatsniveau nur dann aufrecht erhalten werden, wenn
zusatzliche Investitionen in die GSM-Netzinfrastruktur kompensiert wirden. Dadurch ware
ein D-Netzbetreiber gezwungen, erheblich in eine veraltete Technologie zu investieren. Die
fur den Ausbau einer modernen Breitband-Netzinfrastruktur — insbesondere in den landlichen
Raumen — bendtigten Finanzmittel wiirden stattdessen in die Aufriistung bestehender, ggf.
sogar technologisch iberholter Netze flieRen.

Darlber hinaus fehle es an einer Rechtsgrundlage, da die Voraussetzungen des § 63 TKG
bzw. der §§ 48 f. VWVfG nicht vorlagen. Demzufolge kdme — wenn iberhaupt — eine Beseiti-
gung etwaiger Wettbewerbsverzerrungen frihestens ab dem 1. Januar 2017 in Betracht.

Von anderer Seite wird ein Eingreifen der Regulierungsbehdrde fur erforderlich gehalten. Die
Gestaltung der Frequenzvergabe 2010 und die Umsetzung der GSM-Flexibilisierungsrichtli-
nie hatten die Wettbewerbschancen der E-Netzbetreiber erheblich beeintrachtigt.

Eine Neuverteilung sei vorzunehmen. Dafir seien zwei Handlungsoptionen denkbar. Zum ei-
nen bestinde die Méglichkeit, nach dem Ablauf der GSM-Frequenznutzungsrechte am

31. Dezember 2016 zu reagieren. Zum anderen sei denkbar eine Neuverteilung unter gleich-
zeitiger Laufzeitanpassung bis 2025 vorzunehmen. Eine unverziigliche Neuverteilung wird
als die beste Option eingeschatzt.

Eine Umverteilung sei auch verhaltnismalig, da ein effektiver Wettbewerb um die Einfuhrung
.einer groRen Bandbreite von Diensten und Technologien® nur dann méglich sei, wenn allen
Netzbetreibern gentigend Frequenzen im 900-MHz-Band zur Verfiigung stinden, um UMTS-
Dienste einzuflhren, ohne dort den Betrieb von GSM einstellen zu missen. Vor diesem
Hintergrund sei davon auszugehen, dass die Vorteile eines friihzeitigen Frequenzwechsels
den Eingriff in die Nutzungsrechte der D-Netzbetreiber aufwiegen wirden.

Als Rechtsgrundlage fur die geforderte Umverteilung kdme § 60 Abs. 2 Satz 2, 2. Variante
TKG in Betracht. Dartber hinaus wiirde auch § 49 Abs. 2 Nr. 1, 2. Fall VwV{G eine Ermach-
tigungsgrundlage darstellen. Auch § 63 Abs. 2 TKG kdme als Ermachtigungsgrundlage in
Betracht. Die Zuteilungsvoraussetzung — Gewabhr fur eine effiziente Nutzung — wirde bei den
D-Netzbetreibern nicht mehr vorliegen, da sie ,noch auf Jahre, moglicherweise bis zum Ende
der derzeitigen Laufzeit am 31.12.2016“ GSM auf den 900-MHz-Frequenzen betreiben woll-
ten. Ferner wirde auch § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 TKG greifen, da fiir den Parallelbetrieb

8,4 MHz bendtigt wurden. Damit reiche das gegenwartig zugeteilte Spektrum von 2 x 5§ MHz
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(gepaart) nicht aus. Durch diese Frequenzknappheit wiirde auch der Wettbewerb unzumut-
bar gestort.

) Kernfrage 13
157  Als Kernfrage 13 wurde folgende Frage gestellt:

158 Welche Wechselwirkungen bestehen zwischen der Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der
geanderten GSM-Richtlinie und der in Zukunft zu treffenden Entscheidung Uber die Ein-
raumung von Nutzungsrechten im Frequenzbereich 900 MHz ab dem 1. Januar 20177
Falls ein Vergabeverfahren durchzufiihren sein wird: Wie kénnte und miisste dieses Ver-
gabeverfahren ausgestaltet sein, um im Einklang mit unionsrechtlichen und bundesrechtli-
chen Vorgaben zu stehen?

159 In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

160 Einerseits wurde die Meinung geaulert, dass nach Durchfiihrung einer Umverteilung von
Amts wegen die Frequenznutzungsrechte bis Ende 2025 verlangert werden sollten, um die
Planungssicherheit zu erhdhen, die fur Investitionsentscheidungen in UMTS-/ LTE-Netze
erforderlich sei. Ein solches Vorgehen kdnnte zweifellos auch im Einklang mit unions- und
bundesrechtlichen Vorgaben ausgestaltet werden, da die Versteigerung 2010 eindrucksvoll
belegt habe, dass es keinen Neueinsteiger gebe, der Interesse an einem Eintritt in den deut-
schen Mobilfunkmarkt habe bzw. die dafiir notwendigen Voraussetzungen erfille.

161  Andererseits wurde gefordert, die Frequenznutzungsrechte ohne Umverteilung zu
verlangern. Die gegenwartige Frequenzzuteilung sei nicht wettbewerbsverzerrend. Aus die-
sem Grund bestehe auch keine Veranlassung flr einen regulierenden Eingriff in die beste-
hende Verteilung der Frequenzen. Fir die Identifikation der bestgeeigneten Frequenznutzer
der aktuell im Rahmen der GSM-Lizenzen zugeteilten Frequenzbander sei ein erneutes Ver-
gabeverfahren nicht notwendig. Eine Aufhebung der technologischen Restriktionen in den
Frequenzbereichen 900 MHz und 1,8 GHz werde den Aufbau neuer moderner Netzinfra-
strukturen (Investitionen in Funkstandorte, Antennen, Mobilfunksysteme und vor allem End-
gerate fur die Kunden) nur dann bewirken, wenn damit eine Verlangerung der Lizenzlaufzeit
verbunden sei. Angeregt werde die Vereinheitlichung der Laufzeit mit den im Jahr 2010 er-
steigerten Frequenzen bis Ende 2025. Innerhalb der verbleibenden Restlaufzeit der Lizenz
bis 2016 kdnnten ansonsten die Investitionen in die Netzinfrastruktur nicht amortisiert werden
und wirden daher unterbleiben. Im Hinblick auf das Regulierungsziel einer Férderung von
Innovationen und effizienter Infrastrukturinvestitionen sollte daher das Refarming mit einer
Laufzeitverlangerung verbunden werden.

162 Des Weiteren wurde geltend gemacht, dass die Bundesnetzagentur eine rasche Entschei-
dung Uber die weitere Verwendung des 900-MHz-Bands treffen moge. Den Netzbetreibern
sollte Transparenz gegeben werden, um eine rechtzeitige Investition in die 900-MHz-Netze
zu ermoglichen. DarUber hinaus sollte den Nutzern Dienstekontinuitat zugesichert werden.
Sollte die Zuteilung von 900-MHz-Spektrum an einen Netzbetreiber nach 2016 reduziert
werden, musse dieser unbedingt so friih wie moglich dartiber informiert werden, damit er die
entsprechenden MalRnahmen treffen kénne, die die Dienstekontinuitat fir alle seine Kunden
nach 2016 sicherstellten.

m) Kernfrage 14
163  Als Kernfrage 14 wurde folgende Frage gestellt:
164 Inwiefern sind Neueinsteigerinteressen zu berlcksichtigen?
165 In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

166  Zunachst wurde vorgetragen, dass nur durch Neueinsteiger zusatzlicher Wettbewerb und
Innovation entstehen kénnten. Daher seien die Interessen von Neueinsteigern bei einer Ver-
gabe besonders zu bericksichtigen.
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Hingegen wurde auch darauf hingewiesen, dass die Interessen von Neueinsteigern nur dann
zu berticksichtigen seien, wenn tatsachlich konkrete Anhaltspunkte fir die Existenz eines
oder mehrerer Neueinsteiger vorlagen. Angesichts von vier bereits etablierten Mobilfunk-
netzbetreibern, erheblicher Investitionen fir den Aufbau eines neuen Mobilfunknetzes und
eines zumindest bei mobiler Sprachtelefonie bereits gesattigten Marktes bestlinden erhebili-
che Marktzutrittsschranken fir Neueinsteiger, selbst wenn diesen ausreichend Frequenzen
zur Verfugung stunden. Gleichwohl sollte die Moglichkeit eines Marktneueintritts bei der Ver-
gabe der 900-MHz-Frequenzen 2017 nicht durch die Art der Vergabe von vornherein ausge-
schlossen werden. Allerdings durfe die Berucksichtigung der Interessen von Neueinsteigern
nicht zu Lasten der Frequenzzuteilungsnehmer gehen. Angesichts der nur sehr begrenzt zur
Verfligung stehenden Frequenzkapazitdten gerade auch bei dem Spektrum im Bereich 900
MHz sei es nicht angezeigt, Spektrum an Neueinsteiger zu vergeben.

3. Sachverstandigengutachten

Zur Unterstitzung bei der Klarung der mit dem Untersuchungsauftrag verbundenen
frequenztechnisch-6konomischen Fragen hat die Bundesnetzagentur 2010 die Anfertigung
eines Sachverstandigengutachtens offentlich ausgeschrieben. Als Ergebnis des Ausschrei-
bungsverfahrens wurde das Gutachten bei der Technischen Universitat Wien in Auftrag ge-
geben.

Aufgrund der Leistungsbeschreibung des ausgeschriebenen Gutachtens waren finf Fragen
zu beantworten sowie ein internationaler Vergleich der Frequenzverteilung in den bertck-
sichtigten Frequenzbereichen in Deutschland mit der in anderen Staaten innerhalb oder au-
Rerhalb Europas anzufertigen. Die flinf zu begutachtenden Fragen, die mit einzelnen Kern-
fragen des Impulspapiers Ubereinstimmen, haben folgenden Wortlaut:

1. Welchen Einfluss haben Wettbewerber, die nicht selbst Uber Frequenznutzungsrechte
in den bericksichtigten Frequenzbereichen verfligen, auf die Wettbewerbssituation der
betroffenen Netzbetreiber?

2. Bestehen objektive 6konomisch-frequenztechnische Nachteile aufgrund der Frequenz-
zuteilungen? Welche Kennzahlen sind aussagekraftig?

3. Bedarf es zur Sicherstellung einer diskriminierungsfreien und effizienten Verwaltung der
offentlichen Ressource Funkfrequenz einer mengensymmetrischen Verteilung der Fre-
quenzen?

4.  Wie lange werden GSM-Systeme und in welchen Umfang bei 900 MHz voraussichtlich
eingesetzt? Wann und wie werden andere Technologien dort zum Einsatz kommen?

5.  Ist der Parallelbetrieb von GSM-Systemen einerseits und breitbandigen Systemen (wie
UMTS oder LTE) andererseits im Frequenzband 900 MHz durch ein und denselben
Netzbetreiber wettbewerblich objektiv notwendig?

Die Gutachter kommen zusammengefasst zu folgenden Ergebnissen:

»+Ausgehend von der bestehenden Frequenzzuteilung im 900 MHz Band und der GSM-
Anderungsrichtlinie untersucht das vorliegende Gutachten mégliche Wettbewerbsver-
zerrungen auf den Mobilfunkmarkten durch Beantwortung von finf von der BNetzA ge-
stellten Fragen.

Frage 1 erortert den Einfluss durch Wettbewerber, die selbst nicht Gber Frequenznut-
zungsrechte in den zu betrachtenden Frequenzbereichen verfigen. Wir kommen zu
dem Ergebnis, dass Anbieter von Mobilfunkdiensten (MVNO, MVNE, Service Provider)
und Festnetzbetreiber ohne Frequenznutzungsrechte kaum bzw. nur in einzelnen
Marktsegmenten Wettbewerbsdruck auf die Mobilnetzbetreiber ausiiben kénnen. Ra-
sche technologische Entwicklungen bei Software-Applikationen und Informationstech-
nologie implizieren allerdings, dass vertikal integrierte Mobilfunknetzbetreiber ,Markt-
druck® spuren.
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Frage 2 analysiert 6konomisch-frequenztechnische Nachteile aufgrund der Frequenz-
zuteilungen und ermittelt dazu Kennzahlen. Eine Kombination von Frequenz- und
Netzkosten ist aus unserer Sicht die geeignete Kennzahl, um objektive Wettbewerbs-
vor- bzw. -nachteile feststellen zu kénnen. Ausgehend von mehreren Szenarien wie die
Mobilnetzbetreiber das zur Verfiigung stehende Spektrum nutzen kdnnten, zeigen wir,
dass eine Flexibilisierung im 900 MHz Band flir Netzbetreiber, die Spektrum im 800
MHz Band erworben haben, nicht praferiert wird. Auch fir Netzbetreiber ohne 800 MHz
Spektrum ist die Nutzung des flexibilisierten 900 MHz Bandes keine optimale Lésung,
da diese ein fiir 1800 MHz optimiertes Netz besitzen. Wir sehen somit keine Indikatio-
nen far Wettbewerbsverzerrungen durch die Frequenzausstattung bei Flexibilisierung
des 900 MHz Bandes. Trotz unterschiedlicher Frequenzausstattung sind die Netz-
betreiber in der Lage, unterschiedliche Positionen am Markt einzunehmen und den
Markt mit unterschiedlichen Strategien nachhaltig erfolgreich zu bedienen.

Frage 3 erortert, ob es zur Sicherstellung einer diskriminierungsfreien und effizienten
Verwaltung der 6ffentlichen Ressource Funkfrequenz einer mengensymmetrischen
Verteilung der Frequenzen bedarf. Wir kommen zu dem Schluss, dass ein solches Er-
fordernis nicht abzuleiten ist.

Frage 4 untersucht, wie lange GSM-Systeme und in welchem Umfang bei 900 MHz
voraussichtlich eingesetzt werden. GSM-Technologie ist flir Sprachkommunikation op-
timiert und wird in diesem Jahrzehnt in zumindest gleichem Umfang wie heute fir
Sprache und Roaming bendtigt. Zwischen 2020 und 2025 wird ein Phase-out von GSM
stattfinden, wobei eine gewisse GSM-Grundversorgung dariber hinaus denkbar ware.

Frage 5 analysiert, ob der Parallelbetrieb von GSM Systemen und breitbandigen Syste-
men (UMTS, LTE) im 900 MHz Band durch ein und denselben Netzbetreiber wettbe-
werblich objektiv notwendig ist. Dies ist unseres Erachtens nicht der Fall. Fur Parallel-
betrieb gibt es weder juristische, noch technische oder 6konomische Grinde. Parallel-
betrieb ist allerdings moglich, ggf. technisch und wirtschaftlich sinnvoll.

Der zweite Teil dieser gutachterlichen Untersuchung ist ein internationaler Vergleich
auf Basis der oben genannten Fragen. Bei einer Betrachtung der Lage in GrolR3britan-
nien, Irland, Schweden, Finnland, Frankreich und Italien zeigt sich wenig explizit for-
mulierte Evidenz dafir, dass durch die Flexibilisierung der Frequenznutzung im 900
MHz Band Wettbewerbsverzerrungen auftreten. In diesen Landern werden verschie-
dene Moglichkeiten diskutiert oder umgesetzt, die sich mit Frequenzallokationen und
Wettbewerbsverzerrungen befassen. Die erwogenen oder getroffenen Mal3nahmen
beziehen sich auf (1) Spektrumskappen, (2) Angleichung von Lizenzlaufzeiten, (3)
Neuvergabe des Spektrums nach Auslaufen bestehender Zuteilungen, (4) Anpassung
der Lizenzbedingungen, (5) Auflagen, anderen Betreibern nationales Roaming zu er-
maoglichen, (6) Moglichkeiten zur gemeinsamen Nutzung von Infrastruktur, (7) Neu-
gestaltung und Restrukturierung des Frequenzbandes sowie (8) Neuausschreibung
von Lizenzen mit Neufestlegung von Rahmenbedingungen. Diese MalRnhahmen sind
nur in geringem Ausmal die Folge explizit festgestellter Wettbewerbsprobleme.*

Der Abschlussbericht der Gutachter ist in elektronischer Fassung abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/cae/serviet/contentblob/195666/publicationFile
/10375/GutachtenFreqVertUntersuchgSBR_pdf.pdf

4. Offentliche Sitzung

Die Prasidentenkammer hat am 4. April 2011 eine 6ffentliche Sitzung durchgeflihrt, an der
die Beteiligten sowie die Sachverstandigen teilgenommen haben. Die Sachverstandigen der
TU Wien haben ihre gutachterlichen Ergebnisse vorgetragen, Fragen der Beteiligten beant-
wortet und sich zu deren Stellungnahmen zum Gutachten geaulert.

Die Beteiligte zu 1 begriRte die Frequenzverteilungsuntersuchung. Die Bundesnetzagentur
habe durch eine langfristig angelegte Planung ein ,Level Playing Field“ geschaffen. Mit dem
GSM-Konzept, dem alle Mobilfunknetzbetreiber zugestimmt hatten, und der Vergabe des E-
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GSM-Bandes sei ein wesentlicher Wettbewerbsausgleich geschaffen worden. Seit 1999
seien insgesamt etwa 510 MHz an Frequenzspektrum marktwirtschaftlich fair vergeben und
von den Mobilfunknetzbetreibern erworben worden. Die Frequenzausstattung sei nicht der
entscheidende Faktor, sondern die Investitionen, Marketingstrategien und Preispolitik der
Unternehmen, wodurch eine ausgeglichene Situation entstanden sei. Das Gutachten der TU
Wien bestatige die Sicht der Beteiligten zu 1, dass alle Marktteilnehmer eine solide Basis
hatten, um die unterschiedlichen Strategien umsetzen zu kdnnen. Wettbewerbsverzerrungen
lagen aus ihrer Sicht nicht vor. Eine Umverteilung zum jetzigen Zeitpunkt wiirde eher zu
Wettbewerbsverzerrungen fihren. Des Weiteren seien die 900-MHz-Frequenzen derzeit zu
praktisch 100 Prozent ausgelastet und dies noch Uber Jahre. Demnach ware eine Umvertei-
lung zum jetzigen Zeitpunkt technisch und ékonomisch nicht mdglich. Es stelle sich die
Frage auch in Bezug auf die Grenzkoordinierung, ob eine Umverteilung Gberhaupt Sinn ma-
chen wirde.

Die Beteiligte zu 2 fuhrte aus, dass in den letzten Jahren erhebliche Investitionen in den
Markt geflossen seien, wodurch ein hervorragender Wettbewerbsmarkt entstanden sei. Ins-
gesamt seien die Kosten durch Innovationen gesunken. Durch eine weitsichtige Regulierung
in offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren seien die Chancen auf Zu-
gang zu Spektrum gleich gewesen, aber nicht auf gleiche Verteilung ausgerichtet. Die Betei-
ligte zu 2 beabsichtige — auch auf Grund der aktuellen Verkehrsmengen — nicht, vom Refar-
ming Gebrauch zu machen. Sie sieht eine Nutzung von GSM-Spektrum bis 2020 bzw. 2025
als gegeben an. Die GSM-Frequenzen und Nutzungsrechte seien bis 2016 vergeben. Fur
diesen Zeitraum seien erhebliche Investitionen in die Netze getatigt worden. Die Kundennut-
zung sei sehr intensiv. Somit handele es sich um eigentumsrechtliche Positionen, in die nicht
eingegriffen werden kdénne. Es gebe keine Rechtsgrundlage — auch nicht im Europarecht — in
die Eigentumsverhaltnisse einzugreifen. Darliber hinaus mussten alle Wettbewerbswirkun-
gen und damit alle Frequenzbereiche betrachtet werden, insbesondere weil die 900-MHz-
Frequenzen keinen Versorgungsverpflichtungen unterliegen.

Die Beteiligte zu 3 hat erklart, dass sie den Ausbau des Netzes mit breitbandigen Diensten
nicht nur in Ballungsgebieten, sondern vor allem in landlichen Gebieten vorantreiben werde.
Seit 2005 seien durch die getatigten Investitionen positive Entwicklungen im Markt spurbar.
Fur den Breitbandausbau seien die 800-MHz- als auch die 900-MHz-Frequenzen geeignet,
was auch unstrittig sei. Die 900-MHz-Frequenzen seien zur Versorgung der weiflsen Flecken,
wie es die Breitbandstrategie der Bundesregierung vorsehe, genau so gut geeignet, wie die
800-MHz-Frequenzen. Daher mussten hier so schnell wie moglich die 900-MHz-Frequenzen
zur Verfigung gestellt werden. Auch die EU-Kommission fordere, zu untersuchen, ob es
Wettbewerbsverzerrungen bei den 900-MHz-Frequenzen gebe. Nicht einzusehen sei, warum
das Gutachten der TU Wien andere Frequenzen einbeziehe. Das von ihr vorgelegte Rechts-
gutachten kdme zu dem Schluss, dass ausschlieRlich die 900-MHz-Frequenzen zu untersu-
chen seien.

Die Beteiligte zu 4 hat vorgetragen, dass auch sie die Ergebnisse des Gutachtens der TU
Wien in weiten Teilen begrifRe, wenngleich dieses Gutachten bereits mit der Flexibilisie-
rungsentscheidung hatte erstellt werden missen. Allerdings habe sich zwischenzeitlich die
Marktlage verandert. Alle vier Mobilfunknetzbetreiber hatten sich an der Frequenzauktion
2010 beteiligt und entsprechende Investitionsentscheidungen getroffen. In der Flexibilisie-
rungsentscheidung aus dem Jahr 2009 seien die Aussagen enthalten, dass die Bundesnetz-
agentur keine Wettbewerbsverzerrung sehe und dass die Mobilfunknetzbetreiber, die kein
Spektrum unterhalb 1 GHz zur Verfigung hatten, bei der Auktion solches erwerben kénnten.
In diesem Vertrauen habe sie ihre Investitionsentscheidung getroffen. Eine Umverteilung
zum jetzigen Zeitpunkt wiirde erst recht zu einer Wettbewerbsverzerrung flihren und das Er-
gebnis der Auktion wiirde ,durch die Hintertlr* verandert. Darliber hinaus sehe sie weder im
europaischen noch im deutschen Recht eine Eingriffsbefugnis fur eine Umverteilung der
900-MHz-Frequenzen.
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5. Schriftliche Stellungnahmen zum Gutachten

Die Kammer hat, wie in der 6ffentlichen Sitzung angekiindigt, den Beteiligten mit Schreiben
vom 11. April 2011 Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme zum Gutachten, das den
Beteiligten mit Schreiben vom 28. Marz 2011 zugeleitet wurde, bis zum 2. Mai 2011 einge-
raumt.

Die Beteiligte zu 1 schlief3t sich den Ergebnissen der Gutachter an. Es sei richtig, dass die
Untersuchung, ob Wettbewerbsverzerrungen wahrscheinlich sind, auf das gesamte verge-
bene Frequenzspektrum an die Mobilfunknetzbetreiber angelegt sein miisse. Es bestehe
keine Wettbewerbsverzerrung durch die bestehenden Frequenzausstattungen. Wettbewerb
erfordere keine Angleichung der Frequenzausstattungen. Eine Frequenzabgabe der D-Netz-
betreiber sei weder méglich noch gerechtfertigt. Die Beteiligte zu 1 stellte keinen Antrag.

Die Beteiligte zu 2 sieht keine Befugnis zur Umverteilung auf Grundlage der GSM-Richtlinie
und sonstiger Rechtsvorschriften. Sie werde keinen Antrag auf Refarming im 900-MHz-Band
stellen. Eine Wettbewerbsverzerrung sei nicht gegeben, da die Frequenzausstattungen der
Mobilfunknetzbetreiber das Ergebnis wettbewerblicher Verfahren seien. Eine Umverteilung
der 900-MHz-Frequenzen ware unverhaltnismalig sowie ungeeignet und dartber hinaus
wiirde eine Umverteilung immense Kosten verursachen. Im Ubrigen schlieRt sich die Betei-
ligte zu 2 den Ergebnissen der Gutachter vollumfanglich an. Die Beteiligte zu 2 stellte keinen
Antrag.

Die Beteiligte zu 3 Ubt umfassend Kritik an dem Gutachten zur Frequenzverteilungsuntersu-
chung. Mit der Stellungnahme legte die Beteiligte zwei Sondergutachten vor. In der Sache
tragt die Beteiligte zu 3 vor, dass die gednderte GSM-Richtlinie eine Untersuchung fordere,
ob die Offnung des 900-MHz-Bandes fiir andere Technologien als GSM bei den gegenwartig
bestehenden Frequenzzuteilungen zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren kann. Die Beteiligte
zu 3 ist entgegen des Gutachtens der TU Wien der Auffassung, dass hierbei ausschliellich
die Frequenzzuteilungen im 900-MHz-Band zu berucksichtigen seien und nicht zusatzlich die
Zuteilungen in anderen Bandern wie dem 800-MHz-Band und dem 1800-MHz-Band. Zudem
kritisiert sie, dass das Gutachten nur den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2016 betrachte,
da insbesondere eine Verlangerung der bestehenden Frequenznutzungsrechte Uber diesen
Zeitraum hinaus nicht ausgeschlossen sei. Eine Umverteilung der 900-MHz-Frequenzen
sollte daher nun sofort von Amts wegen erfolgen. Hierflir spreche auch das K 9|18-Diskussi-
onspapier der Bundesnetzagentur, welches die Grundlage fir ein ,Konzept zur Flexibilisie-
rung der Frequenznutzungsrechte im Bereich 900 MHz und 1800 MHZz" bilden sollte. Die
Versteigerung der 800-MHz-Frequenzen im Jahr 2010 sei mit dem Makel einer diskriminie-
renden Spektrumskappe zu Gunsten der Beteiligten zu 1 und zu 2 behaftet gewesen. Das
Gutachten der TU Wien beriicksichtige zwar die unterschiedlichen physikalischen Eigen-
schaften der Frequenzen unterhalb von 1 GHz als Flachenspektrum und oberhalb von 1 GHz
als Kapazitatsspektrum, die wesentliche Fahigkeit der Frequenzen unterhalb von 1 GHz zur
hausinternen Versorgung mit Breitbanddiensten (Indoor Coverage) wirde in dem Gutachten
jedoch vollkommen ausgeblendet. Die in dem Gutachten dargestellten Kostenmodelle (Kom-
bination von Frequenzkosten und Netzkosten) nach den vier Szenarien beruhten auf fal-
schen Annahmen und fihrten daher zu falschen Ergebnissen. Sie spiegelten keinesfalls die
von der Beteiligten zu 3 kommunizierten Investitions- bzw. Ausbauplanungen wider. Die
These, dass ,keine Indikationen fur Wettbewerbsverzerrungen durch die Frequenzausstat-
tung bei der Flexibilisierung des 900-MHz-Bandes* existierten, sei durch die Kostenverglei-
che in der Studie nicht zu untermauern. Der internationale Vergleich sei fir die Frequenz-
verteilungsuntersuchung unerheblich, insbesondere weil Deutschland die 800-MHz-Fre-
quenzen als erster EU-Mitgliedsstaat vor einer rechtskonformen Umsetzung der geanderten
GSM-Richtlinie vergeben habe. Die regulatorischen Fragestellungen in Deutschland seien
dadurch mit denen in anderen EU-Mitgliedsstaaten nicht vergleichbar. Die Beteiligte zu 3
stellte mit der Stellungnahme keinen Antrag.

Die Beteiligte zu 4 teilt mit, dass sie den Ergebnissen des Gutachtens zustimme. Antrage der
Beteiligten zu 1 und der Beteiligten zu 2 auf Flexibilisierung jedenfalls vor Ablauf der GSM-
Nutzungsrechte im 900-MHz-Band Ende 2016 mussten abgelehnt werden, da es ansonsten
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zu Wettbewerbsverzerrungen kommen konne. Grund daflr sei, dass es nur diesen maglich
sei, einen Parallelbetrieb durchzufilihren. Die Beteiligte zu 4 stellte keinen Antrag.

6. Schriftliche Stellungnahmen zum Entscheidungsentwurf

Die Prasidentenkammer hat am 4. Juli 2011 den Entwurf dieser Entscheidung (Konsultati-
onsentwurf) den Beteiligten schriftlich zugeleitet und Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum
16. September 2011 eingerdumt. Darlber hinaus wurde der Entscheidungsentwurf am 6. Juli
2011 als Mitteilung 364/2011 im Amtsblatt der Bundesnetzagentur 13/2011 sowie auf den
Internetseiten der Bundesnetzagentur verdffentlicht und die interessierten Kreise der Offent-
lichkeit zur Stellungnahme bis zum 16. September 2011 aufgerufen. Von der Mdglichkeit der
Stellungnahme machten lediglich die vier Beteiligten Gebrauch.

Im Einzelnen wurde zu dem Entwurf der Entscheidung Folgendes vorgetragen:

Die Beteiligte zu 1 hat im Wesentlichen ausgeflihrt, dass sie den Entscheidungsentwurf
begrifie und die Darstellung der rechtlichen Grinde fur die Ablehnung einer Umverteilung
unterstitze. Es bestliinden durch die bestehende Frequenzausstattung im Mobilfunkmarkt
keine Wettbewerbsverzerrungen. Die Unterschiede seien im Gegenteil als Ergebnis von
Wettbewerb und unternehmensindividueller Frequenzstrategien anzusehen. Der Wettbewerb
erfordere nach den erfolgten wettbewerblichen Vergabeprozessen (Auktionen) keine nach-
tragliche Angleichung der Frequenzausstattungen. Die Untersuchung sei nicht auf das
900-MHz-Band beschrankt, sondern aus technischen und rechtlichen Griinden auf alle Fre-
quenzen bezogen, in denen Mobilfunkdienste erbracht werden kdnnen. Eine zwangsweise
Angleichung hatte dagegen erhebliche technische und wirtschaftliche Auswirkungen und
damit diskriminierende, wettbewerbsverzerrende Effekte fiir die betroffenen Unternehmen
zur Folge. Eine Abgabe von 900-MHz-Spektrum sei weder mdglich noch gerechtfertigt. Das
Spektrum werde noch fur viele Jahre fir die Erbringung von GSM-Diensten bendtigt; erst
weit nach 2017 wirden geeignete Teile des Spektrums aus diesem Bereich flr eine neue
Nutzung verfugbar sein. Das GSM-Konzept der Bundesnetzagentur habe seit 2007 durch
aufeinander aufbauende Stufen die Harmonisierung der GSM-Frequenzausstattungen sowie
-Lizenzlaufzeiten aller Wettbewerber im deutschen Markt bewirkt und damit zu einem Level-
Playing-Field im Mobilfunk gefiihrt. Fir einen Widerruf der Frequenzen boéte § 63 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 und 3 TKG keine Rechtsgrundlage. Aus der Personen- bzw. Unternehmensbe-
zogenheit des § 55 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 TKG folge, dass eine auf das Gebot richtlinienkon-
former Auslegung gestutzte Interpretation des § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TKG, der auf den
Wettbewerb als Ganzes Bezug nimmt, mit dem geltenden gesetzlichen Rahmen unvereinbar
ware. Die richtlinienkonforme Auslegung erlaube es nicht, Uber zwingende Vorgaben des
nationalen Rechts hinwegzugehen. Ein Widerruf kdnne auch auf § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
TKG nicht gestitzt werden, denn Verzerrung stelle noch keine Verhinderung oder unzumut-
bare Stérung des Wettbewerbs im Sinne des § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 1. Alternative TKG
dar.

Die Beteiligte zu 2 hat im Wesentlichen vorgetragen, dass sie die Einschatzung teile, dass
eine Umverteilung abzulehnen sei. Fir eine Umverteilung fehle jedenfalls eine Rechts-
grundlage. Weder § 60 TKG noch § 63 TKG wirden eine Umverteilung rechtfertigen. Im
speziellen Fall der Beteiligten zu 2 komme hinzu, dass die Frequenznutzungsrechte mittels
offentlich-rechtlichen Vertrags und nicht durch Verwaltungsakt zugeteilt worden seien. Somit
komme lediglich eine Kuindigung oder Anpassung des Vertrags gemafl § 60 Abs. 1 VWVTG in
Betracht, jedoch seien die Voraussetzungen nicht erfiillt. Der Anwendungsbereich der GSM-
Richtlinie sei nicht eréffnet. Gemal Erwagungsgrund 6 sei die Frage der Wettbewerbsver-
zerrung nur fur den Fall zu untersuchen, dass Netzbetreiber tUber kein 900-MHz-Spektrum
verfugten, nicht aber lediglich tGber einen geringeren Umfang. Hierfir spreche auch Erwa-
gungsgrund 7. Jedenfalls kdnnten Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Frequenzzutei-
lungen des 900-MHz-Bands nicht festgestellt werden, auch nicht nach der Offnung dieses
Frequenzbereichs fur alternative Technologien. Die Frequenzverteilung sei das Ergebnis
wettbewerblicher Verfahren. Die Gleichverteilung von Spektrum sei kein Regulierungsziel.
Zudem bestinden keine Kosten- und Effizienznachteile auf Seiten der E-Netzbetreiber, denn
die Vorteile einer groReren Ausbreitungsreichweite von 900-MHz-Frequenzen in der Flache
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wurde durch die Nachteile in dichter besiedelten Gegenden und Ballungsgebieten zumindest
aufgehoben. Bei steigendem Mobilfunkverkehr sei nicht mehr die Ausbreitung, sondern die
Frequenzmenge der Begrenzungsfaktor. Durch die Liberalisierung komme es nicht zu Wett-
bewerbsverzerrungen, da sie das 900-MHz-Spektrum auch in Zukunft fir GSM-Sprachver-
kehr bzw. GSM-basierte Anwendungen nutzen werde. Eine Umstellung von GSM auf UMTS
oder ein Parallelbetrieb beider Technologien im 900-MHz-Spektrum sei auf absehbare Zeit
nicht geplant. Der Entzug von Frequenznutzungsrechten ware jedenfalls unverhaltnismaRig.
Eine Umverteilung ware schon nicht geeignet, da sie zu einer Wettbewerbsverzerrung zu-
lasten der D-Netzbetreiber fihren wirde. Aufgrund der hohen Kundenanzahl und der hervor-
ragenden Flachenversorgung der GSM-900-Netze der D-Netzbetreiber bestehe ein Allge-
meininteresse an der unverandert fortgesetzten Nutzung der 900-MHz-Frequenzen. Fir den
Fall der Abgabe von 3,7 MHz im 900-MHz-Bereich wirde sie die Kosten fiir eine Verlage-
rung allein durch die notwendige Verdichtung der Netze auf einen dreistelligen Millionenbe-
trag veranschlagen. Auch nach der Genehmigungsrichtlinie habe der Bestandsschutz regel-
mafig Vorrang. Nach § 52 Abs. 1 TKG komme zudem dem Gesichtspunkt der effizienten
und stérungsfreien Nutzung gegenlber den Ubrigen Regulierungszielen ein Vorrang zu.
Schlielich durfe nicht im Nachgang in das Ergebnis des freien Bietwettbewerbs im Verga-
beverfahren 2010 zugunsten einzelner Marktteilnehmer eingegriffen werden.

Die Beteiligte zu 3 hat im Wesentlichen ausgefihrt, dass das Ergebnis des Konsultationsent-
wurfs nicht haltbar sei. Das zugrunde gelegte ,Wiener Gutachten® sei aus vielerlei Grinden
aulBerst fragwirdig. Der verwendete Berechnungsansatz bestrafe sie faktisch dafir, im
Rahmen der Frequenzversteigerung im Jahr 2010 sehr nachhaltig auf 800-MHz-Spektrum
geboten zu haben. Die Studie der Beratungsfirma Rewheel und die Entscheidungen der Be-
schlusskammer 3 lieferten keine verwertbaren Antworten auf die im Rahmen der Frequenz-
verteilungsuntersuchung zu beantwortenden Fragen. Den Hilfsausfihrungen zur Verhaltnis-
mafigkeit sei entgegenzuhalten, dass sie am 22. September 2006 und damit mehr als zehn
Jahre vor dem 31. Dezember 2016 eine Umverteilung beantragt habe. Es erscheine frag-
wurdig, dass die Bundesnetzagentur diesen Antrag funf Jahre lang nicht bescheide und dass
sie ihn nun unter erweiterten rechtlichen Voraussetzungen im Rahmen der Frequenzvertei-
lungsuntersuchung ablehnen méchte, und dass ihr zusatzlich entgegengehalten werde, dass
bis 2016 jetzt nur noch ein Restzeitraum von gut finf Jahren verbliebe. Die Beteiligte zu 3
hat den urspriinglich am 22. September 2006 gestellten Antrag umgestellt. Sie wendet sich
ferner gegen die Verbindung des amtswegigen Verfahrens mit dem Antragsverfahren, da
hiermit ungleichartige Verfahren miteinander verbunden wurden, insbesondere seien die
rechtlichen Malistabe inkongruent. Als Ermachtigungsgrundlage fir einen Widerruf komme
nach dem Gutachten von Professor Dr. Holznagel neben den im Konsultationsentwurf ge-
nannten Bestimmungen auch der lizenzrechtliche Widerrufsvorbehalt in Betracht. Die Betei-
ligte zu 3 bittet die Kammer, die endgtiltige Entscheidung entsprechend den Ergebnissen der
von der Beteiligten zu 3 vorgelegten Gutachen zu korrigieren.

Die Beteiligte zu 4 hat das Ergebnis der im Konsultationsentwurf vorliegenden Entscheidung
vollumfanglich begrtt und eine Klarstellung in Randnummer 305 (alt 291) wie folgt ange-
regt. Der dortige Satz 2 soll durch folgende beiden Satze ersetzt werden:

,Dies wurde von den Beteiligten zu 1 und zu 2 mehrfach und ausdricklich vorgetragen.
Die Beteiligte zu 4 hat ausdricklich darauf hingewiesen, dass ihr ein flachendeckender
Parallelbetrieb von GSM und UMTS bei 900 MHz technisch schon nicht méglich ist.”

B. Abtrennung des Verfahrens auf Antrag der Beteiligten zu 3

Aufgrund der Ergebnisse des Anhérungsverfahrens zum Konsultationsentwurf (Rn. 192)
wurde das Verfahren aufgrund des Antrags der Beteiligten zu 3 vom 22. September 2006 in
der Fassung des Schreibens der Beteiligten zu 3 vom 11. August 2011, mit dem die Betei-
ligte zu 3 nunmehr die Zuteilung von weiteren 2 x 2,4 MHz (gepaart) im 900-MHz-Band be-
gehrt, von dem amtswegigen Verfahren betreffend die Frequenzverteilungsuntersuchung
nach Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) abgetrennt. Es wird fortan unter
dem Geschéftszeichen BK 1-11/004 geflhrt.
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Gemal § 10 VwVTG ist das Verwaltungsverfahren an bestimmte Formen nicht gebunden, so-
weit keine besonderen Rechtsvorschriften fiir die Form des Verfahrens bestehen. Es ist ein-
fach, zweckmaRig und zugig durchzufuhren.

In Anwendung ihres nach § 10 VwWVfG bestehenden Verfahrensermessens hat eine verfah-
rensleitende Behdrde auch die Mdglichkeit, unterschiedliche Verwaltungsverfahren in ihrem
Zustandigkeitsbereich zu verbinden, insbesondere dann, wenn dies der Einfachheit, Zweck-
mafigkeit und Zugigkeit des Verfahrens dient (§ 10 Satz 2 VwV{G). Dem Telekommunikati-
onsgesetz lasst sich nicht entnehmen, dass es der Bundesnetzagentur nicht mdglich ist,
Verfahren parallel zu betreiben und die zu treffenden Entscheidungen zu bindeln, sofern sie
ihre sachlichen Zustandigkeiten nicht Uberschreitet, die geltenden formellen und materiellen
Voraussetzungen beachtet und die Betroffenen durch die Kombination der Verfahren nicht
schlechter gestellt werden als wenn die Verfahren getrennt und nacheinander durchgefihrt
und abgeschlossen werden.

BVerwG, DVBI. 2006, 842 (843); VG KdlIn, Urteil vom 17. Marz 2010, 21 K
7769/09, juris, Rn. 63.

Zwar ware die Verbindung rechtmafig, denn die verbundenen Verfahren haben insofern den
gleichen Gegenstand, als die Entscheidungen in beiden Verfahren nur einheitlich ergehen
kénnen. In beiden Verfahren ist eine Entscheidung darlber zu treffen, ob Frequenzen aus
dem 900-MHz-Band ohne vorheriges Vergabeverfahren zugeteilt werden kénnen. Die
Kammer ist fur beide Verfahren zustandig (Rn. 206). Die formellen und materiellen
Voraussetzungen wurden beachtet (Rn. 205 ff). Ferner haben die Beteiligten, zu denen die
Beteiligte zu 3 als Antragsstellerin im verbundenen Verfahren zahlt, durch die Verfah-
rensverbindung keinen Nachteil. Keines der beiden Verfahren ist fur das andere jeweils vor-
greiflich, so dass sie nacheinander durchgefihrt und abgeschlossen werden muissten.

Die Kammer erachtet jedoch die fortan getrennte Behandlung und Entscheidung fir zweck-
mafRig. Die Beteiligte zu 3 kann aufgrund dieser Entscheidung im amtswegigen Verfahren
erwagen, ob sie an einer Entscheidung im Antragsverfahren festhalt oder den Antrag auch
fur die derzeit noch beantragte Umverteilung von 2 x 2,4 MHz (gepaart) zuricknimmt.

C. Frequenzverteilungsuntersuchung

Die Entscheidung, die Frequenznutzungsrechte der Beteiligten im 900-MHz-Band nicht um-
zuverteilen, beruht im Wesentlichen auf folgenden rechtlichen Griinden:

I.  Anwendbares Recht
Die Entscheidung der Kammer ergeht in unmittelbarer Anwendung von Bundesrecht.

Zwar liegt der Anlass dieses Verfahrens in der Pflicht der Mitgliedstaaten zur Umsetzung des
Untersuchungsauftrags aus Art. 1 Abs. 2 der GSM-Richtlinie (Rn. 52). Fir rechtliche Folgen,
die sich aus dieser Untersuchung ergeben kénnen, verweist Art. 1 Abs. 2 der GSM-Richtlinie
auf Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie (Rn. 58). Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie ist ge-
maf Art. 288 Abs. 3 AEUV nicht unmittelbar anwendbar. Vielmehr sind grundsatzlich nur die
Bestimmungen unmittelbar anwendbar, die der Mitgliedstaat in Umsetzung der Richtlinie in
das nationale Recht Uberfuhrt hat.

Gemal Art. 14 Abs. 1 Satz 1 der Genehmigungsrichtlinie stellen die Mitgliedstaaten sicher,
dass die Rechte, Bedingungen und Verfahren im Zusammenhang mit — unter anderem —
Nutzungsrechten nur in objektiv gerechtfertigten Fallen und unter Wahrung der Verhaltnis-
malRigkeit geandert werden konnen. FUr Frequenznutzungsrechte ist diese Richtlinienbe-
stimmung im Allgemeinen durch die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
zum Verwaltungsakt sowie im Besonderen durch die Bestimmungen des Telekommunikati-
onsgesetzes zu Frequenzzuteilungen in Bundesrecht umgesetzt. Somit ergibt sich das fur
die Zustandigkeit, das Verfahren und die Sachentscheidung anwendbare Recht aus dem
Bundesrecht.
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Gleichwohl ist die Bundesrepublik Deutschland gemaf Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet, alle
geeigneten MalRnahmen allgemeiner oder besonderer Art zur Erflllung der Verpflichtungen,
die sich aus den Vertragen oder den Handlungen der Organe der Union ergeben, zu ergrei-
fen. Ferner haben die Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 3 EUV die Union bei der Erfillung ih-
rer Aufgabe zu unterstiitzen und alle Malinahmen, die die Verwirklichung der Ziele der Union
gefahrden kdnnten, zu unterlassen. Daraus folgt, dass die Kammer zur Erreichung der Ziele
der gednderten GSM-Richtlinie auch deren materielle Wertungen als Mafstab bei der An-
wendung und Auslegung des Bundesrechts zugrunde zu legen hat.

Il.  Formelle RechtmaRigkeit

Die Entscheidung steht im Einklang mit Vorschriften Uber die Zustandigkeit und das
Verfahren.

1. Zustandigkeit
Die Kammer ist fur diese Entscheidung zustandig.

GemalR § 2 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes Uber die Bundesnetzagentur fur Elekt-
rizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen vom 7. Juli 2005 (BGBI. | S. 1970,
2009), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 26. Juli 2011 (BGBI. | S. 1554) geandert
worden ist, nimmt die Bundesnetzagentur die Verwaltungsaufgaben des Bundes wahr, die
ihr durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes auf dem Gebiet des Telekommunikations-
rechts zugewiesen sind.

Der Bundesnetzagentur ist durch § 55 Abs. 3 Satz 1 des Telekommunikationsgesetzes
(TKG) vom 22. Juni 2004 (BGBI. | S. 1190), das zuletzt durch Art. 3 des Gesetzes vom 24.
Marz 2011 (BGBI. | S. 506) geandert worden ist, die Verwaltungsaufgabe zugewiesen, Fre-
quenzen als Einzelzuteilung zuzuteilen. Diese Aufgabenzuweisung schliel3t die Befugnis zur
Anderung gemaR § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG sowie zum Widerruf von Frequenzzuteilungen
gemal § 63 TKG ein. Hierunter fallt auch die Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der GSM-
Richtlinie.

Innerhalb der Bundesnetzagentur (funktionelle Zustandigkeit) ist in diesem Fall gemaf § 132
Abs. 1 und 3 TKG die Prasidentenkammer zustandig. Nach diesen Bestimmungen entschei-
det die Bundesnetzagentur unter anderem in den Fallen des § 55 Abs. 9 TKG durch die Pra-
sidentenkammer.

Die Frage der funktionellen Zustandigkeit innerhalb der Bundesnetzagentur ist nicht nur flr
die Anwendbarkeit der besonderen Vorschriften des Beschlusskammerverfahrens in den

§§ 132 bis 136 TKG bedeutsam, sondern auch fur die Statthaftigkeit der Rechtsbehelfe
mafgeblich. Gegen Entscheidungen der Beschlusskammern ist gemaly § 137 Abs. 2 und 3
TKG ein von den Vorgaben der Verwaltungsgerichtsordnung abweichender Rechtsweg er-
offnet. Zur Beschleunigung des Rechtsschutzes findet weder ein Vorverfahren (Widerspruch)
statt (§ 137 Abs. 2 TKG) noch kann gegen ein Urteil des Verwaltungsgerichts Berufung ein-
gelegt werden (§ 137 Abs. 3 TKG).

Die Prasidentenkammer ist gemaR § 132 Abs. 1 und 3 TKG funktionell zustandig, weil die
hier zu treffende Entscheidung betreffend einer méglichen Umverteilung ein Fall des § 55
Abs. 9 TKG ist.

Gemal § 55 Abs. 9 Satz 1 TKG kann die Bundesnetzagentur unbeschadet von § 55 Abs. 5
TKG anordnen, dass der Zuteilung der Frequenzen ein Vergabeverfahren auf Grund der von
der Bundesnetzagentur festzulegenden Bedingungen nach § 61 TKG voranzugehen hat,
wenn fur Frequenzzuteilungen nicht in ausreichendem Umfang verfligbare Frequenzen vor-
handen oder fiir bestimmte Frequenzen mehrere Antrage gestellt sind.

Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist nicht nur im Falle der Anordnung eines
Vergabeverfahrens eroffnet, sondern auch im Fall des Absehens von einer Vergabe.
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BVerwG, NVwZ 2011, 613 (616) Rn. 30

214  Die Zustandigkeit der Prasidentenkammer schliefdt zwar nicht aus, dass bestimmte
Verfahrensfragen, die noch im Vorfeld der Entscheidung Gber die Anordnung eines Vergabe-
verfahrens liegen, abgeschichtet und vorab geklart werden, bevor die Prasidentenkammer
mit der Angelegenheit befasst wird.

BVerwG, NVwZ 2011, 613 (616) Rn. 29

215  Von derartigen vorbereitenden, frequenzordnenden bzw. —bereinigenden MalRnahmen sind
jedoch die Falle abzugrenzen, in denen ein funktionell zusammengehdriger Frequenzbereich
gleichzeitig frei wird, der als solcher dem Markt nach objektiven Kriterien ohne weiteres zur
Verflgung gestellt werden kann.

BVerwG, NVwZ 2011, 613 (616) Rn. 30

216  Nicht erst die Anordnung eines Vergabeverfahrens, sondern schon die Entscheidung, bezlg-
lich frei gewordener Frequenzen ausnahmsweise von einer Vergabe abzusehen, betrifft den
Anwendungsbereich des § 55 Abs. 9 TKG.

BVerwG, NVwZ 2011, 613 (616) Rn. 30

217  Die ausdricklich unter Inanspruchnahme ,planerischen Ermessens*” aus ,regulatorischen Er-
wagungen® getroffene Entscheidung ist gemaR § 132 Abs. 1, § 135 Abs. 3 TKG von der Pra-
sidentenkammer aufgrund mundlicher Verhandlung durch Verwaltungsakt zu treffen.

BVerwG, NVwZ 2011, 613 (616) Rn. 30

218 Nach diesen Mal3staben ist auch die hier gegenstandliche Entscheidung Uber die mogliche
Umverteilung der Frequenznutzungsrechte im 900-MHz-Band als Folge der zur Umsetzung
von Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) gebotenen Untersuchung ein Fall
des § 55 Abs. 9 TKG. Diese Umverteilung wirde in zwei Schritten erfolgen: Erstens die teil-
weise Aufhebung (Einschrankung oder Entziehung) bestehender Frequenznutzungsrechte
und zweitens die Zuteilung dieser Frequenzen an ein anderes, benachteiligtes Unternehmen.

219 Jedenfalls ist die Entscheidung Gber die Umverteilung bzw. Zuteilung dieser Frequenzen vor
dem 1. Januar 2017 ohne Durchfilhrung eines vorherigen Vergabeverfahrens nach den oben
dargestellten rechtlichen Malistaben der Prasidentenkammer zugewiesen, denn die Kammer
sieht zumindest zum Zeitpunkt dieser Entscheidung keinen Anlass zum Zweifel an der
Knappheit der Frequenzen im 900-MHz-Band gemaR § 55 Abs. 9 Satz 1 TKG. Hierfir spricht
schon der Umstand, dass die Beteiligte zu 3 die Umverteilung des vorhandenen Spektrums
beantragt hat.

220 Die Entscheidung, die nach etwaiger Aufhebung frei gewordenen Frequenzen trotz
Knappheit zur Behebung von wahrscheinlichen Wettbewerbsverzerrungen ohne Vergabe-
verfahren einem anderen Unternehmen zuzuteilen, steht in untrennbarem Sachzusammen-
hang mit der Entscheidung, die Bestandskraft von derzeit zugeteilten Frequenzen deshalb zu
durchbrechen und damit im Sinne des § 55 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 TKG fur die Umverteilung
verfligbar zu machen. Die diesem frequenzordnungsrechtlichen Eingriff zugrunde liegenden
frequenzregulatorischen Erwagungen umfassen samtliche Malinahmen, die im Fall der Fest-
stellung von wahrscheinlichen Wettbewerbsverzerrungen im Sinne des Art. 1 Abs. 2 der ge-
anderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) in Betracht zu ziehen sind, und damit auch die Frage der
Aufhebung bestehender Frequenznutzungsrechte, denn diese Aufhebung ware ein notwen-
diges Durchgangsstadium fiir die Zuteilung dieser Frequenzen an ein anderes Unternehmen.

221  Die Kammer ist entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 3 nicht verpflichtet, neu zu
ermitteln, ob bis Ende 2016 Frequenzen im 900-MHz-Band tatsachlich knapp sind. Der Tat-
bestand des § 55 Abs. 9 Satz 1 TKG ist erflillt, wenn fir Frequenzzuteilungen nicht in ausrei-
chendem Umfang verfligbare Frequenzen vorhanden oder fir bestimmte Frequenzen meh-
rere Antrage gestellt sind.

222  Der hier zu entscheidende Fall weicht insoweit von dem typischerweise von § 55 Abs. 9
Satz 1 TKG geregelten Fall ab, dass es hier in der Konsequenz der Frequenzverteilungsun-
tersuchung um die Frage geht, ob bestehende Frequenznutzungsrechte wahrend der Lauf-
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zeit umverteilt werden. Die Kammer ist der Auffassung, dass die dauerhafte Ausibung die-
ser bestehenden Frequenznutzungsrechte und die ausdriickliche Ablehnung eines Verzichts
auf einen Teil des jeweils zugeteilten Spektrums durch die Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 4 in
diesem atypischen Fall das funktionale Aquivalent der Antrége auf Frequenzzuteilung sind,
die in der zweiten Variante des § 55 Abs. 9 Satz 1 TKG die Grundlage fir die Knappheits-
feststellung bilden. Das 900-MHz-Band ist restlos bis zum 31. Dezember 2016 zugeteilt.
DarUber hinaus begehrt die Beteiligte zu 3 die Zuteilung weiterer Frequenzen in einem Um-
fang von 2 x 2,4 MHz (gepaart). Zugunsten der Beteiligten zu 3 unterstellt, dass samtliche
sonstigen Zuteilungsvoraussetzungen erfillt waren, scheiterte die Zuteilung allein daran,
dass die begehrten Frequenzen nicht flr eine Zuteilung vorhanden sind. Diese Sachlage er-
fullt die Merkmale des § 55 Abs. 9 Satz 1 Var. 2 TKG. Deshalb sind samtliche diesbezlgli-
chen Entscheidungen der Bundesnetzagentur, seien sie auf Antrag oder von Amts wegen
veranlasst, Entscheidungen tber knappe Frequenzen.

Selbst wenn diesem Verstandnis des § 55 Abs. 9 Satz 1 Var. 2 TKG nicht gefolgt wirde,
kame die Kammer Uber eine Prognose gemaf § 55 Abs. 9 Satz 1 Var. 1 TKG zu der Fest-
stellung der Knappheit. Diese Prognose bezieht sich darauf, dass im Zuteilungszeitpunkt
eine das verfugbare Frequenzspektrum Ubersteigende Anzahl von Zuteilungsantragen ge-
stellt sein wird. Grundlage dieser Prognose ist die Feststellung eines tberschieRenden Fre-
quenzbedarfs. Bei dieser Feststellung als solcher steht der Kammer ein Beurteilungsspiel-
raum nicht zu.

BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 -6 C 3.10 —, Rn. 25

Fir die Bedarfsfeststellung steht in Gestalt des férmlichen Bedarfsermittiungsverfahrens, bei
dem die Kammer zur Vorbereitung ihrer Entscheidung Gber den Erlass einer Vergabeanord-
nung Offentlich dazu auffordert, innerhalb einer angemessenen Frist Bedarfsmeldungen in
Bezug auf die fraglichen Frequenzen einzureichen, ein in der Praxis erprobtes, aussagekraf-
tiges Verfahren zur Verfugung, das zudem den unionsrechtlich vorgegebenen Kriterien der
Objektivitat, Transparenz und Diskriminierungsfreiheit genugt. Zwar ist ein formliches Be-
darfsermittlungsverfahren in § 55 Abs. 9 TKG nicht ausdriicklich vorgeschrieben. Wird es —
wie hier — nicht vor dem Erlass dieses Beschlusses durchgefihrt, ist die Kammer aber je-
denfalls gehalten, auf Erkenntnisse zurlickzugreifen, die eine vergleichbare Gewahr fur die
zutreffende Erfassung des aktuellen Frequenzbedarfs bieten und somit als Grundlage fir die
Prognose einer (nicht) ausreichenden Verfligbarkeit von Frequenzen nicht weniger geeignet
sind.

BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 -6 C 3.10 —, Rn. 28

Das durchgefiihrte Verfahren im Allgemeinen und die mehrfachen Stellungnahmen der
Beteiligten im Besonderen liefern Erkenntnisse, die eine vergleichbare Gewahr fur die zu-
treffende Erfassung des aktuellen Frequenzbedarfs bieten. Die Beteiligten zu 1, zu 2 und

zu 4 haben ausdrtcklich oder stillschweigend zu dem Umverteilungsbegehren der Beteiligten
zu 3 mehrfach ablehnend Stellung genommen. Wiirde die Kammer Frequenzzuteilungen von
einem oder von mehreren der Beteiligten zu 1, zu 2 oder zu 4 im 900-MHz-Band widerrufen,
wurde jedenfalls die von dem Widerruf belastete Beteiligte neben der Beteiligten zu 3 einen
Antrag auf Zuteilung des dann verfiigbaren Spektrums stellen. Fir die insgesamt begehrten
Frequenzzuteilungen sind mithin gegenwartig nicht in ausreichendem Umfang verfligbare
Frequenzen vorhanden. Es ist aus Sicht der Kammer nicht erkennbar — und dies wird auch
nicht weiter von der Beteiligten zu 3 ausgefiihrt —, welche weiteren Erkenntnisse in einem
formlichen Bedarfsermittiungsverfahren fiir die Zeit bis zum 31. Dezember 2016 gesammelt
werden konnten.

2. Verfahren
Die Verfahrensvorschriften wurden gewahrt.

Das Verfahren fur die Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie
(Rn. 52) wurde von der Prasidentenkammer gemaf § 134 Abs. 1 Var. 1 TKG von Amts we-
gen eingeleitet.
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Nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) untersuchen die Mitgliedstaaten
bei der Umsetzung dieser Richtlinie, ob aufgrund der bestehenden Zuteilung des 900-MHz-
Bands an die in ihrem Gebiet im Wettbewerb stehenden Mobilfunkbetreiber Wettbewerbs-
verzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind, und beseitigen
solche Verzerrungen, soweit dies gerechtfertigt und verhaltnismaRig ist, in Ubereinstimmung
mit Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie. Nach Art. 14 Abs. 1 der Genehmigungsrichtlinie kon-
nen die Mitgliedstaaten Frequenznutzungsrechte andern oder Uberprifen und verfliigen da-
mit Uber geeignete Instrumente, um solchen moglichen Wettbewerbsverzerrungen erforderli-
chenfalls zu begegnen.

Soweit vorgetragen wurde (Rn. 77), dass die Untersuchung der Wettbewerbssituation vor
der Entscheidung lber die Verlangerung der GSM-Frequenznutzungsrechte hatte durchge-
fihrt werden miissen und zum jetzigen Zeitpunkt die Uberpriifung nicht mehr angezeigt sei,
da der Ausgang des Versteigerungsverfahrens nicht ,durch die Hintertr” einer Neuverteilung
bestehender Frequenznutzungsrechte umgangen werden dirfe, weist die Kammer auf Fol-
gendes hin: Nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) ist die Frequenzver-
teilung bei der Umsetzung der Richtlinie zu untersuchen. Zur Umsetzung der geanderten
GSM-Richtlinie hat die Kammer die Flexibilisierungsentscheidung BK 1a-09/001 getroffen.
Nach Maflinahme 2 der Flexibilisierungsentscheidung (Rn. 38) wird die Bundesnetzagentur
die GSM-Frequenznutzungsrechte (900 MHz und 1800 MHz) auf Antrag und nach Maligabe
der Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
87/372/EWG schnellstmdglich flexibilisieren. Die Umsetzung der geanderten GSM-Richtlinie
war mithin nicht mit der Flexibilisierungsentscheidung abgeschlossen. Vielmehr wurde in der
Flexibilisierungsentscheidung ausdrticklich darauf hingewiesen, dass die Frequenzvertei-
lungsuntersuchung auch nach Abschluss der Versteigerung, insbesondere wenn ein Fre-
quenzzuteilungsinhaber die Flexibilisierung der konkreten Frequenznutzungsrechte bean-
tragt, durchgefihrt wird.

Die Beteiligten sind gemal § 134 Abs. 2 Nr. 2 TKG an dem Verfahren zur Untersuchung
nach Art. 1 Abs. 2 der geadnderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) beteiligt. Nach § 134 Abs. 2 Nr. 2
TKG sind die Betreiber von offentlichen Telekommunikationsnetzen und die Anbieter von
Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit, gegen die sich das Verfahren richtet, an
dem Verfahren vor der Beschlusskammer zu beteiligen. Die Beteiligten sind Betreiber von
offentlichen Telekommunikationsnetzen und Anbieter von Telekommunikationsdiensten fur
die Offentlichkeit. Des Weiteren sind sie Inhaber von Frequenznutzungsrechten im von der
geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) betroffenen 900-MHz-Band, weshalb sich die verfah-
rensabschlieRende Prasidentenkammerentscheidung an diese richtet.

Den Beteiligten wurde gemafR § 135 Abs. 1 TKG Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.
Die Entscheidung ergeht gemaR § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG aufgrund mundlicher Verhand-
lung. Die Entscheidung wurde im Wege eines offenen, transparenten, diskriminierungsfreien
Verfahrens unter Beteiligung der Beteiligten und der interessierten Kreise erarbeitet. Hierzu
fand am 4. April 2011 eine mundliche Verhandlung der Kammer statt (Rn. 178). Im Rahmen
dessen wurde insbesondere das wissenschaftliche Gutachten mit 6konomisch-frequenz-
technischem Schwerpunkt zur Frequenzverteilungsuntersuchung der méglichen Flexibilisie-
rung in den 900- und 1800-MHz-Bandern erdrtert und die Sach- und Rechtslage mit allen
Beteiligten ausfiihrlich diskutiert. Die Offentlichkeit der Verhandlung erméglichte die Teil-
nahme der interessierten Kreise. Ferner bestand Gelegenheit, zum Impulspapier (Rn. 66)
und zum Entwurf dieser Entscheidung Stellung zu nehmen. Damit wurde auch den europa-
rechtlichen Vorgaben aus Erwagungsgrund 7 der Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 52) und

Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie Rechnung getragen.

Gemal § 132 Abs. 4 TKG sind die im Telekommunikationsbereich tatigen Beschlusskam-
mern und Abteilungen Uber die beabsichtige Entscheidung informiert worden und hatten
Gelegenheit zur Stellungnahme.

Das Bundeskartellamt wurde im Sinne des § 123 TKG eingebunden.
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lll.  Materielle RechtmaRigkeit
Die Entscheidung steht schliel3lich im Einklang mit sachlichem Recht.

Die Voraussetzungen fir eine der Umverteilung vorangehende (Teil-) Aufhebung von Fre-
quenzzuteilungen im Frequenzbereich von 880 MHz bis 915 MHz sowie von 925 MHz bis
960 MHz bis zu ihrem Ablauf am 31. Dezember 2016 liegen nicht vor; insbesondere kann
nicht festgestellt werden, dass Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der bestehenden Zutei-
lungen des 900-MHz-Bands wahrscheinlich sind (1.). Selbst wenn in diesem Sinne Wettbe-
werbsverzerrungen wahrscheinlich waren, wirde eine der Umverteilung vorausgehende
(Teil-) Aufhebung bestehender Frequenzzuteilungen nicht die gesetzlichen Grenzen des Er-
messens einhalten, denn es liegen keine Griinde von einer Art und einem Gewicht vor, die
eine Umverteilung wahrend der gegenwartigen Laufzeit als erforderlich und verhaltnismaRig
erscheinen lielken (2.).

1. Gesetzliche Voraussetzungen fir eine der Umverteilung vorangehende Aufhe-
bung

Die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Aufthebung bestehender Frequenzzuteilungen im
900-MHz-Band sind nicht erfillt.

a) Rechtsgrundlage

Fir den ersten Teilschritt der Umverteilung, der (vollstandigen oder teilweisen) Authebung
von bestehenden Frequenznutzungsrechten, kommen auf der Grundlage des Telekommuni-
kationsgesetzes zwei Wege in Betracht: zum einen die Anderung einer Frequenzzuteilung
gemal § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG, zum anderen der Widerruf gemaR § 63 TKG.

Anderung von Art und Umfang der Frequenznutzung nach § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG

Nach § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG kénnen Art und Umfang der Frequenznutzung nach § 60

Abs. 1 TKG nachtraglich gedndert werden, wenn nach der Frequenzzuteilung festgestellt
wird, dass auf Grund einer erhéhten Nutzung des Frequenzspektrums erhebliche Einschran-
kungen der Frequenznutzung auftreten oder dass auf Grund einer Weiterentwicklung der
Technik erhebliche Effizienzsteigerungen maoglich sind.

Wahrend die erste Variante (erhebliche Einschrankungen der Frequenznutzung aufgrund ei-
ner erhdhten Nutzung des Frequenzspektrums) im vorliegenden Fall ohne Weiteres als nicht
einschlagig erscheint, ist die zweite Variante (erhebliche Effizienzsteigerungen aufgrund ei-
ner Weiterentwicklung der Technik) jedenfalls nicht von vorneherein auszuschlief3en, denn
die Flexibilisierung des 900-MHz-Bands erfolgt in der Absicht, gegentiber GSM weiterentwi-
ckelte und effizientere Technologien in Betrieb nehmen zu dirfen. Im Einklang mit der Ent-
scheidung 2009/766/EG zur Harmonisierung des 900-MHz- Bands und des 1800-MHz-
Bands fir terrestrische Systeme, die europaweite elektronische Kommunikationsdienste in
der Gemeinschaft erbringen kénnen,

ABI. EU Nr. L 274 vom 10.10.2009, S. 32

in der Fassung des Durchfihrungsbeschlusses 2011/251/EU der Kommission vom 18. April
2011 zur Anderung der Entscheidung 2009/766/EG (Rn 238)

ABI. EU Nr. L 106 vom 27.4.2011, S. 9

konnen UMTS-, LTE- und WiMAX-Systeme im 900-MHz-Band unter Einhaltung der im An-
hang zur Entscheidung genannten technischen Parameter ohne Weiteres betrieben werden.
Diese Systeme weisen im Vergleich mit GSM-Systemen eine erheblich héhere spektrale Ef-
fizienz aus, also der Datendurchsatz in Bit je Zeiteinheit (in Sekunde) und elektromagneti-
scher Schwingung (in Hertz) und Sektor (Bit/s/Hz/Sektor).
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TU Wien, Gutachten (Rn. 169), S. 70 mit weiteren Nachweisen

§ 60 Abs. 2 Satz 2 TKG wiirde somit zur Anderung von Art und Umfang einer GSM-
Frequenzzuteilung ermachtigen. Diese Bestimmung bezieht sich auf die Befugnis der Bun-
desnetzagentur nach § 60 Abs. 1 Satz 1 TKG, wonach in der Frequenzzuteilung insbeson-
dere Art und Umfang der Frequenznutzung festzulegen ist. Ob der Frequenznutzungsum-
fang auch die Menge an zugeteiltem Spektrum einschlief3t, ist fraglich. Aufgrund der Entste-
hungsgeschichte von § 60 TKG, der mafdgeblich auf § 7 der Frequenzzuteilungsverordnung
(FreqZutV) vom 26. April 2001

BGBI. | S. 829 (auler Kraft getreten durch § 152 Abs. 2 TKG)
beruht,
BT-Drs. 15/2316, S. 79 f. zu § 58 TKG-Entwurf

wird deutlich, dass nur den Umfang der Frequenznutzung bestimmende Parameter geandert
werden konnen, die dereinst in § 7 Abs. 1 Satz 2 FreqZutV genannt waren. Dies wurde in der
amtlichen Begrindung zu § 7 Abs. 2 Satz 2 FreqZutV,

BR-Drs. 116/01, S. 17

ausdricklich ausgefiihrt. Die Begriindung zu § 7 Abs. 2 Satz 2 FreqZutV wurde im
Regierungsentwurf des Telekommunikationsgesetzes als Begrindung zu § 60 Abs. 2 Satz 2
TKG wortgleich iibernommen, ohne den wortlichen Verweis auf die in ,Absatz 1 Satz 2 ge-
nannten Parameter” zu entfernen, da dieser Satz der Frequenzzuteilungsverordnung nicht in
das Telekommunikationsgesetz Ubergeleitet wurde.

BR-Drs. 116/01, S. 16 f.

Da der Gesetzgeber bei der Neufassung des Telekommunikationsgesetzes im Jahr 2004 die
Regelungen der Frequenzzuteilungsverordnung — soweit normativer Handlungsbedarf be-
stand — in das Telekommunikationsgesetz integriert, nicht aber deren Gehalt geadndert hat,

BT-Drs. 15/2316, S. 77 zu § 53 TKG-Entwurf

ist anzunehmen, dass die Bundesnetzagentur mit § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG keine weiterge-
henden Befugnisse erhalten haben soll als mit § 7 Abs. 2 Satz 2 FreqZutV. Somit kbnnen
aufgrund § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG nur die in § 7 Abs. 1 Satz 2 FreqZutV genannten Parame-
ter geandert werden. In § 7 Abs. 1 Satz 2 FreqZutV wurden auf den Verwendungszweck ab-
stellende Parameter genannt, insbesondere der Standort, die Kanalbandbreite, das Modula-
tionsverfahren, die Sendeleistung, die Feldstarkegrenzwerte und deren raumliche und zeitli-
che Verteilung sowie die Nutzungsbeschrankungen im Hinblick auf die Vertraglichkeit mit
anderen Frequenznutzungen und den Betrieb von stationdren Messeinrichtungen der Bun-
desnetzagentur. Im Umkehrschluss kann gefolgert werden, dass der Umfang der zugeteilten
Frequenzen an sich nicht aufgrund § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG geandert werden kann.

Diesen historischen Zusammenhang verkennt das von der Beteiligten zu 3 vorgelegte
Rechtsgutachten ebenso wie das System des Telekommunikationsgesetzes. Neben der
Anderungsbefugnis erméachtigt das Gesetz die Bundesnetzagentur zum Widerruf von
Frequenzzuteilungen. Mit dieser Ermachtigung zum (Teil-)Widerruf ist unmittelbar der
Umfang (die Menge) des zugeteilten Spektrums angesprochen. Wie auch aus der
Gesetzesbegriindung hervorgeht, soll mit der Befugnis zur nachtréaglichen Anderung nicht
das Vertrauen in den Bestand der Zuteilung an sich gefahrdet werden.

BT-Drs. 15/2316, S. 80 zu § 58 TKG-Entwurf

Somit kann § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG nicht als Ermachtigungsgrundlage fur die Umverteilung
herangezogen werden.

Widerruf nach § 63 TKG

Die Aufhebung von Frequenzzuteilungen als Teilschritt der Umverteilung lieRe sich aber auf
§ 63 TKG stitzen.
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Sofern die Beteiligte zu 2 in der Stellungnahme zum Konsultationsentwurf hiergegen den
Einwand erhoben hat, dass ihr die 900-MHz-Frequenzen im Rahmen eines 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrags zugeteilt worden seien und die Spezialvorschriften des 6ffentlich-rechtlichen
Vertrags (§§ 54 bis 62 VwVfG) die Widerrufsregelung des § 63 TKG verdrangten, weist die
Kammer auf Folgendes hin:

Die D 2-Netz-Lizenz (Rn. 10) hat die Rechtsform eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags. Nach
Bestimmung 23.1 der D 2-Netz-Lizenz in der Fassung vom 11. Marz 1994 werden fur das

D 2-Netz Sendefrequenzen vom Lizenzgeber — sofern nicht bereits im Vertrag in der Fas-
sung vom 15. Februar 1990 und in deren Ergadnzung vom 6. Juni 1991 geschehen —durch
besondere Verwaltungsakte nach Maligabe der Bestimmungen in den Punkten 24 und 25
zugeteilt. Gemal Bestimmung 24.7 der D 2-Netz-Lizenz stehen diese Zuteilungen unter dem
Vorbehalt des Widerrufs gemaf § 49 VwVTG.

Verflgung 259.2/1994, ABI. Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation
23/1994, S. 873 (877)

Darlber hinaus sind die Widerrufsbestimmungen in § 63 TKG auch auf Lizenz- und Fre-
quenznutzungsrechte anwendbar, die — wie im Fall der Beteiligten zu 2 — gemaf § 150
Abs. 4 TKG fortgelten.

Vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 17.08.2011 -6 C 9.10 —, Rn. 16

Letztlich bedarf der Einwand der Beteiligten zu 2 keiner weiteren Erdrterung, da er fir diesen
Beschluss unerheblich ist, denn — wie noch ausgefuhrt wird (Rn. 275 ff) — sind jedenfalls die
Voraussetzungen fir einen Widerruf zum Zweck der Umverteilung nicht erfillt.

In Frage kommt zunachst der Widerruf gemaf § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TKG. Hiernach kann
eine Frequenzzuteilung widerrufen werden, wenn eine der Voraussetzungen nach § 55
Abs. 5 TKG und § 57 Abs. 4 bis 6 TKG nicht mehr gegeben ist.

Da die in § 57 Abs. 4 bis 6 TKG genannten Voraussetzungen auf die Beteiligten offenkundig
nicht anwendbar sind, kommt es hier allein auf die allgemeinen Zuteilungsvoraussetzungen
in § 55 Abs. 5 TKG an. Nach § 55 Abs. 5 Satz 1 TKG werden Frequenzen zugeteilt, wenn

1. sie flr die vorgesehene Nutzung im Frequenznutzungsplan ausgewiesen sind,
2. sie verflgbar sind,

3. die Vertraglichkeit mit anderen Frequenznutzungen gegeben ist und

4

. eine effiziente und stérungsfreie Frequenznutzung durch den Antragsteller sicherge-
stellt ist.

Ein Widerruf kann hier nicht auf den Wegfall der Voraussetzungen in § 55 Abs. 5 Satz 1

Nr. 1 bis 3 TKG gestutzt werden. Ein Widerruf konnte jedoch unter Umstédnden dann in Be-
tracht kommen, wenn mit dem Ziel der richtlinienkonformen Auslegung anzunehmen ware,
dass eine effiziente und stérungsfreie Frequenznutzung gemaf § 55 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4
TKG durch die Beteiligten zu 1 und zu 2 nicht (mehr) sichergestellt ist. Diese Schlussfolge-
rung konnte darauf griinden, dass die Wahrscheinlichkeit einer Wettbewerbsverzerrung auf-
grund der Zuteilung des 900-MHz-Bands gleichbedeutend mit einer ineffizienten Nutzung
dieses Frequenzbands ware.

Richtlinien sind gemaf} Art. 288 Abs. 3 AEUV gegenuber dem Mitgliedstaat hinsichtlich des
zu erreichenden Ziels verbindlich. GemaR Art. 4 Abs. 3 Satz 2 EUV haben die Mitgliedstaa-
ten alle geeigneten Mal3nahmen zur Erflllung der sich aus dem Gemeinschaftsrecht erge-
benden Verpflichtungen zu treffen. Somit genief3t Unionsrecht Anwendungsvorrang vor dem
einfachen Recht der Bundesrepublik Deutschland, sodass es auf nationaler Ebene fir die
Falle, in denen die Europaische Union von ihrer Richtlinienkompetenz Gebrauch gemacht
hat, einer Auslegung der Normen im Lichte der jeweils anzuwendenden europaischen Richt-
linie bedarf.

Gemal Art. 288 Abs. 3 AEUV bedarf es zur Anwendung der Richtlinie grundsatzlich einer
Transformation in nationales Recht, mitunter eines férmlichen Gesetzes in den Mitgliedstaa-
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ten. Eine Richtlinie kann dartber hinaus trotz fehlender unmittelbarer Geltung vom Rechts-
anwender zu beachten sein.

260 Eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung, welche der EuGH unter anderem auch aus
der aus Art. 4 EUV resultierenden Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue herleitet, besteht in-
soweit erst ab Ablauf der Umsetzungsfrist und betrifft das gesamte nationale Recht.

EuGH, Urteil vom 04.07.2006, Rs. C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, S. | 6067,
Rn. 124

261 Die Rechtsanwender missen im jeweiligen Mitgliedstaat ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
einer Richtlinie es soweit wie mdglich unterlassen, das innerstaatliche Recht auf eine Weise
auszulegen, die die Erreichung des mit dieser Richtlinie verfolgten Zieles nach Ablauf der
Umsetzungsfrist ernsthaft gefahrden wirde.

EuGH, Urteil vom 04.07.2006, Rs. C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, S. | 6067,
Rn. 123

262  Einer richtlinienkonformen Auslegung kann es somit auch immanent sein, dass sich diese
auch zulasten eines Einzelnen auswirkt, was bei einer unmittelbaren Anwendbarkeit grund-
satzlich ausgeschlossen ist, da der Staat sich die jeweiligen Eingriffsbefugnisse gegeniber
seinen Blrgern jederzeit durch die Umsetzung der Richtlinie verschaffen kénne.

EuGH, Urteil vom 08.10.1987, Rs. 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen), Slg. 1987,
S. 3969 (3985 f.)

263 Die Rechtsanwender haben das innerstaatliche Recht soweit wie moglich anhand des Wort-
lauts und des Zwecks der Richtlinie auszulegen, um das in ihr festgelegte Ergebnis zu errei-
chen und so Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen.

EuGH, Urteil vom 10.03.2011, Rs. C-109/09 (Deutsche Lufthansa), JURIS,
Rn. 52

264  Nach Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) untersuchen die Mitgliedstaaten
bei der Umsetzung dieser Richtlinie, ob aufgrund der bestehenden Zuteilung des 900-MHz-
Bands an die in ihrem Gebiet im Wettbewerb stehenden Mobilfunkbetreiber Wettbewerbs-
verzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind, und beheben sol-
che Verzerrungen, soweit dies gerechtfertigt und verhaltnismaRig ist, in Ubereinstimmung mit
Art. 14 Genehmigungsrichtlinie. Ausweislich von Erwagungsgrund 7 der Richtlinie
2009/114/EG (Rn. 52) wird hiermit bezweckt, Wettbewerbsverzerrungen zu beheben. Um
dieses Ziel zu erreichen, ware eine ,wettbewerbsverzerrende Frequenzzuteilung” im Wege
einer richtlinienkonformen Auslegung als ineffizient im Sinne des § 55 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4
TKG anzusehen, so dass § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TKG als Ermachtigungsgrundlage zur Be-
hebung dieser Wettbewerbsverzerrungen anwendbar ware.

265  Mithin kénnte der Widerruf als erste Stufe der Umverteilung in richtlinienkonformer
Auslegung auf § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TKG gestutzt werden.

266  SchlieBlich kdnnte der Widerruf gemaf § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 TKG erfolgen. Nach dieser
Bestimmung kann eine Frequenzzuteilung widerrufen werden, wenn durch eine nach der
Frequenzzuteilung eintretende Frequenzknappheit der Wettbewerb oder die Einflihrung
neuer frequenzeffizienter Techniken verhindert oder unzumutbar gestort wird.

267  Woirde die aufgrund Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) durchgeflihrte
Untersuchung zu dem Ergebnis kommen, dass Wettbewerbsverzerrungen wahrscheinlich
sind, so ware der Schluss auf die Verhinderung oder unzumutbare Stérung des Wettbewerbs
oder der Einflihrung neuer frequenzeffizienter Techniken unschwer moglich. Die Verhinde-
rung oder unzumutbare Stérung des Wettbewerbs oder der Einfihrung neuer frequenzeffi-
zienter Techniken wére auf eine nach der Frequenzzuteilung eintretende Frequenzknappheit
zurtickzufiihren. Ob der mafigebliche Zeitpunkt der Frequenzzuteilung hier in den 1990er-
Jahren oder in der Verlangerung der Befristung der Frequenzzuteilung der Beteiligten zu 1
mit Bescheid vom 31. Juli 2009 bzw. der Beteiligten zu 2 mit Vertrag vom 24. August 2009
zu sehen ware,
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Mitteilung 487/2009, ABI. Bundesnetzagentur 18/2009, S. 3522

268 st unerheblich, da die den Wettbewerb oder die Einfihrung neuer frequenzeffizienter
Techniken verhindernde oder unzumutbar stérende Frequenzknappheit jedenfalls auf die
Flexibilisierung des 900-MHz-Bands aufgrund der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) vom
16. September 2009 beruhen wiirde.

269 Fraglich ist allein, ob eine bereits vor der Frequenzzuteilung (sowieso) bestehende
Knappheit das Entstehen dieses Widerrufsgrunds hindert. Dies ware der Fall, wenn der
Wortlaut so verstanden wirde, dass eine weitere, nachtraglich hinzutretende Knappheitsur-
sache unbeachtlich ist, wenn schon im Zeitpunkt der Frequenzzuteilung Knappheit bestand.
Es spricht indes vieles dafur, den Wortlaut dieser Bestimmung im Zuge einer richtlinienkon-
formen Auslegung so zu verstehen, dass auch nachtragliche Alternativursachen neben einer
seit Anfang an bestehenden Knappheit zum Widerruf berechtigen.

270 Jedenfalls ware diese Voraussetzung bei einer gebotenen richtlinienkonformen Auslegung
dieser Bestimmung als erflllt anzusehen, wenn die Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der ge-
anderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) ergibt, dass Wettbewerbsverzerrungen zu beheben sind
(vgl. Rn. 258 ff).

271  Die Bundesnetzagentur ist folglich gemaf § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 3 TKG zum Widerruf
als erster Stufe einer Umverteilung grundsatzlich ermachtigt. Voraussetzung fir den Widerruf
ist insbesondere, dass

1. durch die Beteiligten zu 1 und zu 2 jeweils eine effiziente und stérungsfreie Frequenz-
nutzung dadurch nicht sichergestellt ist, dass die Zuteilung des 900-MHz-Bands wett-
bewerbsverzerrend ist, oder

2. durch eine nach der Frequenzzuteilung eintretende Frequenzknappheit der Wettbewerb
oder die Einfuhrung neuer frequenzeffizienter Techniken verhindert oder unzumutbar
gestort wird.

272 Diese in § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 3 TKG enthaltenen materiellen Mal3stabe entsprechen
— jedenfalls nach richtlinienkonformer Auslegung — dem Mal3stab der ,wahrscheinlichen
Wettbewerbsverzerrungen® in der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52).

273  Selbst wenn die richtlinienkonforme Auslegung der derzeit in Kraft befindlichen Widerrufs-
grinde an die Grenzen des geltenden Bundesrechts stof3en wirde, bliebe die Méglichkeit,
das Inkrafttreten des durch den Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Tele-
kommunikationsgesetzes neuzufassenden § 63 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG abzuwarten.

Vgl. BR-Drs. 129/11, S. 37

274  Mit dieser Gesetzesanderung beabsichtigt die Bundesregierung, die Richtlinie 2009/114/EG
(Rn. 52) in Bundesrecht umzusetzen. Spatestens dann kénnen Frequenzzuteilungen wider-
rufen werden, wenn nach der Frequenzzuteilung Wettbewerbsverzerrungen wahrscheinlich
sind.

275 Unabhangig von der Frage der einschlagigen Rechtsnorm flir den Widerruf kommt es in dem
hier zur Entscheidung stehenden Verfahren aus Anlass des Untersuchungsauftrags aus
Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) in materieller Hinsicht mafRgeblich dar-
auf an, ob im Sinne der geadnderten GSM-Richtlinie Wettbewerbsverzerrungen wahrschein-
lich sind. Das hiermit vorgegebene Prifprogramm ist in materieller Hinsicht vergleichbar mit
dem richtlinienkonform ausgelegten Prifprogramm der Widerrufsgriinde in § 63 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 und 3 TKG.

276  Soweit die Beteiligte zu 3 unter Berufung auf ein von ihr beauftragtes und der Kammer
vorgelegtes Rechtsgutachten als weitere Rechtsgrundlage fir einen Widerruf den Widerrufs-
vorbehalt in Punkt 24.7 der D 1-Lizenz der Beteiligten zu 1 gemaf § 49 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2
VwVfG geltend macht, weist die Kammer auf Folgendes hin:

277 Gemal § 49 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 VwVIG darf ein rechtmaRiger beginstigender Verwaltungs-
akt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fir die
Zukunft widerrufen werden, wenn der Widerruf im Verwaltungsakt vorbehalten ist. In Punkt
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24.7 der D 1-Lizenz hat sich der Lizenzgeber vorbehalten, Zuteilungen von Frequenzen ein-
zeln oder insgesamt nach MalRgabe des § 49 VwV{G, insbesondere bei Frequenzanderun-
gen aufgrund internationalen Rechts sowie bei Verletzungen von Verpflichtungen aus dieser
Lizenz zu widerrufen.

278 Die Beteiligte zu 3 ist der Ansicht, dass die Flexibilisierung des Frequenzbereichs eine
einschlagige Frequenzanderung ist. Ob das Merkmal ,aufgrund internationalen Rechts® er-
fullt sei, kdnne im Ergebnis dahinstehen, da der Widerruf nur ,insbesondere” fur diesen Fall
vorbehalten sei. Daneben sei der Widerruf auch zulassig fir Frequenzanderungen aufgrund
europaischen Rechts. So lasse die Wendung ,insbesondere® erkennen, dass ein Widerruf
immer dann zulassig sein soll, wenn eine Rechtsentwicklung, die sich au3erhalb der unmit-
telbaren Einflusssphare des nationalen Rechtskreises vollzieht, diesen erforderlich mache.

279  Der Ansatz der Beteiligten zu 3 fuhrt mithin inhaltlich zu keinem anderen Bewertungsmal}-
stab. Die einschlagige ,Rechtsentwicklung® ware hier die gednderte GSM-Richtlinie und de-
ren Malstédbe. Somit kdme auch ein Widerruf aufgund des Widerrufvorbehalts aus der D 1-
Lizenz nur im Rahmen des Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie in Betracht. Ein ab-
weichendes Prifprogramm ergibt sich hieraus indes nicht.

b) Begriffsbestimmungen

280 Gemal Art. 1 Abs 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) untersuchen die Mitgliedstaaten
bei der Umsetzung dieser Richtlinie, ob aufgrund der bestehenden Zuteilung des 900-MHz-
Bands an die in ihrem Gebiet im Wettbewerb stehenden Mobilfunkbetreiber Wettbewerbs-
verzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind, und beheben sol-
che Verzerrungen in Ubereinstimmung mit Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie, soweit dies
gerechtfertigt und verhaltnismaRig ist.

Wettbewerbsverzerrung

281  Die einschlagigen Richtlinien enthalten keine spezielle Definition des Begriffs ,Wettbewerbs-
verzerrung®, die unmittelbar angewendet werden kdnnte. Daher ist auf Grundlage der aner-
kannten Auslegungsmethoden eine anwendbare Begriffsbestimmung zu entwickeln.

282  Ausgangspunkt jeder Auslegung ist die sprachliche Bedeutung. In sprachlicher Hinsicht be-
deutet ,Wettbewerbsverzerrung“ etwa die ,UngleichmaRigkeit der Wettbewerbsbedingun-

i

gen‘.
http://www.duden.de/suchen/dudenonline/wettbewerbsverzerrung

283  Unter ,Wettbewerb® kann das selbststandige Streben von sich im Wirtschaftserfolg
beeinflussender Unternehmen nach Geschaftsverbindungen mit Dritten durch das Anbieten
gunstig(er) erscheinender Geschéaftsbedingungen verstanden werden. Bezugspunkt des
Wettbewerbs ist der jeweilige zu betrachtende Markt. Die Verzerrung bezeichnet daher eine
Situation, in der der Markt nicht den normalen Bedingungen des Marktes entspricht.

vgl. fur den Begriff der Wettbewerbsbeschrankung hierzu EuGH, Urteil vom
28.05.1998, Rs. C-7/95 P (John Deere), Slg. 1998, S. I- 3111, Rn. 87

284  Die normalen Bedingungen des Marktes bezeichnen die Handlungsmoglichkeiten eines Un-
ternehmens am Markt, von denen es autonom Gebrauch machten konnte, ohne dass dies zu
am mdglichen gesamtmarktlichen Ergebnis gemessenen schlechteren Leistungen fur End-
nutzer flhrt.

285 Malgeblich fiir eine Wettbewerbsverzerrung ist daher, dass die Bedingungen des Marktes
fur ein oder mehrere Unternehmen nachteilig verandert werden. Es mussen dabei Bedin-
gungen entstehen, die die freien Handlungsméglichkeiten eines oder mehrerer am Markt
teilnehmenden Unternehmen einschranken, also mit dem Verlust von wirtschaftlich sinnvol-
len Verhaltensoptionen einhergehen. Eine Verzerrung des Wettbewerbs ist unter diesen
Voraussetzungen jedenfalls dann denkbar, wenn der Verlust von wirtschaftlich sinnvollen
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Verhaltensoptionen dazu fihrt, dass ein Unternehmen in seiner Konkurrenzfahigkeit am
Markt auch spurbar beeintrachtigt ist.

In systematisch-teleologischer Hinsicht spricht vieles dafur, dass der Richtliniengeber der
sektorspezifischen Richtlinienbestimmung in Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie
(Rn. 52) das gleiche Begriffsverstandnis zugrunde gelegt hat wie den Bestimmungen im all-
gemeinen Wettbewerbsrecht. Sowohl das allgemeine Wettbewerbsrecht als auch das sek-
torspezifische Telekommunikationsrecht zielen auf den Schutz bzw. die Herstellung eines
funktionsfahigen und unverfalschten Wettbewerbs. Geman Art. 101 Abs. 1 AEUV sind mit
dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnen-
markts bezwecken oder bewirken. Auch in § 1 GWB wird auf die Verhinderung, Einschran-
kung oder Verfalschung des Wettbewerbs abgestellt. Vor diesem Hintergrund ist die Kammer
der Ansicht, dass der Begriff der ,Wettbewerbsverzerrung® inhaltlich mit der ,Verhinderung,
Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs* in systematisch-teleologischer Hinsicht
gleichbedeutend ist.

Des Weiteren ist dem Erwagungsgrund 6 zur Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 52) ein Hinweis
auf das Begriffsverstandnis des Richtliniengebers zu entnehmen. Dort wird Folgendes aus-
gefuhrt:

,Die Liberalisierung der Nutzung des 900-MHz-Bands kdnnte mdglicherweise zu Wett-
bewerbsverzerrungen flhren. Insbesondere kénnten bestimmte Mobilfunkbetreiber,
denen keine Frequenzen im 900-MHz-Band zugeteilt worden sind, Kosten- und Effi-
zienznachteile gegenuber anderen Betreibern erleiden, die in der Lage waren, in die-
sem Band Dienste der dritten Generation zu betreiben.*

Aus dem durch das Adverb ,insbesondere“ angezeigte Verhaltnis dieser beiden Satze geht
hervor, dass der Richtliniengeber ,Kosten- und Effizienznachteile* als besonderen Fall einer
Wettbewerbsverzerrung ansieht. Der Grund fir eine Verzerrung der Wettbewerbssituation
wird demnach insbesondere in Kosten- und Effizienznachteilen fur Betreiber von Mobilfunk-
netzen gesehen, die nach der Flexibilisierung des 900-MHz-Bandes nicht Uber die erforderli-
chen Frequenzen in diesem Band verfligen, um ein Netz mit Technologien der dritten Gene-
ration betreiben zu kénnen. Hieraus kdnnten Konkurrenznachteile gegentiber anderen Wett-
bewerbern, die Uber die erforderliche Frequenzausstattung verfliigen, entstehen. Sprachlich
lassen sich die Merkmale ,Kosten- und Effizienznachteile unter dem Begriff des wirtschaftli-
chen Nachteils mit Konsequenzen fir Endnutzer fassen. Es kann daher festgehalten werden,
dass die Verzerrung des Wettbewerbs die Gefahr begriinden muss, dass einem Wettbewer-
ber wirtschaftliche Nachteile gegenlber anderen am Markt teilnehmenden Unternehmen
drohen.

Eine nahere Bestimmung des Begriffs der Wettbewerbsverzerrung Iasst sich auch mit der
systematisch-teleologischen Auslegung der geadnderten GSM-Richtlinie nicht erreichen. Dies
hat seinen Grund darin, dass sich weder in den Bestimmungen noch in der Begriindung
weitere Anhaltspunkte finden. Es ist daher fir die weitere Prifung anzunehmen, dass der
Richtliniengeber den Begriff der Wettbewerbsverzerrung mit ,Kosten- und Effizienznachtei-
len®, d. h. mit wirtschaftlichen Nachteilen gleichgesetzt hat.

Als Ergebnis der Auslegung ist festzuhalten, dass die Wettbewerbsverzerrung aus den
folgenden beiden Elementen besteht:

1. Durch die Umsetzung der gednderten GSM-Richtlinie werden Marktbedingungen verur-
sacht, die die Fahigkeit eines Netzbetreibers, mit anderen Unternehmen in Wettbewerb
zu treten, jedenfalls splrbar beeintrachtigen, und

2.  ein oder mehrere Wettbewerber erleiden hierdurch einen wirtschaftlichen Nachteil (Kos-

ten- und Effizienznachteile).
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Betreffende Mobilfunkmarkte

Nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) ist zu untersuchen, ob auf den
betreffenden Mobilfunkmarkten Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Frequenzzuteilun-
gen wahrscheinlich sind. Fraglich ist, welche in diesem Fall die ,betreffenden Mobilfunk-
markte“ sind.

Nach standiger Praxis erfolgt die Definition des sachlich relevanten Angebotsmarktes nach
dem Bedarfsmarktkonzept (oder Konzept der funktionellen Austauschbarkeit) aus Sicht der
Abnehmer. Danach sind samtliche Erzeugnisse, die sich nach ihrer Eigenschaft, inrem wirt-
schaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahe stehen, dass der verstandige
Verbraucher sie als fur die Deckung eines bestimmten Bedarfs geeignet in berechtigter
Weise abwagend mit einander vergleicht und sie als gegeneinander austauschbar ansieht,
marktgleichwertig.

BVerwG, Urteil vom 23.03.2011 -6 C 6.10 —, Rn. 30 m. w. N.; Gétting, in Loe-
wenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage, § 19 GWB, Rn. 12.

Die Abgrenzung von Markten ist kein Selbstzweck, sondern dient im allgemeinen
Wettbewerbsrecht der Uberpriifung der Feststellung von Marktmacht des oder der beteiligten
Unternehmen, wenn diese Feststellung Teil des Tatbestands einer kartellrechtlichen Ver-
botsnorm ist. In diesem Fall ist eine genaue Marktabgrenzung unverzichtbar. Die Abgren-
zung des sachlich und raumlich relevanten Marktes ist jedoch stets nur eine Hilfsiiberlegung
zur Feststellung des Vorliegens anderer Tatbestandsmerkmale.

Meessen, in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, (Rn. 293), Einflihrung,
Rn. 12.

Die Kammer hat mithin flr diese Entscheidung nicht Markte mit einer fir die Feststellung und
Behebung von betrachtlicher Marktmacht notwendigen Genauigkeit abzugrenzen, sondern
allein fur die Feststellung, ob Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Frequenzzuteilungen
in den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind.

Dabei ist nach dem Erwagungsgrund 6 zur Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 52) zu untersuchen,
ob der Wettbewerb zwischen den Mobilfunkbetreibern aufgrund von Frequenzausstattungen
im 900-MHz-Band verzerrt ist. Dort wird Folgendes ausgeflhrt:

,Die Liberalisierung der Nutzung des 900-MHz-Bands kdnnte moglicherweise zu Wett-
bewerbsverzerrungen fihren. Insbesondere kénnten bestimmte Mobilfunkbetreiber,
denen keine Frequenzen im 900-MHz-Band zugeteilt worden sind, Kosten- und Effi-
zienznachteile gegenuber anderen Betreibern erleiden, die in der Lage waren, in die-
sem Band Dienste der dritten Generation zu betreiben.”

Nach dem Bedarfsmarktkonzept kdnnen zunachst Endnutzer- und Vorleistungsmarkte von-
einander abgegrenzt werden. Auf dem Endnutzermarkt werden im Mobilfunk Sprach- und
Datendienste nachgefragt. Ob diese aus Sicht der Abnehmer funktionell austauschbar sind
oder nicht, kann vorliegend dahingestellt bleiben, denn die Kammer ist der Uberzeugung,
dass sich die Auswirkungen der Frequenzverteilung auf die Wettbewerbsposition der Betei-
ligten nicht unterscheiden wirden, wenn getrennte Markte angenommen wurden. Die den
Beteiligten zugeteilten Frequenzen sind sowohl flr Sprach- als auch Datendienste einsetz-
bar. Uberwiegend weil der Abnehmer auch gar nicht, mit welcher Frequenz in welchem Fre-
quenzband und mit welchen technischen Systemen der Netzbetreiber den Dienst erbringt.
Dieser Umstand ist fir den verstandigen Durchschnittsabnehmer auch regelmaRig unerheb-
lich. Die Unterscheidung in Daten- und Sprachmarkte kann auch fur Vorleistungsmarkte re-
levant sein. Jedenfalls wirden sich die Auswirkungen der Frequenzverteilung auf die Wett-
bewerbsposition der Beteiligten nicht unterscheiden, wenn getrennte Vorleistungsmarkte an-
genommen wirden. Alle Beteiligten verfigen tGber bundesweite Frequenzzuteilungen, die
gleichermalden geeignet sind, Daten- und Sprachdienste auf Vorleistungsmarkten anzubie-
ten. Somit kann die Kammer die Priifung, ob Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Fre-
quenzverteilung wahrscheinlich sind, vornehmen, ohne genau nach einzelnen sachlich rele-
vanten Mobilfunkmarkten zu unterscheiden.
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Dies gilt gleichermalen fiir die Bestimmung des radumlich relevanten Marktes. Auch wenn
nach Ansicht der Kammer nichts gegen die Annahme eines bundesweiten Marktes spricht,
kann die Bestimmung des raumlich relevanten Marktes letztlich offen bleiben, da sie fiir die
hier vorzunehmende Untersuchung nicht hilfreich ist. Denn auch wenn die sachlich und
raumlich betreffenden Mobilfunkmarkte nicht ndher bestimmt werden mussten, wird die Un-
tersuchung aufgrund von Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) dadurch wei-
ter eingegrenzt, dass die Frequenzverteilung an die im Wettbewerb stehenden Mobilfunk-
betreiber zu untersuchen ist. Ausgangspunkt dieser Betrachtung sind aufgrund der gean-
derten GSM-Richtlinie (Rn. 52) die Zuteilungen im 900-MHz-Band. Mit diesen Frequenzen
werden bundesweite mobile Sprach- und Datendienste erbracht. Aus Abnehmersicht funkti-
onell austauschbare Sprach- und Datendienste werden — auch mittels anderer Frequenzen —
in Deutschland lediglich von den vier Beteiligten erbracht. Somit kann sich die Untersuchung
auf diese vier Wettbewerber und deren Frequenzzuteilungen fiir mobile Sprach- und Daten-
dienste beschranken.

Prognose

Schlieflich folgt aus dem Merkmal ,wahrscheinlich® in Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-
Richtlinie (Rn. 52), dass zu prognostizieren ist, ob die Frequenzverteilung aufgrund der Flexi-
bilisierung zu Wettbewerbsverzerrungen flihren kann.

Eine prognostische Entscheidung liegt immer dann vor, wenn das Gesetz auf der Grundlage
anerkannter Erfahrungssatze einen Schluss von bestimmten feststellbaren Tatsachen auf
den wahrscheinlichen Eintritt eines klinftigen Sachverhalts verlangt.

Kopp/Schenke, VwGO, 16. Auflage, § 114, Rn 37

In einem solchen Fall gesteht das Gesetz der Behdrde einen Raum zu, der es ihr ermdglicht,
zu einer Auffassung zu gelangen, die sie auch beim Bestehen etwaiger gegenlaufiger Auf-
fassungen rechtsfehlerfrei zum Anknlpfungspunkt fir regulatorische MalRnahmen machen
kann. Hierbei hat die Behdrde die glltigen Verfahrensbestimmungen einzuhalten, von einem
richtigen Verstandnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs auszugehen, den erheblichen
Sachverhalt vollstandig und zutreffend zu ermitteln und sich bei der eigentlichen Beurteilung
an allgemein gultige WertungsmalRstabe zu halten, insbesondere das Willkirverbot nicht zu
verletzen.

VG Koln, Urteil vom 17.03.2010 — 21 K 6772/09 —, Rn. 98 zur Frage eines Be-
urteilungsspielraums bei Frequenzknappheit; dhnlich BVerwG, Urteil vom
02.04.2008 —6 C 15.07 —, zu § 10 Abs. 2 TKG.

Die Frage, ob aufgrund der bestehenden Zuteilung des 900-MHz-Bands an die in ihrem Ge-
biet im Wettbewerb stehenden Mobilfunkbetreiber Wettbewerbsverzerrungen auf den
betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind, kann nicht allein aufgrund der heute
feststellbaren Tatsachen beantwortet werden. Vielmehr trifft die Bundesnetzagentur anhand
heute feststellbarer Tatsachen die prognostische Entscheidung, ob aufgrund der bisherigen
Wettbewerbsverhaltnisse und der bestehenden Zuteilung des 900-MHz-Bands an die in ih-
rem Gebiet im Wettbewerb stehenden Mobilfunkbetreiber mit einer flexiblen Nutzung dieser
Frequenzen Wettbewerbsverzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrschein-
lich sind.

Bei der Prognose kommt es mithin insbesondere darauf an, wie sich die Flexibilisierung des
900-MHz-Bands auf den Wettbewerb mit mobilen Breitbandnetzzugangen auswirkt, also ob
die Flexibilisierung bei breitbandigen Datendiensten zu Wettbewerbsverzerrungen unter den
Beteiligten flhrt.

Sofern in den Stellungnahmen zum Impulspapier kontrovers diskutiert wurde, ob es auf die
Liberalisierung oder die liberalisierte Nutzung ankommt (Rn. 109), weist die Kammer darauf
hin, dass die Kammer im Wege der Wahrscheinlichkeitsbetrachtung bzw. Prognose einer
flexibilisierungsbedingten Wettbewerbsverzerrung unterstellt hat, dass aufgrund der tatséch-
lich bestehenden Frequenzverteilung in den Bandern um 800 MHz, 900 MHz, 1800 MHz,

2 GHz und 2,6 GHz es nicht wahrscheinlich ist, dass die Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 4 das
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900-MHz-Band bis zum derzeitigen Laufzeitende tatsachlich flexibilisiert nutzen werden. Dies
wurde von den Beteiligten zu 1 und zu 2 mehrfach und ausdriicklich vorgetragen. Die Betei-
ligte zu 4 hat ausdricklich darauf hingewiesen, dass ihr ein flachendeckender Parallelbetrieb
von GSM und UMTS bei 900 MHz technisch schon nicht moglich ist. Der Entscheidung
wurde des Weiteren zugrundegelegt, dass die Beteiligte zu 3 zunachst die Flexibilisierung
der 900-MHz-Frequenznutzungsrechte an 25 Standorten und am 27. Juni 2011 die bundes-
weite Flexibilisierung beantragt hat. Falls sich diese Sachlage in Zukunft insofern andern
sollte, als auch die Beteiligten zu 1, zu 2 oder zu 4 einen Antrag auf Flexibilisierung der
900-MHz-Frequenznutzungsrechte stellen sollten, waren die wettbewerblichen Auswirkun-
gen erneut zu untersuchen.

c) Rechtsprifung

Vor diesem Hintergrund ist die Kammer der Uberzeugung, dass aufgrund der bestehenden
Zuteilung des 900-MHz-Bands an die in Deutschland im Wettbewerb stehenden Mobilfunk-
betreiber Wettbewerbsverzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten nicht wahr-
scheinlich sind.

Das 900-MHz-Band umfasst gemaR Art. 1 Abs. 1 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 52)
die Frequenzen 880 MHz bis 915 MHz (Unterband) und 925 MHz bis 960 MHz (Oberband)
fur terrestrische Systeme, die europaweite elektronische Kommunikationsdienste erbringen
kénnen. Diese Frequenzen sind in Deutschland wie folgt an die Beteiligten mengenmafig
zugeteilt:

Beteiligte zu 1 | Beteiligte zu 2 | Beteiligte zu 3 | Beteiligte zu 4

Frequenzbereich (in MHz) (in MHz) (in MHz) (in MHz)

900 MHz gepaart 2x124 2x124 2x 5 2x 5
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310

Tabelle 6: Frequenzzuteilungen im 900-MHz-Band

Wahrend die Zuteilungen an die Beteiligten zu 3 und zu 4 jeweils in einem zusammenhan-
genden 5-MHz-Block erfolgt sind, sind die Zuteilungen an die Beteiligten zu 1 und zu 2 je-
weils in drei unterschiedlich groRen Blécken vorgenommen worden. Die konkrete Lage im
900-MHz-Band stellt sich wie folgt dar:

900-MHz-Bereich

o
=1
=)

=
@

910,5
914,53

30,1
592,5
3999
906 1

T-Mobile E-Plus

Vodafone Telefonica

9251

@aa [ [ [ [l7ea

930
9351
75
3449
5511
9555
959,3

Abbildung 1: Lage der Frequenzzuteilungen im 900-MHz-Band

Gemal Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 52) kommt es maligeblich darauf
an, ob aufgrund der vorstehend dargestellten Zuteilung des 900-MHz-Bands an die in
Deutschland im Wettbewerb stehenden Mobilfunkbetreiber Wettbewerbsverzerrungen auf
den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind.

Durch die Umsetzung der gednderten GSM-Richtlinie wird die Fahigkeit keiner der
Beteiligten spurbar beeintrachtigt, mit den jeweils anderen Beteiligten in Wettbewerb zu tre-
ten. Es kann nicht festgestellt werden, dass fir einen oder mehrere der Beteiligten die Ge-
fahr besteht, durch die Liberalisierung des 900-MHz-Bands einen wirtschaftlichen Nachteil zu
erleiden. Nach Ansicht der Kammer kénnen Wettbewerbsverzerrungen weder bei einer Be-
trachtung samtlicher den Beteiligten flr drahtlose Netzzugange zum Angebot von Telekom-
munikationsdiensten zugeteilter Frequenzen noch bei einer isolierten Betrachtung des
900-MHz-Bands als wahrscheinlich festgestellt werden.
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311  Diese Feststellung beruht insbesondere auf den Stellungnahmen zum Impulspapier, den
Feststellungen der Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur in den Genehmigungen der
Entgelte fur Terminierungsleistungen in den Mobilfunknetzen sowie dem Ergebnis des von
der Bundesnetzagentur in Auftrag gegebenen Gutachtens Uber frequenztechnisch-6konomi-
sche Fragestellungen der Flexibilisierung des 900-MHz-Bands.

312  Zunachst ist die Kammer — wie auch das Bundeskartellamt in der Stellungnahme zum
Impulspapier (Rn. 112) — der Ansicht, dass die Flexibilisierung von Frequenznutzungsrech-
ten grundsatzlich wettbewerbsforderlich ist, da die Handlungsmoglichkeiten der Wettbewer-
ber erweitert werden.

313  Die Kammer ist des Weiteren der Meinung, dass Frequenzzuteilungen grundsatzlich
geeignet sein kdnnen, Wettbewerbsverzerrungen hervorzurufen. Das Bundeskartellamt hat
in seiner Stellungnahme zum Impulspapier (Rn. 102) den gleichen Standpunkt vertreten.

314  Gleichwohl ist die Kammer der Meinung, dass eine Frequenzverteilung, die das Ergebnis
von offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahren ist,
nach dem ersten Anschein (prima facie) nicht zu Wettbewerbsverzerrungen flhren kann.
Auch das Bundeskartellamt hat in seiner Stellungnahme zum Impulspapier (Rn. 102) ausge-
fuhrt, dass, sofern Frequenzzuteilungen nach offenen, objektiven, transparenten und diskri-
minierungsfreien Vergabeverfahren erfolgten, die Gefahr der Wettbewerbsverzerrung gering
erscheine, da dann alle interessierten Unternehmen bei vergleichbarer Eignung auch ver-
gleichbare Chancen haben muissten, die bendtigten Frequenzen zu bekommen. Dass bei ei-
nem knappen Gut nicht alle Interessierten (im gewlinschten Umfang oder tiberhaupt) zum
Zuge kommen kénnten, sei fur sich genommen noch keine Wettbewerbsverzerrung.

315  Vor diesem Hintergrund spricht schon nach dem ersten Anschein alles dafur, dass eine
Wettbewerbsverzerrung aufgrund der Frequenzverteilung nicht wahrscheinlich ist. Die Fre-
quenzzuteilungen der Beteiligten beruhen auf offenen, objektiven, transparenten und diskri-
minierungsfreien Vergabeverfahren. Bereits die Offnung des Marktes fiir digitale zellulare
Mobilfunknetze flr den Wettbewerb in den 1990er Jahren beruhte auf offenen, objektiven,
transparenten und diskriminierungsfreien Ausschreibungsverfahren. Auch die weiteren fiir
diese Untersuchung relevanten Frequenzzuteilungen beruhen auf offenen, objektiven, trans-
parenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahren. Diese Frequenzzuteilungen in den
Bereichen 800 MHz, 1800 MHz, 2 GHz und 2,6 GHz sind das Ergebnis von Versteigerungen.

316 Die auf diesen Vergabeverfahren beruhenden unterschiedlichen Frequenzausstattungen der
Beteiligten sind — wie auch das Bundeskartellamt in der Stellungnahme zum Impulspapier
ausgefihrt hat — Ausdruck unterschiedlicher Geschéaftsmodelle.

317  Sofern die Beteiligte zu 3 in der Stellungnahme zum Impulspapier darauf hingewiesen hat,
dass gegen die der Versteigerung im Jahr 2010 zugrunde liegende Entscheidung der Kam-
mer BK 1a-09/002 Klage mit dem Vorwurf der Diskriminierung erhoben wurde, weist die
Kammer darauf hin, dass das Bundesverwaltungsgericht in der Begriindung des Urteils vom
23. Marz 2011 ausgefiihrt hat, dass gegen die konkrete Beschrankung der Bietrechte keine
Bedenken bestehen.

BVerwG, Urteil vom 23.03.2011 -6 C 6.10 —, Rn. 35

318  Gleichwohl ist die Kammer der Ansicht, dass die Feststellung, dass die Frequenzzuteilungen
der Beteiligten in offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren
erfolgte, flr eine abschlieRende Feststellung, ob Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der
Frequenzzuteilungen wahrscheinlich sind, nicht allein ausreichend ist. Daher hat die Kammer
untersucht, ob durch die Flexibilisierung aufgrund der gednderten GSM-Richtlinie Marktbe-
dingungen entstehen wurden, die die Fahigkeit einer oder mehrerer Beteiligten, mit anderen
Beteiligten auf dem relevanten Markt in Wettbewerb zu treten, spirbar beeintrachtigen
wirde.

319  Die Kammer ist der Ansicht, dass eine Wettbewerbsverzerrung nicht per se daraus folgen
kann, dass die den Beteiligten zugeteilten Frequenzen mengenmafig nicht gleich verteilt
sind. Eine mengensymmetrische Verteilung ist zur Sicherstellung einer diskriminierungs-
freien und effizienten Frequenzverwaltung nicht notwendig. Unterschiedliche Mengenaus-



BK 1-11/001 45

stattungen kdnnen Ausdruck unterschiedlicher Wettbewerbs- bzw. Geschaftsmodelle sein
und insofern gegebenenfalls sogar wettbewerbsverstarkend wirken. Grundvoraussetzung ist
eine offene, objektive, transparente und diskriminierungsfreie Vergabe, die einen chancen-
gleichen Zugang erd6ffnet hat. In einem durch das WAPECS-Konzept

Stellungnahme der Gruppe fiir Frequenzpolitik (RSPG) Gber die Politik fir den
Drahtloszugang zu elektronischen Kommunikationsdiensten (engl.: Wireless
Access Policy for Electronic Communications Services; WAPECS) (RSPG-Stel-
lungnahme-Nr. 3; RSPG05-102 final; in englischer Sprache elektronisch abruf-
bar unter
http://rspg.ec.europa.eu/_documents/documents/opinions/rspg05_102_op_wape
cs.pdf

320 gepragten frequenzregulatorischen Umfeld, das auch dem Prinzip der Technologieneutralitat
Rechnung tragt, ist eine mengensymmetrische Verteilung nicht erforderlich. Nach den ge-
setzlichen Vorgaben hat die Frequenzregulierung effizienzorientiert zu erfolgen und nicht
gleichheitsorientiert. Auch europarechtliche Vorgaben sehen keine mengensymmetrische
Verteilung vor.

321  Soweit in Stellungnahmen zum Impulspapier vorgetragen wurde, eine mengensymmetrische
Verteilung sei erforderlich, um parallel GSM-Sprach- und UMTS-Datendienste/-netze in die-
sem Frequenzbereich realisieren zu kénnen (Rn. 96), weist die Kammer darauf hin, dass
aufgrund der einschlagigen Kommissionsentscheidung 2009/766/EG (Rn. 239) in der Fas-
sung des Durchfiihrungsbeschlusses 2011/251/EU (Rn. 240) auch LTE- und WiMAX-Sys-
teme im 900-MHz-Band genutzt werden kénnen. Ein Parallelbetrieb in einem 5-MHz-Block
ist jedenfalls bei Verwendung von LTE-Systemen neben GSM-Systemen mdglich, da
LTE-Systeme skalierbar sind (Rn. 460).

322  Sofern von der Beteiligten zu 3 ausgefiihrt wird, auch das K 9|18-Diskussionspapier (Rn. 35),
welches die Grundlage fir die Flexibilisierung bilden sollte, spreche fiir eine Umverteilung
(Rn. 186), weist die Kammer darauf hin, dass sich in dem K 9|18-Diskussionspapier keine
Aussage findet, welche diese Behauptung belegen wiirde. Zunachst ist das K 9|18-Diskussi-
onspapier keine Entscheidung gewesen, sondern eine Mitteilung, um Anstol3e zu einer Dis-
kussion zu geben. Hierzu wurde als Frage 3 gefragt, ob es zur Verwirklichung der Regulie-
rungsziele und zur Wahrung des Grundsatzes der Diskriminierungsfreiheit erforderlich ist, die
in den Bereichen 900 MHz und 1800 MHz zugeteilten Frequenzen mit dem Ziel der Anglei-
chung der Frequenzausstattung umzuverteilen.

323 Indem K 9|18-Diskussionspapier wurde Folgendes zur Begriindung der Frage 3 ausgeflhrt:

324 ,Im Fall des GSM-Konzepts ging es um die Beseitigung einer asymmetrischen
Frequenzverteilung. Wahrend nur die D-Netzbetreiber Gber Frequenzen sowohl aus
dem 900-MHz-Bereich als auch dem 1800-MHz-Bereich verfugten, waren den E-Netz-
betreibern allein Frequenzen aus dem 1800-MHz-Bereich zugeteilt.

325 Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die asymmetrische Verteilung des
Spektrums zwischen den Netzbetreibern (und ggf. Neueinsteigern; vgl. Frage 5) auf die
Frequenzbereiche 900 MHz und 1800 MHz qualitativ mit dem Fall des GSM-Konzepts
insofern vergleichbar ist, dass auch hier eine ,weitestgehende Bereinigung wettbe-
werbsverzerrender regulatorischer Rahmenbedingungen der Netzbetreiber” (Vfg.
88/2005, ABI. Bundesnetzagentur 23/2005, S. 1852 [1860]) geboten ist. Dabei ginge es
jetzt um eine Umverteilung von aktuell durch die D-Netze genutzten Frequenzen hin zu
den E-Netzbetreibern, wahrend es damals um eine erstmalige Zuteilung von zuvor mi-
litarisch genutzten Frequenzen ging.”

Mitteilung 663/2008, (Rn. 35) S. 3659

326 Die Ausgangssituationen einerseits im GSM-Konzept und andererseits im K 9|18-
Diskussionspapier unterschieden sich erheblich. Beim GSM-Konzept bestand eine Asym-
metrie darin, dass lediglich die Beteiligten zu 1 und zu 2 Uber Frequenznutzungsrechte in
beiden seinerzeit fir GSM gewidmeten Frequenzbereichen verfiigten. Beim K 9|18-Diskussi-
onspapier war diese Asymmetrie beseitigt. Ungleich war — und ist bis heute — die Anzahl der
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jeweils zugeteilten Frequenzen. Ob diese Tatsache eine relevante, frequenzregulatorisch zu
beseitigende Asymmetrie darstellt, wurde mit dem K 9|18-Diskussionspapier in Frage gestellt
und gerade nicht — wie die Beteiligte zu 3 irrtimlich annimmt (Rn. 186) — bereits beantwortet.
Die Kammer hat in der Flexibilisierungsentscheidung (Rn. 38) sodann zu diesem Gesichts-
punkt Folgendes ausgeflhrt:

~oie [die Kammer] ist nach einer Gesamtschau der Argumente und Abwagung der
Regulierungsziele zu der Auffassung gelangt, dass eine Umverteilung des 900-MHz-
Spektrums im Hinblick auf die Vergabe von Spektrum im Bereich 800 MHz nicht ge-
boten ist, weil hiermit die mit der Forderung nach einer Umverteilung verbundenen
Ziele ebenso effektiv verwirklicht werden kénnen, ohne dass in den eingerichteten und
ausgetbten Betrieb der betroffenen Netzbetreiber eingegriffen werden muisste.*

Vfg. 58/2009, (Rn. 38) S. 3603

Gesamtbetrachtung

Die Kammer ist der Ansicht, dass es fur die Bewertung der Handlungsmoglichkeiten der
Beteiligten auf dem relevanten Markt nicht nur auf die 900-MHz-Zuteilungen ankommt, son-
dern auf sdmtliche bundesweite Zuteilungen fur drahtlosen Netzzugang zum Angebot von
Telekommunikationsdiensten.

Die Kammer ist der Uberzeugung, dass die Nachfrager nach Mobilfunkangeboten nicht ge-
zielt Verbindungen nur in einem Frequenzbereich nachfragen. Aus Sicht des Nachfragers
kommt es darauf an, qualitativ hochwertige und zuverlassige Mobilfunkverbindungen bereit-
gestellt zu bekommen, unabhangig davon, mit welchen Frequenzen der anbietende Mobil-
funknetzbetreiber die Verbindung erbringt. Vielmehr sind die einsetzbaren Systeme so stan-
dardisiert, dass der Frequenzbereich einer Mobilfunkverbindung wahrend eines Kommunika-
tionsvorgangs wechseln kann. Dementsprechend sind die meisten Endgerate nicht nur mul-
tistandard-, sondern auch multibandfahig.

Die Kammer hat daher die Handlungsmdglichkeiten der jeweiligen Beteiligten erwogen.
Diese Handlungsoptionen umfassen das gesamte verfligbare Frequenzspektrum eines
Netzbetreibers.

Die Beteiligte zu 3 vertritt die Auffassung, dass ausschlieBlich die Frequenzzuteilungen im
900-MHz-Band Eingang in die Untersuchung finden durften. Hierfir beruft sie sich auf ein
von ihr in Auftrag gegebenes Rechtsgutachten. Dort wird diesbezliglich Folgendes angefihrt:

,Unabhangig von der Bewertung, ob die Vergabebedingungen fir die Versteigerung
des 800-MHz-Spektrums geeignet waren, einen chancengleichen Zugang zu erdéffnen,
ist die von der Bundesnetzagentur angestellte Gesamtschau des Spektrums ,unterhalb
von 1 GHz" bereits nicht mit der gednderten GSM-Richtlinie zu vereinbaren. Bereits
Erwagungsgrund (4) stellt darauf ab, dass die Nutzung flir andere Technologien erlaubt
werden sollte, damit zusatzliche kompatible europaweite Dienste im 900-MHz-Band
bereitgestellt werden kénnen. Ebenso formuliert Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-RL
unmissverstandlich, dass die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung untersuchen, ob auf-
grund der bestehenden Zuteilung des 900-MHz-Bands Wettbewerbsverzerrungen
wahrscheinlich sind. Die Richtlinie ist damit eindeutig.

Es kommt ausschlieRlich auf die Frage an, ob die Frequenzausstattung im 900-MHz-
Bereich Wettbewerbsverzerrungen befiirchten lasst. Eine Gesamtschau mit anderen
Frequenzbereichen hat demgegeniiber aullen vorzubleiben. Dies liegt auch in der Ra-
tio des Ziels der geanderten GSM-Richtlinie, gerade die flexible Nutzung des 900-MHz-
Spektrums (und nicht etwa des 800-MHz-Bands) zu erméglichen, wie es auch in der
Harmonisierungsentscheidung der Kommission zum Ausdruck kommt.*

Holznagel, in: Gerpott/Holznagel, Flexibilisierung der Frequenznutzung, S. 106

Die Kammer folgt dieser Ansicht nicht. Die Auffassung der Beteiligten zu 3 beruht auf dem
Wortlaut von Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie und des Erwagungsgrunds 4 der
Richtlinie 2009/114/EG sowie auf Sinn und Zweck der gednderten GSM-Richtlinie. Diese
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Auslegung ist nicht zwingend, vielmehr lassen sowohl der Wortlaut als auch Sinn und Zweck
der geanderten GSM-Richtlinie den Schluss zu, dass auch Frequenzzuteilungen der betrof-
fenen Wettbewerber in anderen Frequenzbereichen zu beachten sind.

Zunachst weist die Kammer darauf hin, dass unmittelbarer Mafstab fir die Untersuchung
das Telekommunikationsgesetz ist, insbesondere die Widerrufsgriinde in § 63 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 und 3 TKG. Gegen eine Verklrzung des Mal3stabs auf das 900-MHz-Band spricht
bundesrechtlich die Wertung des Gesetzgebers in § 55 Abs. 5 Satz 2 TKG, wonach kein An-
spruch auf eine bestimmte Einzelfrequenz besteht. Das Verwaltungsgericht Koln hat ausge-
fihrt, dass ein Netzbetreiber, der Mehrbedarf an 900-MHz-Frequenzspektrum geltend macht,
auf die 800-MHz-Frequenzen verwiesen werden konnte.

VG Koélin, CR 2011, 238 (242), Rn. 111

Auch das Bundesverwaltungsgericht hat implizit zu erkennen gegeben, dass die Einbezie-
hung der 900-MHz-Frequenzen in die Beschrankung der Bietrechte flir 800-MHz-Spektrum
aufgrund der Kammerentscheidung BK 1a-09/002 vom 12. Oktober 2009 (Rn. 45) rechtma-
Rig ist.

BVerwG, Urteil vom 23.03.2011 -6 C 6.10 —, Rn. 40 ff

Das Bundesverwaltungsgericht ist der Ansicht, dass die Beurteilung der Gleichwertigkeit
Uber die Widmung fir den gleichen Nutzungszweck hinaus auch Aspekte der tatsachlichen,
insbesondere wirtschaftlichen Nutzbarkeit der Frequenzen fir die interessierten Unterneh-
men einschlieRen musse, da nur so eine Diskriminierungsfreiheit gewahrleistet sei.

BVerwG, NVwZ 2011, 613 (617), Rn. 31

Da die Frequenzen im 900-MHz-Band mit denen im 800-MHz-Band als gleichwertig zu beur-
teilen sind, stehen insbesondere diese Frequenzen aus Sicht eines objektiven und verstan-
digen Netzbetreibers im Rahmen der Handlungsmaglichkeiten im Wettbewerb zur Auswahl.

Die Anwendung des Telekommunikationsgesetzes muss jedenfalls richtlinienkonform sein
(Rn. 204 sowie 250 ff). Zwar wird im Richtlinientext und in den Erwagungsgriinden aus-
schlieBlich das 900-MHz-Band ausdrtcklich genannt. Ferner dient die Richtlinie der Flexibili-
sierung des 900-MHz-Bands. Jedoch folgt daraus nicht, dass Untersuchungsgegenstand nur
der ausdricklich erwahnte 900-MHz-Frequenzbereich ist. Aus dem Wortlaut von Art. 1

Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie geht hervor, dass zu untersuchen ist, ob Wettbe-
werbsverzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind. Des Weite-
ren beziehen sich die Frequenzzuteilungen im 900-MHz-Band ausdrticklich auf die im Wett-
bewerb stehenden Mobilfunkbetreiber. Es ware eine kinstliche Verkurzung der fur eine
Prognose der Wettbewerbsaussichten maligeblichen Handlungsoptionen der Marktteilneh-
mer, wenn nur ein Bruchteil der Frequenznutzungsrechte, mit denen die konkurrierenden
Produkte hergestellt werden, Gegenstand der Prognose ware. Die Kammer ist tGiberzeugt,
dass der Richtliniengeber die von der Beteiligten zu 3 geforderte Ausblendung von erhebli-
chen Tatsachen weder gemeint noch beabsichtigt hat, denn diese Auerachtlassung von fir
die Prognose von Wettbewerbsentwicklungen erheblichen Tatsachen wiirde die rechtlichen
Anforderungen an eine Prognose verletzen. Zu den Anforderungen an eine Prognose gehort,
dass der erhebliche Sachverhalt vollstdndig und zutreffend ermittelt wird (Rn. 302). Andern-
falls ware die Prognose rechtsfehlerhaft.

Darlber hinaus kdnnte ausweislich des Erwagungsgrunds 6 der Richtlinie 2009/114/EG eine
Wettbewerbsverzerrung darin liegen, dass ,bestimmte Mobilfunkbetreiber, denen keine Fre-
quenzen im 900-MHz-Band zugeteilt worden sind, Kosten- und Effizienznachteile gegentiber
anderen Betreibern erleiden, die in der Lage waren, in diesem Band Dienste der dritten Ge-
neration zu betreiben.” Diese Erwagung zeigt, dass die Untersuchung auch andere Fre-
quenzbander einbeziehen muss, denn andernfalls konnten die Kosten- und Effizienz-
nachteile eines Betreibers mit Spektrum nur in anderen Frequenzbereichen nicht ermittelt
werden, da sie als Untersuchungsmasse auszublenden waren.

Ferner war zu diesem Zeitpunkt auf europaischer Ebene die harmonisierte Verfligbarma-
chung des 800-MHz-Spektrums fiir drahtlosen Netzzugang (electronic communications ser-
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vices) noch nicht abgeschlossen. Daher hat der Richtliniengeber allein der Verflgbarkeit des
900-MHz-Spektrums flr breitbandige Zugange Rechnung getragen. Im Einklang mit den der
Richtlinie 2009/114/EG zugrundeliegenden Erwagungen kann angenommen werden, dass
die in Erwagungsgrund 4 dieser Richtlinie genannten legislativen Ziele der bestmdglichen
Steigerung des Wettbewerbs durch das Angebot einer grof3en Bandbreite von Diensten und
Technologien erst recht durch eine zuséatzliche Bereitstellung des 800-MHz-Bands erreicht
werden kann. Daher ist die Kammer der Meinung, dass es nicht nur darauf ankommt, dass
»in diesem Band“ (900 MHz) ,Dienste der dritten Generation“ betrieben werden kénnen, son-
dern auch in den physikalisch-technisch vergleichbaren 800-MHz-Frequenzen. Die Kammer
hat in der Entscheidung BK 1a-09/002 vom 12. Oktober 2009 im Zusammenhang mit der
Beschrankung der Bietrechte Folgendes ausgeflihrt:

.Bei der Festlegung einer Spektrumskappe mit einer Obergrenze von 2 x 20 MHz (ge-
paart) kann allerdings nicht auBer Acht gelassen werden, dass die bestehenden Mo-
bilfunknetzbetreiber bereits Uber derartige Flachenfrequenzen im Bereich 900 MHz
verflugen. Die Frequenzen im Bereich 900 MHz sind im Hinblick auf die physikalischen
Ausbreitungseigenschaften mit denen im Bereich 800 MHz vergleichbar. Insoweit ist es
gerechtfertigt, grundsatzlich die bereits bestehenden Frequenzausstattungen im Be-
reich 900 MHz auf die hier vorgesehene Spektrumskappe anzurechnen.®

Vfg. 59/2009, (Rn. 45) S. 3687

Die Kammer schlief3t sich ferner nicht der Meinung an, dass die Kommission die Auffassung
vertrete, es komme nur auf das 900-MHz-Band an. Dagegen spricht, dass die Kommission
sich der Auffassung der Kammer angeschlossen hat, zunachst die Auktion im Verfahren

BK 1a-09/002 (Rn. 45) abzuwarten. Dieses Abwarten ware nicht notwendig gewesen, wenn
die Kommission die Ansicht eingenommen hatte, es durfe nur das 900-MHz-Band einbezo-
gen werden.

Somit sind samtliche den Beteiligten fur Mobilfunkdienstleistungen zur Verfugung stehenden
Frequenzen in den Frequenzbereichen 800 MHz, 900 MHz, 1800 MHz, 2 GHz und 2,6 GHz
in der Beurteilung, ob Wettbewerbsverzerrungen wahrscheinlich sind, zu betrachten.

Sofern die Beteiligte zu 3 in der Stellungnahme zum Konsultationsentwurf um eine Klarstel-
lung gebeten hat, welche Frequenzbander im Rahmen der Frequenzverteilungsuntersu-
chung tatsachlich betrachtet worden seien, da das Gutachten auf einer Betrachtung der Fre-
quenzbander 800 MHz, 900 MHz und 1800 MHz beruhe, stellt die Kammer klar, dass sie —
wie bereits im Konsultationsentwurf ausgefiihrt — samtliche den Beteiligten flr Mobilfunk-
dienstleistungen zur Verfiigung stehenden Frequenzen in den Frequenzbereichen 800 MHz,
900 MHz, 1800 MHz, 2 GHz und 2,6 GHz in der Beurteilung, ob Wettbewerbsverzerrungen
wahrscheinlich sind, betrachtet. Im Rahmen dieser betrachteten Frequenzbereiche war zu
beurteilen, ob Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Beteiligten wahrscheinlich sind. Um
dies beurteilen zu kénnen, hat die Kammer insbesondere geprift, ob alle Wettbewerber in
dem Markt in der Lage sind, Breitbanddienste ungeachtet des konkreten Systems und des
konkreten Frequenzbands zu erbringen, ohne dass hierbei ein Wettbewerber durch Kosten-
und Effizienznachteile spurbar benachteiligt ist (vgl. Rn. 349). Die Gutachter der TU Wien
waren beauftragt, hierflir aussagekraftige Kennzahlen zu ermitteln. Hierbei haben die Gut-
achter innerhalb ihrer gutachterlichen Prarogative Szenarien bestimmt und unter im Gutach-
ten benannten und dargestellten Annahmen durchgerechnet. Selbst wenn die Gutachter
hierbei nicht samtliche zu betrachtenden Frequenzen in die definierten Szenarien explizit
einbezogen haben, sind die ermittelten Kennzahlen nach Uberzeugung der Kammer aussa-
gekraftig.

Bei dieser Beurteilung sind die Auswirkungen aus den jeweiligen Wettbewerbsbeziehungen
der Beteiligten mit Diensteanbietern, MVNO, Festnetzbetreibern oder auch Smartphone-Her-
stellern zu vernachlassigen. Zwar tragen diese zu einer Belebung der Telekommunikations-
markte insgesamt bei. Dies wird aus den Stellungnahmen zum Impulspapier deutlich (Rn. 82
ff). Es ist jedoch nicht erkennbar, dass aus diesen Wettbewerbsbeziehungen Einflisse auf
die Marktposition der Beteiligten entstehen, die mit etwaigen Kosten- und Effizienznachteilen
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aufgrund der Frequenzverteilung korrelieren. Zu diesem Ergebnis kommen auch die von der
Bundesnetzagentur beauftragten Gutachter:

.Das Wettbewerbspotenzial von Unternehmen, die nicht selbst liber Frequenznut-
zungsrechte verfligen, ist eingeschrankt. Sowohl Anbieter von Mobilfunkdiensten
(MVNO, MVNE, Service Provider) als auch Festnetzbetreiber (Inhaber von Infrastruktu-
ren oder Anbieter von Diensten) kdnnen ohne entsprechende Frequenznutzungsrechte
nur einen begrenzten Wettbewerbsdruck auf die Mobilfunknetzbetreiber — und dies
auch nur in ausgewahlten Segmenten wie dem Prepaid-Markt — austiben. Allerdings
impliziert die rasche technologische Entwicklung im Bereich Software, Applikationen
und IT, dass die vertikal integrierten Mobilfunknetzbetreiber ,Marktdruck® auf andere
Weise spiren, die in ihrer Dauerhaftigkeit aber erst noch zu bewerten sind.

Daher kann sich die weitere Untersuchung von méglichen Wettbewerbsnachteilen
durch Frequenzzuteilungen auf die vier am deutschen Markt tatigen Mobilfunknetz-
betreiber beschranken.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 30

Die Kammer ist der Auffassung, dass es bei der Beurteilung der Wettbewerbsverzerrung im
Kern darauf ankommt, ob alle Wettbewerber in einem Markt in der Lage sind, Breitband-
dienste ungeachtet des konkreten Systems und des konkreten Frequenzbands zu erbringen,
ohne dass hierbei ein Wettbewerber durch Kosten- und Effizienznachteile splrbar benach-
teiligt ist. Dies folgt aus dem Erwagungsgrund 6 der Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 52), wo-
nach Wettbewerbsverzerrungen dadurch entstehen kénnen, dass bestimmte Mobilfunk-
betreiber, denen keine Frequenzen im 900-MHz-Band zugeteilt worden sind, Kosten- und
Effizienznachteile gegenlber anderen Betreibern erleiden, die in der Lage waren, in diesem
Band Dienste der dritten Generation zu betreiben. Zwar wird in dem Wortlaut darauf abge-
stellt, dass ,Dienste der dritten Generation® ,in diesem Band® betrieben werden konnen. Je-
doch ist die Kammer der Meinung, dass diese Erwagungen in zweierlei Hinsicht in den zeitli-
chen Kontext der Entstehung und Verabschiedung der Richtlinie gestellt werden muss. Ers-
tens hat der Richtliniengeber ausweislich der Erwagungsgrinde im Zeitpunkt des Erlasses
der Richtlinie nicht die Verfligbarkeit der 800-MHz-Frequenzen in die Uberlegungen einge-
stellt (Rn. 328). Zweitens setzt der Richtliniengeber offenkundig ,Dienste der dritten Genera-
tion“ gleich mit ,mobilen Breitbanddiensten®. Wahrend im Zeitpunkt des Erlasses der Richtli-
nie nur UMTS-Systeme flir den 900-MHz-Bereich hinreichend standardisiert und deshalb in
dem Anhang der Entscheidung 2009/766/EG (Rn. 239) aufgefiihrt waren, wurde dieser An-
hang zwischenzeitlich durch den Durchfihrungsbeschluss 2011/251/EU (Rn. 240) um LTE-
und WiMAX-Systeme erganzt. Hierflr spricht auch, dass in Erwagungsgrund 4 der Richtlinie
2009/114/EG (Rn. 52) angefuhrt wird, dass durch das Angebot einer grolien Bandbreite von
Diensten und Technologien zur bestmdéglichen Steigerung des Wettbewerbs beigetragen
werden soll. Dass der Richtliniengeber hierbei erkennbar nicht nur einen Standard referen-
zieren wollte, folgt ohne Weiteres aus dem Prinzip der Technologieneutralitat.

Im Sinne der mit der Flexibilisierung verfolgten Ziele, die insbesondere in Erwagungsgrund 4
der Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 52) angefuhrt sind, kdnnen die Beteiligten zu 1, zu 2 und

zu 4 die im 800-MHz-Spektrum zugeteilten Frequenzen nutzen, um mit Spektrum, das flr
eine Flachenabdeckung besonders geeignet ist, breitbandige Systeme zu betreiben und da-
mit Breitbanddienste zu erbringen und gleichzeitig mit dem 900-MHz-Spektrum weiterhin
GSM-Systeme zu betreiben.

Der Beteiligten zu 3 stehen hingegen keine Frequenznutzungsrechte bei 800 MHz zur Verfi-
gung. Diese kann mithin nicht — neben der Fortsetzung des GSM-Systems im 900-MHz-
Band - breitbandige Systeme bei 800 MHz betreiben. Diese Sachlage beruht auf der unter-
nehmerischen Entscheidung der Beteiligten zu 3 im Verlauf der Auktion im Jahr 2010, ab ei-
nem bestimmten Preisniveau nicht langer auf Frequenzen im 800-MHz-Bereich, sondern ge-
zielt auf Spektrum mit einem deutlich niedrigeren Preisniveau oberhalb von 1 GHz zu bieten.

Die Bundesnetzagentur hat durch die oben genannte Versteigerung Frequenzspektrum im
Umfang von etwa 360 MHz dem Markt zur Verfligung gestellt. Die Beteiligten konnten den
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Bestand an zugeteilten Funkfrequenzen jeweils mindestens verdoppeln und mithin betracht-
lich erweitern, wie Tabelle 7 veranschaulicht:

Frequenzzuteilungs- Ersteigertes Summe der Verhaltnis (gerundet)
inhaber Spektrum Hochstgebote

Beteiligte zu 1 95 MHz 1299 893 000 € 12 683 084 €/MHz
Beteiligte zu 2 94,9 MHz 1422 503 000 € 14 989 494 €/MHz
Beteiligte zu 3 69,8 MHz 283 645 000 € 4 063 682 €/MHz
Beteiligte zu 4 99,1 MHz 1378 605 000 € 13 911 251 €/MHz
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Tabelle 7: Ergebnis der Versteigerung 2010

Zwar haben lediglich die Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 4 Spektrum bei 800 MHz — und damit
unterhalb 1 GHz — erhalten, jedoch haben diese Unternehmen jeweils mehr als eine Milliarde
Euro mehr gezahlt als die Beteiligte zu 3. Dieses Ergebnis drickt sich auch im Verhaltnis der
Summe der Héchstgebote zu dem ersteigerten Spektrum aus. Bezogen auf ein Megahertz
hat die Beteiligte zu 3 durchschnittlich etwa vier Millionen Euro gezahlt, die anderen Betei-
ligten Gber zwdlf Millionen Euro je Megahertz und damit mehr als das Dreifache im Verhaltnis
zur Beteiligten zu 3.

Die Beteiligte zu 3 hat bei einem durchschnittlichen Preis pro Megahertz im 800-MHz-Band
von etwa 59,6 Millionen Euro die geltenden Hoéchstgebote in diesem Frequenzbereich nach
Runde 221 nicht mehr Gberboten, sondern hat die Bietrechte in den Frequenzbereichen
oberhalb von 1 GHz ausgeltbt, wo das durchschnittliche Preisniveau im einstelligen Millio-
nenbereich lag (siehe Tabelle 8).

Frequenzband (nur gepaart) Durchschnittlicher Preis pro Megahertz

800 MHz 59 607 916,67 €

1800 MHz 2 087 100,00 €

2000 MHz 8789 772,73 €

2600 MHz 1841 264,29 €

Tabelle 8: Durchschnittspreise in der Auktion 2010 fir gepaarte Frequenzbereiche
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Die Beteiligte zu 3 hat offenkundig bei ihrem Entschluss mit erwogen, dass die 800-MHz-Fre-
quenzen aufgrund der Kammerentscheidung BK 1a-09/002 mit einer separaten Versor-
gungsverpflichtung zur prioritaren Versorgung landlicher Rdume gemal’ der Nebenbestim-
mung 36 der Frequenzbereichszuweisungsplanverordnung belastet sind und die Erfullung
dieser Versorgungsverpflichtung erhebliche Investitionen erfordert. Die Beteiligte zu 3 ist
nicht mit dieser Versorgungsverpflichtung aus der Kammerentscheidung belastet. Dass die-
ser Hintergrund von der Beteiligten zu 3 bertcksichtigt wurde, wird ausweislich der folgenden
Meldung deutlich:

,Obwohl er bei der am 21. Mai beendeten Mobilfunk-Auktion keine der attraktivsten
Funkverbindungen ersteigerte, gibt sich E-Plus-Chef Thorsten Dirks kdmpferisch: ,Wir
konnen sofort mit dem Ausbau des Datennetzes starten.’

Er investiere jahrlich einen ,hohen dreistelligen Millionenbetrag’, um das Netz mit dem
Mobilfunkturbo HSPA+ zu beschleunigen. So kénnten Handy-Kunden Songs und Vi-
deos mit bis zu 21,6 Mbits pro Sekunde herunterladen. ,Wir beginnen in starken Regi-
onen wie Berlin, KoIn und Frankfurt. Dann folge das Netz auf dem Land. ,Dass wir an-
geblich zum City-Anbieter werden, ist Blédsinn', sagt Dirks.

E-Plus hat keine der friiheren TV-Frequenzen ersteigert, die sich gut fur den Ausbau in
der Flache eignen. Dennoch sieht Dirks sich als ,wahren Gewinner' der Auktion: ,Riva-
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len haben daflir Milliarden gezahlt. Alle drei haben von sich aus signalisiert, mit uns
Uber eine Netzkooperation reden zu wollen.™

FOCUS 22/2010, S. 129

359 Der Beteiligten zu 3 steht seit der Auktion 2010 bei 1,8 GHz und 2 GHz mehr Spektrum zur
Verfligung als jedem anderen Beteiligten (vgl. Tabelle 5: Frequenznutzungsrechte seit dem
20.5.2010.).

Keine Kosten- und Effizienznachteile

360 Selbst wenn der Beteiligten zu 3 keine Frequenznutzungsrechte bei 800 MHz zur Verfligung
stehen und diese mithin nicht — neben der Fortsetzung des GSM-Systems im 900-MHz-Band
— breitbandige Systeme bei 800 MHz betreiben kann, ist die Kammer nicht der Uberzeugung,
dass die Beteiligte zu 3 Kosten- und Effizienznachteile aufgrund der Frequenzausstattung
erleiden wird.

361  Zur Feststellung von Kosten- und Effizienznachteilen sind aussagekraftige Kennzahlen
zugrunde zu legen. In den Stellungnahmen zum Impulspapier wurden unterschiedliche Indi-
katoren fur Kosten- und Effizienznachteile benannt (Rn. 88 ff). Zum Teil wurden betriebswirt-
schaftliche Kennzahlen wie der SIM-Kartenmarktanteil, auch unterschieden nach Postpaid-
und Prepaid-Kunden, Mobilfunkdiensteumsatzanteil sowie die Korrelation von Marktpositi-
onskennzahl (SIM-Kartenmarktanteil) und EBITDA-Marge als Indikator der Betriebseffizienz
und Innenfinanzierungskraft angefihrt. Andererseits wurden auch finanztechnische Kenn-
zahlen wie EBIT und EBITDA-Marge genannt. SchlieRlich wurden technische Parameter wie
die erreichbare Datenrate, die Kapazitat und die Spektraleffizienz vorgeschlagen.

362 Die Kammer ist der Ansicht, dass es fiir die Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten
GSM-Richtlinie (Rn. 52) auf die Kosten- und Effizienznachteile ankommt, die auf der jeweili-
gen Frequenzausstattung beruhen. Um diesem Zusammenhang Rechnung zu tragen, ist da-
her auf frequenztechnisch-6konomische Kennzahlen abzustellen.

363 Die Kammer hat ein Gutachten in Auftrag gegeben, in dem u. a. begutachtet wurde, welche
Kennzahlen fur den Untersuchungsauftrag am aussagekraftigsten sind (Rn. 168 ff). Die Gut-
achter fiihren — anknlipfend an die Vorschlage in den Stellungnahmen zum Impulspapier —
hierzu Folgendes aus:

364 .-Damit zeigt sich insgesamt, dass die vorgetragenen Argumente im Wesentlichen da-
mit zusammenhangen, dass finanztechnische bzw. betriebswirtschaftliche Kennzahlen
in die Analyse eingegangen sind. Damit greift die Analyse in Bezug auf die Frage 2
deutlich zu kurz, wenn man die Kennzahlen zu Grunde legen wiirde, die seitens der
Mobilfunknetzbetreiber argumentiert werden.

365 Die verwendeten Zahlen kdnnen nicht dartber hinwegtauschen, dass die vorgelegten
Werte keine 6konomisch-frequenztechnischen Kennzahlen im engeren Sinne sind.
Eine 6konomisch-frequenztechnische Kennzahl wird stets darauf Bezug zu nehmen
haben, wie sich der Zusammenhang zwischen Frequenzen und den Kosten der Net-
zerrichtung versus den Kosten der Frequenzen verhalt. Bei der Darstellung von E-Plus
werden Marktergebnisse (Marktanteile) mit der Frequenzausstattung in Zusammen-
hang gebracht, ohne den statistischen und faktischen Zusammenhang zwischen den
beiden Informationen herzustellen. Andere Griinde fiir den Marktanteil (Strategie, spa-
terer Markteintritt, geringe Zahl an portierten Nummern im Mobilfunk) werden nicht un-
tersucht. So ist aber der Wettbewerbseffekt der Frequenzausstattung isoliert nicht
identifizierbar.

366 Der wesentliche Unterschied ergibt sich durch die Frequenzzuteilung im direkten Zu-
sammenhang mit der unterschiedlichen rdumlichen Reichweite (sowohl indoor als auch
outdoor) der Frequenzen in Abhangigkeit vom Frequenzband. Daher ist die Reich-
weite, gemessen als ZellgrofRe und der damit verbundenen Anzahl an Basisstationen,
die technische Kennzahl, die im Weiteren zu untersuchen ist. An dieser Kennzahl han-
gen indirekt weitere technisch-6konomische Kennzahlen, welche fur die Wettbewerbs-
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situation relevant sind. Diese kdnnen bottom-up als Netzkosten fiir Basisstationen zu-
sammengefasst werden. Diese Kennzahl fasst den technisch-6konomischen Wert der
Frequenzen zusammen. Der im Rahmen der Frequenzvergabe gezahlte Preis muss in
Zusammenhang mit dem Wert des Spektrums analysiert werden.

Unter anderem wurden von E-Plus weitere finanzielle Kennzahlen herangezogen.
Diese stellen, im Gegensatz zu den von uns genannten Kennzahlen, eine Top-Down-
Analyse dar. Wie bei allen Top-Down-Verfahren referenzieren diese einen Ist-Zustand,
in den samtliche Aktivitiaten und Entscheidungen einflieRen und nicht nur jene, die fre-
quenzrelevant sind. Unter anderem sind Ineffizienzen und Auswirkungen unterschiedli-
cher Strategieentscheidungen in der Vergangenheit in den finanziellen Kennzahlen
enthalten. Daher geben diese finanziellen Kennzahlen kein transparentes Bild Uiber die
Situation.

Im weiteren Verlauf werden wir somit folgende Kennzahlen naher beleuchten:
¢ Netzkosten in Abhangigkeit der Frequenzausstattung
e Preis flr Spektrum®

Die Kammer halt nach den Ausfiihrungen der Gutachter an ihrem Ansatz fest, dass eine
Kennzahl, die frequenztechnische und 6konomische Gesichtspunkte vereint, die gréote Aus-
sagekraft fur die Untersuchung von etwaigen frequenzverteilungsbedingten Kosten- und Effi-
zienznachteilen hat. Die Kombination aus einerseits Kosten fiir die Errichtung und den Be-
trieb von Mobilfunknetzen in Abhangigkeit zur Frequenzausstattung (Netzkosten) und ande-
rerseits den Kosten fir den Erwerb der Frequenznutzungsrechte (Frequenzkosten) wird aus
Sicht der Kammer den frequenztechnisch-6konomischen Wechselbeziiglichkeiten und damit
den jeweiligen unternehmerischen Handlungsmaoglichkeiten aller Beteiligten am besten ge-
recht. Der Zusammenhang aus Netz- und Frequenzkosten bildet die Kostenstruktur fir die
Produktionsmittel am besten ab. Hingegen sind Umsatz- und SIM-Kartenmarktanteile Kenn-
zahlen fir den Erfolg einer unternehmerischen Geschéftsstrategie. Diese Kennzahlen sind
indes aus Sicht der Kammer nicht geeignet, die Kosten- und Effizienznachteile aufgrund von
fur die Herstellung des Produkts notwendigen Ressourcen abzubilden.

Sofern die Beteiligte zu 3 in der Stellungnahme zum Konsultationsentwurf vortragt, dass sich
die Bundesnetzagentur mit einer Vielzahl der in den von ihr eingereichten Gutachten vorge-
tragenen Argumenten bisher nicht oder nur rudimentar auseinander gesetzt habe, und daher
darum bittet, dies in der endgultigen Entscheidung nachzuholen und das Untersuchungser-
gebnis entsprechend zu korrigieren, bezieht die Kammer diese Forderung vornehmlich auf
die 6konomische Bewertung. Die Kammer folgt hierbei nicht dem Ansatz des Gutachters der
Beteiligten zu 3, der seine Bewertung auf der Grundlage von betriebswirtschaftlichen Kenn-
zahlen wie dem SIM-Kartenmarktanteil, dem Mobilfunkdiensteumsatzanteil sowie der Korre-
lation von Marktpositionskennzahl (SIM-Kartenmarktanteil) und EBITDA-Marge als Indikator
der Betriebseffizienz und Innenfinanzierungskraft heranzieht. Da — wie soeben dargelegt —
diese Kennzahlen flr den Untersuchungsauftrag ungeeignet sind, bedarf es hierzu keiner
vertieften Auseinandersetzung.

Mithin hat die Kammer ihrer Feststellung, ob Wettbewerbsverzerrungen wahrscheinlich sind,
eine gemeinsame Betrachtung der Frequenz- und der Netzkosten zugrunde gelegt.

Die Kammer hat unter anderem fiir die Frage, ob objektive 6konomisch-frequenztechnische
Nachteile aufgrund der Frequenzzuteilungen bestehen, das o. g. Gutachten in Auftrag gege-
ben (Rn. 168 ff).

Ausgehend von Szenarien, wie die Beteiligten das jeweils zur Verfliigung stehende Spektrum
nutzen kdnnten, kommen die Gutachter zu dem Ergebnis, dass keine Indikationen fur Wett-
bewerbsverzerrungen durch die Frequenzausstattung bei Flexibilisierung des 900-MHz-Ban-
des bestehen. Trotz unterschiedlicher Frequenzausstattung seien die Beteiligten in der Lage,
unterschiedliche Positionen am Markt einzunehmen und den Markt mit unterschiedlichen
Strategien nachhaltig erfolgreich zu bedienen.
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Zur Quantifizierung der frequenzbedingten Ausstattungsunterschiede haben die Gutachter
folgende Annahmen zugrunde gelegt:

LAufgrund der physikalischen Gegebenheiten hat die Nutzung unterschiedlicher Fre-
quenzbander Auswirkungen auf die GroRe der Funkzellen und somit auch auf die
Kosten und die Wettbewerbssituation eines Netzbetreibers. Der Grund ist darin zu se-
hen, dass die erforderliche Anzahl an Basisstationen bei Verwendung von Spektrum
oberhalb von 1 GHz (sog. ,Kapazitatsspektrum®) fur eine gleichwertige Versorgung ho-
her ist als bei einer Verwendung von Frequenzbandern unterhalb 1 GHz (sog. ,Fla-
chenspektrum®). Dies fuhrt dazu, dass die Investitionen flir einen Betreiber, der tber
keine Frequenzen unterhalb 1 GHz verfugt, hdher ausfallen, um die gleiche Abdeckung
zu erreichen. In Deutschland stehen aktuell 2 x 64,8 MHz (gepaart) Flachenspektrum
(im 800 und 900 MHz Band) fur den Mobilfunk zur Verfliigung. Dieses Spektrum ist auf
vier Netzbetreiber verteilt (je 2 x 22,4 MHz (gepaart) fur Telekom Deutschland und Vo-
dafone, 2 x 15 MHz (gepaart) fur Telefénica und 2 x 5 MHz (gepaart) fur E-Plus).

Damit stellt sich hinsichtlich der Wettbewerbsvoraussetzungen die Frage, ob E-Plus als
einziger Betreiber ohne 800 MHz Spektrum und mit nur 2 x 5 MHz Spektrum (gepaart)
im 900MHz Band im Markt wettbewerbsfahig bleiben kann. Aussagekraftige Kennzah-
len zur Feststellung, ob objektive 6konomisch-frequenztechnische Nachteile existieren,
kénnen aus dem Vergleich von Netz- und Frequenzkosten bei unterschiedlichen Aus-
bauszenarien abgeleitet werden. Diese Ausbauszenarien ergeben sich aus unter-
schiedlichen Frequenzausstattungen und Geschaftsmodellen der Netzbetreiber.®

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 43

Fir die Gutachter ist eine wesentliche Rahmenbedingung, welches Frequenzspektrum von
den Beteiligten fur den Ausbau eines flachendeckenden Breitbandnetzes gewahlt wird. Die
Gutachter haben folgende Szenarien zugrunde gelegt:

Die Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 4 werden ein flachendeckendes Breitbandnetz im 800-MHz-
Bereich mit LTE-Systemen errichten. Der Sprachverkehr wird von diesen jedenfalls bis zum
Ende der Laufzeit der GSM-Lizenzen am 31. Dezember 2016 im 900-MHz-Bereich flachen-
deckend abgewickelt. Fur diese Beteiligten wird dieses Szenario (Szenario 0) als konstant
angesehen.

Bei der Beteiligten zu 3 hingegen werden verschiedene Szenarien fir die Errichtung eines
flachendeckenden Breitbandnetzes untersucht. Zum einen (Szenario 1) kdnnte die Beteiligte
zu 3 ein flachendeckendes Breitbandnetz mit 2 x 10 MHz (gepaart) im 1,8-GHz-Band betrei-
ben. Hierbei unterstellen die Gutachter die Verwendung von LTE-Systemen. Die GSM-Teil-
nehmer wiirde dann mit 900-MHz-Spektrum angebunden werden. Zum anderen (Szenario 2)
wirde die Beteiligte zu 3 — umgekehrt — die 900-MHz-Frequenzen flir den Ausbau eines
breitbandigen Netzes mit LTE-Systemen verwenden. In diesem Szenario wirden die GSM-
Teilnehmer in den 1,8-GHz-Bereich verlagert werden. Eine Mischvariante stellt das Szena-
rio 3 dar, in dem fiir den landlichen Bereich das 900-MHz-Band und in Ballungsgebieten ein
Teil des 1800-MHz-Bands zur Kapazitadtsabdeckung mit LTE-Systemen genutzt wird. Fur alle
Szenarien gilt, dass Sprachkommunikation weiterhin mit GSM- oder UMTS-Technologie in
den Frequenzbandern 900 MHz, 1,8 GHz und 2 GHz erbracht wird.

In einer von der Beteiligten zu 3 vorgelegten 6konomischen Analyse wird ausgefiihrt, dass
fur die Beteiligte zu 3 keine Anreize zur Flexibilisierung der 900-MHz-Frequenzen bestiinden
(vgl. auch Rn. 78). Dort wird diesbezliglich Folgendes angefihrt:

»Fur E-Plus sind nach dem Ergebnis der Versteigerung der 800 MHz-Frequenzen die
Anreize gering, eine Offnung des eigenen GSM-900-Spektrums fir UMTS-Angebote zu
beantragen. Fur das Unternehmen ist die Mdglichkeit, den eigenen gepaarten 5 MHz-
Block im 900 MHz-Bereich fur UMTS zu nutzen, insofern praktisch irrelevant, als dass
es nicht Uber geniigend 900 MHz-Spektrum verfiigt, um den noch Uber viele Jahre an-
fallenden GSM-Sprachverkehr in dinn besiedelten Regionen im 900 MHz-Bereich ab-
zuwickeln und parallel UMTS-Datendienste, die hinsichtlich ihrer Bandbreite wettbe-
werbsfahig sind, zu realisieren. Damit ist selbst ein Signal der BNetzA, eine z.B. bis
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Ende 2016 befristete Flexibilisierung der GSM-900-Nutzungsrechte exklusiv fir die E-
Netzbetreiber vornehmen zu wollen, ungeachtet der damit verbundenen juristischen
Probleme, nicht geeignet, bei E-Plus eine starke Motivation herbeizuflhren, ein GSM-
900-Refarming zu beantragen. Auch dieses ,partielle“ Refarming von 900 MHz-Fre-
quenzen wurde nicht dazu flhren, dass E-Plus Uber genigend Spektrum im 900 MHz-
Bereich verflgt, um parallel GSM-Sprach- und UMTS-Datendienste anbieten zu kén-

nen.
Gerpott, in: Gerpott/Holznagel, Flexibilisierung der Frequenznutzung, S. 63

Demzufolge wurde das Szenario 2 und auch das Szenario 3 als unrealistisch zu bewerten
sein. Die Kammer ist jedoch insbesondere aufgrund der Tatsache, dass die Beteiligte zu 3
im November 2010 zunachst die Flexibilisierung der 900-MHz-Frequenzen an 25 konkreten
Standorten und zudem am 27. Juni 2011 die bundesweite Flexibilisierung der 900-MHz-
Frequenzen beantragt hat, der Ansicht, dass beide Szenarien durchaus realistisch sind.

Auf der Grundlage von bestimmten von den Gutachtern fiir den voraussichtlichen
Netzaufbau gesetzter Parameter, insbesondere der Reichweiten,

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 51 bis 56

wurden die Auswirkungen fur die Szenarien durchgerechnet. Anhand von Geotypen
(Innenstadt, Stadt, Vorstadt und Land) und der Reichweite je Basisstation und Frequenzband
wurde die Anzahl der Basisstationen ermittelt, die erforderlich ist, um die Flache Deutsch-
lands zu versorgen. Bei diesen Berechnungen wurde von einem Greenfield-Ansatz ausge-
gangen, bei dem die Netzbetreiber Uber keine bestehenden Basisstationen verfligen.

Bei der Untersuchung, ob Kosten- und Effizienznachteile bestehen, haben die Gutachter wei-
terhin berlcksichtigt, dass es einen Zielkonflikt zwischen den Kosten fur den Frequenzer-
werb und den Nutzen der jeweiligen Frequenzen gibt. Hierzu haben die Gutachter Folgendes
ausgefuhrt:

.Nach der dargestellten technischen Sachlage ergibt sich, dass die unterschiedliche
Reichweite und die damit verbundenen Kosten bei unterschiedlichen Frequenzbandern
als die hauptsachlich technisch-6konomisch relevante Kennzahl anzusehen ist. Diese
Reichweite stellt den ,Wert* verschiedener Frequenzen dar. Fir diesen unterschiedli-
chen Wert haben die Betreiber unterschiedliche Preise bezahlt. Die Verknlpfung von
Okonomischen und frequenztechnischen Kennzahlen zeigt somit einen Zielkonflikt
(Trade-off) zwischen den Frequenzkosten und dem Frequenznutzen.

Der Vorteil des teureren Flachenspektrums (Spektrum unterhalb von 1 GHz) ergibt sich
hauptsachlich dann, wenn die Kapazitat fir ein Netz bei erreichter Wunsch-Netzabde-
ckung ausreicht. Dies flihrt dazu, dass der Netzbetreiber sein Netz mit Basisstationen
erweitern muss, wenn die Nachfrage fiir die angebotenen Dienste und die Marktanteile
des Netzbetreibers hoch sind. Es wird in diesem Zusammenhang von kapazitatsgetrie-
benen Kosten gesprochen. Der Vorteil des Flachenspektrums ist bei Berlicksichtigung
von kapazitatsgetriebenen Kosten deutlich geringer als bei Flachenabdeckung.

Als weiterer Aspekt kommt hinzu, dass die Kosten je nach Besiedelungsklasse
entweder kapazitats- oder flachengetrieben sind. Dies flhrt dazu, dass die Verteilung
der Nachfrage die wirtschaftlichen Vorteile von Flachenspektrum beeinflusst. Die Ver-
teilung der Nachfrage hangt davon ab, wie die Verteilung der Bevdlkerung, das Nut-
zungsverhalten, die Mobilitat der Endkunden sowie die Praferenz ,uberall” zu telefonie-
ren bei den Endnutzern sich entwickelt.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 56 f.

Unter Einbeziehung der unterschiedlichen Kosten fur den Frequenzerwerb im Rahmen der
Versteigerung 2010 kommen die Gutachter zu folgendem Reslimee:

.Dieses Ergebnis der Versteigerung fuhrt wegen der Wechselwirkung mit den
Netzkosten dazu, dass E-Plus weniger Kosten fir Spektrum zu tragen hat, daftir aber
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Mehrkosten fir den Netzausbau. Die Hohe der Mehrkosten fiir das Netz hangen von
der Geschaftsstrategie von E-Plus und den Entwicklungen im Markt ab.*

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 59

Bei der Modellrechnung haben die Gutachter als hypothetische Kosten flir den Erwerb von
900-MHz-Spektrum vereinfachend die gleichen Kosten angenommen wie bei 800 MHz.

,900 MHz Spektrum wurde im Jahr 2010 nicht versteigert. Vereinfacht gehen wir davon
aus, dass dieses den gleichen Preis pro MHz hat als 800 MHz Spektrum, da die Unter-
schiede bei der Reichweite relativ gering ausfallen.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 60
Des Weiteren haben die Gutachter den Berechnungen folgende Annahmen zugrunde gelegt:

,Die konkreten, im Folgenden durchgefiihrten Berechnungen beschranken sich auf das
1800 MHz Band und LTE Technologie. Wir gehen davon aus, dass sich die Ausbrei-
tungsbedingungen im 2100 MHz Band nur geringfugig unterscheiden. Verwendet man
UMTS Technologie, so bedeutet diese eine geringere spektrale Effizienz. [...]

Die Berechnungen beziehen sich auf die Implementierung eines mobilen Breitbandnet-
zes. Die Erbringung des Sprachdienstes wird bei den folgenden Berechnungen nicht
explizit betrachtet. Wir gehen davon aus, dass Sprache weiterhin mit GSM oder UMTS
Technologie in den Frequenzbandern 900, 1800 und 2100 MHz erbracht wird.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 50

Die Gutachter weisen ausdriicklich darauf hin, dass die berechneten Szenarien nicht
erschopfend sind, sondern eine Auswahl an Handlungsoptionen beinhaltet, die im Rahmen
der gutachterlichen Prarogative als fir die notwendige Prognose der Wettbewerbsentwick-
lung erheblich angesehen werden.

.Mit diesen Annahmen sind sicherlich nicht alle méglichen Handlungsoptionen erfasst.
Ziel ist es, aus wahrscheinlichen bzw. mdglichen Szenarien eine Abschatzung der
Kostenunterschiede beim Netzausbau abzuleiten. Wir gehen davon aus, dass die Ver-
wendung des 800 MHz Spektrums Kostenvorteile beim Netzausbau bietet, diese Kos-
tenvorteile aber dem hdheren Betrag zur Ersteigerung der Frequenzen gegeniberzu-
stellen sind. Andererseits wird E-Plus im Szenarien 1 mit hdheren Netzausbaukosten
konfrontiert sein, denen aber niedrigere Kosten beim Erwerb der Frequenzen gegen-
Uber stehen. Mit dieser Darstellung wird angestrebt, ein Feld an Handlungsoptionen
aufzuzeigen, innerhalb derer sich die Netzbetreiber mit ihren Strategien bewegen
(kdnnen) und die fur die Betrachtung der Wettbewerbsposition auf dem Markt relevant
sind.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 50

Die Kammer hat gegen die von den Gutachtern gewahlte Vorgehensweise zur Untersu-
chung, ob Kosten- und Effizienznachteile aufgrund der Frequenzzuteilung des 900-MHz-
Bands wahrscheinlich sind, keine Bedenken. Bei einer Prognose sind Annahmen zu treffen,
die einerseits auf feststellbaren Fakten beruhen miissen, andererseits aber auch eigene
Wertungen und — zur Bestimmung von Annahmen — auch Auslassungen beinhalten missen.
Es ist einer Prognose immanent, dass ruckblickend betrachtet sich der Sachverhalt anders
entwickelt hat als in den Szenarien angenommen.

Sofern dem Gutachten der TU Wien (Rn. 168) entgegengebracht wird, dass die hausinterne
Versorgung mit Breitbanddiensten (Indoor Coverage) vollkommen ausgeblendet wirde

(Rn. 186), schlie3t sich die Kammer diesem Vorbringen nicht an. Die Gutachter haben in
dem Gutachten ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Ermittlung der Kosten und vor
allem die durch die Frequenzausstattung induzierten Kostenunterschiede stark durch An-
nahmen Uber die Netzgestaltung beeinflusst seien; dazu gehorten unter anderem technolo-
gie-spezifische Parameter, die Datenrate und das Ausmal der Indoor-Versorgung.
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TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 74

Die Gutachter haben die Gesichtspunkte im Rahmen ihrer gutachterlichen Prarogative ge-
wichtet. Zwar haben die Gutachter keine Erhebung unter den Beteiligten Uber die konkrete
Netzplanung vorgenommen. Jedoch haben die Gutachter in der miindlichen Verhandlung
(Rn. 178) dargelegt, dass die verwendeten LTE-Zellradien aus der Funknetzplanung auslan-
discher Netzbetreiber stammen, die im Zuge der Untersuchung gefragt wurden.

Die Gutachter kommen in ihren Berechnungen sodann zu folgenden Ergebnissen:

2.500

,FUur eine Netzabdeckung von 98 % der Bevolkerung mit LTE-Spektrum (800 MHz)
nach Szenario 0 sind 1.920 Basisstationen erforderlich. Fir eine vergleichbare Netz-
abdeckung mit 900 MHz Spektrum (Szenario 2) sind 2.139 Basisstationen erforderlich.
Ein grofier Unterschied ergibt sich, wenn Kapazitatsspektrum statt Flachenspektrum
eingesetzt wird. Dann steigt der Bedarf an Basisstationen auf 7.670 (Szenario 1) bzw.
5.254 (Szenario 3).

Der Unterschied verursacht hdhere Netzkosten flr einen Betreiber, der kein
Flachenspektrum hat (vgl. Szenario 1 und 3). Die Hohe der Kostendifferenz hangt von
den Investitionen und den laufenden Kosten flir Basisstationen ab. [...]

Die Kosten betragen bei Verwendung von Flachenspektrum 559 bzw 623 Millionen
Euro (Szenario 0 bzw. Szenario 2). Bei Verwendung von Kapazitatsspektrum nach
Szenario 1 erhalt man Kosten von 2.233 Millionen Euro. Bei Verwendung einer Kombi-
nation von Flachen- und Kapazitatsspektrum betragen die Netzkosten 1.595 Millionen
Euro (Szenario 3).

Wir haben bereits oben den Zielkonflikt zwischen Netzkosten und Frequenzkosten dar-
gestellt. Als nachstes vergleichen wir diese Kostenunterschiede im Netz mit den Kos-
tenunterschieden flr Frequenzen. Wir haben dargestellt, dass E-Plus im Vergleich zu
den Betreibern mit 800 MHz Spektrum einen ,Vorteil“ in Hohe von 1.192 Millionen Euro
an geringeren Kosten fur den Erwerb von Frequenzen hatte, bei einem gleichzeitigen
.Kostennachteil* von 43 Millionen Euro fiur das erworbene 1800 MHz Spektrum. Je
nachdem welches Szenario gewahlt wird, ergeben sich unterschiedliche Kosten.

Gesamtkosten fur Netzabdeckung

2.000

1.500

1.000

u Frequenzkosten

500

- u Netzkosten

Szenario0 Szenario1 Szenario2 Szenario 3

Abbildung 2: Gesamtkosten fir Netzabdeckung (Quelle: TU Wien, Gutachten, S. 63)
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Das Szenario mit den niedrigsten Kosten ist demnach Szenario 2. Allerdings bietet die-
ses Szenario durch das geringere Spektrum auch weniger Kapazitat. Die Gesamtkos-
ten fur Netzausbau mit Flachenspektrum betragen 1.751 Millionen Euro (Szenario 0),
die Gesamtkosten flir Netzausbau mit Kapazitatsspektrum liegen bei 2.276 Millionen
Euro (Szenario 1). Das Mischszenario 3 bringt bei reiner Netzabdeckung keinen Vorteil
gegenlber Szenario 1 und hat mit 2.234 Millionen Euro vergleichbare Kosten. Die
Schlussfolgerung ist, dass die Gesamtkosten flr Netzausbau mit Flachenspektrum um
23 % geringer sind als fur Netzausbau mit Kapazitatsspektrum.*

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 61 ff

Nach der Berechnung der Gutachter wirden der Beteiligten zu 3 im Szenario 2 Gesamtkos-
ten in Hohe von 1262 Millionen Euro entstehen, die sich aus 623 Millionen Euro Netzkosten
sowie aus 596 Millionen Euro (hypothetischen) Kosten fiir den Erwerb von 900-MHz-Fre-
quenzen und 43 Millionen Euro Aufwand fiir den Erwerb von 1800-MHz-Frequenzen zu-
sammensetzen wurden. Dieses Szenario ist im Vergleich zum Szenario 0, das die Ubrigen
drei Beteiligten beleuchtet, von den Gesamtkosten her ginstiger.

Die Gutachter haben einen sogenannten Greenfield-Ansatz gewahlt, bei dem der Aufwand
fur die Errichtung eines komplett neuen Mobilfunknetzes untersucht wird. Tatsachlich verfi-
gen alle Beteiligten bereits Uber ein nahezu das gesamte Bundesgebiet abdeckendes Netz
aus Basisstationen mit entsprechender Anbindung an ein Kernnetz. Dies bedeutet, dass die
realen Netzkosten der Beteiligten deutlich geringer ausfallen wirden als in den Szenarien.
Des Weiteren bringen die Gutachter bei diesem Ansatz lediglich die Netzkosten flir eine fla-
chendeckende Versorgung zum Ansatz und lassen eine kapazitats- und bedarfsbedingte
Verdichtung des Netzes auller Acht. Ferner haben die Gutachter bei den Szenarien lediglich
ein Frequenzband fur den Breitbandausbau in der Flache berucksichtigt, wahrend die Betei-
ligten durch eine Kombination der tatsachlich verfligbaren Frequenzen Kapazitatsengpasse
beheben kénnten. Daruber hinaus haben die Gutachter nicht die Versorgung innerhalb von
Raumen in die Berechnung einflieBen lassen. Die Gutachter weisen diesbezuglich darauf
hin, dass die HOhe dieses Nachteils stark von der Kundenpraferenz abhinge. Ferner erlau-
tern die Gutachter, dass der durch technologische Weiterentwicklungen und den Wettbewerb
der Hersteller bedingte Preisverfall der Basisstationsausriistung teilweise durch héhere
OPEX und ErschlieRungskosten ausgeglichen wird, so dass konstante Werte flir das Equip-
ment gesetzt wurden.

Die Ergebnisse dieses Ansatzes wurden von den Gutachtern fortentwickelt durch eine Be-
trachtung der Auswirkungen von Kapazitatsanforderungen. Grund hierfur ist, dass in der Re-
alitat die Anzahl der Basisstationen und damit deren Kosten auch von der Verkehrsmenge
abhingen. Die Gutachter sind der Meinung, dass mit wachsenden Kapazitatsanforderungen
die Vorteile von sogenannten ,Flachenfrequenzen® (unterhalb von 1 GHz) tendenziell ab-
nehmen. Die Gutachter stellen aufgrund von Berechnungen fest, dass ,weniger Spektrum zu
hoheren Netzkosten flhrt und bei steigender Verkehrsmenge die Unterschiede zwischen den
Kosten der Implementierung in unterschiedlichen Frequenzbandern geringer ausfallen.*

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 66

Daraus folgt nach Ansicht der Gutachter, dass das Szenario 2, das fiir eine flachendeckende
Versorgung Kostenvorteile liefert, fur die Versorgung mit hohen Kapazitaten nachteilig ist.
Dies sei darin begrindet, dass es sich bei Szenario 2 um einen Breitbandausbau mit ledig-
lich 2 x 5 MHz (gepaart) handele.

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 66
Im Einzelnen kommen die Gutachter zu folgenden Schlussfolgerungen:

.Bei Berlcksichtigung des kapazitatsgetriebenen Modus gibt es nahezu keinen
Unterschied mehr zwischen Ausbau mit Flachenspektrum und Kapazitatsspektrum. Die
Kosten in Szenario 0 liegen bei 2.944 Millionen Euro und fiir Szenario 1 bei 2.971 Milli-
onen Euro. Der Unterschied ist kleiner als 1 %. Durch die geringere Frequenzausstat-
tung bei Szenario 2 ergeben sich mit 4.030 Millionen Euro héhere Kosten als fiir Sze-
nario 0. Die Kosten des Mischszenarios 3 liegen mit 3.368 Millionen Euro zwischen
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Szenario 0 und 2. Die Schlussfolgerung aus dieser Gegentberstellung ist, dass ein
Netzbetreiber mit einer Frequenzausstattung wie E-Plus zu gleichen Kosten ein mobi-
les Breitbandnetz aufbauen kann wie Netzbetreiber mit Flachenspektrum.

Fur den kapazitatsgetriebenen Modus gleichen sich Netzkosten und Frequenzkosten in
etwa aus. Man erkennt, dass ein Vorteil des Flachenspektrums beim kapazitatsgetrie-
benen Modus weniger ins Gewicht fallt als bei reiner Flachendeckung. Die absoluten
Zahlen der Basisstationen steigen zwar an, aber dies wirkt sich beim Flachenspektrum
starker aus.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 68

Die Gutachter erldutern, dass es drei wesentliche Einflussfaktoren auf die Ergebnisse der
Berechnungen gebe: das Datenvolumen, die spektrale Effizienz der eingesetzten Technik
sowie der Preisverfall der Technik.

Der Einflussfaktor Datenvolumen sei insofern von Bedeutung, als die zuklnftig zu
erwartenden hdéheren Datenvolumina die Kostenunterschiede beim Netzausbau mit soge-
nanntem ,Flachenspektrum® einerseits und ,Kapazitatsspektrum“ andererseits weiter verrin-
gerten.

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 70

Hinsichtlich der spektralen Effizienz haben die Gutachter einen Wert von 1,7 bit/s/Hz/Sektor
angenommen. Durch die technologische Weiterentwicklung sei eine weitere Steigerung der
spektralen Effizienz zu erwarten, so dass die in Zukunft zu erwartende Anzahl der Basissta-
tion geringer sein dirfte.

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 70 f.

Der dritte Einflussfaktor, der zu erwartende Preisverfall der Technik, werde sich auf die Kos-
ten je Basisstation auswirken. Durch Wettbewerb im Herstellermarkt und die Nutzung beste-
hender Basisstationen kdnne der Preis je Basisstation gesenkt werden.

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 71
Zusammenfassend kommen die Gutachter zu folgenden Schlussfolgerungen:

,Fur dieses Gutachten haben wir konservative Annahmen fiir Parameter angenommen
und erhalten ein Gleichgewicht zwischen Frequenzkosten und Netzkosten bei etwa

1,1 GB Datenvolumen pro Benutzer und Monat. Bei sinkenden Kosten fiir Basisstatio-
nen und Erhéhung der spektralen Effizienz wird dieses Gleichgewicht schon bei gerin-
gerem Datenvolumen erreicht werden. Insgesamt schliefden wir daraus, dass ein Netz-
ausbau mit Kapazitatsspektrum keine Wettbewerbsnachteile aus 6konomisch-fre-
quenztechnischer Sicht bedeutet.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 71

Die Kammer ist der Ansicht, dass die Berechnungen der Gutachter brauchbar und
aussagekraftig sind. Die Ausfiihrungen sind in sich schlissig. Die Kammer erachtet die un-
tersuchten Szenarien als in der Breite aussagekraftig an. Das Szenario 0 entspricht zum ei-
nen den ausdricklichen Erklarungen der Beteiligten zu 1 und zu 2, wonach diese gegenwar-
tig keine Absichten verfolgten, das 900-MHz-Band mit anderen Systemen als GSM bis zum
Ende der derzeitigen Laufzeit zu nutzen. Zum anderen tragt das Szenario 0 dem Umstand
Rechnung, dass die Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 4 aufgrund der besonderen Versorgungs-
verpflichtung fur die 800-MHz-Frequenzen den flachendeckenden Ausbau mit breitbandigen
Netzanschlissen in diesem Frequenzband vollziehen werden. Daher wird das Szenario 0 als
realistisch eingeschatzt. Die anderen Szenarien bilden aus Sicht der Kammer die Spann-
breite der Handlungsmaoglichkeiten der Beteiligten zu 3 ab. Die einzelnen Szenarien sind
mustergiltige, zugespitzte Fallvarianten, die geeignet sind, die wahrscheinlichen Auswirkun-
gen auf die Kosten- und Effizienzstruktur der Beteiligten komparativ darzustellen.

Sofern die Beteiligte zu 3 in der Stellungnahme zum Konsultationsentwurf ausfiihrt, dass sie
den Berechnungsansatz flir 5konomisch nicht haltbar hielte, da sie durch diesen letztlich
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dafir ,bestraft“ werde, im Rahmen der Frequenzauktion tUberhaupt auf 800-MHz-Spektrum
geboten zu haben, kann die Kammer diesem Einwand nicht folgen. Hatte die Beteiligte zu 3
auf das 800-MHz-Spektrum nicht geboten, hatte sie durch ihr eigenes Verhalten in Frage ge-
stellt, weshalb sie eine Umverteilung des 900-MHz-Bands mit dem Ziel, dort mehr Frequen-
zen nutzen zu kénnen, begehrte. Mit den Geboten auf das 800-MHz-Spektrum hat sich die
Beteiligte zu 3 daher nicht ,bestraft, sondern ihr Umverteilungsinteresse glaubhaft gemacht.
Dass der Berechnungsansatz des Gutachtens nicht mutmafRliche, sondern empirische Un-
ternehmensentscheidungen und -einschatzungen zugrunde legt, steigert aus Sicht der
Kammer eher seine Aussagekraft und ist ihm nicht abtraglich.

Uber die von den Gutachtern beleuchteten Szenarien hinaus sieht die Kammer nach wie vor
Potenziale in einer durch Kooperationen zu erreichenden flachendeckenden Versorgung mit
breitbandigen Netzzugangen. Diese Moglichkeit wurde auch in Stellungnahmen zum Impuls-
papier angesprochen (Rn. 131). Hierin liegt auch fur die Beteiligte zu 3, die nicht Uber Spekt-
rum im 800-MHz-Bereich verflgt, eine unternehmerische Option fur die Anbindung von End-
nutzern in landlichen, diinn besiedelten Gebieten mit breitbandigen Netzanschlissen. Hierzu
hat die Kammer in der Entscheidung BK 1a-09/002 (Rn. 45) Folgendes ausgefuhrt:

.Die Kammer wird, sofern dies regulatorisch und wettbewerbsrechtlich zulassig ist, wie
auch von Kommentatoren gefordert, Kooperationen grundsatzlich zulassen. Eine der-
artige Prifung durch die Bundesnetzagentur kann erst nach Beendigung des Vergabe-
verfahrens und im Einzelfall erfolgen. Die kunftigen Zuteilungsinhaber kdnnen zur Er-
fullung ihrer Versorgungsauflagen Gestaltungsspielraume nutzen, die einen zligigen
und effizienten Netzaufbau auch in landlichen Bereichen férdern. Im Rahmen der re-
gulatorischen und wettbewerblichen Zulassigkeit sind wirtschaftliche Kooperationen mit
anderen Netzbetreibern moglich. In Betracht kommen auch Netznutzungsvereinbarun-
gen fiir den Betrieb gemeinsamer Infrastrukturen oder die Uberlassung von Frequen-
zen.*

Vfg. 59/2009, (Rn. 45) S. 3726

Vor diesem Hintergrund ist die Kammer der Ansicht, dass alle vier Beteiligten jedenfalls im
Zeitraum bis zum Ende der derzeitigen Nutzungsrechte wettbewerbsfahig sein werden.

Feststellungen der Beschlusskammer 3

Des Weiteren beruht die Feststellung, dass Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der
Frequenzverteilung im 900-MHz-Band nicht wahrscheinlich sind, auch auf den Feststellun-
gen der Beschlusskammer 3 in den Genehmigungen der Entgelte flir Terminierungsleistun-
gen in den Mobilfunknetzen der Beteiligten vom 1. Dezember 2010 bis zum 30. November
2012 (Beschlisse BK 3-10/098 bis BK 3-10/101 vom 24. Februar 2011). Die Entscheidungen
wurden auf der Basis vorgelegter Kostenunterlagen getroffen. Aufgrund eines von der Bun-
desnetzagentur festgelegten Kalkulationsschemas wurden von allen Unternehmen hinrei-
chend aussagekraftige und untereinander vergleichbare Angaben Uber ihre Kosten und Ver-
kehrsmengen vorgelegt, um der Bundesnetzagentur die Ermittlung der fiir die Genehmigung
mafRgeblichen Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu ermdglichen. Bei der Uber-
priufung hat sich der bereits in den friiheren Genehmigungsverfahren gezeigte Trend besta-
tigt, dass die Gesamtverkehrsmengen in den Mobilfunknetzen Uber die letzten Jahre hinweg
ganz erheblich zugenommen haben und wohl auch kunftig weiter steigen werden. Diese
Entwicklung macht deutlich, dass insbesondere mobile Datendienste erheblich starker als
bisher genutzt werden. Die Reduzierung der Terminierungsentgelte beruht ganz wesentlich
auf dieser Entwicklung, die bei einer weitgehend stabilen Kostensituation und effizienten
Netzen zu deutlich geringeren Minutenpreisen filhrt. Insbesondere hat sich gezeigt, dass die
Kostenstrukturen der Beteiligten annahernd symmetrisch sind bzw. sogar — was jedenfalls
die Sprachterminierung anbelangt — gewisse Kostenvorteile bei der Beteiligten zu 3 beste-
hen.

Zwar sind diese Feststellungen fur die Ermittlung der Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung flr Terminierungsentgelte erfolgt, so dass dort nur ein Teilbereich der hier erfolgten
Entscheidung adressiert wurde. Gleichwohl haben die Feststellungen der Beschlusskam-
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mer 3 nach Ansicht der Kammer auch fir die hier zu treffende Entscheidung eine nicht zu
vernachlassigende Aussagekraft.

Rewheel-Studie

Zu diesem Schluss kommt die Kammer zudem aufgrund der Ergebnisse einer Studie der
Strategieberatungsfirma Rewheel aus Helsinki (Finnland). Diese hat der Bundesnetzagentur
im Dezember 2010 eine ohne Auftrag erstellte Studie Uber die Beteiligte zu 3 angeboten. Die
Bundesnetzagentur hat die Studie ,E-Plus Germany — Ready to disrupt the market® daraufhin
beschafft.

http://www.rewheel.fi/insights_11.php

Rewheel hat in erster Linie 6ffentlich zugangliche Quellen ausgewertet, u. a. Jahres- und
Quartalsberichte der KPN-Group, zu der auch die Beteiligte zu 3 gehdrt. Aus diesen Infor-
mationen wurden unter Zugrundelegung einer Vielzahl von Annahmen Szenarien modelliert,
um eine Finanzvorausschau fur die Beteiligte zu 3 vorzunehmen.

In Kapitel 1 der Studie (S. 6 f.) wird die Entwicklung der Strategie der Beteiligten zu 3
dargestellt. Wahrend sich die Beteiligte zu 3 noch im Jahr 2009 auf Sprachibertragung fo-
kussiert habe, verfolge sie seit Juli 2010 eine ,Sprache-plus-Daten-Strategie®. Ausschlagge-
bend fur die zunehmende Konzentration auf die mobile Breitbanddatenubertragung seien
drei Entwicklungen:

1. Die Netzwerkmodernisierung mit dem chinesischen Hersteller ZTE
(Zitat KPN Group, 2009 half year results: ,2010 half year results®: ,highest speed net-
work with lowest cost®).

2. Das Ergebnis der Frequenzversteigerung 2010
(Zitat KPN Group, 2009 half year results: ,2010 half year results®: ,most efficient spec-
trum for data network roll-out®).

3. Die zunehmende Verbreitung von erschwinglichen Smartphones
(Zitat KPN Group, 2009 half year results: ,2010 half year results”: ,affordable smartpho-
nes®).

In Kapitel 2 der Studie (S. 8 ff) wird ausgeflihrt, dass Netzbetreiber (welt- bzw. europaweit)
bislang zur Gewahrleistung ihrer Profitabilitat die Endnutzertarife an der Menge an Datenver-
kehr ausgerichtet haben. Auch die Beteiligte zu 3 verfolge derzeit den Ansatz, die Ubertra-
gungsgeschwindigkeit nach Uberschreiten einer bestimmten Verkehrsmenge zu drosseln. Es
wird ferner dargestellt, dass zunehmend geschwindigkeitsbezogene Tarife (ohne Mengen-
begrenzung) angeboten werden. Unter Auswertung des 15. Binnenmarktberichts der Kom-
mission schlussfolgern die Autoren der Studie, dass die Markte, in denen zumindest ein An-
bieter einen geschwindigkeitsbezogenen Tarif anbietet, die hdchste Durchdringung von mo-
bilen Breitbandanschlissen aufweisen wirden, namentlich Finnland, Portugal, Osterreich,
Schweden, Danemark und Irland:

»1he correlation of mobile broadband penetration with pricing models is striking. The
penetration reaches on average three times higher in the non data volume-restrictive
markets.”

Rewheel, (Rn. 427) S. 9

Aus Sicht der Autoren ist iber mengen- und geschwindigkeitsbezogenen Tarifmodellen hin-
aus auch eine Tarifierung denkbar, die nach Endgerateart unterscheidet (siehe hierzu Ta-
belle 4 auf S. 17 der Studie).

In Kapitel 3 (S. 11 ff) werden Szenarien beschrieben, die die Autoren fiir die Finanzvoraus-
schau fir die Beteiligte zu 3 zugrunde legen. Diese entsprechen den in Kapitel 2 vorgestell-
ten Tarifmodellen. Die Autoren sind der Ansicht, dass die Beteiligte zu 3 noch ausschlie3lich
Mengentarife anbietet, solange die neuen ZTE-Basisstationen den Kapazitats- und Quali-
tatsanforderungen genugen, allerdings irgendwann in diesem Jahr auch geschwindigkeits-
bezogene Tarife eingeflihrt werden kénnten.
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,We think, that in the near future, E-Plus could consider better exploiting their cost base
advantage and pursue a braver and more aggressive mobile data strategy. One way of
differentiating themselves from the competition is to move away from volume caps. [...]
By moving to speed-based tiers, the customers will be able to use a service for quasi
unlimited amount of time at a quasi standard user experience.”

Rewheel, (Rn. 427) S. 14 f.

In einem weiteren Szenario werden Tarife nach Geratearten unterschieden (Handy,
Notebook, Smartphone). Der Grundgedanke hinter dieser Abgrenzung ist, dass mit den Ge-
rateklassen auch unterschiedliche Datenmengenanforderungen einhergehen, was wohl ins-
besondere mit der GroRe und Auflésung der Bildschirme zusammenhangt.

In Kapitel 4 (S. 19 ff) wird beruhend auf dem Grundszenario Mengentarif und frei zugangli-
chen Marktdaten eine Vorausschau verschiedener Parameter wie Anzahl der Verbindungen,
Umsatze und Verkehrsbedarf unterschiedlicher Kundensegmente fir die deutschen Fest-
netz- und Mobilfunkmarkte insgesamt und fur die Beteiligten zu 3 fur die Zeit bis zum Jahr
2022 modelliert. Die Autoren nehmen an, dass die Anzahl der Festnetzverbindungen nur
unwesentlich weiter wachsen wird, wahrend die Anzahl der mobilen Verbindungen insbe-
sondere durch Konsumentenelektronik (,E-Reader”, Kameras usw.) zunehmen wird (S. 21
der Studie, Abbildung 8). Weiter nehmen die Autoren an, dass die heute blichen Handys
zunehmend durch Smartphones ersetzt werden. Dies habe zur Folge, dass die Umsatze mit
Endgeraten, die fur Sprach- und nicht fur Datenverkehr optimiert sind, rapide abfielen, wah-
rend die Umsatze mit Smartphones, Notebooks, Netbooks und Tablets rasant ansteigen
wirden (S. 24, Abbildung 11). Der Beteiligten zu 3 wird vorausgesagt (S. 24 ff), dass deren
Anteile am mobilen Breitbandmarkt aufgrund der groRRen Netzwerkkapazitaten und einer att-
raktiven Tarifierung wachsen werde. Dieser Wachstumspfad werde steiler, je eher die Betei-
ligte zu 3 geschwindigkeits- bzw. geratebezogene Tarife einflihren werde.

In Kapitel 5 (S. 34 ff) wird das Mobilfunknetz der Beteiligten zu 3 und die dahinter liegende
Strategie einer ndheren Betrachtung unterzogen. Im vierten Quartal 2009 sei nur etwa ein
Drittel der 18 800 Basisstationen mit UMTS ausgestattet gewesen, 2000 Basisstationen
seien mit der UMTS-Weiterentwicklung HSPA ausgeristet gewesen. Dieser Ausbau habe
auf einem 2008 geschlossenen Zweijahresvertrag mit Ericsson und Nokia Siemens Networks
(NSN) beruht. Im Dezember 2009 habe die Muttergesellschaft der Beteiligten zu 3, KPN, ei-
nen Liefervertrag mit ZTE fir die Beteiligte zu 3 und in Belgien flir BASE abgeschlossen. Die
glnstigen Preise von ZTE erlaubten nun einen weitreichenden Ausbau mit HSPA+-Technik,
die bis zu 21 Mbit/s ermdgliche, an 12 000 Basisstationen bundesweit. Die Autoren erwarten,
dass hierbei sogenannte ,Software Defined Radio“-Basisstationen angeschafft werden, die
einen Systemwechsel in einem bestimmten Frequenzband (z. B. 1800 MHz) von GSM auf
UMTS oder sogar LTE durch Softwareaktualisierung quasi Uber Nacht erméglichen. Diese
Technik unterstltze auch die gemischte Nutzung mit unterschiedlichen Systemen, z. B. ein
5-MHz-Block mit GSM und ein benachbarter 15-MHz-Block mit LTE. Die vorhandenen Fre-
quenzressourcen wurden die von KPN gesetzte ,Smart Follower“-Strategie unterstutzen. Die
Auktion 2010 sei fur die Beteiligte zu 3 mit gemischten Ergebnissen ausgegangen. Zwar sei
man aus dem Rennen um die 800-MHz-Frequenzen ausgestiegen, jedoch habe die Betei-
ligte zu 3 wertvolle Blocke zu gunstigen Preisen in den Kapazitdtsbandern ersteigert.

“On one hand, they pulled out from the race for the most valuable 800 MHz paired
bands (the “coverage bands”) while their competitors all secured 2 blocks of 5 MHz
paired bands. On the other hand, E-Plus grabbed precious — still much cheaper —
blocks in the 1.8 GHz and 2.1 GHz paired bands (the “capacity bands”).”

Rewheel, (Rn. 427) S. 37

Die Zuteilung von E-GSM-Spektrum bei 900 MHz habe es der Beteiligten zu 3 erméglicht,
die Versorgung mit Sprachkommunikation innerhalb von Gebauden auf 90 Prozent zu erh6-
hen.

“This new “rural coverage friendly” spectrum in turn allowed E-Plus to increase its in-
door voice population coverage to 90%. We believe that the reason for stopping at 90%
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was that the last 10% of the German population lives in too small and too isolated set-
tlements to be covered economically for E-Plus even with the 900 MHz band.”

Rewheel, (Rn. 427) S. 37

Die Beteiligte zu 3 werde nach Ansicht der Autoren nicht den Fokus auf den weiteren
Ausbau in der Flache legen. Vielmehr werde sie in die weitere Verdichtung des Netzes in-
vestieren.

“We think that E-Plus will not want to put its presence up for grabs in the areas that it
had covered using the 900 MHz band (i.e. between 78% and 90% of the population) so
they will need to invest into a few thousands of green-field base stations in these areas.
We believe that most of the 1,700 GSM base stations that E-Plus implemented since
2006 had been built into exactly these rural areas utilizing primarily the 900 MHz GSM
band. In our modeling we assume that in order to provide a solid and continuous mo-
bile broadband coverage on these areas using 2.1 GHz UMTS, E-Plus will need to
double the density of their site grid by building about 1700 green field sites. We also
assume that E-Plus will try to implement these sites relatively soon, probably by 2014.”

Rewheel, (Rn. 427) S. 38

Die Beteiligte zu 3 sei der einzige Netzbetreiber, der vier UMTS/HSPA-Frequenztrager im
2-GHz-Band (UMTS-Kernband) einsetzen kdnne. Dieses Band sei das ,meist standardi-
sierte” Band, was bedeutete, dass hier ein globaler Endgeratemarkt bestehe und die Endge-
ratepreise aufgrund der Skaleneffekte signifikant gunstiger seien. Zudem konne die Beteiligte
zu 3 bei 1800 MHz einen vollen 20-MHz-LTE-Frequenztrager unterbringen und habe
daneben noch Frequenzen flir GSM. Diese Mdglichkeit besteht im 1800-MHz-Band aus-
schlief3lich fur die Beteiligte zu 3. Das 1800-MHz-Band sei weltweit ein ,hei3er Kandidat® fur
LTE-Ausbau, so dass fir dieses Band Netz- und Endgeratekomponenten bald und in hoher
Stlickzahl produziert werden durften. (S. 38)

Zusammengefasst kommen die Autoren zu dem Fazit, dass die Beteiligte zu 3 zwar
weiterhin einen Nachteil in den landlichen Gebieten haben diirfte, jedoch in den Ballungs-
zentren — und damit in den Schwerpunktgebieten der eigenen Strategie — liber ein Fre-
quenzportfolio verflige, das es der Beteiligten zu 3 erlaube, eine hochwertige, durchgehende
Abdeckung mit mobilen Breitbanddiensten mit der héchsten Kapazitat aller Netzbetreiber in
der 6konomischsten Weise erbauen zu kdnnen.

“Summarizing E-Plus’s spectrum situation, clearly, they will carry forward their disad-
vantage in the rural areas but in their target footprint which has been and will probably
remain the urban and suburban types of settlements their spectrum mix positions them
to build a very good quality, continuous mobile broadband coverage with the highest
capacity among the operators, in the most economical way.”

Rewheel, (Rn. 427) S. 39

Auf der Grundlage der Ausfiihrungen in den vorangegangenen Kapiteln nehmen die Autoren
zum Abschluss der Studie in Kapitel 6 (S. 46 ff) eine Finanzvorausschau fiir die Zeit bis 2022
vor. Die Autoren sagen ein leichtes Absinken des Verhaltnisses von Investitionen zum Um-
satz (CAPEX to sales ratio) von derzeit etwa 15 Prozent auf etwa zehn bis zwdlf Prozent
voraus (S. 47). In allen Szenarios kommen die Autoren zum Ergebnis, dass die EBITDA-
Marge uber 40 Prozent bleiben wird. Die EBIT-Marge werde — mit Ausnahme eines Subsze-
narios bei geratebezogenen Datentarifen — Uber 20 Prozent bleiben. (S. 47 f.)

Die Autoren der Studie kommen zum Ergebnis, dass die Beteiligte zu 3 ein wettbewerbsfahi-
ges und profitables Unternehmen sein wird. Insbesondere wird kein frequenzbedingtes
~Wettbewerbshandicap” gesehen, da der aus der Verfiigbarkeit von lediglich 5 MHz an so-
genanntem Flachenspektrum folgende Nachteil durch eine ,einmalige Position® bei den so-
genannten Kapazitatsfrequenzen (1,8 GHz und 2 GHz) ausgeglichen werde.

Die Kammer wirdigt die Aussagen der Rewheel-Studie insofern, als eine unabhangige Ein-
richtung eine eigene Einschatzung uber die Wettbewerbschancen und voraussichtliche Pro-
fitabilitat der Beteiligten zu 3 erstellt hat. Die Ergebnisse der Studie zum Netz und der Fre-
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quenzausstattung der Beteiligten zu 3 bestarken die Kammer in ihrer Auffassung, dass keine
Kosten- und Effizienznachteile aufgrund der Frequenzausstattung bestehen, durch die die
Fahigkeit der Beteiligten zu 3, mit den anderen Beteiligten in Wettbewerb zu treten, spurbar
beeintrachtigt wird. Zwar kommen die Autoren der Studie zu dem Fazit, dass die Frequenz-
ausstattung der Beteiligten zu 3 verglichen mit der Ausstattung der Gbrigen Beteiligten inso-
fern Nachteile aufweist, als es um die Versorgung des landlichen Raums mit breitbandigen
Diensten geht. Jedoch schatzen die Autoren der Studie die Frequenzausstattung der Betei-
ligten zu 3 dahingehend ein, dass die Beteiligte zu 3 in den Ballungsgebieten die hdchste
Kapazitat zu den wirtschaftlichsten Bedingungen anbieten werden kann.

Die Kammer weist insofern darauf hin, dass diese Verteilung der Vor- und Nachteile letztlich
auf den durch den Verlauf und die Ergebnisse der Auktion erwiesenen autonomen Ent-
schluss der Beteiligten zu 3 zurtickgeht, ab einem bestimmten Preisniveau des 800-MHz-
Spektrums auf Spektrum in héheren Frequenzbereichen zu bieten (Rn. 351).

Die Kammer stellt klar, dass sie die Ergebnisse zur Finanzvorausschau in Kapitel 6 der Stu-
die aus den oben genannten Griinden nicht verwertet hat. Zwar mag auf der Basis dieser
Zahlen eine Prognose zur Profitabilitat der Beteiligten zu 3 angestellt werden, jedoch ist die-
ser Aspekt fur die Beurteilung, ob Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Frequenzvertei-
lung wahrscheinlich sind, unerheblich. Die Autoren der Studie haben die bestehende Fre-
quenzausstattung der Beteiligten zu 3 analysiert, nicht aber auf eine frequenzregulatorische
Notwendigkeit einer Umverteilung der Frequenzausstattungen hin untersucht.

Sondergutachten der Monopolkommission

Die Monopolkommission hat in dem 56. Sondergutachten gemaf § 121 Abs. 2 TKG vom De-
zember 2009 auch Stellung genommen zu der hier zu entscheidenden Frage, ob die Fre-
quenzen im 900-MHz-Band umzuverteilen sind. Auch wenn die Monopolkommission insofern
keine Empfehlung abgegeben hat, hat sie zu erkennen gegeben, einer Umverteilung jeden-
falls skeptisch gegenuber zu stehen. Konkret hat die Monopolkommission Folgendes aus-
gefuhrt:

,Die Umverteilung wirde gegebenenfalls vergleichsweise hohe Kosten verursachen.
Nicht auszuschlie®en ware darlber hinaus, dass der gesamtwirtschaftliche Nutzen ei-
ner solchen Umverteilung gering oder sogar negativ ist. Das ware dann der Fall, wenn
die Geschaftsmodelle der bisherigen Nutzer dieser Frequenzen den Geschaftsmodel-
len der zukinftigen Nutzer Gberlegen sind. Eine Versteigerung deckt solches Wissen in
aller Regel auf. Eine durch den Regulierer erzwungene Umverteilung dagegen wirde
ohne solches Wissen erfolgen.”

Monopolkommission, Sondergutachten 56, S. 120, Abs. 289, elektronisch abruf-
bar unter http://www.monopolkommission.de/sg_56/s56_volltext.pdf

Soweit die Beteiligte zu 3 in der Stellungnahme zu dem Konsultationsentwurf ausfuhrt, dass
schwer nachvollziehbar sei, dass die Bundesnetzagentur aus den Ausfiihrungen der Mono-
polkommission im Sondergutachten 56 folgern méchte, die Monopolkommission stehe einer
Umverteilung der 900-MHz-Frequenzen skeptisch gegentiber, weist die Kammer auf Folgen-
des hin:

Die aus Sicht der Kammer aus den oben wértlich wiedergegebenen Ausfihrungen aus dem
Sondergutachten erkennbare Zurlickhaltung der Monopolkommission gegeniber einer fre-
quenzregulatorisch erzwungenen Umverteilung wird nicht durch die von der Beteiligten zu 3
in der Stellungnahme zum Konsultationsentwurf angesprochenen Stellen des Sondergut-
achtens relativiert. So deutet die Monopolkommission einerseits an, dass sie lediglich fremde
Auffassungen darstellt (,,... steht in der Kritik ...“ (Abs. 268), ,,.... Asymmetrie ... gilt ... als ei-
ner der Griinde ...“ (Abs. 271). Andererseits greift die Monopolkommission unter der Uber-
schrift ,Strategisches Bietverhalten zur Verengung der Marktstruktur?“ eine ,Befiirchtung®
(Abs. 280) der Beteiligten zu 3 und zu 4 auf. Die Monopolkommission fiihrt dann wie folgt
aus:
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,Ob strategisches Bietverhalten mit dem Ziel der Verdrangung eines Netzbetreibers
eine profitable Strategie ist, hangt von vielen Faktoren ab. So ist entscheidend, inwie-
fern die Uber dem 800 MHz-Band angebotenen Dienste auch Gber andere Frequenzen
offeriert werden kdénnen. Selbst wenn hier Kostenunterschiede im Netzaufbau beste-
hen, ist ein Ausweichen auf andere Spektren mdglich, sobald die Frequenzen aus der
digitalen Dividende durch die Gebote sehr teuer werden. Dann kann es sich trotz der
Kostenunterschiede beim Netzaufbau lohnen, auf ,unattraktiveres Spektrum auszu-
weichen, sofern dies hinreichend glinstig ist. Es stellt sich also die Frage, ob Spektrum
im 790 bis 862 MHz-Bereich den Charakter einer wesentlichen Vorleistung hat oder ob
es doch substituierbar ist.”

Monopolkommission, Sondergutachten 56, S. 118, Abs. 282, elektronisch abruf-
bar unter http://www.monopolkommission.de/sg_56/s56_volltext.pdf

Die Monopolkommission ist mithin erkennbar der Auffassung, dass Kostenunterschiede im
Netzaufbau durch ein Ausweichen auf ein zwar ,unattraktiveres®, aber hinreichend giinstiges
Spektrum ausgeglichen werden kénnen. Dieser von der Monopolkommission beschriebene
Zusammenhang zwischen Frequenz- und Netzkosten wird von der Kammer geteilt und ent-
spricht den gutachterlichen Ausfuhrungen.

Isolierte Betrachtung 900 MHz

Die Kammer ist der Ansicht, dass selbst bei einer isolierten Betrachtung des 900-MHz-Bands
eine Wettbewerbsverzerrung nicht wahrscheinlich ware.

Zunachst kénnten die Zuteilungen im Bereich 900 MHz isoliert betrachtet werden. Dieser An-
satz wird ausschlieRlich von der Beteiligten zu 3 vertreten. Aufgrund der gegenwartigen Zu-
teilungen im 900-MHz-Spektrum kénnen alle Beteiligten GSM-Netze betreiben und entspre-
chende Dienste bundesweit erbringen. Daruber hinaus kénnen alle Beteiligten andere in der
Kommissionsentscheidung (Rn. 239) angefiihrten Systeme (UMTS, LTE oder WiMAX) ein-
fihren und entsprechende breitbandige Dienste anbieten.

Da die Beteiligten zu 3 und zu 4 jeweils nur Uber einen Block mit 2 x 5 MHz (gepaart) verfi-
gen und UMTS als Kanalbandbreite ca. 5 MHz beansprucht, ware fir diese in dem jeweils
verfligbaren Block im 900-MHz-Band die Einfihrung von UMTS neben einem bestehenden
GSM-Netz (Parallelbetrieb) nicht mdglich. Bei isolierter Betrachtung nur dieses Bandes ware
damit das parallele Angebot von breitbandigen Diensten mittels UMTS-Technologie neben
GSM den Beteiligten zu 3 und zu 4 nicht moglich. Die Beteiligten zu 1 und zu 2 kénnen auf-
grund der bestehenden Zuteilungssituation parallel neben GSM-Diensten auch das Angebot
von breitbandigen Diensten mit UMTS-Technologie realisieren, da beiden Netzbetreibern in
ihrem insgesamt in diesem Band verfligbaren Spektrum von jeweils 2 x 12,4 MHz (gepaart)
ein zusammenhangendes Spektrum von 2 x 5 MHz (gepaart) zur Verfigung steht.

Sofern die Beteiligte zu 3 oder die Beteiligte zu 4 andere Systeme mit Skalierbarkeit — wie
z.B. LTE-Systeme — einsetzen wiirde, ware sie jedoch — entgegen dem Vortrag der Beteilig-
ten zu 3 (Rn. 130) — ebenfalls in der Lage, im 900-MHz-Bereich parallel breitbandige Dienste
anzubieten. Fur LTE sind auch Systeme mit 1,4-MHz-Bandbreite und 3-MHz-Bandbreite
spezifiziert, so dass parallel auch GSM-Systeme (Kanalbandbreite 200 kHz) in einem
5-MHz-Block eingesetzt werden kénnen. Die Kammer verkennt dabei nicht, dass im Fall des
Parallelbetriebs von GSM und LTE mit 1,4 MHz oder 3 MHz Bandbreite eine geringere
Ubertragungsrate als bei Verwendung eines Systems mit 5 MHz (UMTS oder LTE) einher-
gehen kann.

TU Wien, Gutachten (Rn. 168), S. 41

Somit ware in diesem Fall die Technologieauswahl der Beteiligten zu 3 und zu 4 fur die Nut-
zung des 900-MHz-Bandes eingeschrankt, wiirde aber die Fortfiihrung der GSM-Systeme
bei gleichzeitiger Einfuhrung breitbandiger Technologien nicht ausschliel3en.

Diese Einschrankungen durch die begrenzte Technologieauswahl fur eine parallele Nutzung
bestehen Uberdies nur wahrend eines Ubergangszeitraums bis zur Nutzungseinstellung der
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GSM-Technologie im 900-MHz-Spektrum. Jedoch ist die Kammer aufgrund der Stellung-
nahmen zum Impulspapier (Rn. 66) sowie der Ausfiihrungen der Gutachter (Rn. 168) der An-
sicht, dass GSM-Systeme im 900-MHz-Band jedenfalls bis zum Ende der derzeitigen Nut-
zungsrechte und damit flr den hier relevanten Zeitraum bis zum 31. Dezember 2016 betrie-
ben werden. Die Verflugbarkeit und Nutzbarkeit des 900-MHz-Bands ab dem 1. Januar 2017
ist Gegenstand des Verfahrens BK 1-11/003.

Der Kammer ist darlber hinaus bewusst, dass UMTS-900-Endgerate derzeit bereits
verflgbar sind, wahrend sich LTE-Endgerate flir 900 MHz noch im Entwicklungsstadium be-
finden und deren Marktreife noch nicht absehbar ist. Hierdurch mégen die Handlungsspiel-
raume der Beteiligten zu 3 und zu 4 in dieser unterstellten Konstellation fur einen gewissen
Zeitraum eingeschrankt sein. Jedoch ist die Kammer insbesondere auch aufgrund der Ent-
wicklung fir den 800-MHz-Frequenzbereich der Ansicht, dass sich die Entwicklungszeit-
raume in den zurlckliegenden Jahren stark verkurzt haben. Ferner hat die Kammer gewur-
digt, dass gerade fiur den 900-MHz-Bereich im globalen MafRstab auch LTE-Endgerate in
nicht zu ferner Zukunft von Herstellern geliefert werden kénnen. Der Zeitpunkt der Marktreife
wird hierbei insbesondere durch die Nachfrage getrieben, die durch den Einsatz entspre-
chender Netztechnik durch Netzbetreiber ausgeldst wird. Daher ist die Kammer zu der Ein-
schatzung gelangt, dass — auch bei Betrachtung nur des 900-MHz-Bands — die Handlungs-
maoglichkeiten der Beteiligten zu 3 und zu 4 jedenfalls nicht splirbar beeintrachtigt sein wer-
den.

Die Kammer ist der Ansicht, dass vor diesem Hintergrund selbst bei einer isolierten
Betrachtung des 900-MHz-Bands eine Wettbewerbsverzerrung infolge der Flexibilisierung
nicht wahrscheinlich ist.

Des Weiteren hat die Kammer Folgendes gewdurdigt: Die gemald Art. 1 Abs. 2 der
geanderten GSM-Richtlinie vorzunehmende Untersuchung beruht ausweislich des Erwa-
gungsgrunds 6 der Richtlinie 2009/114/EG auf der Uberlegung, dass die Liberalisierung der
Nutzung des 900-MHz-Bands mdglicherweise zu Wettbewerbsverzerrungen flihren konnte.
Insbesondere kénnten bestimmte Mobilfunkbetreiber, denen keine Frequenzen im 900-MHz-
Band zugeteilt worden sind, Kosten- und Effizienznachteile gegenliber anderen Betreibern
erleiden, die in der Lage waren, in diesem Band Dienste der dritten Generation zu betreiben.

Die in Satz 2 des Erwagungsgrunds 6 ausdriicklich genannte Fallgestaltung, das nicht alle
Netzbetreiber Giber 900-MHz-Spektrum verfligen, ist in Deutschland nicht mehr gegeben. Die
Beteiligten verfligen jeweils Uber Frequenzspektrum von mindestens 2 x 5 MHz (gepaart).
Bis zur Umsetzung des GSM-Konzepts waren die Frequenzzuteilungen insofern asymmet-
risch, als lediglich die Beteiligten zu 1 und zu 2 Uber Frequenznutzungsrechte sowohl im
900-MHz- als auch im 1800-MHz-Band verflgten, wahrend den Beteiligten zu 3 und zu 4
Frequenzen ausschlief3lich im 1800-MHz-Band zugeteilt waren. Mit Frequenzverlagerungs-
bescheid vom 3. Februar 2006 wurden sowohl der Beteiligten zu 3 als auch der Beteiligten
zu 4 jeweils 2 x 5 MHz (gepaart) im 900-MHz-Band zugeteilt. Seither verfiigen alle Beteilig-
ten im 900-MHz-Band Uber ausreichend Spektrum, um auch Systeme der dritten Generation
zu betreiben. Die aus Sicht des Richtliniengebers zu Kosten- und Effizienznachteilen und
damit zu Wettbewerbsverzerrungen flihren kénnende Konstellation wurde mithin in
Deutschland schon im Jahr 2006 behoben.

Sofern seitens der Beteiligten zu 3 vorgetragen wird, dass das Regelbeispiel auch erfiillt sei,
wenn ein Netzbetreiber tber zu wenig Spektrum bei 900 MHz verfigte (Rn. 103), kann die
Kammer diese Interpretation in der Formulierung des Erwagungsgrunds 6 nicht wiederfin-
den. Die in dem Satz 2 des Erwagungsgrunds 6 genannte Konstellation beschreibt ein Bei-
spiel (,insbesondere®), in dem die Liberalisierung moglicherweise zu Wettbewerbsverzerrun-
gen flhren kénnte. Zwar misst die Kammer dem angeflihrten Beispiel eine gewisse Indizwir-
kung zu. Gleichwohl kommt die Kammer nicht allein deswegen, dass dieses Beispiel nicht
erfullt ist, zu dem Ergebnis, dass — auch bei einer isolierten Betrachtung des 900-MHz-Bands
— Wettbewerbsverzerrungen nicht hinreichend wahrscheinlich sind. Zu diesem Ergebnis,
dass Wettbewerbsverzerrungen nicht wahrscheinlich sind, kommt die Kammer aufgrund ei-
ner Bewertung der Handlungsmaéglichkeiten der Beteiligten im Wettbewerb. Die regulatori-
schen Rahmenbedingungen und die verfliigbaren Technologien erlauben es samtlichen Be-
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teiligten diskriminierungsfrei, drahtlose Breitbandzugange anzubieten. Der von der Beteilig-
ten zu 3 angefiihrte Umstand, dass sie nicht in der Lage ware, parallel GSM- und UMTS-
Systeme zu betreiben, wirkt sich aus zwei Griinden nicht aus. Zum einen kann die Beteiligte
zu 3 deshalb hieraus keinen Wettbewerbsnachteil erleiden, da die Beteiligten zu 1 und zu 2
jeweils mehrfach und eindeutig erklart haben, das 900-MHz-Band bis zum Ende der jetzigen
Laufzeit ausschlieRlich mit GSM-Systemen zu nutzen. Zum anderen kann die Beteiligte zu 3
mittlerweile im Einklang mit dem Anhang der Kommissionsentscheidung zum 900-MHz-Band
auch LTE-Systeme betreiben und somit breitbandige Netzzugange parallel zu GSM-Syste-
men betreiben.

2. Hilfsweise: Ermessensaustbung

468 Selbst wenn — entgegen der Ansicht der Kammer — flexibilisierungsbedingte Wettbewerbs-
verzerrungen aufgrund der Frequenzverteilung des 900-MHz-Spektrums wahrscheinlich wa-
ren, ware die Bundesnetzagentur nicht zum Widerruf zum Zwecke der Umverteilung wah-
rend der restlichen Laufzeit verpflichtet. Das Entschlielungsermessen ware nicht auf Null
reduziert. Aus Sicht der Kammer ware es nicht nur ermessensfehlerfrei, sondern auch
zweckmalig, eine die Ursachen der Wettbewerbsverzerrungen behebende Umverteilung der
900-MHz-Frequenzen fur die Zeit ab 1. Januar 2017 im Wege eines offenen, objektiven,
transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens herbeizufihren.

469 Gemal § 40 VwVTG hat eine Behdrde, die ermachtigt ist, nach ihrem Ermessen zu handeln,
ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens einzuhalten.

470  Der Widerruf als erste Stufe einer Umverteilung ware — eine Wettbewerbsverzerrung
unterstellt — zwar geeignet, dem Zweck des Telekommunikationsgesetzes und den Zielen
der Regulierung zu dienen. Gleichwohl konnte in der konkreten Fallgestaltung ein Absehen
von einer Umverteilung der bis zum 31. Dezember 2016 laufenden Frequenznutzungsrechte
ebenso im Einklang mit Regulierungszielen stehen.

471  Nach § 1 TKG ist es Zweck dieses Gesetzes, durch technologieneutrale Regulierung den
Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation und leistungsfahige Telekommunikationsinf-
rastrukturen zu férdern und flachendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistun-
gen zu gewahrleisten. Fur die in Teil 5, Abschnitt 1 des Telekommunikationsgesetzes nor-
mierte Frequenzordnung konkretisiert § 52 Abs. 1 TKG, dass Frequenzen zur Sicherstellung
einer effizienten und stérungsfreien Nutzung von Frequenzen und unter Beriicksichtigung
derin § 2 Abs. 2 TKG genannten weiteren Ziele zugeteilt werden.

472  Aus dem Verzeichnis der gesetzlichen Regulierungsziele in § 2 Abs. 2 TKG sind die
folgenden einschlagig:

1. die Wahrung der Nutzer-, inshesondere der Verbraucherinteressen auf dem Gebiet
der Telekommunikation und die Wahrung des Fernmeldegeheimnisses,

2. die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Férderung nachhal-
tig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation im Bereich der Telekom-
munikationsdienste und -netze sowie der zugehérigen Einrichtungen und Dienste,
auch in der Flache,

effiziente Infrastrukturinvestitionen zu fordern und Innovationen zu unterstiitzen,
die Entwicklung des Binnenmarktes der Europaischen Union zu férdern,

die Sicherstellung einer effizienten und storungsfreien Nutzung von Frequenzen,
auch unter Berlcksichtigung der Belange des Rundfunks.

473  Das Regulierungsziel der Wahrung der Nutzer-, insbesondere der Verbraucherinteressen ge-
maR § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG spricht — eine wahrscheinliche Wettbewerbsverzerrung unterstellt
— zwar fur die Behebung der wettbewerbsverzerrenden Frequenzverteilung, nicht jedoch
zwingend flr den Widerruf eines Teils der bis zum 31. Dezember 2016 befristeten 900-MHz-
Frequenznutzungsrechte der Beteiligten zu 1 und zu 2 zum Zweck der Umverteilung. Zwar
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wurde die Umverteilung einiger GSM-Kanale von den D-Netzbetreibern an die E-Netzbetrei-
ber im Verhaltnis zu dem jeweils insgesamt verfiigbaren Spektrum nicht zwangslaufig zu
unmittelbar von Endnutzern spirbaren Wirkungen fihren. Es ist jedoch anzunehmen, dass
sich die — hier nur unterstellte — Wettbewerbsverzerrung mittel- bis langfristig tendenziell
eher zulasten der Nutzer auswirken wiirde. Es ware dann zu erwarten, dass Endnutzer des
unter einer flexibilisierungsbedingten Wettbewerbsverzerrung leidenden Netzbetreibers auf-
grund nicht wettbewerbsfahiger Produkte zu einem anderen Netzbetreiber wechseln wirden.
Diese Konzentration der Angebotsmacht auf wenige Netzbetreiber infolge der angenomme-
nen Wettbewerbsverzerrung wirde auf lange Sicht den Wettbewerbsdruck der Nachfrage-
seite schwachen und damit auch die Funktionsfahigkeit des Endnutzermarkts gefahrden.
Zwar ist nicht auszuschlieRen, dass auch das Absehen von einem Widerruf und die Durch-
flhrung eines offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfah-
rens, in dem eine den Wettbewerb nicht beeinflussende Frequenzverteilung durch die Mo-
bilfunknetzbetreiber gefunden wird, auch diesem Regulierungsziel férderlich ware. Jedoch
kann hierzu im Rahmen dieser lediglich hilfsweisen Erwagungen und ohne die Kenntnis der
konkreten Schwere der Wettbewerbsverzerrung keine abschliefende Einschatzung fir das
Regulierungsziel in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG vorgenommen werden.

Unterstellt, Wettbewerbsverzerrungen waren aufgrund der Frequenzverteilung des 900-MHz-
Bands wahrscheinlich, wiirde das Regulierungsziel der Sicherstellung eines chancenglei-
chen Wettbewerbs und die Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Tele-
kommunikation gemal § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG flr den Widerruf im Zuge der Umverteilung
sprechen, denn das Absehen von frequenzregulatorischen MaRnahmen zur Beseitigung von
wettbewerbsverzerrenden Frequenzzuteilungen wirde weder einen chancengleichen Wett-
bewerb sicherstellen noch nachhaltig wettbewerbsorientierte Markte férdern.

Gemal § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG sind effiziente Infrastrukturinvestitionen zu férdern und
Innovationen zu unterstitzen. Bei der Betrachtung, ob die Umverteilung von Frequenzspekt-
rum, die den Widerruf von Frequenznutzungsrechten beinhalten wirde, effiziente Infrastruk-
turinvestition fordert und Innovationen unterstitzt, ist zu erwagen, dass in diesem Fall die
betreffenden Rechte bis zum 31. Dezember 2016 laufen. Die vom Widerruf betroffenen Mo-
bilfunknetzbetreiber missten umfassende und aufwandige Umstellungen planen und vollzie-
hen. Hierfiir ware ein angemessener Zeitraum zu gewahren, bis der Widerruf wirksam wird.
Fir alle von der Umverteilung betroffenen Mobilfunknetzbetreiber wiirde eine Restlaufzeit
verbleiben, die kaum einen Anreiz fir Investitionen und Innovationen darstellt. Investitionen
wurden nur dann angereizt, wenn mit der Umverteilung eine Verlangerung der Laufzeit ein-
hergehen wiirde. Dies wurde auch von den Beteiligten in den Stellungnahmen zum Impuls-
papier vorgetragen (Rn. 161). Ob die bestehenden Frequenznutzungsrechte verlangert wer-
den kdnnen oder ein Vergabeverfahren durchzufuhren ist, ist nicht Gegenstand dieses Ver-
fahrens, sondern wird im Verfahren BK 1-11/003 zur Entscheidung gebracht. In dem hiesi-
gen Verfahren kann die Kammer das Ermessen nur aufgrund der feststehenden Tatsachen
austiben. In der gegebenen Situation wiirde eine Umverteilung an und fir sich tendenziell
keine Investitionen in die Infrastruktur auslésen und Innovationen unterstitzen, sondern erst
wenn Rechts- und Planungssicherheit Gber den Zeitraum bis 2016 hinaus besteht. Dieses
Regulierungsziel spréache nach Ansicht der Kammer daher nicht fur einen Widerruf im Zuge
der Umverteilung der bestehenden Frequenzzuteilungen, die am 31. Dezember 2016 aus-
laufen, sondern flir die Berlicksichtigung der die Wettbewerbsverzerrung begriindenden Um-
stande in der Entscheidung Uber die Vergabe dieser Frequenzen fir die Zeit ab 1. Januar
2017 in dem Verfahren BK 1-11/003.

Das Regulierungsziel der Férderung der Entwicklung des Binnenmarktes der Europaischen
Union in § 2 Abs. 2 Nr. 4 TKG verhalt sich aus Sicht der Kammer in diesem Fall neutral. Zur
Forderung der Entwicklung des Binnenmarktes ist es geboten, die mit den einschlagigen
Rechtsakten der Europaischen Union verfolgten Ziele zu erreichen. Hierzu zahlt nach Art. 1
Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie, dass Wettbewerbsverzerrungen behoben werden,
wenn dies gerechtfertigt und verhaltnismaRig ist. Dies ist eine Einzelfallentscheidung, wobei
sowohl die Entscheidung fur als auch gegen die Umverteilung im Einklang mit den europai-
schen Rechtsakten stehen und mithin die Entwicklung des Binnenmarktes férdern kann.
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477  SchlieBlich ist das Regulierungsziel der Sicherstellung einer effizienten und stérungsfreien
Nutzung von Frequenzen gemal § 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG zu wirdigen. Unter der Annahme,
dass die Frequenzverteilung wettbewerbsverzerrend ist, wirde diese Frequenzverteilung aus
frequenzregulatorischer Sicht auch eine ineffiziente Ressourcenallokation darstellen. Mithin
sprache auch das Regulierungsziel in § 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG flr einen Widerruf, falls eine fre-
quenzzuteilungsbedingte Wettbewerbsverzerrung infolge der Flexibilisierung wahrscheinlich
ware.

478 Die Regulierungsziele wiirden demnach miteinander konfligieren und kein eindeutiges Er-
gebnis, ob der Widerruf oder das Absehen vom Widerruf dem Zweck der Ermachtigung ent-
spricht, liefern. Welches der konfligierenden Regulierungsziele aufgrund einer Abwagung als
Uberwiegend erscheint, kann — jedenfalls in diesen lediglich hilfsweisen Erwagungen — da-
hinstehen, da die gesetzlichen Grenzen des Ermessens nach Uberzeugung der Kammer bei
einem Widerruf der Frequenznutzungsrechte der Beteiligten zu 1 und zu 2 im 900-MHz-Band
Uberschritten waren.

479  Verfassungsrechtliche Grundsatze sind gesetzliche Grenzen im Sinne des § 40 VwVfG.
Henneke, in: Knack, VWVfG, 8. Auflage, § 40, Rn. 51

480 Zu diesen verfassungsrechtlichen Grundsatzen ist das unter anderem aus der Bindung der
vollziehenden Gewalt an Gesetz und Recht gemaR Art. 20 Abs. 3 GG (Rechtstaatsprinzip)
abgeleitete Verhaltnismafigkeitsgebot zu zahlen.

Henneke (Rn. 479), § 40, Rn. 57

481  Auch nach den Vorgaben aus Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie sowie Art. 14
Abs. 1 Satz 1 der Genehmigungsrichtlinie muss die Anderung bestehender Frequenznut-
zungsrechte verhaltnismafig sein.

482  Der Widerruf von Teilen der den Beteiligten zu 1 und zu 2 im 900-MHz-Band zugeteilten und
bis zum 31. Dezember 2016 befristeten Frequenzen zum Zweck der Umverteilung ware je-
denfalls unangemessen.

483  Eine hoheitliche MaRnahme ist dann nicht mehr angemessen, wenn die Auswirkungen der
MafRnahme flir die Rechts- und Sozialordnung unverhaltnismaRig einschneidender sind als
der vom Gesetz angestrebte Erfolg selbst.

Henneke (Rn. 479), Rn. 59

484  Die Behotrde muss also den Erfolg ins Verhaltnis zu den Auswirkungen auf den individuell
Betroffenen und die Nebenwirkungen fir die Allgemeinheit setzen, wobei die Eingriffs-
schwere den Erfolg nicht Gberwiegen darf.

Henneke (Rn. 479), Rn. 59

485  Der durch einen Widerruf zur Umverteilung erzielbare Erfolg tGberwiegt nicht den Einschnitt in
den Rechtskreis der vom potenziellen Widerruf betroffenen Beteiligten zu 1 und zu 2. Es lie-
gen keine Grinde von einer Art und einem Gewicht vor, die — die Wahrscheinlichkeit von
Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Zuteilung des 900-MHz-Bands unterstellt — eine
Umverteilung wahrend der gegenwartigen Laufzeit als verhaltnismaflig im engeren Sinne er-
scheinen lief3en.

486 Die Kammer ist der Ansicht, dass die Interessenabwagung im vorliegenden Fall durch Art. 14
Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie dahingehend vorgepragt ist, dass regelmafig das Be-
standsinteresse der Frequenzzuteilungsinhaber das Aufhebungs- bzw. Umverteilungsinte-
resse uberwiegt.

487 Gemal Art. 14 Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie dirfen die Mitgliedstaaten Rechte zur In-
stallation von Einrichtungen oder Rechte zur Nutzung von Funkfrequenzen nicht vor Ablauf
des Zeitraums, fur den sie gewahrt wurden, einschranken oder entziehen, auler in begrin-
deten Fallen und gegebenenfalls im Einklang mit dem Anhang und einschlagigen nationalen
Vorschriften Uber Entschadigungen fir den Entzug von Rechten.
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488 Der Verweis in Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie auf Art. 14 der Genehmigungs-
richtlinie erfasst den dortigen Absatz 2 mit, der als fiir diese Entscheidung thematisch ein-
schlagig erscheint, da er speziell auf die Anderung noch laufender Rechte abstellt. Zwar be-
stand der Art. 14 im Zeitpunkt der Verabschiedung der Richtlinie 2009/114/EG, am 16. Sep-
tember 2009, nur aus dem ersten Absatz; der Absatz 2 wurde durch die Richtlinie
2009/140/EG vom 18. Dezember 2009 eingefugt. Die Kammer ist jedoch der Auffassung,
dass es sich um eine dynamische und nicht eine statische Verweisung auf die Genehmi-
gungsrichtlinie handelt.

489  Wahrend statische Verweisungen grundsatzlich rechtlich unbedenklich sind, stéf3t die Zulas-
sigkeit von dynamischen Verweisungen auf enge Grenzen. Dies gilt insbesondere, wenn ein
Normgeber auf Regelungen eines anderen Normgebers verweist, denn in diesem Fall konnte
dem Normgeber ein Einfluss auf die zuklinftige Fortentwicklung bestimmter Regelungen
verwehrt sein und die Rechtsetzung auflerhalb des Einflussbereichs des legitimierten Recht-
setzungsorgans stattfinden.

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 26.01.2007 — 2 BvR 2408/06 —
JURIS, Rn. 12

490 Zur Wahrung sowohl des Rechtsstaats- als auch des Demokratieprinzips hat der zustandige
Normgeber grundsatzlich selbst fir eine ordnungsgemafe Inkraftsetzung und Verkiindung
seiner Normen und deren Anderungen zu sorgen. Er ist demokratisch legitimiert, den Inhalt
seiner Normen in eigener Verantwortung selbst zu bestimmen und dabei auch ihre Uberein-
stimmung mit héherrangigem Recht zu Uberprifen. Der zustandige Normgeber darf sich sei-
ner Verantwortung fiir den Inhalt der Normierung jedenfalls nicht vollig entaulRern.

Grundlegend BVerfGE 33, 125 (157 f.); ferner 47, 285 (315)

491  Ist aufgrund des Wortlauts der verweisenden Norm (hier Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-
Richtlinie (Rn. 52)) nicht eindeutig, ob es sich um eine statische oder eine dynamische, kinf-
tige Anderungen einschlieRende Verweisung handelt, ist die Frage im Wege der Auslegung
zu beantworten. Hierbei kommt dem Sinnzusammenhang, der Entstehungsgeschichte und
den Regelungszielen besondere Bedeutung zu.

Grundlegend BVerfGE 1, 299 (312); ferner BVerfGE 60, 135 (155)

492  Danach handelt es sich hier um eine dynamische Verweisung. Hierflr spricht insbesondere,
dass der identische Normgeber (hier Europaisches Parlament und Rat) sowohl die Aus-
gangsnorm (Art. 1 Abs. 2 GSM-Richtlinie) als auch die Bezugsnorm (Art. 14 Genehmigungs-
richtlinie) im annahernd gleichen Zeitraum beraten und erlassen hat.

493 Die Ausgangsnorm wurde durch die Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 52) eingefuhrt. Deren Ge-
setzgebungsverfahren wurde am 19. November 2008 mit dem Vorschlag der Kommission fiir
eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
87/372/EWG des Rates Uber die Frequenzbander, die fir die koordinierte Einfiihrung eines
europaweiten offentlichen zellularen digitalen terrestrischen Mobilfunkdienstes in der Ge-
meinschaft bereitzustellen sind,

KOM(2008) 762 (endg.); vgl. ABI. EU Nr. C 76 vom 25.03.2010, S. 7

494  eingeleitet und mit der Unterzeichnung durch das Europdische Parlament und den Rat am
16. September 2009 abgeschlossen.

495 Die Bezugsnorm wurde durch die Richtlinie 2009/140/EG eingeflihrt. Deren Gesetzgebungs-
verfahren wurde am 13. November 2007 mit dem Vorschlag der Kommission fur eine Richtli-
nie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG
Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -
dienste, der Richtlinie 2002/19/EG uber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnet-
zen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der Richtlinie
2002/20/EG uber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste
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KOM(2007) 697 (endg.); vgl. ABI. EU Nr. C 55 vom 28.02.2008, S. 4

eingeleitet und mit der Unterzeichnung durch das Europaische Parlament und den Rat am
25. November 2009 abgeschlossen.

Wahrend des Gesetzgebungsverfahrens der Ausgangsnorm lief mithin das Gesetzgebungs-
verfahren der Bezugsnorm bereits. Der Vorschlag zur Anderung der Bezugsnorm war von
Anfang bekannt. Mit der Anderung von Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie (Bezugsnorm)
wurden lediglich

»technische Anpassungen im Wortlaut der Richtlinie”
KOM(2007) 697 (endg.), S. 13

vorgenommen. Eine substantielle Anderung war nicht beabsichtigt. Vor diesem Hintergrund
ist anzunehmen, dass der Richtliniengeber mit der Einfiihrung des Art. 1 Abs. 2 der GSM-
Richtlinie auf die Genehmigungsrichtlinie jedenfalls in der Fassung des Anderungsvor-
schlags der Kommission vom 13. November 2007 und damit die heute giltige Fassung ver-
weisen wollte.

Fir eine dynamische Verweisung spricht ferner, dass zwischen Ausgangs- und Bezugsnorm
eine hinreichende Zweckverwandtschaft besteht und die Anderung der Bezugsnorm nicht
eine wesentliche Anderung der Ausgangsnorm bewirkte. Die Ausgangsnorm (Art. 1 Abs. 2
der geanderten GSM-Richtlinie) verweist gerade deshalb auf die Bezugsnorm (Art. 14 der
Genehmigungsrichtlinie), weil dort die Anderung von (Frequenznutzungs-)Rechten geregelt
ist. Mit der Einfiihrung von Art. 14 Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie sind auch keine Ande-
rungen verbunden, die den Gehalt von Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie wesent-
lich umgestalten wiirde.

Nach alledem verweist also Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie auf beide Absatze
von Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie.

Die Kammer erkennt in Art. 14 Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie ein Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis in dem Sinne, dass die ,Einschrankung“ oder ,Entziehung* die zu begriindende Aus-
nahme ist, dass das Bestandsinteresse mithin regelmaRig das Aufhebungsinteresse Gber-
wiegt.

Besondere Griinde, die hier das Aufhebungsinteresse ausnahmsweise iberwiegen lassen,
sind nicht erkennbar. Das Aufhebungsinteresse konnte nach Ansicht der Kammer jedenfalls
dann ausnahmsweise das Bestandsinteresse Uberwiegen, wenn das Absehen von einer
Umverteilung wahrend der Restlaufzeit den Marktaustritt eines Unternehmens wahrschein-
lich zur Folge hatte und damit flir die Rechts- und Sozialordnung schlichtweg unertraglich
ware, da in diesem Fall der Kernbereich der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG betroffen wéare.
Gleichwohl hat die Beteiligte zu 3 bislang selbst nicht vorgetragen, dass sie nur dann im
Markt existenzfahig ware, wenn sie mehr Frequenzspektrum im 900-MHz-Band im Umfang
von 2 x 3,6 MHz (gepaart) erhalten wirde. Aus Sicht der Kammer sprechen vielmehr Indi-
zien daflir, dass im Fall der Nichtumverteilung nicht die konkrete Gefahr der Existenzbedro-
hung besteht. So kommt etwa die Rewheel-Studie zu der Schlussfolgerung, dass die Betei-
ligte zu 3 mit dem bestehenden Spektrum durchaus wettbewerbsfahig ist und weiterhin pro-
fitabel sein wird (Rn. 427). Dies deckt sich mit Verlautbarungen der Beteiligten zu 3. In einer
Presseinformation der Beteiligten zu 3 vom 21. April 2011 wird Folgendes erklart:

,Nach Rekordergebnissen in 2010 setzt die E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG im ers-
ten Quartal 2011 ihren Wachstumskurs fort. Bei der Umsatzentwicklung halt der Auf-
wartstrend an. Das Wachstum legte im vierten Quartal in Folge zu. Obwohl Umsatz
und EBITDA unter dem Einfluss von Regulierungseingriffen standen, erzielte das Un-
ternehmen weiter eine starke Ergebnis-Marge. Auch bei den Kundenzahlen verzeich-
net die E-Plus Gruppe kontinuierlich Zuwachse und bedient inzwischen 21 Millionen
Kunden in Deutschland. [...]

,Bis Ende 2012 wollen wir das beste Datennetz aus Kundensicht bieten. Mit jahrlich
mehreren hundert Millionen Euro bauen wir in den Stadten und auch auf dem Land
unser Datennetz aus und sorgen flir hervorragende Kundenerlebnisse beim mobilen
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Surfen. Zufriedene Kunden sind der entscheidende Erfolgsmalstab flir unser Daten-
netz, ', erklart Thorsten Dirks."

elektronisch abrufbar unter http://www.eplus-gruppe.de/presse/doc/1365.pdf

506 Selbst wenn das Bestandsinteresse nicht aufgrund von Art. 14 Abs. 2 der
Genehmigungsrichtlinie regelmaflig das Aufhebungsinteresse Uberwiegen wirde, wiirde eine
Abwagung dieser gegenlaufigen Interessen zugunsten des Bestandsinteresses ausfallen.

507  Hierbei ist zunachst klarzustellen, dass zugunsten der Beteiligten zu 1 und zu 2 insofern kein
Vertrauensschutz streitet, als diese im Vertrauen auf den Fortbestand der Rechte im
900-MHz-Band Investitionen aufgrund der Versteigerung 2010 getatigt haben (Rn. 113
und 151). Die Kammer hat in der Entscheidung BK 1a-09/001 angeklndigt, dass die Fre-
quenzverteilungsuntersuchung nach der Versteigerung durchgeflihrt wird. Die Frequenzver-
teilungsuntersuchung kam also nicht Gberraschend, vielmehr mussten die Beteiligten zu 1
und zu 2 es zumindest fur mdglich halten, dass Frequenznutzungsrechte je nach Ausgang
der Frequenzverteilungsuntersuchung umverteilt werden kénnten.

508 Die Kammer ist der Meinung, dass — eine Wettbewerbsverzerrung unterstellt — das Absehen
von einem Widerruf zur Umverteilung des 900-MHz-Bands insbesondere deshalb zumutbar
ware, da die derzeitigen Frequenznutzungsrechte im 900-MHz-Band mit Ablauf des
31. Dezember 2016 enden und die Kammer bis zum Jahr 2013 eine Entscheidung Uber die
Zuteilung der Frequenzen fir die Zeit ab dem 1. Januar 2017 unter anderem des 900-MHz-
Bands im Verfahren BK 1-11/003 treffen wird, das bereits eingeleitet wurde.

509 Die Kammer tragt hierbei auch dem Umstand Rechnung, dass die fir eine Umverteilung not-
wendige Netzplanung und Verkehrsmigration zu erheblichen Aufwendungen bei den Betei-
ligten zu 1 und zu 2 fihren und eine erhebliche Umsetzungszeit erfordern wirde. Eingedenk
der verbleibenden Restlaufzeit bis zum 31. Dezember 2016 erscheint es daher als unzumut-
bar, die Beteiligten zu 1 und zu 2 zu einer Freischaltung und Abgabe von 900-MHz-Spektrum
zu zwingen, ohne dass diese Planungssicherheit fir das verbleibende 900-MHz-Spektrum
fur die Zeit ab dem 1. Januar 2017 haben.

510 Nach alledem ist die Kammer der Meinung, dass selbst im Fall einer wahrscheinlichen, flexi-
bilisierungsbedingten Wettbewerbsverzerrung aus Verhaltnismafigkeitsgriinden nicht die
bestehende Frequenzverteilung bis zum Ende der derzeitigen Laufzeit gedndert werden
durfte.

D. Hinweis: Einleitung eines Verfahren fur die Folgenutzung ab 2017

511  Die Kammer weist darauf hin, dass sie zur Klarung der Folgenutzung unter anderem des
900-MHz-Frequenzbereichs ab dem 1. Januar 2017 ein Verfahren unter dem Geschéaftszei-
chen BK 1-11/003 eingeleitet hat, um rechtzeitig drei Jahre vor dem Ende der Laufzeit der
Frequenzzuteilungen Uber die Folgenutzung zu entscheiden.

512  Bereits in der Entscheidung BK 1a-09/001 (Rn. 38) hat die Kammer entschieden, dass sie
von Amts wegen rechtzeitig vor dem Ende der derzeitigen Befristung der Frequenznutzungs-
rechte in den Frequenzbereichen 900 MHz und 1800 MHz eine Entscheidung lber die Zu-
teilung dieser Frequenzen ab dem 1. Januar 2017 treffen wird. In der Begriindung dieser
Malnahme 3 hat die Kammer Folgendes ausgefuhrt:

513 LVor diesem Hintergrund hat die Kammer nunmehr flir den wahrscheinlichen Fall, dass
zumindest die D-Netzbetreiber das 900-MHz-Spektrum bis zum Ende der Laufzeit fir
GSM-Dienstleistungen nutzen werden, vorgesehen, dass von Amts wegen rechtzeitig
vor dem Ende der derzeitigen Befristung der Frequenznutzungsrechte eine Entschei-
dung Uber die Zuteilung der Frequenzen im Bereich 900 MHz und 1800 MHz fiir die
Zeit ab dem 01.01.2017 getroffen wird. Denn jedenfalls wenn die Nutzungsrechte aus-
laufen, ist von der Bundesnetzagentur Uber die Zuteilung der Frequenzen fir einen An-
schlusszeitraum zu entscheiden. Fir diese Entscheidung sieht die Kammer nach erster
Einschatzung im Wesentlichen die Mdglichkeiten der Verlangerung gemaf § 55 Abs. 8
TKG oder der (Neu-) Vergabe der Frequenzen gemal §§ 55 Abs. 9, 61 TKG.
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Jedenfalls wird die Bundesnetzagentur dann die Frage der Wettbewerbsneutralitat der
frequenzregulatorischen Rahmenbedingungen zu entscheiden haben. Dies gilt sowohl
fur den Fall der Verlangerung als auch fir den Fall einer Vergabe der Frequenzen. Die
Bundesnetzagentur wird in diesem Fall die geforderte Um- bzw. Neuverteilung unter
den dann gegebenen Rahmenbedingungen erneut priifen. Sowohl bei der rechtlichen
Beurteilung etwaiger geltend gemachter Anspriche auf Verlangerung als auch bei der
Prifung, ob ein Vergabeverfahren anzuordnen ist, wird die Bundesnetzagentur gerade
den Regulierungszielen nach § 2 Abs. 2 TKG Rechnung tragen. Denkbar ist aus Sicht
der Kammer, dass sich die Gewichtung zwischen den in dieser Frage einschlagigen
Regulierungszielen aufgrund der zwischenzeitlichen Fortentwicklung des Marktes ver-
lagert.

Aus Sicht der Kammer sind die hiermit verbundenen Fragen von besonderer
Komplexitat und die zu treffende Entscheidung von hervorgehobener Bedeutung mit
erheblichen Auswirkungen fur den Markt. Um diese Entscheidung auf eine dement-
sprechend sichere und stabile Grundlage zu stellen, wird die Bundesnetzagentur das
Verfahren zur Erarbeitung dieser Entscheidung rechtzeitig einleiten. Nach heutiger
Einschatzung sollte das Verfahren spatestens zwei Jahre vor Ablauf der gegenwarti-
gen Laufzeit abgeschlossen sein, um den beteiligten Unternehmen und den (brigen
Betroffenen die erforderliche Planungs- und Investitionssicherheit zu gewahren.*

Vfg. 58/2009, (Rn. 38) S. 3611

Auch unter Einbeziehung der Kommentare zum Impulspapier, der Erklarungen der
Beteiligten in der mindlichen Verhandlung sowie den Stellungnahmen der Beteiligten im An-
schluss an die mundliche Verhandlung halt die Kammer an diesem Vorgehen fest.

Die Kammer hat daher von Amts wegen ein diesbezlgliches Verfahren eingeleitet
(BK 1-11/003).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem Ver-
waltungsgericht in Koln, Appellhofplatz, 50667 Koln, schriftlich oder zur Niederschrift des Ur-
kundsbeamten der Geschéaftsstelle erhoben werden.

Die Klage muss den Klager, den Beklagten und den Streitgegenstand bezeichnen. Sie soll einen
bestimmten Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sol-
len angegeben werden. Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigefiigt werden,
dass alle Beteiligten eine Ausfertigung erhalten kdnnen.

Die Klage hat nach § 137 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung.

Bundesnetzagentur flr Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen

Die Prasidentenkammer Bonn, den 21. November 2011

Dr. Henseler-Unger Kurth Kindler
Beisitzerin Vorsitzender Beisitzer



