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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
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durch

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 6ffentlichen Anhérung zum Entscheidungsentwurf vom 6. Juli 2011 bis zum
16. September 2011>

am <Datum einfiigen>

beschlossen:

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

Der Antrag der Beteiligten zu 3 vom 22. September 2006 wird abgelehnt.

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
Folgenutzung zu entscheiden.

Grinde

Die folgenden tatsachlichen und rechtlichen Grinde haben die Kammer zu dieser
Entscheidung bewogen.

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

I. Erteilung der Frequenznutzungsrechte

3 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 Marktoéffnung

4  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
Frequenzbander, die fir die koordinierte Einflihrung eines europaweiten offentlichen
zellularen digitalen terrestrischen Mobilfunkdienstes in der Gemeinschaft bereitzustellen
sind,
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ABI. EG Nr. L 196 vom 17.7.1987, S. 85

und die Empfehlung des Rates vom 25. Juni 1987 fiir die koordinierte Einflihrung eines
europaweiten 6ffentlichen zellularen digitalen terrestrischen Mobilfunkdienstes in der
Gemeinschaft.

ABI. EG Nr. L 196 vom 17.7.1987, S. 81

Neben der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft nahm auch der Europaische
Funkausschuss (engl.: European Radiocommunications Committee; ERC) der Europaischen
Konferenz 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
Einfihrung des digitalen europaweiten 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
Gesetzes 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 zunachst
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 fur Post und
Telekommunikation 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 flir Post und
Telekommunikation 37/1990, S. 1681

Zur Zeit der Marktoffnung fur 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 Verfligung 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 fur Post und Telekommunikation
11/1993, S. 229

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

Verflgung 259/1994, ABI. Bundesministerium fur Post und Telekommunikation
23/1994, S. 866

Das ERC der CEPT entschied am 1. Dezember 1995 Uber die Frequenzbander, die fur die
Einflhrung 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“ uniblich 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.
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Vfg. 128/1997, ABI. Bundesministerium flr Post und Telekommunikation

14/1997, S. 679
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16  Diese Lizenz wurde aufgrund des Telekommunikationsgesetzes (TKG) vom 25. Juli 1996

(BGBI. | S. 1120) erteilt.

17  Der Beteiligten zu 4 wurde im Zuge dieser Lizenzierung Spektrum von 2 x 22,4 MHz
(gepaart) 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) tber Frequenzspektrum von
2 x 22,4 MHz (gepaart) im Bereich 1800 MHz verfugten. Die beiden D-Netzbetreiber (die
Beteiligten zu 1 und zu 2) verfugten zu diesem Zeitpunkt tber Spektrum von jeweils
2 x 12,4 MHz (gepaart) im Bereich 900 MHz.

18 Nach Abschluss der Marktéffnung waren die fir 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 zu2

Beteiligte zu 3

Beteiligte zu 4

Frequenzbereich (in MHz) (in MHz) (in MHz) (in MHz)
900 MHz gepaart 2x12,4 2x12,4
1800 MHz gepaart 2x22,4 2x22.4

Tabelle 1: Frequenznutzungsrechte bis zum 28.10.1999.

2. Erste Vergabe von Erganzungsspektrum — GSM-1800-Versteigerung

19  Nachdem die D-Netzbetreiber seit 1997 mehrfach die Zuteilung weiterer Frequenzen
beantragt hatten, entschied sich die Bundesnetzagentur — unter der damaligen amtlichen
Bezeichnung Regulierungsbehodrde fur Telekommunikation und Post (RegTP) —, zuséatzlich
zur Verfigung 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 fur Mobilfunkanwendungen
nach dem GSM 1800-Standard; Vfg. 45/1999, ABI. Reg TP 7/1999, S. 1251

20  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
Bedingungen zur Vergabe weiterer Frequenzen fur Mobilfunkanwendungen nach
dem GSM-1800-Standard; Vfg. 70/1999, ABI. Reg TP 11/1999, S. 1751

21 Im Rahmen des durchgefuhrten Versteigerungsverfahrens wurden die Frequenzen von der
Beteiligten zu 1 und der Beteiligten zu 2 zu annahernd gleichen Teilen ersteigert. Nach
Abschluss dieser Versteigerung waren die verfigbaren Frequenzen wie folgt auf die

Lizenznehmer verteilt:

Beteiligte zu 1

Beteiligte zu2

Beteiligte zu 3

Beteiligte zu 4

Frequenzbereich (in MHz) (in MHz) (in MHz) (in MHz)
900 MHz gepaart 2x12,4 2x12,4

1800 MHz gepaart 2x 5 2x 54 2x22,4 2x22,4

> gesamtes Spektrum 34,8 35,6 44.8 44.8

Tabelle 2: Frequenznutzungsrechte am Stichtag 29.10.1999.
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3. Zweite Vergabe von Ergdnzungsspektrum und Angleichung der Restlaufzeiten — das
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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 militarische Nutzungen auf. Im Marz 2005 verzichtete das Bundesministerium der
Verteidigung auf eine weitere militdrische Nutzung der E-GSM-Frequenzen. Grundlage fur
die Widmung der E-GSM-Bander fir 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 fur das digitale
europaweite Kommunikationssystem GSM genutzt werden sollen, (ERC/DEC/(97)02)
erreicht wurde.

Im Mai 2005 veroffentlichte 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

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

Konzept der Bundesnetzagentur vom 21.11.2005 zur Vergabe weiteren
Spektrums fiir 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

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

,Die nunmehr verfigbaren E-GSM-Frequenzen ermdglichen einen Ausgleich unter den
bestehenden GSM-Netzen hinsichtlich deren — infolge sukzessiver Lizenzierung —
ungleicher Frequenzausstattung und damit die Herbeiflihrung glinstigerer
frequenzregulatorischer 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 Gegensatz zu den D-Netzen — bislang nur tber Frequenzen im
Bereich 1800 MHz verflgen.

Da aber zur Angleichung der frequenzregulatorischen Rahmenbedingungen im
Hinblick auf die Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs eine mengenmaliige
Erhéhung der Frequenzkapazitaten nicht erforderlich ist, werden die E-Netze die
Frequenzen im Bereich 900 MHz nicht zusatzlich zu ihrer bisherigen
Frequenzausstattung erhalten. Vielmehr wird den E-Netzbetreibern aufgegeben, einen
Teil ihrer bestehenden Nutzungen aus dem Bereich 1800 MHz in die E-GSM-Bander
zu verlagern.”

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

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

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

Als einen weiteren Schritt zur Angleichung der frequenzregulatorischen
Rahmenbedingungen sah das GSM-Konzept vor, dass die GSM-Netzbetreiber eine Option
auf Verlangerung der Befristungen der Frequenznutzungsrechte bis zum 31. Dezember 2016
erhalten.
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GSM-Konzept, Vfg. 88/2005 (Rn. 24), S.1852

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

Den Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 3 wurde daher jeweils eine entsprechende Option
eingerdumt, ihre Befristungen bis zum Ende der Befristung der E 2-Lizenz der Beteiligten

zu 4 (31. Dezember 2016) zu verlangern. Bis einschlieRlich Juni 2007 haben alle betroffenen
Beteiligten die Option auf Laufzeitverlangerung ausgelibt und offentlich-rechtliche Vertrage
mit der Bundesrepublik Deutschland geschlossen.

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

SchlieBlich wurden im Hinblick auf die technischen Weiterentwicklungen und das sich
abzeichnende Zusammenwachsen der — in lizenzrechtlicher Sicht unterschiedenen — GSM-
und UMTS-Anwendungen Uberpriifungen und eine Flexibilisierung der
Frequenznutzungsbedingungen fur die kommenden Jahre in Aussicht gestellt.

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

Beteiligte zu 1 | Beteiligte zu2 | Beteiligte zu 3 | Beteiligte zu 4

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

900 MHz gepaart 2x12,4 2x12,4 2x 5 2x 5

1800 MHz gepaart 2x 5 2x 54 2x17,4 2x17,4

> gesamtes Spektrum 34,8 35,6 44.8 44.8

Tabelle 3: Frequenznutzungsrechte zum Stichtag 3.2.2006.

4. Flexibilisierung

35

36

An das GSM-Konzept ankniipfend 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 Anhorung 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

folgende Fragen gestellt

1. Zu welchem Zeitpunkt sollen die flexibleren frequenzregulatorischen
Rahmenbedingungen wirksam werden?

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

3. Ist es zur Verwirklichung der Regulierungsziele und zur Wahrung des Grundsatzes der
Diskriminierungsfreiheit erforderlich, die in den Bereichen 900 MHz und 1800 MHz
zugeteilten Frequenzen mit dem Ziel der Angleichung der Frequenzausstattung
umzuverteilen?

4, Falls die Frequenznutzungsrechte in den betroffenen Frequenzbereichen vor dem
31. Dezember 2016 flexibilisiert werden sollten (vgl. Frage 1): Welcher Zeitraum fur
eine Befristung ware angemessen?
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5. Inwiefern sind in dem Konzept zur Flexibilisierung der Frequenzbereiche 900 MHz und
1800 MHz die Interessen von Unternehmen zu beriicksichtigen, die tber keine
Frequenznutzungsrechte in diesen Bereichen verfigen?

Insgesamt waren 15 Stellungnahmen zum K 9|18-Diskussionspapier bei der
Bundesnetzagentur eingegangen. Die Stellungnahmen sind auf den Internetseiten der
Bundesnetzagentur veréffentlicht worden. Neben den Beteiligten und (potentiellen)
Wettbewerbern hatten auch regionale Festnetzbetreiber, Hersteller und Verbande
kommentiert. Bestatigt hatte sich insbesondere eine komplexe, in vielen Punkten einander
widersprechende Interessenlage. Damit hatte sich die Notwendigkeit einer umfassenden
frequenzregulatorischen Betrachtung und Bewertung erwiesen. Ein wesentliches Ergebnis
der offentlichen Anhérung war die Forderung gewesen, die GSM-Frequenznutzungsrechte
bei der Flexibilisierung nicht Frequenznutzungsrechten in anderen Frequenzbereichen wie
450 MHz (weitbandiger Bundelfunk) oder 3,5 GHz (BWA) vorzuziehen. Die Kammer hatte
diese Forderung aufgegriffen und mit der Entscheidung BK 1a-09/001 (Rn. 38) umfassend
Rechnung getragen.

Am 12. Oktober 2009 hat die Kammer mit der Entscheidung BK 1a-09/001 zur
Flexibilisierung der Frequenznutzungsrechte fir drahtlose Netzzugédnge zum Angebot von
Telekommunikationsdiensten 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
Frequenzzuteilungsinhaber und nach MalRgabe der geanderten GSM-Richtlinie aufzuheben,
so dass die Netzbetreiber unter Sicherstellung der Vertraglichkeit die Frequenzen zum
schnellstmdglichen Zeitpunkt technologieneutral nutzen kdnnen. Die Entscheidung zur
Flexibilisierung erstreckte sich darliber hinaus auf die Frequenzbereiche 450 MHz, 2 GHz
und 3,5 GHz.

Der Entscheidung ging eine 6ffentliche Anhérung zu einem verdéffentlichten
Entscheidungsentwurf voraus. Die Bundesnetzagentur veréffentlichte am 3. Juni 2009 den
Entwurf einer Entscheidung zur Flexibilisierung der Frequenznutzungsrechte fiir drahtlose
Netzzugadnge 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
Bundesnetzagentur.

Mitt. 320/2009, ABI. Bundesnetzagentur 10/2009, S. 2648;
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/BNetzA/Sachgebi
ete/Telekommunikation/Regulierung/Frequenzordnung/OeffentlicherMobilfunk/Fl
exibilisierungFreqNutzungsRechte/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 drahtlosen Netzzugang zum Angebot von
Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit gewidmeten Frequenzbereichen in einem
Umfang wie folgt:

Beteiligte zu 1 | Beteiligte zu2 | Beteiligte zu 3 | Beteiligte zu 4
Frequenzbereich (in MHz) (in MHz) (in MHz) (in MHz)
450 MHz gepaart 2x 1,25
900 MHz gepaart 2x12,4 2x12,4 2x 5 2x 5
1800 MHz gepaart 2x 5 2x 54 2x17,4 2x17.,4
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2000 MHz gepaart 2x 9,9 2x 9,9 2x 9,9 2x 9,9
> gepaartes Spektrum 2 x28,55 2x27,7 2x32,3 2x32,3
2000 MHz ungepaart 5 5 5 0

> gesamtes Spektrum 62,1 60,4 69,6 64,6
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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 flr das Angebot von
Telekommunikationsdiensten getroffen:

Zum einen hat die Kammer die Flexibilisierungsentscheidung (siehe Rn. 38) getroffen.
Aufgrund der Entscheidung werden bestehende Frequenznutzungsrechte in diesen
Frequenzbereichen zur Verwirklichung der Ziele der Technologie- und
Anwendungsneutralitdt angepasst. Als Mallnahme 2 sieht diese Entscheidung vor, dass die
Bundesnetzagentur die GSM-Frequenznutzungsrechte (900 MHz und 1800 MHz) auf Antrag
und nach MaRgabe der gednderten GSM-Richtlinie schnellstmdglich 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 flir den drahtlosen Netzzugang zum Angebot von
Telekommunikationsdiensten (Entscheidung der Prasidentenkammer vom 07.04.2008, Az.:
BK1-07/003 Uber die Anordnung und die Wahl des Vergabeverfahrens sowie Uber die
Festlegungen und Regeln im Einzelnen) sowie Uber die Festlegungen und Regelungen fiir
die Durchflhrung des Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 800 MHz,
1,8 GHz, 2 GHz und 2,6 GHz fur 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_1d17404pdf.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 zu2

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 2x10
900 MHz gepaart 2x12,4 2x124 2x 5 2x 5
1800 MHz gepaart 2x20 2x 54 2x27,4 2x17,4
2000 MHz gepaart 2x 9,9 2 x14,85 2x19,8 2 x14,85
2600 MHz gepaart 2 x20 2 x20 2x10 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
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Tabelle 5: Frequenznutzungsrechte seit dem 20.5.2010.

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

31. Dezember 2007 ihre Wirksamkeit verloren haben. Aufgrund der Ergebnisse der
Versteigerung 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 ergdnzend an, dass diese aufgrund der Versteigerung 2010 erfolgten
Zuteilungen zwar wirksam, derzeit aufgrund von rechtshangigen Verwaltungsstreitsachen
aber noch nicht unanfechtbar sind.

Il. Antrag der Beteiligten zu 3 auf Zuteilung von 900-MHz-Frequenzen

Die Beteiligte zu 3 hat unter dem 22. September 2006 einen Antrag mit folgendem Wortlaut
gestellt:

.Der [Beteiligten zu 3] werden weitere Frequenzen fiir die bundesweite Nutzung im
Umfang von 2 x 3,6 MHz aus dem Frequenzbereich 880-915 / 925-960 MHz fur digitale
zellulare Mobilfunkdienste mit Wirkung ab dem 1.1.2010 zugeteilt. Im Gegenzug erklart
sich die Antragstellerin bereit, im Rahmen einer Frequenzverlagerung auf eine gleiche
Anzahl von Frequenzen aus dem Frequenzbereich 1763,1 — 1780,5/ 1858,1 —
1875,5 MHz zu verzichten und die Nutzung dieser Frequenzen zu beenden.*

Zur Begriindung flhrt die Beteiligte zu 3 im Wesentlichen an, dass sie trotz der Zuteilung von
900-MHz-Spektrum im Wege der Frequenzverlagerung aufgrund des GSM-Konzepts

(Rn. 28) fortbestehend gegeniber den Beteiligten zu 1 und zu 2 in der Frequenzausstattung
benachteiligt sei. Diese verfigten lber das weitaus grofiere Spektrum im Frequenzbereich
900 MHz. Die Zuteilung der Frequenzen sei auch geboten, um ein reibungsloses
ZusammenflieRen der GSM- und UMTS-Markte und ihrer regulatorischen
Rahmenbedingungen zu gewahrleisten. Eine bedarfsgerechte Migration von GSM hin zu
UMTS, wie im GSM-Konzept beschrieben, sei nur dann chancengleich flir alle Netzbetreiber
moglich, wenn diese jeweils Uber mehr als nur 2 x 5 MHz Spektrum im GSM-900-Band
verflgten, da im Rahmen der Migration ein Parallelbetrieb von GSM und UMTS flr einen
Ubergangszeitraum von mehreren Jahren erforderlich sei. Im Gegensatz zu den Beteiligten
zu 1 und zu 2 bestehe fiir sie nicht die Mdglichkeit, diese technologische Weiterentwicklung
flexibel und bedarfsorientiert umzusetzen, da mit der Frequenzausstattung von 2 x 5 MHz
lediglich eine der beiden Nutzungen (GSM oder UMTS) zeitgleich méglich sei. Eine
ausgeglichene Frequenzausstattung bei 900 MHz sei dann gegeben, wenn alle vier
Netzbetreiber dort jeweils Frequenzen im Umfang von 2 x 8,6 MHz erhielten.

Die Bundesnetzagentur hat diesen Antrag unter Hinweis auf ein von der Kommission
gewlnschtes harmonisiertes Vorgehen bei der Flexibilisierung des 900-MHz-Bands, die
Notwendigkeit eines umfassenden konzeptionellen Ansatzes bei der Flexibilisierung der
900-MHz-Frequenzen sowie die sich im Lauf des Jahres 2009 verdichtende Mdglichkeit des
chancengleichen Zugangs zu Frequenzen unterhalb von 1 GHz im 800-MHz-
Frequenzbereich (Rn. 45) bislang nicht entschieden. Die Beteiligte zu 3 hat mit Schreiben
vom 26. April 2011 um Entscheidung Uber den Antrag gebeten.

lll. Frequenzverteilungsuntersuchung

Im Einvernehmen mit der Kommission hat die Bundesnetzagentur im Dezember 2009 den
Entschluss gefasst, die Untersuchung gemaR Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie
(Rn. 56) nach Durchfiihrung der Versteigerung vorzunehmen und nicht im Vorfeld der
Auktion. Die Bundesnetzagentur hat der Kommission zugesichert, die Untersuchung
innerhalb von drei Monaten nach Abschluss der Versteigerung einzuleiten. Die
Bundesnetzagentur hat das Verfahren der Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten
GSM-Richtlinie (Rn. 56) im Juni 2010 eingeleitet.
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1. Zweck der Frequenzverteilungsuntersuchung

54  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

55  Zur Verwirklichung der dort manifestierten Breitbandziele der Bundesregierung kommt der
Umsetzung frequenzpolitischer Ziele durch frequenzregulatorische MaRnahmen eine
SchlUsselrolle zu. Funkgestitzte Breitbandangebote dienen sowohl zur Schliel3ung von
Licken in der Versorgung mit leitungsgebundenen Technologien als auch zur mobilen
Erganzung von Festnetzanschlissen. Die Bundesregierung unterstitzt ausdrtcklich den
Kurs der Bundesnetzagentur, die Frequenznutzung soweit wie mdglich zu flexibilisieren und
von Technologien unabhangig zu gestalten. In diesem Zusammenhang berucksichtigt die
Breitbandstrategie 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. 54), S. 13

56 Die von der Bundesnetzagentur durchzufihrende Untersuchung beruht auf unionsrechtlichen
Vorgaben. Malgeblich 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 lber die
Frequenzbander, die fir die koordinierte Einflihrung eines europaweiten offentlichen
zellularen digitalen terrestrischen Mobilfunkdienstes in der Gemeinschaft bereitzustellen
sind,

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

58 ,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
Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind, und beheben solche Verzerrungen, soweit dies
gerechtfertigt und verhaltnismaBig 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
(Genehmigungsrichtlinie).”

59  Zur Begrindung dieser mit der Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 56) eingefiihrten Bestimmung
haben das Europaische Parlament und der Rat ausweislich dieser Richtlinie unter anderem
folgende Erwagungen angestellt:

60 ,»(6) Die Liberalisierung der Nutzung des 900-MHz-Bands kénnte moéglicherweise zu
Wettbewerbsverzerrungen fihren. Insbesondere kénnten bestimmte
Mobilfunkbetreiber, 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 fiir die elektronische Kommunikation und insbesondere geman der
Richtlinie 2002/20/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002
Uber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste
(Genehmigungsrichtlinie) kdnnen die Mitgliedstaaten Frequenznutzungsrechte andern
oder Uberprifen und verfigen damit Gber geeignete Instrumente, um solchen
maoglichen Wettbewerbsverzerrungen erforderlichenfalls zu begegnen.

61 (7) Die Mitgliedstaaten sollten die Richtlinie 87/371/EWG in der geanderten Fassung
innerhalb von sechs Monaten nach dem Inkrafttreten dieser Richtlinie umsetzen.
Daraus ergibt sich fur die Mitgliedstaaten zwar keine Verpflichtung, die bestehenden
Nutzungsrechte zu andern oder ein Zulassungsverfahren einzuleiten, aber sie missen
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den Anforderungen der Richtlinie 2002/20/EG entsprechen, sobald das 900-MHz-Band
gemal der vorliegenden Richtlinie verfigbar gemacht wurde. Dabei sollten sie
insbesondere untersuchen, ob der Wettbewerb auf den betroffenen Mobilfunkmaéarkten
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
gerechtfertigt und verhaltnismaRig ist, die Frequenznutzungsrechte jener Betreiber,
denen Nutzungsrechte im 900-MHz-Band erteilt wurden, zu andern und diese
Nutzungsrechte, sofern dies verhaltnismallig ware, zu Uberprifen und neu zu verteilen,
um solche Wettbewerbsverzerrungen zu beheben. Bevor eine derartige Entscheidung
getroffen wird, sollte eine 6ffentliche Konsultation durchgefuhrt werden.”

Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) verweist ausdrticklich auf Art. 14
(Anderung von Rechten und Pflichten) der Richtlinie 2002/20/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uber die Genehmigung elektronischer
Kommunikationsnetze 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
Kommunikationsnetzen 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 VerhaltnismaRigkeit geandert werden kénnen, wobei sie gegebenenfalls die
besonderen, fir Ubertragbare Frequenznutzungsrechte geltenden Bedingungen
beriicksichtigen. AuBer wenn die vorgeschlagenen Anderungen geringfligig sind und
mit dem Inhaber der Rechte oder der Allgemeingenehmigung vereinbart wurden, wird
eine solche Anderungsabsicht in geeigneter Weise angekiindigt, und den interessierten
Kreisen, einschliellich Nutzern und Verbrauchern, wird eine ausreichende Frist
eingeraumt, um ihren Standpunkt zu den geplanten Anderungen darzulegen; diese
Frist betragt, von aulRergewohnlichen Umstanden abgesehen, mindestens vier
Wochen.

(2) Die Mitgliedstaaten durfen Rechte zur Installation von Einrichtungen oder Rechte
zur Nutzung von Funkfrequenzen nicht vor Ablauf des Zeitraums, fiir den sie gewahrt
wurden, einschranken oder entziehen, auller in begriindeten Fallen und
gegebenenfalls im Einklang mit dem Anhang und einschlagigen nationalen Vorschriften
Uber Entschadigungen fir den Entzug von Rechten.”

Zur Begriindung dieser durch Richtlinie 2009/140/EG (Rn. 63) eingeflihrten Bestimmung
haben das Europaische Parlament und der Rat ausweislich dieser Richtlinie unter anderem
folgende Erwagungen angestellt:

»(69) [...] Angesichts der Frequenzknappheit sollten Unternehmen erteilte individuelle
Rechte regelmaRig tiberprift werden. Bei der Durchfiihrung dieser Uberpriifung sollten
die zustandigen nationalen Behdrden die Interessen der Rechteinhaber gegen die
Notwendigkeit abwagen, die Einflihrung des Frequenzhandels sowie die flexiblere
Frequenznutzung durch Allgemeingenehmigungen wann immer mdéglich zu férdern.

(70) Geringfligige Anderungen an den Rechten und Pflichten sind Anderungen, die vor
allem administrativer Natur sind, die die wesentlichen Aspekte der
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Allgemeingenehmigungen und individuellen Nutzungsrechte nicht &ndern und die
daher keinen Vorteil gegenlber den anderen Unternehmen bedingen kénnen.*

2. Impulspapier

70  Um die Sach-, Interessen- und Rechtslage in einem offenen, transparenten und
umfassenden Diskurs mit allen Interessenvertretern zu ergriinden, hat die
Bundesnetzagentur am 11. August 2010 die Offentlichkeit durch die Veréffentlichung eines
Impulspapiers fir die Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie
(Rn. 56) eingeleitet.

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

71 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.

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

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

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

75 Welche Auswirkungen hat die Versteigerung von Frequenzen fiir den drahtlosen
Netzzugang 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
Wettbewerbssituation? Inwieweit kbnnen diese Auswirkungen zum jetzigen Zeitpunkt
hinreichend konkret beschrieben und beurteilt werden?

76  In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

77  Der Grolteil 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
Versteigerung seien keine Wettbewerbsverzerrungen zu verzeichnen.

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

79  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
Flachenversorgung auf3erhalb der Innenstadte aufzubauen. Dafir misste die Beteiligte zu 3
Datenverkehr aus dem 1,8-GHz-Frequenzbereich in den 2-GHz-Frequenzbereich verlagern.
Darlber 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 6ffentlich dargestellt habe, dass es die
niedrigsten Auktionspreise und damit den niedrigsten Durchschnittspreis je Megahertz erzielt
habe, was sich Uber niedrige Kosten und giinstige Tarife im Wettbewerb vorteilhaft
auswirken konne. Ferner wird ausgeflhrt, dass unterschiedliche Frequenzausstattungen
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b)

Ausdruck unterschiedlicher Geschéaftsstrategien 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
verhindert worden.

Die Untersuchung der Wettbewerbssituation hatte vor der Entscheidung Uber die
Verlangerung der GSM-Frequenznutzungsrechte durchgeflihrt werden missen. Zum jetzigen
Zeitpunkt sei die Uberpriifung nicht mehr angezeigt, da der Ausgang des
Versteigerungsverfahrens nicht durch die Hintertiir einer Neuverteilung bestehender
Frequenznutzungsrechte umgegangen 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
verpflichtet seien, zunachst in die Netze zur Versorgung dinn besiedelter Gebiete zu
investieren. Fur die Beteiligte zu 3 seien die Anreize gering, eine Offnung des eigenen GSM-
900-Spektrums flir UMTS-Angebote zu beantragen. Da das Unternehmen nicht tiber
geniugend 900-MHz-Spektrum verfiige, um den noch Uber viele Jahre anfallenden GSM-
Sprachverkehr in diinn 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 fir UMTS zu nutzen, praktisch irrelevant. Es sei damit zu rechnen, dass
die Beteiligte zu 3 auf die Errichtung eines flachendeckenden UMTS-/ LTE-Netzes verzichten
musste, da es wegen seiner hoheren Kosten nicht zu wettbewerbsfahigen Preisen
vermarktet werden kdnne.

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
betroffenen 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
verliehen hatte. Eine Vielzahl von alternativen Breitbandangeboten sowohl auf lokaler wie
auch auf regionaler und bundesweiter Ebene wiirde flr einen deutlich ansteigenden
Wettbewerb im Breitbandmarkt sorgen. Insofern wird auf Double- und Triple-Play-Angebote
fur Kabel-TV, Internetzugang und Telefondienste von TV-Kabelanbietern,
Energieunternehmen und kommunalen 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
Versteigerung 2010 hatten die Zuteilungsnehmer einen starken Anreiz zur zigigen
Auslastung der zusatzlichen Kapazitaten. Dies er6ffne MVNO, Reseller und ahnlichen
Anbietern mit innovativen Geschaftsmodellen neue Betatigungsmdglichkeiten. Je schneller
und umfangreicher diese alternativen Angebote insbesondere in den landlichen Gebieten
und den ,Weillen Flecken® 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 tber
Frequenznutzungsrechte verfigen wirden, keinen mafigeblichen Einfluss auf die
Wettbewerbssituation der Netzbetreiber bzw. nur einen eingeschrankten
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Wettbewerbsspielraum gegeniliber den Netzbetreibern hatten. Sie sein zwingend auf
Vorleistungen von Netzbetreibern angewiesen, was zum einen ihren Preissetzungsspielraum
und zum anderen ihre wettbewerblichen Differenzierungsmdglichkeiten begrenze. Die MVNO
hatten noch den grofiten Einfluss, da sie in begrenztem Umfang eigene Netztechnik
betreiben und damit Einfluss auf die Qualitatsparameter hatten. Begrenzter sei der
Wettbewerbsspielraum bei den Diensteanbietern. Auch das Geschaftsmodell der Service
Provider sei in den letzten Jahren ricklaufig gewesen.

Kernfrage 3
Als Kernfrage 3 wurde folgende Frage gestellt:

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

Die Stellungnahmen zur Kernfrage 3 behandelten drei Schwerpunkte: Erstens die Frage, ob
objektive frequenztechnisch-6konomische Nachteile aufgrund der Frequenzzuteilungen
bestehen, zweitens die Eignung von Kennzahlen fur 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
Erfolgsindikatoren bei GSM-900- und GSM-1800-Mobilfunknetzbetreibern vergleichende
empirische Analysen zeigten Ubereinstimmend, dass Unternehmen, die zunachst mit
1800-MHz-Frequenzen 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 offenbare, dass in Deutschland auch zum Stichtag 31. Marz
2010 noch eine gegenulber den Vergleichslandern tberdurchschnittliche, hohe Konzentration
von SIM-Kartenmarktanteilen und Mobilfunkdiensteumsatzanteilen auf einzelne Anbieter
(Beteiligte zu 1 und zu 2) bestehe. Ursachlich hierflr seien zum einen die zeitliche Staffelung
der GSM-Lizenzvergabe und sich daraus ergebende Positionierungsoptionen als Pionier
bzw. Erst-/Friheinsteiger oder Folger/Spateinsteiger sowie zum anderen die
unterschiedliche Ausstattung mit GSM-Frequenzen in den Bereichen 900 MHz und

1800 MHz. Die Unterschiede in der Lage der GSM-Frequenzen von Mobilfunknetzbetreibern
wirkten sich auf die Netzbetriebskosten und die Qualitat der Angebote der Unternehmen aus.

Andererseits wird die Ansicht vertreten, dass die Frequenzverteilung keine objektive
frequenztechnisch-6konomische Nachteile begriinde. Spatestens nach der Frequenzvergabe
im Frihjahr 2010 bestinden tatsachlich keine Nachteile einzelner Mobilfunknetzbetreiber
mehr. Die Frequenzauktion des Jahres 2010 habe in einem fairen und transparenten
Prozess allen Netzbetreibern auf dieser Basis die Moglichkeit gegeben, ihre
Spektrumsressourcen dem von ihnen erwarteten Bedarf und der Zukunftsabsicherung
entsprechend auszudehnen, 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 koénnen. Dies ermdgliche ihr nicht nur einen sehr wettbewerbsstarken,
kostengunstigen, qualitativ hochwertigen Ausbau ihrer Mobilfunkkapazitaten. Sie konne den
Ausbau auf dieser Grundlage in den zunachst 6konomisch wichtigeren stadtischen Gebieten
beginnen und die landlichen Regionen zunachst unberiicksichtigt 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
Eigenschaften, die sich abhangig von der Lage im Spektrum andern kénne. Tiefere
Frequenzen (in den hier betrachteten Bereichen sind dies die Frequenzen unterhalb 1 GHz)
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verflgten Uber wesentlich bessere Ausbreitungsbedingungen hinsichtlich der Reichweite und
der Gebaudedurchdringung, wahrend bei héheren Frequenzen (hier sind dies die
Frequenzen um 2 GHz) bessere Mdéglichkeiten zur Deckung des Kapazitatsbedarfs in
Gebieten mit hoher Bevolkerungsdichte bestliinden. Diese unterschiedlichen physikalischen
Gegebenheiten fihrten nicht generell zu eindeutigen Vor- oder Nachteilen bestimmter
Frequenzbereiche, sondern jeder Frequenzbereich flr sich biete Méglichkeiten zur
sinnvollen Nutzung. Durch gezielte Planung — unter Berucksichtigung von Geschéaftsmodell
und Verkehrsaufkommen — lieRen sich die jeweils positiven Eigenschaften verschiedener
Frequenzen zur optimalen Versorgung eines bundesweiten Gebietes kombinieren.

Bezlglich des zweiten Schwerpunkts (aussagekraftige Kennzahlen) werden verschiedenste
Indikatoren als aussagekraftig fur die Bestimmung frequenztechnisch-6konomischer
Nachteile genannt. Im Einzelnen genannt wurde der SIM-Kartenmarktanteil, der
Mobilfunkdiensteumsatzanteil, EBITDA, EBITDA-Marge, die erreichbaren Datenraten, die
Ubertragungskapazitat, die Spektraleffizienz, die Anzahl der fir die Flachenabdeckung bzw.
Funkversorgung der Bevoélkerung erforderlichen Basisstationen sowie der flir das Spektrum
gezahlte Durchschnittspreise je Megahertz und Einwohner.

Zum dritten Schwerpunkt wurde einhellig vorgetragen, dass die Aussagekraft eines
internationalen Vergleichs gering sei, da die jeweiligen Ausgangslagen zu unterschiedlich
seien. Da die Frequenzen auch im Ausland im Rahmen offener, objektiver, transparenter und
diskriminierungsfreier Vergabeverfahren zugeteilt worden seien, sei ihre Verteilung das
Ergebnis des dortigen Bieterwettbewerbs. Dessen unbeschadet wurde darauf hingewiesen,
dass eine Frequenzumverteilung 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 Maflinahmen (Erlaubnis zum
Refarming, Verlangerung der Frequenznutzungsrechte, Frequenzvergabe in anderen
Bandern mit einer einhergehenden tbergreifenden Neuordnung der Frequenzausstattungen
etc.) verknupft zu sein.

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
Frequenzen?

In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Einerseits wurde die gestellte Frage bejaht und ausgefiihrt, dass die gegenwartig
bestehende 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 kdnnen.

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
unterschiedlicher Zahlungsbereitschaften — und damit von Wettbewerb — sein. Eine
ungleiche Verteilung infolge einer Frequenzauktion sei der Inbegriff des Wettbewerbs. Die
europarechtlichen Grundlagen und auch das deutsche Telekommunikationsgesetz wiirden
die Versteigerung als Regelfallverfahren fir die Vergabe knapper Frequenzressourcen
vorsehen. Vor diesem Hintergrund sei die Vorgabe einer mengensymmetrischen Verteilung
dem Versuch 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 Unternehmensstrategie und Finanzausstattung
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entsprachen. In Anbetracht der unterschiedlichen Unternehmensstrategien in einem
Wettbewerbsumfeld werde sich im Ergebnis voraussichtlich keine mengensymmetrische
Verteilung der Frequenzen ergeben, auch wenn diese als mdgliches Ergebnis nicht
ausgeschlossen sei. Eine ungleiche Frequenzausstattung sei als optimiert anzusehen.
Letztlich sei mit Blick auf die Entwicklung der Technologien und die Einflihrung der
Technologieneutralitadt der Frequenznutzungsrechte anzumerken, dass eine
mengensymmetrische Spektrumsverteilung nicht erforderlich sei, zumal die Anzahl der
Marktteilnehmer Anderungen unterworfen sein kann.

Schlielich wurde ausgeflhrt, dass eine strenge (= mathematisch) mengensymmetrische
Gleichverteilung fur eine diskriminierungsfreie und effiziente Verwaltung nicht erforderlich
sei. FUr die Frequenzen im 900-MHz-Band sei jedoch eine Anndherung an diese
mengensymmetrische Verteilung nach Ablauf der GSM-Frequenznutzungsrechte denkbar,
da fUr einen Parallelbetrieb von GSM und UMTS Spektrum von etwa 2 x 8,8 MHz (gepaart)
pro Netzbetreiber bendtigt wirden. Bei vier Mobilfunknetzbetreibern ergabe sich dann eine
mengensymmetrische Verteilung.

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

b) durch Frequenzzuteilungen, die das Ergebnis von offenen, objektiven,
transparenten 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
Wettbewerbsverzerrungen verursachen kénnten, wenn sie fiir die einzelnen
Mobilfunknetzbetreiber zu unterschiedlichen regulatorischen Rahmenbedingungen fihrten,
die einen chancengleichen Wettbewerb verhinderten. Das Bundeskartellamt hat in diesem
Zusammenhang ausgefihrt, dass Frequenzzuteilungen grundsatzlich geeignet seien, den
Wettbewerb auf den Mobilfunkmarkten zu verzerren, da die Frequenzausstattung eine
wesentliche Grundlage fir die Wettbewerbsmdglichkeiten der betroffenen Unternehmen auf
diesen Markten ist. Dies ware insbesondere der Fall, wenn knappe Frequenzen nach
unklaren, willkirlich gesetzten Kriterien verteilt werden oder wenn einzelne Unternehmen
bewusst bevorzugt oder benachteiligt werden, etwa indem sie flr vergleichbare Frequenzen
weniger oder mehr bezahlen missten als ihre Wettbewerber. Sofern Frequenzzuteilungen
nach offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahren
erfolgen wirden, scheine die Gefahr der Wettbewerbsverzerrung dagegen gering, da dann
alle interessierten Unternehmen bei vergleichbarer Eignung auch vergleichbare Chancen
haben mussten, die bendtigten Frequenzen zu bekommen. Dass bei einem knappen Gut
nicht alle Interessierten (im gewlinschten Umfang oder tberhaupt) zum Zuge kommen
koénnten, sei flr sich genommen noch keine Wettbewerbsverzerrung.

Ein Kommentator hat vorgetragen, dass die Verwaltungspraxis der Bundesnetzagentur
bestatige, dass Frequenzzuteilungen Wettbewerbsverzerrungen hervorrufen kénnten, denn
diese habe in Umsetzung des GSM-Konzepts eine asymmetrische Frequenzausstattung
angeglichen, obwohl die Frequenzen nach eigener Feststellung der Bundesnetzagentur das
Ergebnis von offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien
Vergabeverfahren seien. Der Fall, dass ein Netzbetreiber nicht Gber ausreichend
Frequenzen im 900-MHz-Band verfigt, um UMTS und GSM parallel anzubieten, sei mit dem
Regelbeispiel in Begriindungserwagung 6 der GSM-Richtlinie aber ohne Weiteres
vergleichbar und geeignet, Wettbewerbsverzerrungen im Sinne der Richtlinie zu begriinden.

Von Anderen wurde ausgeflihrt, dass Wettbewerbsverzerrungen auf Mobilfunkmarkten
infolge von Frequenzzuteilungen nur dann zu beflrchten seien, wenn einzelne Unternehmen
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aufgrund der im Vergabeverfahren erworbenen Frequenzumfange in die Lage versetzt
wirden, eine marktbeherrschende Stellung zu begriinden. Frequenzzuteilungen, die das
Ergebnis von offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien
Vergabeverfahren seien, wiirden daher nicht zu Wettbewerbsverzerrungen flihren.
Mafgeblich sei hierbei eine den Regulierungszielen entsprechende Ausgestaltung der
Vergaberegeln. Im Verfahren seien daher von der Bundesnetzagentur geeignete
Sicherungen vorzusehen, die eine Massierung von Frequenzressourcen bei einem Bieter
effektiv verhindern. Solche MalRnahmen konnten der Zuschnitt von Frequenzblécken (je
kleiner, desto mehr Versteigerungsobjekte, desto geringer ist die Verdrangungsgefahr) und
Spektrumskappen. Auf keinen Fall durften jedoch Frequenzzuteilungen, die das Ergebnis
von offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahren seien,
im Nachhinein durch Eingriffe des Regulierers in den Markt geandert werden. Die Bieter
hatten sowohl ihre Gebote als auch die nachfolgenden Geschéaftsplane und Investitionen im
Vertrauen auf die Kontinuitat der regulatorischen Vergabebedingungen getatigt. Aus
Grinden der Planungs- und Investitionssicherheit — auch fir 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.
Wettbewerbsverzerrungen kénnten 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 kdnne — musse
aber nicht — zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren. Eine Uberpriifung kénne nur am konkreten
Fall betrachtet werden. Die Frage, ob Frequenzzuteilungen aufgrund von Vergabeverfahren
zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren kdnnen, kdnne nicht stichhaltig beantwortet werden.
Auch ein offenes, objektives, transparentes und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren
kénne Auswirkungen auf den Wettbewerb haben. Da Frequenzen in einem solchen
Verfahren im Wettbewerb vergeben wiirden, kénne dessen Ergebnis jedoch per se nicht zu
einer Wettbewerbsverzerrung fihren.

Kernfrage 6
Als Kernfrage 6 wurde folgende Frage gestellt:

Inwiefern kann die Flexibilisierung von Frequenznutzungsrechten zu
Wettbewerbsverzerrungen fliihren?

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
flexibilisierten Rahmenbedingungen zu Wettbewerbsverzerrungen fihren kdnne.
Andererseits wurde auch die Meinung geaulert, dass nicht erst auf den Zeitpunkt einer
tatsachlichen flexibilisierten Nutzung des 900-MHz-Bandes abzustellen sei. Insbesondere
folge entsprechendes nicht aus dem Erwagungsgrund 6. Indem die Bundesnetzagentur den
Wortlaut (,Liberalisierung 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 gegenlber
anderen Betreibern erleiden, die in der Lage waren [...]") deutlich.

Unvereinbar mit den Vorgaben der Richtlinie sei ferner das Argument der
Bundesnetzagentur, 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 ausschlieBlich fur GSM-Anwendungen nutzten, weil flr diesen Zeitraum den
D-Netzbetreibern gegenuber den E-Netzbetreibern kein Wettbewerbsvorsprung durch die
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Moglichkeit 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
der Begrundungserwagung 6 genannte Fall fur eine mogliche Wettbewerbsverzerrung
infolge der Umsetzung des Handlungskomplexes | des GSM-Konzepts nicht gegeben. Damit
verkenne die Bundesnetzagentur aber, dass es sich nur um ein Regelbeispiel
(»insbesondere®) handele. Der Fall, dass ein Netzbetreiber nicht Gber ausreichend
Frequenzen im 900-MHz-Band verfigt, 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 Approach®, 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
Wettbewerbsverzerrungen fihre. Von einem Teil der Mobilfunknetzbetreiber wird ergéanzend
ausgefihrt, dass eine Flexibilisierung in der Regel zu mehr Wettbewerb und Innovation
fihre. Im Hinblick auf die Wettbewerbswirkungen sei mafgeblich, ob die Authebung der
Nutzungsbeschrankungen bei der Vergabe der Frequenznutzungsrechte planbar gewesen
sei oder habe in die Planungen einbezogen werden kénnen. Selbst bei einer nachtraglichen
Flexibilisierung von Frequenznutzungsrechten, die zum Zeitpunkt der Vergabe dieser Rechte
noch nicht bekannt war, wirden Wettbewerbsverzerrungen eher Ausnahmeerscheinungen
sein. In der Regel wurden bei einer generellen Aufhebung von Nutzungsrestriktionen alle
betroffenen Unternehmen Vorteile von einer Liberalisierung haben, wenn auch ggf.
unterschiedlicher Natur und in unterschiedlichem Ausmal. Jedenfalls seien bei der
Ausgestaltung eines Refarming nicht nur die wettbewerblichen Aspekte einer solchen
MafRnahme zu berlcksichtigen. 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 Investitionssicherheit sowie der Schutz des
eingerichteten Gewerbebetriebs in den Uberlegungen zu berlicksichtigen.

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 auf im Hinblick auf die
Frequenznutzungsrechte der Wettbewerber. Wirden nun die Frequenznutzungsrechte von
Wettbewerbern nachtraglich (mit oder ohne dessen Mitwirken) geandert, sei nicht
auszuschlieRen, dass dies zur ganzen oder teilweisen Entwertung von Investitionen
einzelner Wettbewerber und damit zu Wettbewerbsverzerrungen flihren kénne. Eine
Beseitigung etwaiger Wettbewerbsverzerrungen sei damit frihestens 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
wirde, und dass die Wettbewerbschancen der E-Netzbetreiber auf dem Markt flir mobile
Datendienste durch eine Frequenzflexibilisierung ohne vorherige Umverteilung des
900-MHz-Bandes erheblich beeintrachtigt wirden. Eine Flexibilisierung ohne vorhergehende
Frequenzumverteilung berge deshalb die Gefahr, die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs im
deutschen Mobilfunkmarkt zu verschlechtern. Fur 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
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eines flachendeckenden UMTS-/ LTE-Netzes auf die Errichtung eines solchen Netzes
verzichten misse, da es wegen seiner hdheren Kosten nur zu nicht wettbewerbsfahigen
Preisen vermarktet werden konnte. Die Flachendeckung von Mobilfunkdiensteangeboten sei
aber nicht nur bei Sprachtelefonie, sondern auch bei mobilen Datendiensten neben dem
Preis das wichtigste Kriterium bei Auswahlentscheidungen von Endkunden zugunsten oder
zuungunsten eines Mobilfunknetzbetreibers.

Kernfrage 7
Als Kernfrage 7 wurde folgende Frage gestellt:

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

In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Auch nach dem Ende der Laufzeit der GSM-Zuteilungen werde der Einsatz von GSM-
Systemen erforderlich sein. Der Grund daflr sei, dass ein Grofteil 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 grof3e
Anzahl der im Markt befindlichen Endgerate sowie GSM-Machine-to-Machine-Anwendungen
verwiesen.

Die Frage nach dem Umfang an Spektrum, welches fiir das Betreiben der GSM-Netze
zukUnftig bendtigt wird, wurde unterschiedlich beantwortet. Zum einen wurde ausgefihrt,
dass 2 x 3,4 MHz (gepaart) je Netzbetreiber ausreichten. Dieses Spektrum miisse sich
jedoch zwingend im Bereich bei 900 MHz befinden, da eine Umverteilung von GSM-Verkehr
auf andere (hoéhere) 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 fir Sprache zur Verfligung stiinden und LTE zunachst
hauptsachlich fir Datenlbertragung 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 Aufrechterhaltung der GSM-Dienste dienten.

Des Weiteren wird ausgefiihrt, dass der Ubergang von GSM zu breitbandigen Systemen
sukzessive erfolgen werde. Wahrend zum Teil die Mdglichkeit in Betracht gezogen wird,
diesen Ubergang zunachst geographisch beschrankt auRerhalb von Grenzzonen und in
Gebieten 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
Schutzabstande fur nicht frequenzeffizient.

Es wird vorgetragen, die neue Generation der Mobilfunkinfrastruktur sei bereits
multistandardfahig. Derartige Basisstationen wiirden bereits ausgeliefert und Stationen
alterer Bauart nach und nach gegen die neueste Generation ausgetauscht. Damit lieen sich
die verschiedenen Technologien parallel betreiben oder das Netz komplett von einer
Technologie auf eine andere wechseln. Damit sei ein flieBender Ubergang von GSM auf
UMTS oder LTE mdglich.

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

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

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

Ein Kommentator meint, UMTS-900- bzw. LTE-800-Endgerate seien erst nach 2016 zu
Preisen vergleichbar mit GSM-Endgeraten verfligbar. Ein anderer Kommentator verweist auf
die bereits heute schon reduzierten Einstiegspreise fur 3G-Endgerate. Tatsachlich
unterstitze zudem die grof’e Mehrheit der heute verkauften 3G-Handys bereits UMTS-900.

Ein Kommentator ist der Meinung, dass bereits heute Endgerate fir UMTS-/HSPA-900
verfligbar 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 Europa eingefiihrt werde. Ein GSM-900-Angebot sei lediglich in den wenigen Gebieten
notwendig, in denen GSM-1800 nicht verfligbar sei. Eine Unterstiitzung von GSM-Diensten
stehe der EinfUhrung von mobilen Breitbandtechnologien nicht entgegen.

Kernfrage 8
Als Kernfrage 8 wurde folgende Frage gestellt:

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?

In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

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

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
jetzigen Zeitpunkt — nicht wettbewerblich objektiv notwendig sei, da mit den Frequenzen des
800-MHz-Bereichs zusatzliche Frequenzressourcen fiir den flachendeckenden Aufbau
breitbandiger Netzinfrastrukturen zur Verfiigung stiinden. Fir Unternehmen ohne
Ausstattung mit 800-MHz-Frequenzen bestehe die Moéglichkeit des Betriebs breitbandiger
Systeme aullerhalb der Innenstadte beispielsweise mit Frequenzen bei 1,8 GHz und in
kommerziell weniger attraktiven Gebieten aufgrund von Kooperationsmaoglichkeiten mit
800-MHz-Zuteilungsnehmern. Darliber hinaus erscheine ein Technologiewechsel innerhalb
des 900-MHz-Bandes in Anbetracht der begrenzten Restlaufzeit (bis Ende 2016)
O0konomisch 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.

SchlieRlich wird in Stellungnahmen darauf hingewiesen, dass Netzbetreiber mit weniger
Spektrum bei 900 MHz uber eine ausreichende GSM-1800-Netztopologie verfugten, um
auch in Zukunft den Bedarf an Sprachverkehr zu befriedigen. Des Weiteren wird ausgefihrt,
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
einerseits und breitbandigen Systemen andererseits hinge vom Geschaftsmodell des
Netzbetreibers und von der Nachfrageentwicklung ab.
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Kernfrage 9
Als Kernfrage 9 wurde folgende Frage gestellt:

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

In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

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
beispielsweise in den Bereichen bei 1,8 GHz und 2 GHz aufgrund der dhnlichen
Ausbreitungseigenschaften recht gut.

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

Bei der Parallelnutzung von unterschiedlichen Technologien wird auf die Verfligbarkeit von
sog. Multistandard-Basisstationen verwiesen. Da der GSM-Dienst noch auf Jahre hinaus
erforderlich sei, beschranke dessen Unterstiutzung dennoch nicht die Einfihrung von mobilen
Breitbandtechnologien im 900-MHz-Band. GSM-Dienste kénnten im 1800-MHz-Band fir
einen Grofdteil der nachfragenden Bevdlkerung unterstiitzt werden, wahrend ein
kontinuierliches 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 Breitbandendgeraten nahezu 100 Prozent erreicht habe.

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

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
Wettbewerbsverzerrung — zu beseitigen. Im Ergebnis solle jeder der vier deutschen
Mobilfunknetzbetreiber 2 x 8,4 MHz zusammenhangendes Spektrum im 900-MHz-Band fur
einen Parallelbetrieb von GSM und breitbandigen Systemen nutzen kénnen. Ein anderer
Kommentator hingegen fordert 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 flinften in sich
fragmentierten Bereich gabe.

Andererseits wird fur das 900-MHz-Frequenzband keine Notwendigkeit fir eine
Kanaldefragmentierung gesehen, wenn lediglich ein Frequenztrager im Umfang von

2 x 5 MHz Kanalbandbreite flir breitbandige Systeme bereitgestellt werden solle. Nur bei
Umstellung des gesamten Frequenzbands auf breitbandige Systeme ware eine solche
Malnahme vonndten. Erst mit Einfuhrung von Systemen mit hdheren Bandbreiten (wie bei
800 MHz) ware eine Kanaldefragmentierung notwendig.

Kernfragen 11 und 12
Als Kernfrage 11 wurde folgende Frage gestellt:



BK 1-11/001 22 ENTWURF

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

150 Als Kernfrage 12 wurde folgende Frage gestellt:

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

152  In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

153  Die Mehrzahl der Kommentatoren halt derzeit keine regulatorischen MaRnahmen in Bezug
auf die bestehenden Zuteilungen flr erforderlich, da keine Wettbewerbsverzerrungen
vorlagen und auch nicht wahrscheinlich seien. Die Verteilung der Frequenzen sei das
Ergebnis einer Vielzahl von offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien
Vergabeverfahren. Jedes Unternehmen hatte jederzeit frei Giber ein Angebot zum
Markteintritt entscheiden konnen. Es sei daher nicht ersichtlich, wieso aus diesen
wettbewerblichen Verfahren eine Wettbewerbsverzerrung folgen solle. Aufgrund der in der
Auktion 2010 umfassend gegebenen Moglichkeit einer freien Aufstockung aller
Frequenzressourcen sei nicht davon auszugehen, dass es zu einer Wettbewerbsverzerrung
durch eine Nutzungsfreigabe der Flexibilisierung des 900-MHz-Spektrums kommen werde.
Ferner seien sadmtliche Frequenzbereiche zu berlcksichtigen. Auch durch die Liberalisierung
sei eine Wettbewerbsverzerrung nicht zu erwarten. Es wird ausgefihrt, dass das 900-MHz-
Spektrum auch in Zukunft fir GSM-Sprachverkehr genutzt werde.

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

155 Jedenfalls ware eine Umverteilung von Frequenzen des 900-MHz-Frequenzbereichs zu
Lasten der D-Netzbetreiber unverhaltnismafig. In diesem Zusammenhang wird ausgefuhrt,
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 wirde den im Vertrauen auf die bestehende
und zugesicherte Frequenzausstattung getatigten Investitionen widersprechen, deren
Amortisation verhindern und weitere Investitionen zur Absicherung der Dienstequalitat
erforderlich machen. Bei einer Umverteilung kénnte 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 fiir den Ausbau einer modernen Breitband-Netzinfrastruktur
— insbesondere in den landlichen Rdumen — bendtigten Finanzmittel wirden stattdessen in
die Aufristung bestehender, ggf. sogar technologisch tberholter Netze flielen.

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

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

158 Eine Neuverteilung sei vorzunehmen. Daflr seien zwei Handlungsoptionen denkbar. Zum
einen bestlinde die Moglichkeit, nach dem Ablauf der GSM-Frequenznutzungsrechte am
31. Dezember 2016) zu reagieren. Zum anderen sei denkbar eine Neuverteilung unter
gleichzeitiger Laufzeitanpassung bis 2025 vorzunehmen. Eine unverzlgliche Neuverteilung
wird als die beste Option eingeschatzt.

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

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 VwWVf{G eine
Ermachtigungsgrundlage darstellen. Auch § 63 Abs. 2 TKG kame als
Ermachtigungsgrundlage in Betracht. Die Zuteilungsvoraussetzung — Gewahr fur eine
effiziente Nutzung — wirde bei den D-Netzbetreibern nicht mehr vorliegen, da sie ,noch auf
Jahre, mdglicherweise bis zum Ende der derzeitigen Laufzeit am 31.12.2016“ GSM auf den
900-MHz-Frequenzen betreiben wollten. Ferner wurde auch § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 TKG
greifen, da fur den Parallelbetrieb 8,4 MHz bendtigt wirden. Damit reiche das gegenwartig
zugeteilte Spektrum von 2 x 5 MHz (gepaart) nicht aus. Durch diese Frequenzknappheit
wirde auch der Wettbewerb unzumutbar gestort.

Kernfrage 13
Als Kernfrage 13 wurde folgende Frage gestellt:

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

In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Einerseits wurde die Meinung gedulert, dass nach Durchflihrung 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 konnte 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
deutschen Mobilfunkmarkt habe bzw. die dafiir notwendigen Voraussetzungen erfiille.

Andererseits wurde gefordert, die Frequenznutzungsrechte ohne Umverteilung zu
verlangern. Die gegenwartige Frequenzzuteilung sei nicht wettbewerbsverzerrend. Aus
diesem Grund bestehe auch keine Veranlassung flir einen regulierenden Eingriff in die
bestehende Verteilung der Frequenzen. Fur die Identifikation der bestgeeigneten
Frequenznutzer der aktuell im Rahmen der GSM-Lizenzen zugeteilten Frequenzbander sei
ein erneutes Vergabeverfahren nicht notwendig. Eine Aufhebung der technologischen
Restriktionen in den Frequenzbereichen 900 MHz und 1,8 GHz werde den Aufbau neuer
moderner Netzinfrastrukturen (Investitionen in Funkstandorte, Antennen, Mobilfunksysteme
und vor allem Endgerate 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 ersteigerten Frequenzen bis Ende 2025. Innerhalb der verbleibenden
Restlaufzeit der Lizenz bis 2016 kénnten 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.

Des Weiteren wurde geltend gemacht, dass die Bundesnetzagentur eine rasche
Entscheidung 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 ermdéglichen. Darlber hinaus sollte den Nutzern Dienstekontinuitat
zugesichert werden. Sollte die Zuteilung an 900-MHz-Spektrum flr einen Netzbetreiber nach
2016 reduziert werden, misse dieser unbedingt so friih wie mdglich dartber informiert
werden, damit er die entsprechenden MalRnahmen treffen kénne, die die Dienstekontinuitat
fur alle seine Kunden nach 2016 sicherstellten.
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m) Kernfrage 14
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Als Kernfrage 14 wurde folgende Frage gestellt:
Inwiefern sind Neueinsteigerinteressen zu berlcksichtigen?
In den Stellungnahmen wurde hierzu im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Zunachst wurde vorgetragen, dass nur durch Neueinsteiger zusatzlicher Wettbewerb und
Innovation entstehen kénnten. Daher seien die Interessen von Neueinsteigern bei einer
Vergabe besonders zu berlcksichtigen.

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
Mobilfunknetzbetreibern, erheblicher Investitionen flir den Aufbau eines neuen
Mobilfunknetzes und eines zumindest bei mobiler Sprachtelefonie bereits gesattigten
Marktes bestinden erhebliche Marktzutrittsschranken fur Neueinsteiger, selbst wenn diesen
ausreichend Frequenzen zur Verfigung stiinden. Gleichwohl sollte die Mdglichkeit eines
Marktneueintritts bei der Vergabe der 900-MHz-Frequenzen 2017 nicht durch die Art der
Vergabe von vornherein ausgeschlossen werden. Allerdings diirfe die Berlicksichtigung der
Interessen von Neueinsteigern nicht zu Lasten der Frequenzzuteilungsnehmer gehen.
Angesichts der nur sehr begrenzt zur Verfligung stehenden Frequenzkapazitaten gerade
auch bei dem Spektrum im Bereich 900 MHz sei es nicht angezeigt, Spektrum an
Neueinsteiger zu vergeben.

Sachverstandigengutachten

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

Aufgrund der Leistungsbeschreibung des ausgeschriebenen Gutachtens waren finf Fragen
zu beantworten sowie ein internationaler Vergleich der Frequenzverteilung in den
berlcksichtigten Frequenzbereichen in Deutschland mit der in anderen Staaten innerhalb
oder aufderhalb Europas anzufertigen. Die funf zu begutachtenden Fragen, die mit einzelnen
Kernfragen des Impulspapiers Ubereinstimmen, haben folgenden Wortlaut:

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

2. Bestehen objektive 6konomisch-frequenztechnische Nachteile aufgrund der

Frequenzzuteilungen? Welche Kennzahlen sind aussagekraftig?

3. Bedarf es zur Sicherstellung einer diskriminierungsfreien und effizienten Verwaltung der

offentlichen Ressource Funkfrequenz einer mengensymmetrischen Verteilung der
Frequenzen?

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
Wettbewerbsverzerrungen auf den Mobilfunkmarkten durch Beantwortung von finf von
der BNetzA gestellten Fragen.
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Frage 1 erortert den Einfluss durch Wettbewerber, die selbst nicht Giber Frequenz-
nutzungsrechte in den zu betrachtenden Frequenzbereichen verfligen. 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.
Rasche technologische Entwicklungen bei Software-Applikationen und
Informationstechnologie implizieren allerdings, dass vertikal integrierte
Mobilfunknetzbetreiber ,Marktdruck® spuren.

Frage 2 analysiert 6konomisch-frequenztechnische Nachteile aufgrund der
Frequenzzuteilungen und ermittelt dazu Kennzahlen. Eine Kombination von Frequenz-
und Netzkosten ist aus unserer Sicht die geeignete Kennzahl, um objektive
Wettbewerbsvor- bzw. -nachteile feststellen zu kdnnen. Ausgehend von mehreren
Szenarien wie die Mobilnetzbetreiber das zur Verfigung stehende Spektrum nutzen
kdnnten, zeigen wir, dass eine Flexibilisierung im 900 MHz Band fur Netzbetreiber, die
Spektrum im 800 MHz Band erworben haben, nicht praferiert wird. Auch flr
Netzbetreiber ohne 800 MHz Spektrum ist die Nutzung des flexibilisierten 900 MHz
Bandes keine optimale Lésung, da diese ein fur 1800 MHz optimiertes Netz besitzen.
Wir sehen somit keine Indikationen fir Wettbewerbsverzerrungen durch die
Frequenzausstattung bei Flexibilisierung des 900 MHz Bandes. Trotz unterschiedlicher
Frequenzausstattung sind die Netzbetreiber 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
Erfordernis 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
optimiert 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 dariiber hinaus denkbar ware.

Frage 5 analysiert, ob der Parallelbetrieb von GSM Systemen und breitbandigen
Systemen (UMTS, LTE) im 900 MHz Band durch ein und denselben Netzbetreiber
wettbewerblich objektiv notwendig ist. Dies ist unseres Erachtens nicht der Fall. Flr
Parallelbetrieb gibt es weder juristische, noch technische oder 6konomische Griinde.
Parallelbetrieb ist allerdings moéglich, 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
Grol3britannien, Irland, Schweden, Finnland, Frankreich und Italien zeigt sich wenig
explizit formulierte Evidenz dafiir, dass durch die Flexibilisierung der Frequenznutzung
im 900 MHz Band Wettbewerbsverzerrungen auftreten. In diesen Landern werden
verschiedene Moglichkeiten diskutiert oder umgesetzt, die sich mit
Frequenzallokationen und Wettbewerbsverzerrungen befassen. Die erwogenen oder
getroffenen Mallnahmen 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 ermoglichen, (6) Moglichkeiten zur gemeinsamen Nutzung von
Infrastruktur, (7) Neugestaltung und Restrukturierung des Frequenzbandes sowie (8)
Neuausschreibung von Lizenzen mit Neufestlegung von Rahmenbedingungen. Diese
Malnahmen sind nur in geringem Ausmal die Folge explizit festgestellter
Wettbewerbsprobleme.”
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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
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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
beantwortet und sich zu deren Stellungnahmen zum Gutachten geaullert.

Die Beteiligte zu 1 begrifite 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-
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 kénnen. Wettbewerbsverzerrungen
lagen aus ihrer Sicht nicht vor. Eine Umverteilung zum jetzigen Zeitpunkt wiirde eher zu
Wettbewerbsverzerrungen fuhren. Des Weiteren seien die 900-MHz-Frequenzen derzeit zu
praktisch 100 Prozent ausgelastet und dies noch Uber Jahre. Demnach ware eine
Umverteilung zum jetzigen Zeitpunkt technisch und ékonomisch nicht mdglich. Es stelle sich
die Frage auch in Bezug auf die Grenzkoordinierung, ob eine Umverteilung Gberhaupt Sinn
machen wirde.

Die Beteiligte zu 2 fiihrte aus, dass in den letzten Jahren erhebliche Investitionen in den
Markt geflossen seien, wodurch ein hervorragender Wettbewerbsmarkt entstanden sei.
Insgesamt seien die Kosten durch Innovationen gesunken. Durch eine weitsichtige
Regulierung in offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren seien die
Chancen auf Zugang zu Spektrum gleich gewesen, aber nicht auf gleiche Verteilung
ausgerichtet. Die Beteiligte zu 2 beabsichtige — auch auf Grund der aktuellen
Verkehrsmengen — nicht, vom Refarming 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. Fir diesen Zeitraum seien erhebliche Investitionen
in die Netze getatigt worden. Die Kundennutzung sei sehr intensiv. Somit handele es sich um
eigentumsrechtliche Positionen, in die nicht eingegriffen werden konne. Es gebe keine
Rechtsgrundlage — auch nicht im Europarecht — in die Eigentumsverhaltnisse einzugreifen.
Darlber hinaus mussten alle Wettbewerbswirkungen 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.
Fir 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 weil3en 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 Verfugung 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
Rechtsgutachten kdme zu dem Schluss, dass ausschlief3lich die 900-MHz-Frequenzen zu
untersuchen 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
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Flexibilisierungsentscheidung hatte erstellt werden mussen. Allerdings habe sich
zwischenzeitlich die Marktlage verandert. Alle vier Mobilfunknetzbetreiber hatten sich an der
Frequenzauktion 2010 beteiligt und entsprechende Investitionsentscheidungen getroffen. In
der Flexibilisierungsentscheidung aus dem Jahr 2009 seien die Aussagen enthalten, dass
die Bundesnetzagentur keine Wettbewerbsverzerrung sehe und dass die
Mobilfunknetzbetreiber, die kein Spektrum unterhalb 1 GHz zur Verfligung héatten, 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 fihren und das Ergebnis der Auktion wirde ,durch die
Hintertlr“ verandert. Darlber hinaus sehe sie weder im europaischen noch im deutschen
Recht eine Eingriffsbefugnis flur eine Umverteilung der 900-MHz-Frequenzen.

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
eingeraumt.

Die Beteiligte zu 1 schlie3t sich den Ergebnissen der Gutachter an. Es sei richtig, dass die
Untersuchung, ob Wettbewerbsverzerrungen wahrscheinlich sind, auf das gesamte
vergebene Frequenzspektrum an die Mobilfunknetzbetreiber angelegt sein misse. Es
bestehe keine Wettbewerbsverzerrung durch die bestehenden Frequenzausstattungen.
Wettbewerb erfordere keine Angleichung der Frequenzausstattungen. Eine Frequenzabgabe
der D-Netzbetreiber sei weder mdglich 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 unverhaltnismaRig sowie ungeeignet und dartber hinaus
wiirde eine Umverteilung immense Kosten verursachen. Im Ubrigen schlieft sich die
Beteiligte zu 2 den Ergebnissen der Gutachter vollumfénglich an. Die Beteiligte zu 2 stellte
keinen Antrag.

Die Beteiligte zu 3 tibt umfassend Kritik an dem Gutachten zur
Frequenzverteilungsuntersuchung. 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 fihren kann. Die Beteiligte zu 3 ist entgegen des Gutachtens der
TU Wien der Auffassung, dass hierbei ausschliellich die Frequenzzuteilungen im 900-MHz-
Band zu bericksichtigen 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. Hierfir spreche auch das K 9|18-Diskussionspapier der
Bundesnetzagentur, welches die Grundlage fir ein ,Konzept zur Flexibilisierung 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
diskriminierenden Spektrumskappe zu Gunsten der Beteiligten zu 1 und zu 2 behaftet
gewesen. Das Gutachten der TU Wien berticksichtige zwar die unterschiedlichen
physikalischen Eigenschaften 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 (Kombination von Frequenzkosten und Netzkosten) nach den
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vier Szenarien beruhten auf falschen Annahmen und flhrten daher zu falschen Ergebnissen.
Sie spiegelten keinesfalls die von der Beteiligten zu 3 kommunizierten Investitions- bzw.
Ausbauplanungen wider. Die These, dass ,keine Indikationen fiir Wettbewerbsverzerrungen
durch die Frequenzausstattung bei der Flexibilisierung des 900-MHz-Bandes*® existierten, sei
durch die Kostenvergleiche in der Studie nicht zu untermauern. Der internationale Vergleich
sei fur die Frequenzverteilungsuntersuchung unerheblich, insbesondere weil Deutschland die
800-MHz-Frequenzen 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
zu Wettbewerbsverzerrungen kommen konne. Grund dafur sei, dass es nur diesen moglich
sei, einen Parallelbetrieb durchzufiihren. Die Beteiligte zu 4 stellte keinen Antrag.

Schriftliche Stellungnahmen zum Entscheidungsentwurf

Die Prasidentenkammer hat am <Datum einfiugen> den Entwurf dieser Entscheidung den
Beteiligten schriftlich zugeleitet und Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum <16. September
2011> eingeraumt. Dariber hinaus wurde der Entscheidungsentwurf am <6. Juli 2011> im
Amtsblatt sowie auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur veroéffentlicht und die
interessierten Kreise der Offentlichkeit zur Stellungnahme bis zum <16. September 2011>
aufgerufen. Von der Moglichkeit der Stellungnahme machten [...] Kommentatoren Gebrauch.

Im Einzelnen wurde zu dem Entwurf der Entscheidung Folgendes vorgetragen:

[..]

. Verfahrensverbindung

Das Verfahren aufgrund des Antrags der Beteiligten zu 3 vom 22. September 2006 (Rn. 50),
mit dem die Beteiligte zu 3 die Zuteilung von weiteren 2 x 3,6 MHz (gepaart) im 900-MHz-
Band begehrt, wurde mit dem amtswegigen Verfahren betreffend die
Frequenzverteilungsuntersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie

(Rn. 56) verbunden.

Gemal § 10 VwVTG ist das Verwaltungsverfahren an bestimmte Formen nicht gebunden,
soweit keine besonderen Rechtsvorschriften fur die Form des Verfahrens bestehen. Es ist
einfach, zweckmafig und zugig durchzufuhren.

In Anwendung ihres nach § 10 VWV{G bestehenden Verfahrensermessens hat eine
verfahrensleitende Behoérde auch die Méglichkeit, unterschiedliche Verwaltungsverfahren in
ihrem Zustandigkeitsbereich zu verbinden, insbesondere dann, wenn dies der Einfachheit,
Zweckmaligkeit und Zugigkeit des Verfahrens dient (§ 10 Satz 2 VwV{G). Dem
Telekommunikationsgesetz lasst sich nicht entnehmen, dass es der Bundesnetzagentur
nicht méglich 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 durchgeflihrt und abgeschlossen werden.

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

So liegt der Fall. 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 kdnnen. Die Kammer ist fir beide Verfahren
zustandig (Rn. 205). Die formellen und materiellen Voraussetzungen wurden beachtet
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(Rn. 204 ff). Ferner haben die Beteiligten, zu denen die Beteiligte zu 3 als Antragsstellerin im
verbundenen Verfahren zahlt, durch die Verfahrensverbindung keinen Nachteil. Keines der
beiden Verfahren ist fiir das andere jeweils vorgreiflich, so dass sie nacheinander
durchgefiihrt und abgeschlossen werden missten.

Frequenzverteilungsuntersuchung

Die Entscheidung, die Frequenznutzungsrechte der Beteiligten im 900-MHz-Band nicht
umzuverteilen, beruhtim Wesentlichen auf folgenden rechtlichen Granden.

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. 56). Fur rechtliche Folgen,
die sich aus dieser Untersuchung ergeben kénnen, verweist Art. 1 Abs. 2 der GSM-Richtlinie
auf Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie (Rn. 62). Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie ist
gemal 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.

GemalR 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
Verhaltnismaligkeit geandert werden kdnnen. Fur Frequenznutzungsrechte ist diese
Richtlinienbestimmung im Allgemeinen durch die Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes zum Verwaltungsakt sowie im Besonderen durch die
Bestimmungen des Telekommunikationsgesetzes zu Frequenzzuteilungen in Bundesrecht
umgesetzt. Somit ergibt sich das fur die Zustandigkeit, das Verfahren und die
Sachentscheidung anwendbare Recht aus dem Bundesrecht.

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
ergreifen. Ferner haben die Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 3 EUV die Union bei der
Erflllung ihrer Aufgabe zu unterstitzen und alle MaRnahmen, die die Verwirklichung der
Ziele der Union gefahrden kénnten, zu unterlassen. Daraus folgt, dass die Kammer zur
Erreichung der Ziele der gednderten GSM-Richtlinie auch deren materielle Wertungen als
Mafstab bei der Anwendung und Auslegung des Bundesrechts zugrunde zu legen hat.

Formelle Rechtmé&Rigkeit

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

Zustandigkeit
Die Kammer ist fur diese Entscheidung zustandig.

Gemal § 2 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes Uber die Bundesnetzagentur flr
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen vom 7. Juli 2005 (BGBI. |

S. 1970, 2009), das zuletzt durch Art. 15 Abs. 12 des Gesetzes vom 5. Februar 2009 (BGBI.
| S. 160) geandert worden ist, nimmt die Bundesnetzagentur die Verwaltungsaufgaben des
Bundes wabhr, die ihr durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes auf dem Gebiet des
Telekommunikationsrechts 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. 2 des Gesetzes vom 17.
Februar 2010 (BGBI. | S. 78) geandert worden ist, die Verwaltungsaufgabe zugewiesen,
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Frequenzen als Einzelzuteilung zuzuteilen. Diese Aufgabenzuweisung schlief’t die Befugnis
zur Anderung gemaf § 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 zustéandig. Nach diesen Bestimmungen
entscheidet die Bundesnetzagentur unter anderem in den Fallen des § 55 Abs. 9 TKG durch
die Prasidentenkammer.

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

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

Die Prasidentenkammer ist gemaf § 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 flr Frequenzzuteilungen nicht in ausreichendem Umfang verfligbare Frequenzen
vorhanden oder fur 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.

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

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

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

Von derartigen vorbereitenden, frequenzordnenden bzw. —bereinigenden Malinahmen 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
Verfligung gestellt werden kann.

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

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

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

Die ausdricklich unter Inanspruchnahme ,planerischen Ermessens*” aus ,regulatorischen
Erwagungen® getroffene Entscheidung ist gemal § 132 Abs. 1, § 135 Abs. 3 TKG von der
Prasidentenkammer aufgrund mundlicher Verhandlung durch Verwaltungsakt zu treffen.

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

Nach diesen Mal3staben ist auch die hier gegenstandliche Entscheidung Gber die mdgliche
Umverteilung der Frequenznutzungsrechte im 900-MHz-Band als Folge der zur Umsetzung
von Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) gebotenen Untersuchung ein Fall
des § 55 Abs. 9 TKG. Diese Umverteilung wiirde in zwei Schritten erfolgen: Erstens die
teilweise Aufthebung (Einschrankung oder Entziehung) bestehender



218

219

220
221

222

223

BK 1-11/001 31 ENTWURF

Frequenznutzungsrechte, und zweitens die Zuteilung dieser Frequenzen an ein anderes,
benachteiligtes Unternehmen.

Jedenfalls ist die Entscheidung Uber die Umverteilung bzw. Zuteilung dieser Frequenzen vor
dem 1. Januar 2017 ohne Durchfiihrung 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. Hierfiir spricht
schon der Umstand, dass die Beteiligte zu 3 die Umverteilung des vorhandenen Spektrums
beantragt hat (Rn. 49).

Die Entscheidung, die nach etwaiger Aufhebung frei gewordenen Frequenzen trotz
Knappheit zur Behebung von wahrscheinlichen Wettbewerbsverzerrungen ohne
Vergabeverfahren einem anderen Unternehmen zuzuteilen, steht in untrennbarem
Sachzusammenhang 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 verfigbar zu machen. Die diesem frequenzordnungsrechtlichen Eingriff
zugrunde liegenden frequenzregulatorischen Erwagungen umfassen samtliche MaRnahmen,
die im Fall der Feststellung von wahrscheinlichen Wettbewerbsverzerrungen im Sinne des
Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) in Betracht zu ziehen sind, und damit
auch die Frage der Aufhebung bestehender Frequenznutzungsrechte, denn diese
Aufhebung ware ein notwendiges Durchgangsstadium fir die Zuteilung dieser Frequenzen
an ein anderes Unternehmen.

. Verfahren

Die Verfahrensvorschriften wurden gewahrt.

Das Verfahren fur die Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie
(Rn. 56) wurde von der Prasidentenkammer gemaf § 134 Abs. 1 Var. 1 TKG von Amts
wegen eingeleitet.

Nach Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) 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
Wettbewerbsverzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind, und
beseitigen solche Verzerrungen, soweit dies gerechtfertigt und verhaltnismafig ist, in
Ubereinstimmung mit Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie. Nach Art. 14 Abs. 1 der
Genehmigungsrichtlinie kdnnen die Mitgliedstaaten Frequenznutzungsrechte andern oder
Uberprufen und verfigen damit Uber geeignete Instrumente, um solchen moglichen
Wettbewerbsverzerrungen erforderlichenfalls zu begegnen.

Soweit vorgetragen wurde (Rn. 81), dass die Untersuchung der Wettbewerbssituation vor
der Entscheidung Uber die Verlangerung der GSM-Frequenznutzungsrechte hatte
durchgefiihrt werden miissen und zum jetzigen Zeitpunkt die Uberpriifung nicht mehr
angezeigt sei, da der Ausgang des Versteigerungsverfahrens nicht ,durch die Hintertlir* einer
Neuverteilung bestehender Frequenznutzungsrechte umgangen werden diirfe, weist die
Kammer auf Folgendes hin: Nach Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) ist
die Frequenzverteilung bei der Umsetzung der Richtlinie zu untersuchen. Zur Umsetzung der
geanderten GSM-Richtlinie hat die Kammer die Flexibilisierungsentscheidung BK 1a-09/001
getroffen. Nach MalRinahme 2 der Flexibilisierungsentscheidung (Rn. 38) wird die
Bundesnetzagentur die GSM-Frequenznutzungsrechte (900 MHz und 1800 MHz) auf Antrag
und nach MalRgabe 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 ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass die Frequenzverteilungsuntersuchung auch nach Abschluss der
Versteigerung, insbesondere wenn ein Frequenzzuteilungsinhaber die Flexibilisierung der
konkreten Frequenznutzungsrechte beantragt, durchgefihrt wird.
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a)

Die Beteiligten sind gemaf § 134 Abs. 2 Nr. 2 TKG an dem Verfahren zur Untersuchung
nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) beteiligt. Nach § 134 Abs. 2 Nr. 2
TKG sind die Betreiber von 6ffentlichen 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 fiir
die Offentlichkeit. Des Weiteren sind sie Inhaber von Frequenznutzungsrechten im von der
geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) betroffenen 900-MHz-Band, weshalb sich die
verfahrensabschlieliende Prasidentenkammerentscheidung an diese richtet.

Den Beteiligten wurde gemafR § 135 Abs. 1 TKG Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.
Die Entscheidung ergeht gemaf § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG aufgrund muindlicher
Verhandlung. 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. 182). Im Rahmen dessen wurde insbesondere das wissenschaftliche Gutachten
mit 6konomisch-frequenztechnischem Schwerpunkt zur Frequenzverteilungsuntersuchung
der mdéglichen Flexibilisierung in den 900- und 1800-MHz-Bandern erdrtert und die Sach-
und Rechtslage mit allen Beteiligten ausfiihrlich diskutiert. Die Offentlichkeit der Verhandlung
ermoglichte die Teilnahme der interessierten Kreise. Ferner bestand Gelegenheit, zum
Impulspapier (Rn. 70) und zum Entwurf dieser Entscheidung Stellung zu nehmen. Damit
wurde auch den europarechtlichen Vorgaben aus Erwagungsgrund 7 der Richtlinie
2009/114/EG (Rn. 56) und Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie Rechnung getragen.

GemalR § 132 Abs. 4 TKG sind die im Telekommunikationsbereich tatigen
Beschlusskammern und Abteilungen Uber die beabsichtige Entscheidung informiert worden
und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Das Bundeskartellamt wurde im Sinne des § 123 TKG eingebunden.

Materielle RechtmaRigkeit
Die Entscheidung steht schliellich im Einklang mit sachlichem Recht.

Die Voraussetzungen fiir eine der Umverteilung vorangehende (Teil-) Authebung von
Frequenzzuteilungen 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
Zuteilungen des 900-MHz-Bands wahrscheinlich sind (1.). Selbst wenn in diesem Sinne
Wettbewerbsverzerrungen wahrscheinlich waren, wirde eine der Umverteilung
vorausgehende (Teil-) Aufhebung bestehender Frequenzzuteilungen nicht die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens einhalten, denn es liegen keine Griinde von einer Art und einem
Gewicht vor, die eine Umverteilung wahrend der gegenwartigen Laufzeit als erforderlich und
verhaltnismagig erscheinen lieRen (2.).

Gesetzliche Voraussetzungen fir eine der Umverteilung vorangehende Aufhebung

Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Aufhebung bestehender Frequenzzuteilungen im
900-MHz-Band sind nicht erfullt.

Rechtsgrundlage

Fir den ersten Teilschritt der Umverteilung, der (vollstandigen oder teilweisen) Aufhebung
von bestehenden Frequenznutzungsrechten, kommen auf der Grundlage des
Telekommunikationsgesetzes zwei Wege in Betracht: zum einen die Anderung einer
Frequenzzuteilung gemaR § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG, zum anderen der Widerruf gemaf § 63
TKG.
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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 geandert werden, wenn nach der Frequenzzuteilung festgestellt
wird, dass auf Grund einer erhéhten Nutzung des Frequenzspektrums erhebliche
Einschrankungen der Frequenznutzung auftreten oder dass auf Grund einer
Weiterentwicklung der Technik erhebliche Effizienzsteigerungen maéglich sind.

Wahrend die erste Variante (erhebliche Einschrankungen der Frequenznutzung aufgrund
einer erhdhten Nutzung des Frequenzspektrums) im vorliegenden Fall ohne Weiteres als
nicht einschlagig erscheint, ist die zweite Variante (erhebliche Effizienzsteigerungen
aufgrund einer Weiterentwicklung der Technik) jedenfalls nicht von vorneherein
auszuschlieRen, denn die Flexibilisierung des 900-MHz-Bands erfolgt in der Absicht,
gegeniuber GSM weiterentwickelte und effizientere Technologien in Betrieb nehmen zu
dirfen. Im Einklang mit der Entscheidung 2009/766/EG zur Harmonisierung des 900-MHz-
Bands und des 1800-MHz-Bands fiir 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 232)

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
Anhang zur Entscheidung genannten technischen Parameter ohne Weiteres betrieben
werden. Diese Systeme weisen im Vergleich mit GSM-Systemen eine erheblich hdhere
spektrale Effizienz aus, also der Datendurchsatz in Bit je Zeiteinheit (in Sekunde) und
elektromagnetischer Schwingung (in Hertz) und Sektor (Bit/s/Hz/Sektor).

TU Wien, Gutachten (Rn. 173), 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
Bundesnetzagentur nach § 60 Abs. 1 Satz 1 TKG, wonach in der Frequenzzuteilung
insbesondere Art und Umfang der Frequenznutzung festzulegen ist. Ob der
Frequenznutzungsumfang auch die Menge an zugeteiltem Spektrum einschliel3t, ist fraglich.
Aufgrund der Entstehungsgeschichte von § 60 TKG, der mafgeblich 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 kdnnen, die dereinst in § 7 Abs. 1 Satz 2 FreqZutV genannt waren. Dies wurde in der
amtlichen Begriindung zu § 7 Abs. 2 Satz 2 FreqZutV,

BR-Drs. 116/01, S. 17

ausdricklich ausgeflihrt. Die Begriindung zu § 7 Abs. 2 Satz 2 FreqZutV wurde im
Regierungsentwurf des Telekommunikationsgesetzes als Begrindung zu § 60 Abs. 2 Satz 2
TKG wortgleich ilbernommen, ohne den wortlichen Verweis auf die in ,Absatz 1 Satz 2
genannten 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
bestand — in das Telekommunikationsgesetz integriert, nicht aber deren Gehalt geandert hat,
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BT-Drs. 15/2316, S. 77 zu § 53 TKG-Entwurf

ist anzunehmen, dass die Bundesnetzagentur mit § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG keine
weitergehenden Befugnisse erhalten haben soll als mit § 7 Abs. 2 Satz 2 FreqZutV. Somit
kénnen aufgrund § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG nur die in § 7 Abs. 1 Satz 2 FreqZutV genannten
Parameter geandert werden. In § 7 Abs. 1 Satz 2 FreqZutV wurden auf den
Verwendungszweck abstellende Parameter genannt, insbesondere der Standort, die
Kanalbandbreite, das Modulationsverfahren, die Sendeleistung, die Feldstarkegrenzwerte
und deren raumliche und zeitliche Verteilung sowie die Nutzungsbeschrankungen im Hinblick
auf die Vertraglichkeit mit anderen Frequenznutzungen und den Betrieb von stationaren
Messeinrichtungen der Bundesnetzagentur. Im Umkehrschluss kann gefolgert werden, dass
der Umfang der zugeteilten Frequenzen an sich nicht aufgrund § 60 Abs. 2 Satz 2 TKG
geandert werden kann.

Hierflr spricht auch das System des Telekommunikationsgesetzes. Neben der
Anderungsbefugnis erméchtigt 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.

In Frage kommt zunachst der Widerruf gemag § 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 verfligbar sind,

3. die Vertraglichkeit mit anderen Frequenznutzungen gegeben ist und

4

. eine effiziente und stérungsfreie Frequenznutzung durch den Antragsteller
sichergestellt 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 kdnnte jedoch unter Umstanden dann in
Betracht kommen, wenn mit dem Ziel der richtlinienkonformen Auslegung anzunehmen
ware, dass eine effiziente und stérungsfreie Frequenznutzung geman § 55 Abs. 5 Satz 1
Nr. 4 TKG durch die Beteiligten zu 1 und zu 2 nicht (mehr) sichergestellt ist. Diese
Schlussfolgerung kdnnte darauf griinden, dass die Wahrscheinlichkeit einer
Wettbewerbsverzerrung aufgrund 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
Mitgliedstaaten alle geeigneten MalRnahmen zur Erfiillung der sich aus dem
Gemeinschaftsrecht ergebenden Verpflichtungen zu treffen. Somit genief3t Unionsrecht
Anwendungsvorrang vor dem einfachen Recht der Bundesrepublik Deutschland, sodass es
auf nationaler Ebene fiir die Falle, in denen die Europaische Union von ihrer
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Richtlinienkompetenz Gebrauch gemacht hat, einer Auslegung der Normen im Lichte der
jeweils anzuwendenden europaischen Richtlinie bedarf.

249  Gemal Art. 288 Abs. 3 AEUV bedarf es zur Anwendung der Richtlinie grundsatzlich einer
Transformation in nationales Recht, mitunter eines formlichen Gesetzes in den
Mitgliedstaaten. Eine Richtlinie kann dartiber hinaus trotz fehlender unmittelbarer Geltung
vom Rechtsanwender zu beachten sein.

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

EuGH Rs. C-212/04-Adeneler

251 Die Rechtsanwender missen im jeweiligen Mitgliedstaat eine richtlinienkonforme Auslegung
vornehmen, damit das Ziel der einschlagigen Richtlinie nicht vereitelt wird.

Kahl, NVwZ 2011, S. 449 ff

252  Einer richtlinienkonformen Auslegung kann es somit auch immanent sein, dass sich diese
auch zulasten eines Einzelnen auswirkt, was bei einer unmittelbaren Anwendbarkeit
grundsatzlich ausgeschlossen ist, da der Staat sich die jeweiligen Eingriffsbefugnisse
gegenlber seinen Birgern jederzeit durch die Umsetzung der Richtlinie verschaffen kdnne.

EuGH Rs. 80/86, Slg. 1987, S. 3969-Kolpinghuis Nijmegen

253 Die Rechtsanwender haben das innerstaatliche Recht soweit wie mdglich anhand des
Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auszulegen, um das in ihr festgelegte Ergebnis zu
erreichen und so Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen.

EuGH, C-109/09, 52-Deutsche Lufthansa

254  Nach Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) 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
Wettbewerbsverzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind, und
beheben solche Verzerrungen, soweit dies gerechtfertigt und verhaltnismafig ist, in
Ubereinstimmung mit Art. 14 Genehmigungsrichtlinie. Ausweislich von Erwagungsgrund 7
der Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 56) 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 Behebung dieser Wettbewerbsverzerrungen anwendbar ware.

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

256  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 gestért wird.

257  Woirde die aufgrund Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) durchgeflihrte
Untersuchung zu dem Ergebnis kommen, dass Wettbewerbsverzerrungen wahrscheinlich
sind, so ware der Schluss auf die Verhinderung oder unzumutbare Stérung des Wettbewerbs
oder der Einfuhrung neuer frequenzeffizienter Techniken unschwer maéglich. Die
Verhinderung oder unzumutbare Stérung des Wettbewerbs oder der Einfuhrung neuer
frequenzeffizienter Techniken ware auf eine nach der Frequenzzuteilung eintretende
Frequenzknappheit zurlickzufiihren. Ob der mafgebliche 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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b)

Mitteilung 487/2009, ABI. Bundesnetzagentur 18/2009, S. 3522

ist 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. 56) vom
16. September 2009 beruhen wiirde.

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 wurde, dass eine weitere, nachtraglich hinzutretende
Knappheitsursache unbeachtlich ist, wenn schon im Zeitpunkt der Frequenzzuteilung
Knappheit bestand. Es spricht indes vieles daflir, den Wortlaut dieser Bestimmung im Zuge
einer richtlinienkonformen Auslegung so zu verstehen, dass auch nachtragliche
Alternativursachen neben einer seit Anfang an bestehenden Knappheit zum Widerruf
berechtigen.

Jedenfalls ware diese Voraussetzung bei einer gebotenen richtlinienkonformen Auslegung
dieser Bestimmung als erfillt anzusehen, wenn die Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der
geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) ergibt, dass Wettbewerbsverzerrungen zu beheben sind
(vgl. Rn. 248 ff).

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
Frequenznutzung dadurch nicht sichergestellt ist, dass die Zuteilung des 900-MHz-
Bands wettbewerbsverzerrend ist, oder

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

Diese in § 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 3 TKG enthaltenen materiellen MaRstédbe entsprechen
— jedenfalls nach richtlinienkonformer Auslegung — dem MaRstab der ,wahrscheinlichen
Wettbewerbsverzerrungen® in der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 56).

Selbst wenn die richtlinienkonforme Auslegung der derzeit in Kraft befindlichen
Widerrufsgriinde an die Grenzen des geltenden Bundesrechts stolen wiirde, bliebe die
Méglichkeit, das Inkrafttreten des durch den Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung
des Telekommunikationsgesetzes neuzufassenden § 63 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG
abzuwarten.

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

Mit dieser Gesetzesanderung beabsichtigt die Bundesregierung, die Richtlinie 2009/114/EG
(Rn. 56) in Bundesrecht umzusetzen. Spatestens dann kdnnen Frequenzzuteilungen
widerrufen werden, wenn nach der Frequenzzuteilung Wettbewerbsverzerrungen
wahrscheinlich sind.

Unabhangig von der Frage der einschlagigen Rechtsnorm fiir den Widerruf kommt es in dem
hier zur Entscheidung stehenden Verfahren aus Anlass des Untersuchungsauftrags aus

Art. 1 Abs. 2 der geadnderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) in materieller Hinsicht mafgeblich
darauf an, ob im Sinne der gednderten GSM-Richtlinie Wettbewerbsverzerrungen
wahrscheinlich sind. Das hiermit vorgegebene Prufprogramm ist in materieller Hinsicht
vergleichbar mit dem richtlinienkonform ausgelegten Prifprogramm der Widerrufsgriinde in
§ 63 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 3 TKG.

Begriffsbestimmungen

Gemal Art. 1 Abs 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) 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
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Wettbewerbsverzerrungen auf deq betreffenden Mobilfunkmarkten wahrscheinlich sind, und
beheben solche Verzerrungen in Ubereinstimmung mit Art. 14 der Genehmigungsrichtlinie,
soweit dies gerechtfertigt und verhaltnismagig ist.

Wettbewerbsverzerrung

267 Die einschlagigen Richtlinien enthalten keine spezielle Definition des Begriffs
~Wettbewerbsverzerrung®, die unmittelbar angewendet werden kdnnte. Daher ist auf
Grundlage der anerkannten Auslegungsmethoden eine anwendbare Begriffsbestimmung zu
entwickeln.

268 Ausgangspunkt jeder Auslegung ist die sprachliche Bedeutung. In sprachlicher Hinsicht
bedeutet ,Wettbewerbsverzerrung“ etwa die ,UngleichmaRigkeit der
Wettbewerbsbedingungen®.

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

269  Unter ,Wettbewerb“ kann das selbststandige Streben von sich im Wirtschaftserfolg
beeinflussender Unternehmen nach Geschaftsverbindungen mit Dritten durch das Anbieten
gunstig(er) erscheinender Geschaftsbedingungen 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. fiir den Begriff der Wettbewerbsbeschrankung hierzu EuGH, Urteil vom
28.5.1998 - Rs. C-7/95 P, Sig. 1998, |- 3111 Tz. 87- Deere

270 Die normalen Bedingungen des Marktes bezeichnen die Handlungsmadglichkeiten eines
Unternehmens am Markt, von denen es autonom Gebrauch machten konnte, ohne dass dies
zu am moglichen gesamtmarktlichen Ergebnis gemessenen schlechteren Leistungen fiir
Endnutzer fuhrt.

271  Malgeblich fir eine Wettbewerbsverzerrung ist daher, dass die Bedingungen des Marktes
fur ein oder mehrere Unternehmen nachteilig verandert werden. Es miissen dabei
Bedingungen entstehen, die die freien Handlungsmdglichkeiten eines oder mehrerer am
Markt teilnehmenden Unternehmen einschranken, also mit dem Verlust von wirtschaftlich
sinnvollen Verhaltensoptionen einhergehen. Eine Verzerrung des Wettbewerbs ist unter
diesen Voraussetzungen jedenfalls dann denkbar, wenn der Verlust von wirtschaftlich
sinnvollen Verhaltensoptionen dazu flihrt, dass ein Unternehmen in seiner
Konkurrenzfahigkeit am Markt auch spurbar beeintrachtigt ist.

272 In systematisch-teleologischer Hinsicht spricht vieles daflir, dass der Richtliniengeber der
sektorspezifischen Richtlinienbestimmung in Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie
(Rn. 56) das gleiche Begriffsverstandnis zugrunde gelegt hat wie den Bestimmungen im
allgemeinen Wettbewerbsrecht. Sowohl das allgemeine Wettbewerbsrecht als auch das
sektorspezifische 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
Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet
sind und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb
des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken. Auch in § 1 GWB wird auf die Verhinderung,
Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs abgestellt. Vor diesem Hintergrund ist
die Kammer der Ansicht, dass der Begriff der ,Wettbewerbsverzerrung® inhaltlich mit der
,Vverhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs*® in systematisch-
teleologischer Hinsicht gleichbedeutend ist.

273  Des Weiteren ist dem Erwagungsgrund 6 zur Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 56) ein Hinweis
auf das Begriffsverstandnis des Richtliniengebers zu entnehmen. Dort wird Folgendes
ausgefuhrt:

274 ,Die Liberalisierung der Nutzung des 900-MHz-Bands kénnte moglicherweise zu
Wettbewerbsverzerrungen fihren. Insbesondere kdnnten bestimmte
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Mobilfunkbetreiber, denen keine Frequenzen im 900-MHz-Band zugeteilt worden sind,
Kosten- und Effizienznachteile gegeniiber anderen Betreibern erleiden, die in der Lage
waren, in diesem 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 fur eine Verzerrung der Wettbewerbssituation
wird demnach insbesondere in Kosten- und Effizienznachteilen fir Betreiber von
Mobilfunknetzen gesehen, die nach der Flexibilisierung des 900-MHz-Bandes nicht tiber die
erforderlichen Frequenzen in diesem Band verfligen, um ein Netz mit Technologien der
dritten Generation betreiben zu kénnen. Hieraus kdnnten Konkurrenznachteile gegeniber
anderen Wettbewerbern, die Uber die erforderliche Frequenzausstattung verfiigen,
entstehen. Sprachlich lassen sich die Merkmale ,Kosten- und Effizienznachteile® unter dem
Begriff des wirtschaftlichen Nachteils mit Konsequenzen fir Endnutzer fassen. Es kann
daher festgehalten werden, dass die Verzerrung des Wettbewerbs die Gefahr begriinden
muss, dass einem Wettbewerber wirtschaftliche Nachteile gegentiber anderen am Markt
teilnehmenden Unternehmen drohen.

Eine nahere Bestimmung des Begriffs der Wettbewerbsverzerrung lasst sich auch mit der
systematisch-teleologischen Auslegung der geanderten 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
Effizienznachteilen®, 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
verursacht, die die Fahigkeit eines Netzbetreibers, mit anderen Unternehmen in
Wettbewerb zu treten, jedenfalls spirbar beeintrachtigen, und

2. ein oder mehrere Wettbewerber erleiden hierdurch einen wirtschaftlichen Nachteil

(Kosten- und Effizienznachteile).

Betreffende Mobilfunkmarkte

Nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) ist zu untersuchen, ob auf den
betreffenden Mobilfunkmarkten Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der
Frequenzzuteilungen wahrscheinlich sind. Fraglich ist, welche in diesem Fall die
.betreffenden Mobilfunkmarkte“ 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 sadmtliche Erzeugnisse, die sich nach ihrer Eigenschaft, ihrem
wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahe stehen, dass der
verstandige Verbraucher sie als flir 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
Loewenheim/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
Verbotsnorm ist. In diesem Fall ist eine genaue Marktabgrenzung unverzichtbar. Die
Abgrenzung des sachlich und raumlich relevanten Marktes ist jedoch stets nur eine
Hilfsiberlegung zur Feststellung des Vorliegens anderer Tatbestandsmerkmale.
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Meessen, in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, (Rn. 279), Einflihrung,
Rn. 12.

281  Die Kammer hat mithin fiir 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.

282  Dabei ist nach dem Erwagungsgrund 6 zur Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 56) zu untersuchen,
ob der Wettbewerb zwischen den Mobilfunkbetreibern aufgrund von Frequenzausstattungen
im 900-MHz-Band verzerrt ist. Dort wird Folgendes ausgefihrt:

283 ,Die Liberalisierung der Nutzung des 900-MHz-Bands kdnnte mdglicherweise zu
Wettbewerbsverzerrungen fiihren. Insbesondere konnten bestimmte
Mobilfunkbetreiber, denen keine Frequenzen im 900-MHz-Band zugeteilt worden sind,
Kosten- und Effizienznachteile gegeniber anderen Betreibern erleiden, die in der Lage
waren, in diesem Band Dienste der dritten Generation zu betreiben.*

284  Nach dem Bedarfsmarktkonzept kénnen zunachst Endnutzer- und Vorleistungsmarkte
voneinander 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
Beteiligten nicht unterscheiden wirden, wenn getrennte Markte angenommen wurden. Die
den Beteiligten zugeteilten Frequenzen sind sowohl flir Sprach- als auch Datendienste
einsetzbar. Uberwiegend weiRk der Abnehmer auch gar nicht, mit welcher Frequenz in
welchem Frequenzband und mit welchen technischen Systemen der Netzbetreiber den
Dienst erbringt. Dieser Umstand ist fur den verstandigen Durchschnittsabnehmer auch
regelmafig unerheblich. Die Unterscheidung in Daten- und Sprachmarkte kann auch flr
Vorleistungsmarkte relevant sein. Jedenfalls wirden sich die Auswirkungen der
Frequenzverteilung auf die Wettbewerbsposition der Beteiligten nicht unterscheiden, wenn
getrennte Vorleistungsmarkte angenommen wiirden. Alle Beteiligten verfiigen tber
bundesweite Frequenzzuteilungen, die gleichermallen geeignet sind Daten- und
Sprachdienste auf Vorleistungsmarkten anzubieten. Somit kann die Kammer die Prifung, ob
Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Frequenzverteilung wahrscheinlich sind,
vornehmen, ohne genau nach einzelnen sachlich relevanten Mobilfunkmarkten zu
unterscheiden.

285 Dies gilt gleichermalen fir die Bestimmung des raumlich relevanten Marktes. Auch wenn
nach Ansicht der Kammer nichts gegen die Annahme eines bundesweiten Markts 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
Untersuchung aufgrund von Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) dadurch
weiter eingegrenzt, dass die Frequenzverteilung an die im Wettbewerb stehenden
Mobilfunkbetreiber zu untersuchen ist. Ausgangspunkt dieser Betrachtung sind aufgrund der
geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) die Zuteilungen im 900-MHz-Band. Mit diesen
Frequenzen werden bundesweite mobile Sprach- und Datendienste erbracht. Aus
Abnehmersicht funktionell 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 fur
mobile Sprach- und Datendienste beschranken.

Prognose

286  SchlieBlich folgt aus dem Merkmal ,wahrscheinlich® in Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-
Richtlinie (Rn. 56), dass zu prognostizieren ist, ob die Frequenzverteilung aufgrund der
Flexibilisierung zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren kann.
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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 kinftigen 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 erméglicht,
zu einer Auffassung zu gelangen, die sie auch beim Bestehen etwaiger gegenlaufiger
Auffassungen rechtsfehlerfrei zum Anknipfungspunkt fur regulatorische MaRnahmen
machen kann. Hierbei hat die Behoérde die gliltigen 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 gliltige Wertungsmalstabe zu halten, insbesondere das
Willktrverbot nicht zu verletzen.

VG Kdln, Urteil vom 17.03.2010 — 21 K 6772/09 —, Rn. 98 zur Frage eines
Beurteilungsspielraums 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
Gebiet 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
ihrem Gebiet im Wettbewerb stehenden Mobilfunkbetreiber mit einer flexiblen Nutzung dieser
Frequenzen Wettbewerbsverzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten
wahrscheinlich 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. 113), weist die Kammer darauf
hin, dass die Kammer im Wege der Wahrscheinlichkeitsbetrachtung bzw. Prognose einer
flexibilisierungsbedingten Wettbewerbsverzerrung unterstellt hat, dass aufgrund der
tatsachlich 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 900-MHz-Band bis zum derzeitigen Laufzeitende tatsachlich flexibilisiert nutzen
werden. Dies wurde von diesen Beteiligten mehrfach und ausdricklich vorgetragen.
Zugrunde gelegt wurde allerdings, dass die Beteiligte zu 3 die Flexibilisierung der 900-MHz-
Frequenznutzungsrechte an 25 Standorten bereits beantragt hat (Rn. 195) und dartber
hinaus angekiindigt hat, die bundesweite Flexibilisierung beantragen zu wollen. Falls sich die
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 Auswirkungen erneut zu untersuchen.

Rechtspriufung

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

Das 900-MHz-Band umfasst gemaR Art. 1 Abs. 1 der geanderten GSM-Richtlinie (Rn. 56)
die Frequenzen 880 MHz bis 915 MHz (Unterband) und 925 MHz bis 960 MHz (Oberband)
fur terrestrische Systeme, die europaweite elektronische Kommunikationsdienste erbringen
konnen. Diese Frequenzen sind in Deutschland wie folgt an die Beteiligten mengenmalig
zugeteilt:
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Beteiligte zu 1 | Beteiligte zu 2 | Beteiligte zu 3 | Beteiligte zu 4
Frequenzbereich (in MHz) (in MHz) (in MHz) (in MHz)
900 MHz gepaart 2x12,4 2x12,4 2x 5 2x 5

294

295

296

297

208

299

300

Tabelle 6: Frequenzzuteilungen im 900-MHz-Band

Wahrend die Zuteilungen an die Beteiligten zu 3 und zu 4 jeweils in einem
zusammenhangenden 5-MHz-Block erfolgt sind, sind die Zuteilungen an die Beteiligten zu 1
und zu 2 jeweils in drei unterschiedlich gro3en Blécken vorgenommen worden. Die konkrete
Lage im 900-MHz-Band stellt sich wie folgt dar:

900-MHz-Bereich
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300,1
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Abbildung 1: Lage der Frequenzzuteilungen im 900-MHz-Band

GemalR Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie (Rn. 56) 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
treten. Es kann nicht festgestellt werden, dass flir einen oder mehrere der Beteiligten die
Gefahr besteht, durch die Liberalisierung des 900-MHz-Bands einen wirtschaftlichen Nachteil
zu erleiden. Nach Ansicht der Kammer kdnnen Wettbewerbsverzerrungen weder bei einer
Betrachtung samtlicher den Beteiligten fur drahtlose Netzzugange zum Angebot von
Telekommunikationsdiensten zugeteilter Frequenzen noch bei einer isolierten Betrachtung
des 900-MHz-Bands als wahrscheinlich festgestellt werden.

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-
Okonomische Fragestellungen der Flexibilisierung des 900-MHz-Bands.

Zunachst ist die Kammer — wie auch das Bundeskartellamt in der Stellungnahme zum
Impulspapier (Rn. 116) — der Ansicht, dass die Flexibilisierung von
Frequenznutzungsrechten grundsatzlich wettbewerbsforderlich ist, da die
Handlungsmaoglichkeiten der Wettbewerber erweitert werden.

Die Kammer ist des Weiteren der Meinung, dass Frequenzzuteilungen grundséatzlich
geeignet sein kdnnen, Wettbewerbsverzerrungen hervorzurufen. Das Bundeskartellamt hat
in seiner Stellungnahme zum Impulspapier (Rn. 106) den gleichen Standpunkt vertreten.

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 flihren kann.
Auch das Bundeskartellamt hat in seiner Stellungnahme zum Impulspapier (Rn. 106)
ausgefuhrt, dass sofern Frequenzzuteilungen nach offenen, objektiven, transparenten und
diskriminierungsfreien Vergabeverfahren erfolgten, die Gefahr der Wettbewerbsverzerrung
gering erscheine, da dann alle interessierten Unternehmen bei vergleichbarer Eignung auch
vergleichbare Chancen haben muissten, die bendtigten Frequenzen zu bekommen. Dass bei
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einem knappen Gut nicht alle Interessierten (im gewilinschten Umfang oder Giberhaupt) zum
Zuge kommen kénnten, sei flr sich genommen noch keine Wettbewerbsverzerrung.

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

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

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
Kammer 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. Mérz 2011 ausgefuhrt hat, dass gegen die konkrete Beschréankung der Bietrechte keine
Bedenken bestehen.

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

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 geanderten GSM-Richtlinie
Marktbedingungen entstehen wirden, die die Fahigkeit einer oder mehrerer Beteiligten, mit
anderen Beteiligten auf dem relevanten Markt in Wettbewerb zu treten, spurbar
beeintrachtigen wirde.

Die Kammer ist der Ansicht, dass eine Wettbewerbsverzerrung nicht per se daraus folgen
kann, dass die den Beteiligten zugeteilten Frequenzen mengenmaRig nicht gleich verteilt
sind. Eine mengensymmetrische Verteilung ist zur Sicherstellung einer
diskriminierungsfreien und effizienten Frequenzverwaltung nicht notwendig. Unterschiedliche
Mengenausstattungen kénnen Ausdruck unterschiedlicher Wettbewerbs- bzw.
Geschaftsmodelle sein und insofern gegebenenfalls sogar wettbewerbsverstarkend wirken.
Grundvoraussetzung ist eine offene, objektive, transparente und diskriminierungsfreie
Vergabe, die einen chancengleichen Zugang eréffnet 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-
Stellungnahme-Nr. 3; RSPG05-102 final; in englischer Sprache elektronisch
abrufbar unter
http://rspg.ec.europa.eu/_documents/documents/opinions/rspg05 102 _op_wape
cs.pdf

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

Soweit in Stellungnahmen zum Impulspapier vorgetragen wurde, eine mengensymmetrische
Verteilung sei erforderlich, um parallel GSM-Sprach- und UMTS-Datendienste/-netze in
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diesem Frequenzbereich realisieren zu kénnen (Rn. 100), weist die Kammer darauf hin, dass
aufgrund der einschlagigen Kommissionsentscheidung 2009/766/EG (Rn. 233) in der
Fassung des Durchfihrungsbeschlusses 2011/251/EU (Rn. 234) auch LTE- und WiMAX-
Systeme im 900-MHz-Band genutzt werden konnen. Ein Parallelbetrieb in einem 5-MHz-
Block ist jedenfalls bei Verwendung von LTE-Systemen neben GSM-Systemen mdglich, da
jene skalierbar sind (Rn. 440).

308 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. 190), 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-
Diskussionspapier keine Entscheidung gewesen, sondern eine Mitteilung, um AnstéRRe zu
einer Diskussion zu geben. Hierzu wurde als Frage 3 gefragt, ob es zur Verwirklichung der
Regulierungsziele und zur Wahrung des Grundsatzes der Diskriminierungsfreiheit
erforderlich ist, die in den Bereichen 900 MHz und 1800 MHz zugeteilten Frequenzen mit
dem Ziel der Angleichung der Frequenzausstattung umzuverteilen.

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

310 ,Im Fall des GSM-Konzepts ging es um die Beseitigung einer asymmetrischen
Frequenzverteilung. Wahrend nur die D-Netzbetreiber Uber Frequenzen sowohl aus
dem 900-MHz-Be-reich als auch dem 1800 MHz-Bereich verfligten, waren den E-
Netzbetreibern allein Frequenzen aus dem 1800-MHz-Bereich zugeteilt.

311 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
wettbewerbsverzerrender 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 militarisch genutzten Frequenzen ging.®

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

312  Die Ausgangssituationen einerseits im GSM-Konzept und andererseits im K 9|18-
Diskussionspapier unterschieden sich erheblich. Beim GSM-Konzept bestand eine
Asymmetrie darin, dass lediglich die Beteiligten zu 1 und zu 2 Gber Frequenznutzungsrechte
in beiden seinerzeit fur GSM gewidmeten Frequenzbereichen verfigten. Beim K 9|18-
Diskussionspapier war diese Asymmetrie beseitigt. Ungleich war — und ist bis heute — die
Anzahl der 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. 190) — bereits beantwortet. Die Kammer hat in der
Flexibilisierungsentscheidung (Rn. 38) sodann zu diesem Gesichtspunkt Folgendes
ausgefuhrt:

313 »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
geboten ist, weil hiermit die mit der Forderung nach einer Umverteilung verbundenen
Ziele ebenso effektiv verwirklicht werden kénnen, ohne dass in den eingerichteten und
ausgeubten Betrieb der betroffenen Netzbetreiber eingegriffen werden musste.”

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

Gesamtbetrachtung

314  Die Kammer ist der Ansicht, dass es flr die Bewertung der Handlungsmdglichkeiten der
Beteiligten auf dem relevanten Markt nicht nur auf die 900-MHz-Zuteilungen ankommt,
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sondern auf samtliche bundesweite Zuteilungen fir drahtlosen Netzzugang zum Angebot
von Telekommunikationsdiensten.

315 Die Kammer ist der Uberzeugung, dass die Nachfrager nach Mobilfunkangeboten nicht
gezielt Verbindungen nur in einem Frequenzbereich nachfragen. Aus Sicht des Nachfragers
kommt es darauf an, qualitativ hochwertige und zuverlassige Mobilfunkverbindungen
bereitgestellt zu bekommen, unabhangig davon, mit welchen Frequenzen der anbietende
Mobilfunknetzbetreiber die Verbindung erbringt. Vielmehr sind die einsetzbaren Systeme so
standardisiert, dass der Frequenzbereich einer Mobilfunkverbindung wahrend eines
Kommunikationsvorgangs wechseln kann. Dementsprechend sind die meisten Endgerate
nicht nur multistandard- sondern auch multibandfahig.

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

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

318 ,Unabhangig von der Bewertung, ob die Vergabebedingungen fur die Versteigerung
des 800-MHz-Spektrums geeignet waren, einen chancengleichen Zugang zu eroffnen,
ist die von der Bundesnetzagentur angestellte Gesamtschau des Spektrums ,unterhalb
von 1 GHz" bereits nicht mit der geanderten 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 kdnnen. Ebenso formuliert Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-RL
unmissverstandlich, dass die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung untersuchen, ob
aufgrund der bestehenden Zuteilung des 900-MHz-Bands Wettbewerbsverzerrungen
wahrscheinlich sind. Die Richtlinie ist damit eindeutig.

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

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

320 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 geanderten GSM-Richtlinie. Diese
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
betroffenen Wettbewerber in anderen Frequenzbereichen zu beachten sind.

321  Zunachst weist die Kammer darauf hin, dass unmittelbarer MaR3stab fir die Untersuchung
das Telekommunikationsgesetz ist, insbesondere die Widerrufsgrinde in § 63 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 und 3 TKG. Gegen eine Verkiirzung des Mal3stabs auf das 900-MHz-Band spricht
bundesrechtlich die Wertung des Gesetzgebers in § 55 Abs. 5 Satz 2 TKG, wonach kein
Anspruch auf eine bestimmte Einzelfrequenz besteht. Das Verwaltungsgericht Koln hat
ausgefiihrt, dass ein Netzbetreiber, der Mehrbedarf an 900-MHz-Frequenzspektrum geltend
macht, auf die 800-MHz-Frequenzen verwiesen werden konnte.

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

322  Auch das Bundesverwaltungsgericht hat implizit zu erkennen gegeben, dass die
Einbeziehung 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)
rechtmafig ist.
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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 fur den gleichen Nutzungszweck hinaus auch Aspekte der tatsachlichen,
insbesondere wirtschaftlichen Nutzbarkeit der Frequenzen flr die interessierten
Unternehmen einschlieRen misse, 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
beurteilen sind, stehen insbesondere diese Frequenzen aus Sicht eines objektiven und
verstandigen Netzbetreibers im Rahmen der Handlungsmaoglichkeiten im Wettbewerb zur
Auswahl.

Die Anwendung des Telekommunikationsgesetzes muss jedenfalls richtlinienkonform sein
(Rn. 203 sowie 244 ff). Zwar wird im Richtlinientext und in den Erwagungsgrinden
ausschliefllich das 900-MHz-Band ausdriicklich genannt. Ferner dient die Richtlinie der
Flexibilisierung des 900-MHz-Bands. Jedoch folgt daraus nicht, dass
Untersuchungsgegenstand nur der ausdrticklich erwahnte 900-MHz-Frequenzbereich ist.
Aus dem Wortlaut von Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie geht hervor, dass zu
untersuchen ist, ob Wettbewerbsverzerrungen auf den betreffenden Mobilfunkmarkten
wahrscheinlich sind. Des Weiteren beziehen sich die Frequenzzuteilungen im 900-MHz-
Band ausdricklich auf die im Wettbewerb stehenden Mobilfunkbetreiber. Es ware eine
kunstliche Verklrzung der fur eine Prognose der Wettbewerbsaussichten maf3geblichen
Handlungsoptionen der Marktteilnehmer, wenn nur ein Bruchteil der
Frequenznutzungsrechte, mit denen die konkurrierenden Produkte hergestellt werden,
Gegenstand der Prognose ware. Die Kammer ist Uberzeugt, dass der Richtliniengeber die
von der Beteiligten zu 3 geforderte Ausblendung von erheblichen Tatsachen weder gemeint
noch beabsichtigt hat, denn diese AulRerachtlassung von fir die Prognose von
Wettbewerbsentwicklungen erheblichen Tatsachen wurde die rechtlichen Anforderungen an
eine Prognose verletzen. Zu den Anforderungen an eine Prognose gehdrt, dass der
erhebliche Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt wird (Rn. 288). Andernfalls 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
Frequenzen im 900-MHz-Band zugeteilt worden sind, Kosten- und Effizienznachteile
gegenlber anderen Betreibern erleiden, die in der Lage wéren, in diesem Band Dienste der
dritten Generation zu betreiben.“ Diese Erwagung zeigt, dass die Untersuchung auch andere
Frequenzbander einbeziehen muss, denn andernfalls kénnten die Kosten- und
Effizienznachteile 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
Verfigbarmachung des 800-MHz-Spektrums flir drahtlosen Netzzugang (electronic
communications services) noch nicht abgeschlossen. Daher hat der Richtliniengeber allein
der Verfugbarkeit des 900-MHz-Spektrums fur 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 bestmoglichen Steigerung des Wettbewerbs durch das Angebot einer
grolien Bandbreite von Diensten und Technologien erst recht durch eine zusatzliche
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, sondern 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
ausgefuhrt:

,Bei der Festlegung einer Spektrumskappe mit einer Obergrenze von 2 x 20 MHz
(gepaart) kann allerdings nicht aufRer Acht gelassen werden, dass die bestehenden
Mobilfunknetzbetreiber bereits Uber derartige Flachenfrequenzen im Bereich 900 MHz
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verfugen. 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
Bereich 900 MHz auf die hier vorgesehene Spektrumskappe anzurechnen.”

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

329 Die Kammer schliel3t 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 dirfe nur das 900-MHz-Band
einbezogen werden.

330 Somit sind samtliche den Beteiligten fir Mobilfunkdienstleistungen zur Verfligung 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.

331 Bei dieser Beurteilung sind die Auswirkungen aus den jeweiligen Wettbewerbsbeziehungen
der Beteiligten mit Diensteanbietern, MVNO, Festnetzbetreibern oder auch Smartphone-
Herstellern zu vernachlassigen. Zwar tragen diese zu einer Belebung der
Telekommunikationsmarkte insgesamt bei. Dies wird aus den Stellungnahmen zum
Impulspapier deutlich (Rn. 86 ff). Es ist jedoch nicht erkennbar, dass aus diesen
Wettbewerbsbeziehungen Einflisse auf die Marktposition der Beteiligten entstehen, die mit
etwaigen Kosten- und Effizienznachteilen aufgrund der Frequenzverteilung korrelieren. Zu
diesem Ergebnis kommen auch die von der Bundesnetzagentur beauftragten Gutachter.

332 .Das Wettbewerbspotenzial von Unternehmen, die nicht selbst tber
Frequenznutzungsrechte verfliigen, ist eingeschrankt. Sowohl Anbieter von
Mobilfunkdiensten (MVNO, MVNE, Service Provider) als auch Festnetzbetreiber
(Inhaber von Infrastrukturen oder Anbieter von Diensten) kénnen ohne entsprechende
Frequenznutzungsrechte nur einen begrenzten Wettbewerbsdruck auf die
Mobilfunknetzbetreiber — und dies auch nur in ausgewahlten Segmenten wie dem
Prepaid-Markt — ausuben. Allerdings impliziert die rasche technologische Entwicklung
im Bereich Software, Applikationen und IT, dass die vertikal integrierten
Mobilfunknetzbetreiber ,Marktdruck“ auf andere Weise splren, die in ihrer
Dauerhaftigkeit aber erst noch zu bewerten sind.

333 Daher kann sich die weitere Untersuchung von méglichen Wettbewerbsnachteilen
durch Frequenzzuteilungen auf die vier am deutschen Markt tatigen
Mobilfunknetzbetreiber beschranken.*

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 30

334 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,
Breitbanddienste ungeachtet des konkreten Systems und des konkreten Frequenzbands zu
erbringen, ohne dass hierbei ein Wettbewerber durch Kosten- und Effizienznachteile spirbar
benachteiligt ist. Dies folgt aus dem Erwagungsgrund 6 der Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 56),
wonach Wettbewerbsverzerrungen dadurch entstehen kénnen, dass bestimmte
Mobilfunkbetreiber, 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 abgestellt, dass ,Dienste der dritten Generation® ,in diesem Band*“ betrieben
werden konnen. Jedoch ist die Kammer der Meinung, dass diese Erwagungen in zweierlei
Hinsicht in den zeitlichen Kontext der Entstehung und Verabschiedung der Richtlinie gestellt
werden muss. Erstens hat der Richtliniengeber ausweislich der Erwagungsgriinde im
Zeitpunkt des Erlasses der Richtlinie nicht die Verfugbarkeit der 800-MHz-Frequenzen in die
Uberlegungen eingestellt (Rn. 314). Zweitens setzt der Richtliniengeber offenkundig ,Dienste
der dritten Generation® gleich mit ,mobilen Breitbanddiensten®. Wahrend im Zeitpunkt des
Erlasses der Richtlinie nur UMTS-Systeme fir den 900-MHz-Bereich hinreichend
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standardisiert und deshalb in dem Anhang der Entscheidung 2009/766/EG (Rn. 233)
aufgefiihrt waren, wurde dieser Anhang zwischenzeitlich durch den Durchfihrungsbeschluss
2011/251/EU (Rn. 234) um LTE- und WiMAX-Systeme erganzt. Hierfir spricht auch, dass in
Erwagungsgrund 4 der Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 56) angeflhrt wird, dass durch das
Angebot einer groRen Bandbreite von Diensten und Technologien zur bestmdglichen
Steigerung des Wettbewerbs beigetragen werden soll. Dass der Richtliniengeber hierbei
erkennbar nicht nur einen Standard referenzieren 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. 56) 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
damit Breitbanddienste zu erbringen, und gleichzeitig mit dem 900-MHz-Spektrum weiterhin
GSM-Systeme betreiben.

Der Beteiligten zu 3 stehen hingegen keine Frequenznutzungsrechte bei 800 MHz zur
Verfugung. 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
unternehmerischen Entscheidung der Beteiligten zu 3 im Verlauf der Auktion im Jahr 2010,
ab einem bestimmten Preisniveau nicht langer auf Frequenzen im 800-MHz-Bereich,
sondern gezielt 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
Bestand an zugeteilten Funkfrequenzen jeweils mindestens verdoppeln und mithin
betrachtlich 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 Hochstgebote zu dem ersteigerten Spektrum aus. Bezogen auf ein Megahertz
hat die Beteiligte zu 3 durchschnittlich etwa vier Millionen Euro gezahlt, die anderen
Beteiligten Uber 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 ausgelibt, wo das durchschnittliche Preisniveau im einstelligen

Millionenbereich lag (siehe Tabelle 8).




BK 1-11/001 48 ENTWURF

Frequenzband (nur gepaart) Durchschnittlicher Preis pro Megahertz
800 MHz 59 607 916,67 €
1800 MHz 2 087 100,00 €
2000 MHz 878977273 €
2600 MHz 1841 264,29 €
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Tabelle 8 Durchschnittspreise in der Auktion 2010 flr gepaarte Frequenzbereiche

Die Beteiligte zu 3 hat offenkundig bei ihrem Entschluss mit erwogen, dass die 800-MHz-
Frequenzen aufgrund der Kammerentscheidung BK 1a-09/002 mit einer separaten
Versorgungsverpflichtung zur prioritdren Versorgung landlicher Raume gemal der
Nebenbestimmung 36 der Frequenzbereichszuweisungsplanverordnung belastet sind und
die Erfullung dieser Versorgungsverpflichtung erhebliche Investitionen erfordert. Die
Beteiligte zu 3 ist nicht mit dieser Versorgungsverpflichtung aus der belastet. Dass dieser
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 kampferisch: ,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
Videos mit bis zu 21,6 Mbits pro Sekunde herunterladen. ,Wir beginnen in starken
Regionen wie Berlin, Kdln und Frankfurt." Dann Folge das Netz auf dem Land. ,Dass
wir angeblich zum City-Anbieter werden, ist Blodsinn®, sagt Dirks.

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

FOCUS 22/2010, S. 129

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

Keine Kosten- und Effizienznachteile

Selbst wenn der Beteiligten zu 3 keine Frequenznutzungsrechte bei 800 MHz zur Verfugung
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.

Zur Feststellung von Kosten- und Effizienznachteilen sind aussagekraftige Kennzahlen
zugrunde zu legen. In den Stellungnahmen zum Impulspapier wurden unterschiedliche
Indikatoren fur Kosten- und Effizienznachteile benannt (Rn. 92 ff). Zum Teil wurden
betriebswirtschaftliche Kennzahlen wie der SIM-Kartenmarktanteil, auch unterschieden nach
Postpaid- und Prepaid-Kunden, Mobilfunkdiensteumsatzanteil sowie die Korrelation von
Marktpositionskennzahl (SIM-Kartenmarktanteil) und EBITDA-Marge als Indikator der
Betriebseffizienz und Innenfinanzierungskraft angefiihrt. Andererseits wurden auch
finanztechnische Kennzahlen wie EBIT und EBITDA-Marge genannt. Schlief3lich wurden
technische Parameter wie die erreichbare Datenrate, die Kapazitat und die Spektraleffizienz
vorgeschlagen.

Die Kammer ist der Ansicht, dass es flr die Untersuchung nach Art. 1 Abs. 2 der geanderten
GSM-Richtlinie (Rn. 56) auf die Kosten- und Effizienznachteile ankommt, die auf der



348

349

350

351

352

353

354

BK 1-11/001 49 ENTWURF

jeweiligen Frequenzausstattung beruhen. Um diesem Zusammenhang Rechnung zu tragen,
ist daher auf frequenztechnisch-6konomische Kennzahlen abzustellen.

Die Kammer hat ein Gutachten in Auftrag gegeben, in dem u. a. begutachtet wurde, welche
Kennzahlen fir den Untersuchungsauftrag am aussagekraftigsten sind (Rn. 172 ff). Die
Gutachter fiihren — anknlipfend an die Vorschlage in den Stellungnahmen zum Impulspapier
— hierzu Folgendes aus:

,Damit zeigt sich insgesamt, dass die vorgetragenen Argumente im Wesentlichen
damit 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 wurde, die
seitens der Mobilfunknetzbetreiber argumentiert werden.

Die verwendeten Zahlen kdnnen nicht dartiber 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
Netzerrichtung versus den Kosten der Frequenzen verhalt. Bei der Darstellung von E-
Plus werden Marktergebnisse (Marktanteile) mit der Frequenzausstattung in
Zusammenhang gebracht, ohne den statistischen und faktischen Zusammenhang
zwischen den beiden Informationen herzustellen. Andere Grunde fur den Marktanteil
(Strategie, spaterer Markteintritt, geringe Zahl an portierten Nummern im Mobilfunk)
werden nicht untersucht. So ist aber der Wettbewerbseffekt der Frequenzausstattung
isoliert nicht identifizierbar.

Der wesentliche Unterschied ergibt sich durch die Frequenzzuteilung im direkten
Zusammenhang mit der unterschiedlichen raumlichen Reichweite (sowohl indoor als
auch outdoor) der Frequenzen in Abhangigkeit vom Frequenzband. Daher ist die
Reichweite, gemessen als Zellgrofie und der damit verbundenen Anzahl an
Basisstationen, die technische Kennzahl, die im Weiteren zu untersuchen ist. An dieser
Kennzahl hangen indirekt weitere technisch-6konomische Kennzahlen, welche fiir die
Wettbewerbssituation relevant sind. Diese kdnnen bottom-up als Netzkosten fur
Basisstationen zusammengefasst werden. Diese Kennzahl fasst den technisch-
okonomischen 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 einflielen und nicht nur jene, die
frequenzrelevant sind. Unter anderem sind Ineffizienzen und Auswirkungen
unterschiedlicher Strategieentscheidungen in der Vergangenheit in den finanziellen
Kennzahlen enthalten. Daher geben diese finanziellen Kennzahlen kein transparentes
Bild Uber die Situation.

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

Die Kammer halt nach den Ausfuhrungen der Gutachter an ihrem Ansatz fest, dass eine
Kennzahl, die frequenztechnische und 6konomische Gesichtspunkte vereint, die grofite
Aussagekraft fiir die Untersuchung von etwaigen frequenzverteilungsbedingten Kosten- und
Effizienznachteilen hat. Die Kombination aus einerseits Kosten flr die Errichtung und den
Betrieb von Mobilfunknetzen in Abhangigkeit zur Frequenzausstattung (Netzkosten) und
andererseits den Kosten flir den Erwerb der Frequenznutzungsrechte (Frequenzkosten) wird
aus Sicht der Kammer den frequenztechnisch-6konomischen Wechselbezuglichkeiten und
damit den jeweiligen unternehmerischen Handlungsmadglichkeiten aller Beteiligten am besten
gerecht. Der Zusammenhang aus Netz- und Frequenzkosten bildet die Kostenstruktur fiir die
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Produktionsmittel am besten ab. Hingegen sind Umsatz- und SIM-Kartenmarktanteile
Kennzahlen fiir den Erfolg einer unternehmerischen Geschaftsstrategie. Diese Kennzahlen
sind indes aus Sicht der Kammer nicht geeignet, die Kosten- und Effizienznachteile aufgrund
von fur die Herstellung des Produkts notwendigen Ressourcen abzubilden.

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

356 Die Kammer hat unter anderem fiir die Frage, ob objektive 6konomisch-frequenztechnische
Nachteile aufgrund der Frequenzzuteilungen bestehen, das o. g. Gutachten in Auftrag
gegeben (Rn. 172 ff).

357  Ausgehend von Szenarien, wie die Beteiligten das jeweils zur Verfiugung stehende Spektrum
nutzen kénnten, kommen die Gutachter zu dem Ergebnis, dass keine Indikationen fir
Wettbewerbsverzerrungen durch die Frequenzausstattung bei Flexibilisierung des 900-MHz-
Bandes 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.

358  Zur Quantifizierung der frequenzbedingten Ausstattungsunterschiede haben die Gutachter
folgende Annahmen zugrunde gelegt:

359 »#Aufgrund der physikalischen Gegebenheiten hat die Nutzung unterschiedlicher
Frequenzbander Auswirkungen auf die Grofie der Funkzellen und somit auch auf die
Kosten und die Wettbewerbssituation eines Netzbetreibers. Der Grund ist darin zu
sehen, dass die erforderliche Anzahl an Basisstationen bei Verwendung von Spektrum
oberhalb von 1 GHz (sog. ,Kapazitatsspektrum®) fiir eine gleichwertige Versorgung
hoher ist als bei einer Verwendung von Frequenzbandern unterhalb 1 GHz (sog.
.Flachenspektrum®). Dies fuhrt dazu, dass die Investitionen fir einen Betreiber, der
Uber keine Frequenzen unterhalb 1 GHz verfligt, hoher ausfallen, um die gleiche
Abdeckung zu erreichen. In Deutschland stehen aktuell 2 x 64,8 MHz (gepaart)
Flachenspektrum (im 800 und 900 MHz Band) flr den Mobilfunk zur Verfigung. Dieses
Spektrum ist auf vier Netzbetreiber verteilt (je 2 x 22,4 MHz (gepaart) fir Telekom
Deutschland und Vodafone, 2 x 15 MHz (gepaart) fir Telefénica und 2 x 5 MHz
(gepaart) fur E-Plus).

360 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
Kennzahlen zur Feststellung, ob objektive 6konomisch-frequenztechnische Nachteile
existieren, kdnnen aus dem Vergleich von Netz- und Frequenzkosten bei
unterschiedlichen Ausbauszenarien abgeleitet werden. Diese Ausbauszenarien
ergeben sich aus unterschiedlichen Frequenzausstattungen und Geschaftsmodellen
der Netzbetreiber.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 43

361  FUr 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:

362 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
flachendeckend abgewickelt. Fur diese Beteiligten wird dieses Szenario (Szenario 0) als
konstant angesehen.

363 Bei der Beteiligten zu 3 hingegen werden verschieden Szenarien flr die Errichtung eines
flachendeckenden Breitbandnetzes untersucht. Zum einen (Szenario 1) konnte die Beteiligte
zu 3 ein flachendeckendes Breitbandnetz mit 2 x 10 MHz (gepaart) im 1,8-GHz-Band
betreiben. Hierbei unterstellen die Gutachter die Verwendung von LTE-Systemen. Die GSM-
Teilnehmer wiirde dann mit 900-MHz-Spektrum angebunden werden. Zum anderen
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(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 Szenario 3 dar, in dem fiur den landlichen Bereich das 900-MHz-Band und in
Ballungsgebieten ein Teil des 1800-MHz-Bands zur Kapazitatsabdeckung 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 bestinden
(vgl. auch Rn. 82). Dort wird diesbezlglich Folgendes angefuhrt:

»Fur E-Plus sind nach dem Ergebnis der Versteigerung der 800 MHz-Frequenzen die
Anreize gering, eine Offnung des eigenen GSM-900-Spektrums fiir UMTS-Angebote zu
beantragen. Fir das Unternehmen ist die Méglichkeit, den eigenen gepaarten 5 MHz-
Block im 900 MHz-Bereich fur UMTS zu nutzen, insofern praktisch irrelevant, als dass
es nicht Uber gentgend 900 MHz-Spektrum verfiigt, um den noch Uber viele Jahre
anfallenden GSM-Sprachverkehr in diinn besiedelten Regionen im 900 MHz-Bereich
abzuwickeln und parallel UMTS-Datendienste, die hinsichtlich inrer Bandbreite
wettbewerbsfahig sind, zu realisieren. Damit ist selbst ein Signal der BNetzA, eine z.B.
bis Ende 2016 befristete Flexibilisierung der GSM-900-Nutzungsrechte exklusiv fur die
E-Netzbetreiber vornehmen zu wollen, ungeachtet der damit verbundenen juristischen
Probleme, nicht geeignet, bei E-Plus eine starke Motivation herbeizufiihren, ein GSM-
900-Refarming zu beantragen. Auch dieses ,partielle“ Refarming von 900 MHz-
Frequenzen wirde nicht dazu fiihren, dass E-Plus Uber gentigend Spektrum im 900
MHz-Bereich verfugt, um parallel GSM-Sprach- und UMTS-Datendienste anbieten zu
kénnen.”

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

Demzufolge wirde 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 beantragt und zudem am 24. Mai 2011 6&ffentlich angekundigt hat, die
bundesweite Flexibilisierung der 900-MHz-Frequenzen beantragen zu wollen,

E-Plus-Gruppe, Pressemitteilung vom 24.05.2011 $$Antrag eingegangen?$$
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. 172), 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
Deutschlands zu versorgen. Bei diesen Berechnungen wurde von einem Greenfield-Ansatz
ausgegangen, bei dem die Netzbetreiber Gber keine bestehenden Basisstationen verfiigen.

Bei der Untersuchung, ob Kosten- und Effizienznachteile bestehen, haben die Gutachter
weiterhin berlcksichtigt, dass es einen Zielkonflikt zwischen den Kosten flur den
Frequenzerwerb und den Nutzen der jeweiligen Frequenzen gibt. Hierzu haben die
Gutachter Folgendes ausgeflhrt:

.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
unterschiedlichen Wert haben die Betreiber unterschiedliche Preise bezahlt. Die
Verknupfung von dkonomischen und frequenztechnischen Kennzahlen zeigt somit
einen Zielkonflikt (Trade-off) zwischen den Frequenzkosten und dem Frequenznutzen.
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Der Vorteil des teureren Flachenspektrums (Spektrum unterhalb von 1 GHz) ergibt sich
hauptsachlich dann, wenn die Kapazitat fir ein Netz bei erreichter Wunsch-
Netzabdeckung ausreicht. Dies flhrt dazu, dass der Netzbetreiber sein Netz mit
Basisstationen erweitern muss, wenn die Nachfrage fir die angebotenen Dienste und
die Marktanteile des Netzbetreibers hoch sind. Es wird in diesem Zusammenhang von
kapazitatsgetriebenen Kosten gesprochen. Der Vorteil des Flachenspektrums ist bei
Berlcksichtigung 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
Verteilung der Nachfrage hangt davon ab, wie die Verteilung der Bevdlkerung, das
Nutzungsverhalten, die Mobilitdt der Endkunden sowie die Praferenz ,Uberall“ zu
telefonieren bei den Endnutzern sich entwickelt.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 56 f.

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

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

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 59

Bei der Modellrechnung haben die Gutachter als hypothetische Kosten fir 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
Unterschiede bei der Reichweite relativ gering ausfallen.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 60
Des Weiteren haben die Gutachter den Berechnungen folgende Annahmen zugrunde gelegt:

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

Die Berechnungen beziehen sich auf die Implementierung eines mobilen
Breitbandnetzes. 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. 172), 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 fiir die notwendige Prognose der
Wettbewerbsentwicklung erheblich angesehen werden.

,Mit diesen Annahmen sind sicherlich nicht alle moglichen Handlungsoptionen erfasst.
Ziel ist es, aus wahrscheinlichen bzw. mdglichen Szenarien eine Abschatzung der
Kostenunterschiede beim Netzausbau abzuleiten. Wir gehen davon aus, dass die
Verwendung des 800 MHz Spektrums Kostenvorteile beim Netzausbau bietet, diese
Kostenvorteile aber dem héheren Betrag zur Ersteigerung der Frequenzen
gegenlberzustellen sind. Andererseits wird E-Plus im Szenarien 1 mit héheren
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Netzausbaukosten konfrontiert sein, denen aber niedrigere Kosten beim Erwerb der
Frequenzen gegeniiber stehen. Mit dieser Darstellung wird angestrebt, ein Feld an
Handlungsoptionen aufzuzeigen, innerhalb derer sich die Netzbetreiber mit ihren
Strategien bewegen (kénnen) und die flr die Betrachtung der Wettbewerbsposition auf
dem Markt relevant sind.“

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 50

383 Die Kammer hat gegen die von den Gutachtern gewahlte Vorgehensweise zur
Untersuchung, 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 missen, andererseits aber auch
eigene Wertungen und — zur Bestimmung von Annahmen — auch Auslassungen beinhalten
mussen. Es ist einer Prognose immanent, dass riickblickend betrachtet sich der Sachverhalt
anders entwickelt hat als in den Szenarien angenommen.

384  Sofern dem Gutachten der TU Wien (Rn. 172) entgegengebracht wird, dass die hausinterne
Versorgung mit Breitbanddiensten (Indoor Coverage) vollkommen ausgeblendet wiirde
(Rn. 190), schliet sich die Kammer diesem Vorbringen nicht an. Die Gutachter haben in
dem Gutachten ausdricklich darauf hingewiesen, dass die Ermittlung der Kosten und vor
allem die durch die Frequenzausstattung induzierten Kostenunterschiede stark durch
Annahmen uber die Netzgestaltung beeinflusst seien; dazu gehdrten unter anderem
technologie-spezifische Parameter, die Datenrate und das Ausmal} der Indoor-Versorgung.

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 74

385 Die Gutachter haben die Gesichtspunkte im Rahmen ihrer gutachterlichen Prarogative
gewichtet. Zwar haben die Gutachter keine Erhebung unter den Beteiligten Gber die konkrete
Netzplanung vorgenommen. Jedoch haben die Gutachter in der mundlichen Verhandlung
(Rn. 182) dargelegt, dass die verwendeten LTE-Zellradien aus der Funknetzplanung
auslandischer Netzbetreiber stammen, die im Zuge der Untersuchung gefragt wurden.

386  Die Gutachter kommen in ihren Berechnungen sodann zu folgenden Ergebnissen:

387 ,FUr eine Netzabdeckung von 98 % der Bevolkerung mit LTE-Spektrum (800 MHz)
nach Szenario 0 sind 1.920 Basisstationen erforderlich. Fiir eine vergleichbare
Netzabdeckung mit 900 MHz Spektrum (Szenario 2) sind 2.139 Basisstationen
erforderlich. Ein groRer 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).

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

389 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
Kombination von Flachen- und Kapazitatsspektrum betragen die Netzkosten 1.595
Millionen Euro (Szenario 3).

390 Wir haben bereits oben den Zielkonflikt zwischen Netzkosten und Frequenzkosten
dargestellt. Als nachstes vergleichen wir diese Kostenunterschiede im Netz mit den
Kostenunterschieden fur Frequenzen. Wir haben dargestellt, dass E-Plus im Vergleich
zu den Betreibern mit 800 MHz Spektrum einen ,Vorteil“ in H6he von 1.192 Millionen
Euro an geringeren Kosten fiir den Erwerb von Frequenzen hatte, bei einem
gleichzeitigen ,Kostennachteil“ von 43 Millionen Euro fir das erworbene 1800 MHz
Spektrum. Je nachdem welches Szenario gewahlt wird, ergeben sich unterschiedliche
Kosten.
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Das Szenario mit den niedrigsten Kosten ist demnach Szenario 2. Allerdings bietet
dieses Szenario durch das geringere Spektrum auch weniger Kapazitat. Die
Gesamtkosten fir Netzausbau mit Flachenspektrum betragen 1.751 Millionen Euro
(Szenario 0), die Gesamtkosten fur 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. 172), S. 61 ff

Nach der Berechnung der Gutachter wirden der Beteiligten zu 3 im Szenario 2
Gesamtkosten 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-Frequenzen und 43 Millionen Euro Aufwand fiir den Erwerb von 1800-MHz-
Frequenzen zusammensetzen wirden. Dieses Szenario ist im Vergleich zum Szenario 0,
das die Ubrigen drei Beteiligten beleuchtet, von den Gesamtkosten her giinstiger.

Die Gutachter haben einen sogenannten Greenfield-Ansatz gewahlt, bei dem der Aufwand
fur die Errichtung eines komplett neuen Mobilfunknetzes untersucht wird. Tatsachlich
verfligen alle Beteiligten bereits Giber ein nahezu das gesamte Bundesgebiet abdeckendes
Netz aus Basisstation 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
fur eine flachendeckende Versorgung zum Ansatz und lassen eine kapazitats- und
bedarfsbedingte Verdichtung des Netzes aulier Acht. Ferner haben die Gutachter bei den
Szenarien lediglich ein Frequenzband fur den Breitbandausbau in der Flache bericksichtigt,
wahrend die Beteiligten durch eine Kombination der tatsachlich verfliigbaren Frequenzen
Kapazitatsengpasse beheben kdnnten. Dariiber hinaus haben die Gutachter nicht die
Versorgung innerhalb von Raumen in die Berechnung einflie3en lassen. Die Gutachter
weisen diesbezlglich darauf hin, dass die Hohe dieses Nachteils stark von der
Kundenpréaferenz abhinge. Ferner erlautern die Gutachter, dass der durch technologische
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Weiterentwicklungen und den Wettbewerb der Hersteller bedingte Preisverfall der
Basisstationsausristung teilweise durch héhere OPEX und Erschliefungskosten
ausgeglichen wird, so dass konstante Werte flr das Equipment gesetzt wurden.

Die Ergebnisse dieses Ansatzes wurden von den Gutachtern fortentwickelt durch eine
Betrachtung der Auswirkungen von Kapazitatsanforderungen. Grund hierfir ist, dass in der
Realitat die Anzahl der Basisstation 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
abnehmen. Die Gutachter stellen aufgrund von Berechnungen fest, dass ,weniger Spektrum
zu hoéheren Netzkosten fuhrt und bei steigender Verkehrsmenge die Unterschiede zwischen
den Kosten der Implementierung in unterschiedlichen Frequenzbandern geringer ausfallen.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 66

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

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 66
Im Einzelnen kommen die Gutachter zu folgenden Schlussfolgerungen:

.Bei Berlicksichtigung 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
Millionen Euro. Der Unterschied ist kleiner als 1 %. Durch die geringere
Frequenzausstattung bei Szenario 2 ergeben sich mit 4.030 Millionen Euro héhere
Kosten als fur Szenario 0. Die Kosten des Mischszenarios 3 liegen mit 3.368 Millionen
Euro zwischen Szenario 0 und 2. Die Schlussfolgerung aus dieser Gegentiberstellung
ist, dass ein Netzbetreiber mit einer Frequenzausstattung wie E-Plus zu gleichen
Kosten ein mobiles 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
kapazitatsgetriebenen 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. 172), S. 68

Die Gutachter erlautern, 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 zukunftig zu
erwartenden hoheren Datenvolumina die Kostenunterschiede beim Netzausbau mit
sogenanntem ,Flachenspektrum® einerseits und ,Kapazitatsspektrum® andererseits weiter
verringerten.

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), 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
Basisstation geringer sein dirfte.

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 70 f.

Der dritte Einflussfaktor, der zu erwartende Preisverfall der Technik, werde sich auf die
Kosten je Basisstation auswirken. Durch Wettbewerb im Herstellermarkt und die Nutzung
bestehender Basisstationen kdnne der Preis je Basisstation gesenkt werden.
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TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 71
Zusammenfassend kommen die Gutachter zu folgenden Schlussfolgerungen:

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

1,1 GB Datenvolumen pro Benutzer und Monat. Bei sinkenden Kosten fiir
Basisstationen und Erhéhung der spektralen Effizienz wird dieses Gleichgewicht schon
bei geringerem Datenvolumen erreicht werden. Insgesamt schlief3en wir daraus, dass
ein Netzausbau mit Kapazitatsspektrum keine Wettbewerbsnachteile aus 6konomisch-
frequenztechnischer Sicht bedeutet.”

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), 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
untersuchten Szenarien als in der Breite aussagekraftig an. Das Szenario 0 entspricht zum
einen den ausdrucklichen Erklarungen der Beteiligten zu 1 und zu 2, wonach diese
gegenwartig 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
Versorgungsverpflichtung fir die 800-MHz-Frequenzen den flachendeckenden Ausbau mit
breitbandigen Netzanschliissen in diesem Frequenzband vollziehen werden. Daher wird das
Szenario 0 als realistisch eingeschatzt. Die anderen Szenarien bilden aus Sicht der Kammer
die Spannbreite der Handlungsmaoglichkeiten der Beteiligten zu 3 ab. Die einzelnen
Szenarien sind mustergliltige, zugespitzte Fallvarianten, die geeignet sind, die
wahrscheinlichen Auswirkungen auf die Kosten- und Effizienzstruktur der Beteiligten
komparativ darzustellen.

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 Mdglichkeit wurde auch in Stellungnahmen zum
Impulspapier angesprochen (Rn. 135). Hierin liegt auch fir die Beteiligte zu 3, die nicht tber
Spektrum im 800-MHz-Bereich verfiigt, eine unternehmerische Option flr die Anbindung von
Endnutzern in lIandlichen, diinn besiedelten Gebieten mit breitbandigen Netzanschliissen.
Hierzu hat die Kammer in der Entscheidung BK 1a-09/002 (Rn. 45) Folgendes ausgefihrt:

,Die Kammer wird, sofern dies regulatorisch und wettbewerbsrechtlich zulassig ist, wie
auch von Kommentatoren gefordert, Kooperationen grundsatzlich zulassen. Eine
derartige Prifung durch die Bundesnetzagentur kann erst nach Beendigung des
Vergabeverfahrens und im Einzelfall erfolgen. Die kiinftigen Zuteilungsinhaber kénnen
zur Erfullung ihrer Versorgungsauflagen Gestaltungsspielraume nutzen, die einen
zigigen und effizienten Netzaufbau auch in Iandlichen Bereichen férdern. Im Rahmen
der regulatorischen und wettbewerblichen Zulassigkeit sind wirtschaftliche
Kooperationen mit anderen Netzbetreibern méglich. In Betracht kommen auch
Netznutzungsvereinbarungen fir den Betrieb gemeinsamer Infrastrukturen oder die
Uberlassung von Frequenzen.®

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
Feststellungen der Beschlusskammer 3 in den Genehmigungen der Entgelte fir
Terminierungsleistungen 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
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eines von der Bundesnetzagentur festgelegten Kalkulationsschemas wurden von allen
Unternehmen hinreichend aussagekraftige und untereinander vergleichbare Angaben Uber
ihre Kosten und Verkehrsmengen vorgelegt, um der Bundesnetzagentur die Ermittlung der
fur die Genehmigung maRgeblichen Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu
ermoglichen. Bei der Uberpriifung hat sich der bereits in den friilheren
Genehmigungsverfahren gezeigte Trend bestatigt, 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 flhrt. Insbesondere hat sich gezeigt, dass die Kostenstrukturen der
Beteiligten anndhernd symmetrisch sind bzw. sogar — was jedenfalls die Sprachterminierung
anbelangt — gewisse Kostenvorteile bei der Beteiligten zu 3 bestehen.

410 Zwar sind diese Feststellungen fiir die Ermittlung der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung flr Terminierungsentgelte erfolgt, so dass dort nur ein Teilbereich der
hier erfolgten Entscheidung adressiert wurde. Gleichwohl haben die Feststellungen der
Beschlusskammer 3 nach Ansicht der Kammer auch fir die hier zu treffende Entscheidung
eine nicht zu vernachlassigende Aussagekraft.

Rewheel-Studie

411 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

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

413 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
fokussiert habe, verfolge sie seit Juli 2010 eine ,Sprache-plus-Daten-Strategie®.
Ausschlaggebend fir 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
network with lowest cost").

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

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

414  In Kapitel 2 der Studie (S. 8 ff) wird ausgefiihrt, dass Netzbetreiber (welt- bzw. europaweit)
bislang zur Gewahrleistung ihrer Profitabilitat die Endnutzertarife an der Menge an
Datenverkehr ausgerichtet haben. Auch die Beteiligte zu 3 verfolge derzeit den Ansatz, die
Ubertragungsgeschwindigkeit nach Uberschreiten einer bestimmten Verkehrsmenge zu
drosseln. Es wird ferner dargestellt, dass zunehmend geschwindigkeitsbezogene Tarife
(ohne Mengenbegrenzung) angeboten werden. Unter Auswertung des 15.
Binnenmarktberichts der Kommission schlussfolgern die Autoren der Studie, dass die
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Markte, in denen zumindest ein Anbieter einen geschwindigkeitsbezogenen Tarif anbietet,
die héchste Durchdringung von mobilen Breitbandanschllissen aufweisen wiirden,
namentlich Finnland, Portugal, Osterreich, Schweden, Danemark und Irland:

415 »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. 411) S. 9

416  Aus Sicht der Autoren ist Gber mengen- und geschwindigkeitsbezogenen Tarifmodellen
hinaus auch eine Tarifierung denkbar, die nach Endgerateart unterscheidet (siehe hierzu
Tabelle 4 auf S. 17 der Studie).

417  In Kapitel 3 (S. 11 ff) werden Szenarien beschrieben, die die Autoren fir die
Finanzvorausschau fir die Beteiligte zu 3 zugrunde legen. Diese entsprechen den in
Kapitel 2 vorgestellten Tarifmodellen. Die Autoren sind der Ansicht, dass die Beteiligte zu 3
noch ausschlieBlich Mengentarife anbietet, solange die neuen ZTE-Basisstationen den
Kapazitats- und Qualitatsanforderungen genlgen, allerdings irgendwann in diesem Jahr
auch geschwindigkeitsbezogene Tarife eingeflihrt werden kénnten.

418 -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. 411) S. 14 f.

419 In einem weiteren Szenario werden Tarife nach Geratearten unterschieden (Handy,
Notebook, Smartphone). Der Grundgedanke hinter dieser Abgrenzung ist, dass mit den
Gerateklassen auch unterschiedliche Datenmengenanforderungen einhergehen, was wohl
insbesondere mit der GréRe und Aufldsung der Bildschirme zusammenhangt.

420 In Kapitel 4 (S. 19 ff) wird beruhend auf dem Grundszenario Mengentarif und frei
zuganglichen Marktdaten eine Vorausschau verschiedener Parameter wie Anzahl der
Verbindungen, Umsatze und Verkehrsbedarf unterschiedlicher Kundensegmente fir die
deutschen Festnetz- und Mobilfunkmarkte insgesamt und fur die Beteiligten zu 3 fir 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 insbesondere durch Konsumentenelektronik (,E-Reader”, Kameras
usw.) zunehmen wird (S. 21 der Studie, Abbildung 8). Weiter nehmen die Autoren an, dass
die heute Ublichen Handys zunehmend durch Smartphones ersetzt werden. Dies habe zur
Folge, dass die Umsatze mit Endgeraten, die fur Sprach- und nicht fir Datenverkehr
optimiert sind, rapide abfielen, wahrend 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 der Anteile am mobilen Breitbandmarkt aufgrund der
grofl’en Netzwerkkapazitaten und einer attraktiven Tarifierung wachsen werde. Dieser
Wachstumspfad werde steiler, je eher die Beteiligte zu 3 geschwindigkeits- bzw.
geratebezogene Tarife einfliihren werde.

421  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,
einen Liefervertrag mit ZTE fir die Beteiligte zu 3 und in Belgien flir BASE abgeschlossen.
Die gunstigen 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
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GSM auf UMTS oder sogar LTE durch Softwareaktualisierung quasi Ubernacht erméglichen.
Diese Technik unterstitze 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 Frequenzressourcen wirden die von KPN gesetzte ,Smart Follower“-Strategie
unterstitzen. Die Auktion 2010 sei flr die Beteiligte zu 3 mit gemischten Ergebnissen
ausgegangen. Zwar sei man aus dem Rennen um die 800-MHz-Frequenzen ausgestiegen,
jedoch habe die Beteiligte zu 3 wertvolle Blocke zu gunstigen Preisen in den
Kapazitatsbandern 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. 411) 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
erhéhen.

“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%
was that the last 10% of the German population lives in too small and too isolated
settlements to be covered economically for E-Plus even with the 900 MHz band.”

Rewheel, (Rn. 411) 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
investieren.

“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
mobile 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. 411) 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
standardisierte” Band, was bedeutete, dass hier ein globaler Endgeratemarkt bestehe und
die Endgeratepreise aufgrund der Skaleneffekte signifikant glinstiger seien. Zudem kénne
die Beteiligte zu 3 bei 1800 MHz einen vollen 20-MHz-LTE-Frequenztrager unterbringen und
habe daneben noch Frequenzen fur GSM. Diese Mdglichkeit besteht im 1800-MHz-Band
ausschlieflich fur die Beteiligte zu 3. Das 1800-MHz-Band sei weltweit ein ,heil’er Kandidat"
fir LTE-Ausbau, so dass flir dieses Band Netz- und Endgeratekomponenten bald und in
hoher Stiickzahl 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 dirfte, jedoch in den
Ballungszentren — und damit in den Schwerpunktgebieten der eigenen Strategie — Uber ein
Frequenzportfolio verflige, das es der Beteiligten zu 3 erlaube, eine hochwertige,
durchgehende Abdeckung mit mobilen Breitbanddiensten mit der hdchsten Kapazitat aller
Netzbetreiber in der 6konomischsten Weise erbauen zu kénnen.

“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
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to build a very good quality, continuous mobile broadband coverage with the highest
capacity among the operators, in the most economical way.”

Rewheel, (Rn. 411) S. 39

Auf der Grundlage der Ausfliihrungen 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
Umsatz (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
Subszenarios bei geratebezogenen Datentarifen — Gber 20 Prozent bleiben. (S. 47 f.)

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

Die Kammer wurdigt die Aussagen der Rewheel-Studie insofern, als eine unabhangige
Einrichtung eine eigene Einschatzung Uber die Wettbewerbschancen und voraussichtliche
Profitabilitat der Beteiligten zu 3 erstellt hat. Die Ergebnisse der Studie zum Netz und der
Frequenzausstattung 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
Frequenzausstattung der Beteiligten zu 3 verglichen mit der Ausstattung der Gbrigen
Beteiligten insofern Nachteile aufweist, als es um die Versorgung des landlichen Raums mit
breitbandigen Diensten geht. Jedoch schatzen die Autoren der Studie die
Frequenzausstattung der Beteiligten zu 3 dahingehend ein, dass die Beteiligte zu 3 in den
Ballungsgebieten die héchste 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
Entschluss der Beteiligten zu 3 zurlickgeht, ab einem bestimmten Preisniveau des 800-MHz-
Spektrums auf Spektrum in héheren Frequenzbereichen zu bieten (Rn. 336).

Die Kammer stellt klar, dass sie die Ergebnisse zur Finanzvorausschau in Kapitel 6 der
Studie aus den oben genannten Grinden nicht verwertet hat. Zwar mag auf der Basis dieser
Zahlen eine Prognose zur Profitabilitdt der Beteiligten zu 3 angestellt werden, jedoch ist
dieser Aspekt fur die Beurteilung, ob Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der
Frequenzverteilung wahrscheinlich sind, unerheblich. Die Autoren der Studie haben die
bestehende Frequenzausstattung 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 gemaR § 121 Abs. 2 TKG vom
Dezember 2009 auch Stellung genommen zu der hier zu entscheidenden Frage, ob die
Frequenzen im 900-MHz-Band umzuverteilen sind. Auch wenn die Monopolkommission
insofern keine Empfehlung abgegeben hat, hat sie zu erkennen gegeben, einer Umverteilung
jedenfalls skeptisch gegenuber zu stehen. Konkret hat die Monopolkommission Folgendes
ausgefuhrt:

,Die Umverteilung wirde gegebenenfalls vergleichsweise hohe Kosten verursachen.
Nicht auszuschliel®en ware darlber hinaus, dass der gesamtwirtschaftliche Nutzen
einer solchen Umverteilung gering oder sogar negativ ist. Das ware dann der Fall,
wenn die Geschaftsmodelle der bisherigen Nutzer dieser Frequenzen den
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Geschaftsmodellen der zukiinftigen Nutzer Uberlegen 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
abrufbar unter http://www.monopolkommission.de/sg_56/s56_volltext.pdf

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 kdnnten die Zuteilungen im Bereich 900 MHz isoliert betrachtet werden. Dieser
Ansatz wird ausschlie3lich von der Beteiligten zu 3 vertreten. Aufgrund der gegenwartigen
Zuteilungen im 900-MHz-Spektrum konnen alle Beteiligten GSM-Netze betreiben und
entsprechende Dienste bundesweit erbringen. Dartiber hinaus kénnen alle Beteiligten
andere in der Kommissionsentscheidung (Rn. 233) angefiihrten Systeme (UMTS, LTE oder
WIMAX) einflhren und entsprechende breitbandige Dienste anbieten.

Da die Beteiligten zu 3 und zu 4 jeweils nur Gber einen Block mit 2 x 5 MHz (gepaart)
verfigen und UMTS als Kanalbandbreite ca. 5 MHz beansprucht, ware flir diese in dem
jeweils verfugbaren Block im 900-MHz-Band die Einfihrung von UMTS neben einem
bestehenden GSM-Netz (Parallelbetrieb) nicht moglich. 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 mdglich. Die Beteiligten zu 1
und zu 2 kénnen aufgrund 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 Verfligung 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
Beteiligten zu 3 (Rn. 134) — 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 kdnnen. 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)
einhergehen kann.

TU Wien, Gutachten (Rn. 172), S. 41

Somit ware in diesem Fall die Technologieauswahl der Beteiligten zu 3 und zu 4 fir die
Nutzung des 900-MHz-Bandes eingeschrankt, wirde aber die Fortfihrung der GSM-
Systeme bei gleichzeitiger Einfihrung breitbandiger Technologien nicht ausschlie3en.

Diese Einschrankungen durch die begrenzte Technologieauswahl fiir eine parallele Nutzung
bestehen Uberdies nur wahrend eines Ubergangszeitraums bis zur Nutzungseinstellung der
GSM-Technologie im 900-MHz-Spektrum. Jedoch ist die Kammer aufgrund der
Stellungnahmen zum Impulspapier (Rn. 70) sowie der Ausfiihrungen der Gutachter (Rn. 172)
der Ansicht, dass GSM-Systeme im 900-MHz-Band jedenfalls bis zum Ende der derzeitigen
Nutzungsrechte und damit fur den hier relevanten Zeitraum bis zum 31. Dezember 2016
betrieben werden. Die Verflgbarkeit und Nutzbarkeit des 900-MHz-Bands ab dem 1. Januar
2017 ist Gegenstand des Verfahrens BK 1-11/003.

Der Kammer ist dartber hinaus bewusst, dass UMTS-900-Endgerate derzeit bereits
verflugbar sind, wahrend sich LTE-Endgerate flir 900 MHz noch im Entwicklungsstadium
befinden und deren Marktreife noch nicht absehbar ist. Hierdurch mdgen die
Handlungsspielrdume der Beteiligten zu 3 und zu 4 in dieser unterstellten Konstellation fir
einen gewissen Zeitraum eingeschrankt sein. Jedoch ist die Kammer insbesondere auch
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aufgrund der Entwicklung fir den 800-MHz-Frequenzbereich der Ansicht, dass sich die
Entwicklungszeitrdume in den zurlickliegenden Jahren stark verkirzt haben. Ferner hat die
Kammer gewrdigt, dass gerade fiir den 900-MHz-Bereich im globalen Maf3stab 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 entsprechender Netztechnik durch Netzbetreiber ausgeldst wird. Daher ist die
Kammer zu der Einschatzung gelangt, dass — auch bei Betrachtung nur des 900-MHz-Bands
— die Handlungsmoglichkeiten der Beteiligten zu 3 und zu 4 jedenfalls nicht spurbar
beeintrachtigt sein werden.

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 gewurdigt: Die geman Art. 1 Abs. 2 der
geadnderten GSM-Richtlinie vorzunehmende Untersuchung beruht ausweislich des
Erwagungsgrunds 6 der Richtlinie 2009/114/EG auf der Uberlegung, dass die Liberalisierung
der Nutzung des 900-MHz-Bands mdéglicherweise zu Wettbewerbsverzerrungen flihren
koénnte. Insbesondere kdnnten 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 ausdricklich genannte Fallgestaltung, das nicht alle
Netzbetreiber Gber 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
asymmetrisch, als lediglich die Beteiligten zu 1 und zu 2 Uber Frequenznutzungsrechte
sowohl im 900-MHz- als auch im 1800-MHz-Band verfligten, wahrend den Beteiligten zu 3
und zu 4 Frequenzen ausschlieRlich im 1800-MHz-Band zugeteilt waren. Mit
Frequenzverlagerungsbescheid 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
verfugen alle Beteiligten 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 fiihren 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. 107), kann die
Kammer diese Interpretation in der Formulierung des Erwagungsgrunds 6 nicht
wiederfinden. Die in dem Satz 2 des Erwagungsgrunds 6 genannte Konstellation beschreibt
ein Beispiel (,insbesondere®), in dem die Liberalisierung moglicherweise zu
Wettbewerbsverzerrungen fihren kénnte. Zwar misst die Kammer dem angefiihrten Beispiel
eine gewisse Indizwirkung zu. Gleichwohl kommt die Kammer nicht allein deswegen, dass
dieses Beispiel nicht erflllt 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 einer Bewertung der Handlungsmaglichkeiten der Beteiligten im
Wettbewerb. Die regulatorischen Rahmenbedingungen und die verfligbaren Technologien
erlauben es samtlichen Beteiligten diskriminierungsfrei, drahtlose Breitbandzugange
anzubieten. Der von der Beteiligten zu 3 angefuhrte 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-Systemen betreiben.



BK 1-11/001 63 ENTWURF

2. Hilfsweise: Ermessensausibung

448  Selbst wenn — entgegen der Ansicht der Kammer — flexibilisierungsbedingte
Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Frequenzverteilung des 900-MHz-Spektrums
wahrscheinlich waren, ware die Bundesnetzagentur nicht zum Widerruf zum Zwecke der
Umverteilung wahrend der restlichen Laufzeit verpflichtet. Das EntschlieBungsermessen
ware nicht auf Null reduziert. Aus Sicht der Kammer wére es nicht nur ermessensfehlerfrei,
sondern auch zweckmaRig, eine die Ursachen der Wettbewerbsverzerrungen behebende
Umverteilung der 900-MHz-Frequenzen fiir die Zeit ab 1. Januar 2017 im Wege eines
offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens herbeizufihren.

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

450 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 kénnte in der konkreten Fallgestaltung ein Absehen
von einer Umverteilung der bis zum 31. Dezember 2016 laufenden Frequenznutzungsrechte
ebenso im Einklang mit Regulierungszielen stehen.

451 Nach § 1 TKG ist es Zweck dieses Gesetzes, durch technologieneutrale Regulierung den
Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation und leistungsfahige
Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern und flichendeckend angemessene und
ausreichende Dienstleistungen zu gewahrleisten. Fir die in Teil 5, Abschnitt 1 des
Telekommunikationsgesetzes normierte Frequenzordnung konkretisiert § 52 Abs. 1 TKG,
dass Frequenzen zur Sicherstellung einer effizienten und stérungsfreien Nutzung von
Frequenzen und unter Berlcksichtigung der in § 2 Abs. 2 TKG genannten weiteren Ziele
zugeteilt werden.

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

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

2.  die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Férderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation im Bereich der
Telekommunikationsdienste und -netze sowie der zugehorigen Einrichtungen und
Dienste, auch in der Flache,

3. effiziente Infrastrukturinvestitionen zu fordern und Innovationen zu unterstitzen,
die Entwicklung des Binnenmarktes der Europaischen Union zu férdern,

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

453 Das Regulierungsziel der Wahrung der Nutzer-, insbesondere der Verbraucherinteressen
gemal § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG spricht — eine wahrscheinliche Wettbewerbsverzerrung
unterstellt — zwar fir die Behebung der wettbewerbsverzerrenden Frequenzverteilung, nicht
jedoch zwingend fur 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 wirde die Umverteilung einiger GSM-Kanale von den D-Netzbetreibern
an die E-Netzbetreiber im Verhaltnis zu dem jeweils insgesamt verfugbaren Spektrum nicht
zwangslaufig zu unmittelbar von Endnutzern spirbaren Wirkungen fiihren. Es ist jedoch
anzunehmen, dass sich die — hier nur unterstellte — Wettbewerbsverzerrung mittel- bis
langfristig tendenziell eher zulasten der Nutzer auswirken wurde. Es ware dann zu erwarten,
dass Endnutzer des unter einer flexibilisierungsbedingten Wettbewerbsverzerrung leidenden
Netzbetreibers aufgrund nicht wettbewerbsfahiger Produkte zu einem anderen Netzbetreiber
wechseln wirden. Diese Konzentration der Angebotsmacht auf wenige Netzbetreiber infolge
der angenommenen Wettbewerbsverzerrung wirde auf lange Sicht den Wettbewerbsdruck
der Nachfrageseite schwachen und damit auch die Funktionsfahigkeit des Endnutzermarkts



454

455

456

457

BK 1-11/001 64 ENTWURF

gefahrden. Zwar ist nicht auszuschlie3en, dass auch das Absehen von einem Widerruf und
die Durchflihrung eines offenen, objektiven, transparenten und diskriminierungsfreien
Vergabeverfahrens, in dem eine den Wettbewerb nicht beeinflussende Frequenzverteilung
durch die Mobilfunknetzbetreiber 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 abschlieliende
Einschatzung fur 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
chancengleichen Wettbewerbs und die Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte
der Telekommunikation gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG fiir den Widerruf im Zuge der
Umverteilung sprechen, denn das Absehen von frequenzregulatorischen MaRnahmen zur
Beseitigung von wettbewerbsverzerrenden Frequenzzuteilungen wirde weder einen
chancengleichen Wettbewerb sicherstellen noch nachhaltig wettbewerbsorientierte Markte
fordern.

Gemal § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG sind effiziente Infrastrukturinvestitionen zu férdern und
Innovationen zu unterstitzen. Bei der Betrachtung, ob die Umverteilung von
Frequenzspektrum, die den Widerruf von Frequenznutzungsrechten beinhalten wiirde,
effiziente Infrastrukturinvestition férdert und Innovationen unterstiitzt, ist zu erwagen, dass in
diesem Fall die betreffenden Rechte bis zum 31. Dezember 2016 laufen. Die vom Widerruf
betroffenen Mobilfunknetzbetreiber missten umfassende und aufwandige Umstellungen
planen und vollziehen. Hierflr ware ein angemessener Zeitraum zu gewahren, bis der
Widerruf wirksam wird. Fir alle von der Umverteilung betroffenen Mobilfunknetzbetreiber
wlrde eine Restlaufzeit verbleiben, die kaum einen Anreiz fir Investitionen und Innovationen
darstellt. Investitionen wirden nur dann angereizt, wenn mit der Umverteilung eine
Verlangerung der Laufzeit einhergehen wirde. Dies wurde auch von den Beteiligten in den
Stellungnahmen zum Impulspapier vorgetragen (Rn. 165). Ob die bestehenden
Frequenznutzungsrechte verlangert werden kénnen oder ein Vergabeverfahren
durchzufiihren ist, ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens, sondern wird im Verfahren BK 1-
11/003 zur Entscheidung gebracht. In dem hiesigen Verfahren kann die Kammer das
Ermessen nur aufgrund der feststehenden Tatsachen austiben. In der gegebenen Situation
wirde eine Umverteilung an und fiir sich tendenziell keine Investitionen in die Infrastruktur
auslésen und Innovationen unterstitzen, sondern erst wenn Rechts- und Planungssicherheit
Uber den Zeitraum bis 2016 hinaus besteht. Dieses Regulierungsziel sprache nach Ansicht
der Kammer daher nicht fir einen Widerruf im Zuge der Umverteilung der bestehenden
Frequenzzuteilungen, die am 31. Dezember 2016 auslaufen, sondern fir die
Berlcksichtigung der die Wettbewerbsverzerrung begrindenden Umstande in der
Entscheidung Uber die Vergabe dieser Frequenzen fiir 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 gednderten GSM-Richtlinie, dass Wettbewerbsverzerrungen behoben werden,
wenn dies gerechtfertigt und verhaltnismaRig ist. Dies ist eine Einzelfallentscheidung, wobei
sowohl die Entscheidung flr als auch gegen die Umverteilung im Einklang mit den
europdischen Rechtsakten stehen und mithin die Entwicklung des Binnenmarktes férdern
kann.

SchlieBlich ist das Regulierungsziel der Sicherstellung einer effizienten und stérungsfreien
Nutzung von Frequenzen gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG zu wardigen. 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
frequenzzuteilungsbedingte Wettbewerbsverzerrung infolge der Flexibilisierung
wahrscheinlich ware.
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458 Die Regulierungsziele wiirden demnach miteinander konfligieren und kein eindeutiges
Ergebnis, ob der Widerruf oder das Absehen vom Widerruf dem Zweck der Ermachtigung
entspricht, liefern. Welches der konfligierenden Regulierungsziele aufgrund einer Abwagung
als Uberwiegend erscheint, kann — jedenfalls in diesen lediglich hilfsweisen Erwagungen —
dahinstehen, 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.

459  Verfassungsrechtliche Grundsatze sind gesetzliche Grenzen im Sinne des § 40 VwV{G.
Henneke, in: Knack, VWVfG, 8. Auflage, § 40, Rn. 51

460 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. 459), § 40, Rn. 57

461  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
Frequenznutzungsrechte verhaltnismaRig sein.

462  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
jedenfalls unangemessen.

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

Henneke (Rn. 459), Rn. 59

464 Die Behorde muss also den Erfolg ins Verhaltnis zu den Auswirkungen auf den individuell
Betroffenen und die Nebenwirkungen fir die Allgemeinheit setzen, wobei die
Eingriffsschwere den Erfolg nicht Gberwiegen darf.

Henneke (Rn. 459), Rn. 59

465  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
liegen keine Grunde 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 verhaltnismafig im engeren Sinne
erscheinen liel3en.

466 Die Kammer ist der Ansicht, dass die Interessenabwagung im vorliegenden Fall durch Art. 14
Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie dahingehend vorgepragt ist, dass regelmafig das
Bestandsinteresse der Frequenzzuteilungsinhaber das Aufhebungs- bzw.
Umverteilungsinteresse Uberwiegt.

467 Gemal Art. 14 Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie dirfen die Mitgliedstaaten Rechte zur
Installation von Einrichtungen oder Rechte zur Nutzung von Funkfrequenzen nicht vor Ablauf
des Zeitraums, flr den sie gewahrt wurden, einschranken oder entziehen, aulder in
begrindeten Fallen und gegebenenfalls im Einklang mit dem Anhang und einschlégigen
nationalen Vorschriften Uber Entschadigungen fir den Entzug von Rechten.

468 Der Verweis in Art. 1 Abs. 2 der geanderten GSM-Richtlinie auf Art. 14 der
Genehmigungsrichtlinie erfasst den dortigen Absatz 2 mit, der als fiir diese Entscheidung
thematisch einschlagig erscheint, da er speziell auf die Anderung noch laufender Rechte
abstellt. Zwar bestand der Art. 14 im Zeitpunkt der Verabschiedung der Richtlinie
2009/114/EG, am 16. September 2009, nur aus dem ersten Absatz; der Absatz 2 wurde
durch die Richtlinie 2009/140/EG vom 18. Dezember 2009 eingefligt. Die Kammer ist jedoch
der Auffassung, dass es sich um eine dynamische und nicht eine statische Verweisung auf
die Genehmigungsrichtlinie handelt.
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Wahrend statische Verweisungen grundsatzlich rechtlich unbedenklich sind, stot die
Zulassigkeit von dynamischen Verweisungen auf enge Grenzen. Dies gilt insbesondere,
wenn ein Normgeber auf Regelungen eines anderen Normgebers verweist, denn in diesem
Fall kdnnte dem Normgeber ein Einfluss auf die zukiinftige Fortentwicklung bestimmter
Regelungen verwehrt sein und die Rechtsetzung aulerhalb des Einflussbereichs des
legitimierten Rechtsetzungsorgans stattfinden.

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

Zur Wahrung sowohl des Rechtsstaats- als auch des Demokratieprinzips hat der zustandige
Normgeber grundsatzlich selbst fur eine ordnungsgemalie Inkraftsetzung und Verkindung
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
Ubereinstimmung mit hdherrangigem Recht zu Gberprifen. Der zustéandige Normgeber darf
sich seiner Verantwortung fur den Inhalt der Normierung jedenfalls nicht vollig entaulRern.

Grundlegend BVerfGE 33, 125 (Il 3); ferner Bundesverfassungsgericht,
Beschluss vom 01.03.1978 — 2 BvR 786/70 u. a. — JURIS, Rn. 67

Ist aufgrund des Wortlauts der verweisenden Norm (hier Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-
Richtlinie (Rn. 56)) nicht eindeutig, ob es sich um eine statische oder eine dynamische,
kunftige 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 (Il 2)

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

Die Ausgangsnorm wurde durch die Richtlinie 2009/114/EG (Rn. 56) eingefihrt. Deren
Gesetzgebungsverfahren 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 fur die koordinierte Einfuhrung eines
europaweiten offentlichen zellularen digitalen terrestrischen Mobilfunkdienstes in der
Gemeinschaft bereitzustellen sind,

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

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

Die Bezugsnorm wurde durch die Richtlinie 2009/140/EG eingefiihrt. Deren
Gesetzgebungsverfahren wurde am 13. November 2007 mit dem Vorschlag der Kommission
fiir eine Richtlinie 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 Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren
Zusammenschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG Uber die Genehmigung elektronischer
Kommunikationsnetze und —dienste

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
Gesetzgebungsverfahren der Bezugsnorm bereits. Der Vorschlag zur Anderung der
Bezugsnorm war von Anfang bekannt. Mit der Anderung von Art. 14 der
Genehmigungsrichtlinie (Bezugsnorm) wurden lediglich
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478 »technische Anpassungen im Wortlaut der Richtlinie”
KOM(2007) 697 (endg.), S. 13

479  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
Anderungsvorschlags der Kommission vom 13. November 2007 und damit die heute giiltige
Fassung verweisen wollte.

480 Fur 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 Einflihrung von Art. 14 Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie sind auch keine
Anderungen verbunden, die den Gehalt von Art. 1 Abs. 2 der gednderten GSM-Richtlinie
wesentlichen umgestalten wirde.

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

482 Die Kammer erkennt in Art. 14 Abs. 2 der Genehmigungsrichtlinie ein Regel-Ausnahme-
Verhaltnis in dem Sinne, dass die ,Einschrankung“ oder ,Entziehung“ die zu begriindende
Ausnahme ist, dass das Bestandsinteresse mithin regelmafRig das Aufhebungsinteresse
Uberwiegt.

483 Besondere Grinde, die hier das Aufhebungsinteresse ausnahmsweise Uiberwiegen 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
wahrscheinlich zur Folge hatte und damit flr die Rechts- und Sozialordnung schlichtweg
unertraglich ware, da in diesem Fall der Kernbereich der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG
betroffen ware. Gleichwohl hat die Beteiligte zu 3 bislang selbst nicht vorgetragen, dass sie
nur dann im Markt existenzfahig fahig 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 Indizien daflir, dass im Fall der Nichtumverteilung nicht die konkrete Gefahr der
Existenzbedrohung besteht. So kommt etwa die Rewheel-Studie zu der Schlussfolgerung,
dass die Beteiligte zu 3 mit dem bestehenden Spektrum durchaus wettbewerbsfahig ist und
weiterhin profitabel sein wird (Rn. 411). Dies deckt sich mit Verlautbarungen der Beteiligten
zu 3. In einer Presseinformation der Beteiligten zu 3 vom 21. April 2011 wird Folgendes
erklart:

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

485 ,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 fiir hervorragende Kundenerlebnisse beim mobilen
Surfen. Zufriedene Kunden sind der entscheidende Erfolgsmalstab fur unser
Datennetz, *, erklart Thorsten Dirks.“

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

486  Selbst wenn das Bestandsinteresse nicht aufgrund von Art. 14 Abs. 2 der
Genehmigungsrichtlinie regelmalig das Aufhebungsinteresse Uberwiegen wirde, wirde eine
Abwagung dieser gegenlaufigen Interessen zugunsten des Bestandsinteresses ausfallen.
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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. 117

und 155). Die Kammer hat in der Entscheidung BK 1a-09/001 angekiindigt, dass die
Frequenzverteilungsuntersuchung nach der Versteigerung durchgefiihrt wird. Die
Frequenzverteilungsuntersuchung kam also nicht Gberraschend, vielmehr mussten die
Beteiligten zu 1 und zu 2 es zumindest fur méglich halten, dass Frequenznutzungsrechte je
nach Ausgang der Frequenzverteilungsuntersuchung umverteilt werden kdnnten.

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 tUber 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.

Die Kammer tragt hierbei auch dem Umstand Rechnung, dass die flir eine Umverteilung
notwendige Netzplanung und Verkehrsmigration zu erheblichen Aufwendungen bei den
Beteiligten 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 unzumutbar, die Beteiligten zu 1 und zu 2 zu einer Freischaltung und Abgabe von
900-MHz-Spektrum zu zwingen, ohne dass diese Planungssicherheit fur das verbleibende
900-MHz-Spektrum fiir die Zeit ab dem 1. Januar 2017 haben.

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

. Antrag der Beteiligten zu 3

Der Antrag der Beteiligten zu 3 auf Zuteilung von Frequenzspektrum im Umfang von 2 x

3,6 MHz (gepaart) aus dem 900-MHz-Band war abzulehnen. Die gesetzlichen
Voraussetzungen fir die begehrte Entscheidung sind nicht erflllt, da gemaf § 55 Abs. 5
Satz 1 Nr. 2 TKG keine Frequenzen im 900-MHz-Band verfugbar sind. Die Beteiligte zu 3 hat
keinen Anspruch auf Aufhebung von an andere erteilte Frequenznutzungsrechte zum
Zwecke der Verfugbarmachung von Spektrum im beantragten Umfang, da die
Voraussetzungen flr einen Widerruf nicht erfllt sind (Rn. 230 ff). Selbst wenn zugunsten der
Beteiligten zu 3 unterstellt wirde, dass ein Widerrufsgrund erfullt ware, ware das Ermessen
nicht zugunsten des Widerrufs auf Null reduziert (Rn. 448).

. Hinweis: Einleitung eines Verfahren fur die Folgenutzung ab 2017

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
Geschaftszeichen BK 1-11/003 eingeleitet hat, um rechtzeitig drei Jahre vor dem Ende der
Laufzeit der Frequenzzuteilungen Uber die Folgenutzung zu entscheiden.

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
Frequenznutzungsrechte in den Frequenzbereichen 900 MHz und 1800 MHz eine
Entscheidung Uber die Zuteilung dieser Frequenzen ab dem 1. Januar 2017 treffen wird. In
der Begriindung dieser Malinahme 3 hat die Kammer Folgendes ausgefihrt:

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 fur
GSM-Dienstleistungen nutzen werden, vorgesehen, dass von Amts wegen rechtzeitig
vor dem Ende der derzeitigen Befristung der Frequenznutzungsrechte eine
Entscheidung Uber die Zuteilung der Frequenzen im Bereich 900 MHz und 1800 MHz
fur die Zeit ab dem 01.01.2017 getroffen wird. Denn jedenfalls wenn die
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Nutzungsrechte auslaufen, ist von der Bundesnetzagentur tber die Zuteilung der
Frequenzen flir einen Anschlusszeitraum zu entscheiden. Fir diese Entscheidung sieht
die Kammer nach erster Einschatzung im Wesentlichen die Mdglichkeiten der
Verlangerung gemaR § 55 Abs. 8 TKG oder der (Neu-) Vergabe der Frequenzen
gemal §§ 55 Abs. 9, 61 TKG.

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 prifen. Sowohl bei der rechtlichen
Beurteilung etwaiger geltend gemachter Anspriiche 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
verlagert.

Aus Sicht der Kammer sind die hiermit verbundenen Fragen von besonderer
Komplexitat und die zu treffende Entscheidung von hervorgehobener Bedeutung mit
erheblichen Auswirkungen fir den Markt. Um diese Entscheidung auf eine
dementsprechend 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 gegenwartigen Laufzeit abgeschlossen sein, um den beteiligten
Unternehmen und den Ubrigen 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 miindlichen Verhandlung sowie den Stellungnahmen der Beteiligten im
Anschluss an die mindliche Verhandlung halt die Kammer an diesem Vorgehen fest.

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

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem
Verwaltungsgericht in Kéln, Appellhofplatz, 50667 K&ln, schriftlich oder zur Niederschrift des
Urkundsbeamten der Geschaftsstelle erhoben werden.

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

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

Bundesnetzagentur flur Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen
Die Prasidentenkammer Bonn, den <Datum einfigen>
Beisitzerin Vorsitzender Beisitzer
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