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1)

A. Sachverhalt und Fragestellung

Mit Entscheidung vom 14. Mai 2018 ordnete die BNetzA durch die Prasidentenkammer nach
Anhorung der betroffenen Kreise die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Vergabe
von Funkfrequenzen im Bereich 2 GHz und 3,6 GHz an (PKE 1). Im selben Bescheid legte
sie die Durchfiihrung eines Versteigerungsverfahrens fest (PKE 11).> Gegen die PKE | und
11 (2018) erhob ein Mobilfunknetzbetreiber (MNB) eine im Sommer 2020 rechtskraftig ab-
gewiesene Anfechtungsklage.?2 Am 13. Juni 2018 hérte die Prasidentenkammer die interes-
sierten Kreise zu den wesentlichen frequenzregulatorischen Aspekten des geplanten Verga-
beverfahrens an. Auf dieser Grundlage vertffentlichte die BNetzA am 24. September 2018
den Konsultationsentwurf fiir die Entscheidung der Prasidentenkammer ber die Vergabe-
regeln (PKE 111) und die Regeln zur Durchfuhrung des Auktionsverfahrens (PKE V). Die
Vergaberegeln der PKE Il umfassen gem. § 61 Abs. 3S. 2 Nr. 4 TKG a.F. (entspricht § 100
Abs. 4 Nr. 4 TKG n.F.) unter anderem Frequenznutzungsbestimmungen. Die Ziff. 111.4 Nr.
3 bis Nr. 11 des Konsultationsentwurfs der PKE 11l sahen insoweit Versorgungsverpflich-
tungen der MNB vor; Ziff. 111.4 Nr. 15 verpflichtete die MNB dazu, mit geeigneten Dienste-
anbietern diskriminierungsfrei Uber die Mitnutzung von Funkfrequenzen zu verhandeln
(Diensteanbieterregelung). Die Ziff. V.4 Nr. 1 des Entwurfs der PKE IV regelte Modalitaten
der Zahlung des Auktionspreises. Zu dem Konsultationsentwurf gingen u.a. die Stellung-
nahmen des Diensteanbieters - vom 20. Juli 2018 und 12. Oktober 2018 bei der
BNetzA ein.® Der Diensteanbieter beantragte hierin u.a., den MNB durch Frequenznutzungs-
bestimmungen anstelle des nicht verpflichtenden Verhandlungsgebots eine Verpflichtung
zur Gewahrung des Netzzugangs fur Diensteanbieter (Diensteanbieterverpflichtung) aufzu-
erlegen. Am 26. November 2018 erliel? die Prasidentenkammer die PKE 111 und 1V (2018)
mit dem im Wesentlichen im Konsultationsentwurf vorgesehenen Inhalt.* Gegen die PKE

! Entscheidung der Prasidentenkammer vom 14. Mai 2018 tiber Anordnung und Wahl des Verfahrens zur
Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz furr den drahtlosen Netzzugang, Az. BK1-
17/001.

2 BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2020 — 6 C 3/19 —, juris.
3 Verwaltungsvorgang Bd. 16, BI. 10592 und Bd. 20, BI. 12932 f.

4 Entscheidung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur vom 26. November 2018 (iber die Festlegungen
und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und uber die Festlegungen und Regelungen fiir die Durchfih-
rung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6
GHz, Az. BK1-17/001.
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@)

[11 und IV (2018) wurden von verschiedenen MNB® und weiteren Diensteanbietern® Klagen
erhoben, die zwischenzeitlich rechtskraftig abgewiesen wurden.

Mit Bescheiden vom 25. Februar 2019 wurden die _
_ zum Frequenzvergabeverfahren zugelassen. Dabei wurden sie so-

wohl auf die gegen die PKE I und Il (2018) als auch auf die PKE 11l und IV (2018) zum
damaligen Zeitpunkt anhéngigen Klagen hingewiesen. Vom 19. Marz bis 12. Juni 2019 fand
das Frequenzversteigerungsverfahren gem. den Regelungen der PKE IV (2018) statt. Alle
vier MNB ersteigerten Frequenzbereiche. Durch Zuschlagsbescheide vom 12. Juni 2019
wurden ihnen als Ergebnis der Versteigerung auf Grund des jeweiligen Hochstgebots fur
jeweils im Einzelnen aufgefuhrte Frequenzbldcke der Zuschlag fiir die Zuteilung erteilt (Zu-
schlagsbescheide). Mit Bescheiden vom 2. August 2019 wurden die von den MNB jeweils
ersteigerten abstrakten Frequenzbldcke ihnen gegendiber konkret zugeordnet, auf Grundlage
des Ergebnisses der Versteigerung, des jeweiligen Zuschlagsbescheids und gem. Ziff. IV.4
Nr. 2 PKE IV (2018) (Zuordnungsbescheide). Am 3. September 2019 (-), 20. De-
zember 2019 (-), 10. Juni 2020 (-) respektive 15. Januar 2021 (-)
ergingen gegenuiber den MNB die jeweiligen Frequenzzuteilungsbescheide (FrZB). Diese
teilten den MNB die ersteigerten Frequenzbereiche ,,auf Grundlage” der PKE 1 bis IV, der
Zuschlags- und der Zuordnungsbescheide zur Nutzung bis zum 31. Dezember 2040 zu. Die
Zuteilung erfolgte ,,nach Maligabe“ der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE Il
(2018), welche wortlautgetreu in die jeweiligen FrZB aufgenommen wurden. Die FrZB sind
aufgrund anhingiger (Dritt-)Widerspriiche bislang nicht bestandskriftig geworden.” Am 13.
Juni 2019 ergingen gegeniiber den vier MNB Zahlungsfestsetzungsbescheide (ZFB). Mit
diesen wurde die Summe der aufgrund der Auktion zu zahlenden Hochstgebote (Zuschlags-
preis) festgesetzt und die MNB zur Zahlung dieses Zuschlagspreises verpflichtet. Die Zah-
lungsfrist von 65 Tagen entsprach dabei den Festlegungen der Ziff. IV.1 Nr. 1 PKE IV

(2018). Die an _ gerichteten ZFB sind bestandskraftig, die

5 VG Kaoln, Urteil vom 17. Februar 2020 — 9 K 8499/18 —, juris, rechtskraftig durch BVerwG, Beschluss vom
20. Oktober 2021 — 6 C 13/20 —, juris; VG Kaln, Urteil vom 17. Februar 2020 — 9 K 8515/18 —, juris,
rechtskraftig durch BVerwG, Beschluss vom 6. November 2020 — 6 B 31/20 —, juris; VG Kaéln, Urteil
vom 17. Februar 2020 — 9 K 8525/18 —, juris, rechtskraftig durch BVerwG, Beschluss vom 6. November
2020 - 6 B 32/20 —, juris.

6 VG Kaoln, Urteil vom 3. Juli 2019 — 9 K 8490/18 —, juris, rechtskraftig durch BVerwG, Beschluss vom 12.
Mai 2020 — 6 B 54/19 —, juris; VG Kaoln, Urteil vom 3. Juli 2019 — 9 K 8491/18 —, juris, rechtskréftig
durch BVerwG, Beschluss vom 12. Mai 2020 — 6 B 55/19 —, juris; VG Kaéln, Urteil vom 3. Juli 2019 -9
K 8492/18 —, juris, rechtskraftig durch BVerwG, Beschluss vom 12. Mai 2020 — 6 B 56/19 —, juris.

7 S. die Tabelle ,,5G-Widerspriiche gegen Zuteilungen 2019er Auktion Stand 30.08.24(2).xlIsx".
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3)

4)

- hat gegen den an sie gerichteten ZFB Widerspruch erhoben. Trotz Falligkeit des
Zuschlagspreises werden die ZFB gegenwartig durch die BNetzA nicht vollstreckt; die MNB
leisten Zahlungen entsprechend den in 6ffentlich-rechtlichen Vertragen zwischen ihnen und
BMVI/BMF vereinbarten Ratenzahlungsplénen.

Bereits am 21. Dezember 2018 erhob u.a. der Diensteanbieter - Verpflichtungsklage
gegen die PKE Il und 1V (2018) insbesondere mit dem Ziel, dass die BNetzA anstelle der
Diensteanbieterregelung eine Diensteanbieterverpflichtung in die PKE I11 (2018) aufzuneh-
men habe. Das VG Kadln gab der Klage mit Urteil vom 26. August 2024 teilweise statt und
verpflichtete die BNetzA zur Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) sowie zur Neubeschei-
dung des entsprechenden Antrags der - vom 20. Juli und 12. Oktober 2018 unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts. Das VG monierte, es bestehe die Besorgnis
der Befangenheit gegen die Mitglieder der Présidentenkammer im Verfahren der Frequenz-
vergabe, die unionsrechtlich garantierte Unabhéngigkeit der BNetzA sei verletzt worden und
der Abwégungsvorgang sei aufgrund einer faktischen Vorfestlegung der Prasidentenkammer
materiell fehlerhaft. Die Revision (vgl. § 217 Abs. 3 S. 1 TKG) wurde durch das VG nicht
zugelassen. Die hiergegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde der BNetzA wurde vom
BVerwG mit Beschluss vom 16. Oktober 2025 zuriickgewiesen.®

Zwischenzeitlich hat die BNetzA am 24. Marz 2025 durch die PKE (2025)° entschieden,
fur Funkfrequenzen im Bereich 800, 1800 und 2600 MHz gem. 88 91 Abs. 9, 92 Abs. 2 S.
3, 100 TKG zuné&chst von der Durchfiihrung eines Frequenzvergabeverfahrens abzusehen.
Ein solches soll erst 2028/29 zusammen mit der Vergabe weiterer Frequenzbereiche durch-
gefiihrt werden. Stattdessen wurde durch die PKE (2025) entschieden, dass die bisherigen,
am 31. Dezember 2025 bzw. 31. Dezember 2033 auslaufenden Frequenznutzungsrechte fur
diese Frequenzen auf Antrag der Zuteilungsinhaber mit Wirkung bis zum 31. Dezember
2030 bzw. 31. Dezember 2036 verlangert werden kdnnen sollen. Fir die Verlangerung gel-
ten die unter Ziff. 111.2 durch die Présidentenkammer festgesetzten Frequenznutzungsbe-
stimmungen. U.a. wurden unter Nr. 2 bis Nr. 6 VVersorgungsverpflichtungen und unter Nr. 8

8 S. die E-Mail BNetzA/|J I =» sMv /I v. 21.08.2019, 16:10 Uhr (Anlage ,,006a Pras

Entscheidungsvorl Bescheid Mofu Gipfel - final*, PDF-BI. 11). Das Widerspruchsverfahren ruht gegen-
wartig, vgl. Anlage ,,WidersEruch Fax Telekom gegen ZFB.pdf“ sowie Anlage ,,Schreiben BNetzA Ru-

hen Widerspruchsverfahren pdf*.

°® BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 - 6 B 5/25 sowie im Wesentlichen gleichlautend BVerwG, Beschluss v.
16.10.2025 - 6 B 6/25.

10 Bundesnetzagentur, Entscheidung tber die Nichtanordnung eines Vergabeverfahrens und Verlangerung von
Frequenzen in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz sowie eine Entschliefung zur spé-
teren Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens, BK1-22/001 vom 24.03.2025.
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()

(6)

(7)

eine Verhandlungspflicht der MNB mit Diensteanbietern und MVNO (ber die Mitnutzung
von Funkfrequenzen festgesetzt. Fiir die Verhandlungspflicht gibt die Prasidentenkammer
»einen MaRstab in Form konkretisierende[r] Bestimmungen als Leitplanken vor, der effek-
tive Verhandlungen zwischen Zuteilungsinhabern und Diensteanbietern sowie MVVNO for-
dern soll* (Diensteanbieterregelung mit Leitplanken). Die Leitplanken finden sich in der
Begrundung der PKE (2025) und verlangen faire und angemessene Vertragslaufzeiten, Kiin-
digungsfristen sowie Vertragskonditionen und sprechen sich gegen unangemessene Bin-
dungswirkungen aus.

Die BNetzA hat verschiedene Vorgehensweisen in Reaktion auf das rechtskraftige Urteil
des VG Koln vom 26. August 2024 angedacht:

Die ,,minimalinvasive Ldsung* des Szenario 1 ist gepragt durch eine méglichst weitgehende
Aufrechterhaltung des Frequenzvergabeverfahrens 2018/19 einschlieRlich der darauf auf-
bauenden tatsachlichen und rechtlichen Folgen bzw. Rechtsakte: Die Présidentenkammer
der BNetzA wirde auf Grundlage der gegenwaértigen Sach- und Rechtslage neue PKE Il
und IV — ggf. rickwirkend — erlassen. Eine Auktionswiederholung auf Grundlage der neuen
PKE erfolgte nicht. Der Inhalt der neuen PKE wiirde dabei auf einer ergebnisoffenen Pri-
fung beruhen. Das Ziel wére jedoch die Herstellung eines méglichst weitgehenden Gleich-
laufs mit den urspriinglichen PKE 11 und 1V (2018). Die ursprunglichen FrZB wirden auf-
rechterhalten, jedoch an die Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE |1l angepasst.
Die ZFB wiurden — soweit rechtlich méglich — hinsichtlich der Héhe des Zuschlagspreises
ebenfalls angepasst bzw., wenn eine Anpassung nicht mdglich ist, neu erlassen oder durch
einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ersetzt. Sollte ein MNB auf Grundlage der urspringli-
chen ZFB tiberh6hte Zahlungen geleistet haben, wirden diese zurlickgewahrt.

In einem Szenario 2 wirden die PKE 111 und IV entsprechend der gegenwartigen Sach- und
Rechtslage neu erlassen. Auf ihrer Grundlage wirde eine erneute Auktion durchgefihrt, in
der die 2019er-Frequenzen erneut vergeben wirden. Wenn méglich, wirde diese Auktion
gemeinsam mit der Versteigerung der gegenwaértig im Bereitstellungsverfahren verlangerten
Frequenzen erst in den Jahren 2028/29 erfolgen und die Frequenzen mit einer Laufzeit ab
2031 neu zugeteilt. Ggf. wiirde die Nutzungsdauer der 2019er-Frequenzen angepasst. Bis
zur Neuvergabe der Frequenzbereiche wirden die bisherigen FrZB weiter gelten. Die von
den MNB auf Grundlage der ZFB fiir die Frequenznutzung bis 2040 bereits geleisteten Zah-
lungen wirden riickabgewickelt bzw. nicht geltend gemacht. Ein Risiko dieses Szenarios
besteht darin, dass - als im Rahmen der 2019er-Auktion neu in den Markt eingestiegener
MNB bei einer Auktionswiederholung u.U. keine Frequenzbereiche mehr ersteigern wirde.
Die etablierten MNB konnten Frequenzbereiche in geringerem Umfang erwerben. Beides
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(8)

konnte eine Einschrankung des Wettbewerbs auf dem Telekommunikationsmarkt zur Folge
haben. Zudem wiirden sich bereits getatigte Investitionen ggf. als gegenstandslos erweisen.

Auf Grundlage des tatsachlichen Hintergrunds sowie der zwei denkbaren Szenarien stellen
sich folgende Rechtsfragen:

e Zu Szenario 1:

0]

Ist ein isolierter (ggf. riickwirkender) Neuerlass der PKE I11 und IV zwecks
»Heilung“ und Anpassung der infolge der 2019er-Frequenzauktion erteil-
ten FrZB ohne erneute Durchfiihrung einer Auktion rechtlich zul&ssig?

Wie wiaren Anderungen (v.a. Verscharfungen) der Frequenznutzungsbe-
dingungen gegenuber denjenigen, die der 2019er-Auktion zugrunde lagen,
zu beurteilen? Ware es insbesondere ermessensfehlerhaft, der Beibehal-
tung der urspriinglichen Nutzungsbedingungen (etwa der Versorgungsauf-
lagen) zwecks Gewahrung von Rechts- und Planungssicherheit und zwecks
Aufrechterhaltung eines dem Regulierungsziel der Férderung nachhaltig
wettbewerbsorientierter Méarkte dienenden Ergebnisses einen hohen Wert
einzurdumen?

Sollte sich ein Neuerlass der PKE I11 und 1V als zuldssig erweisen: Konnte
eine Anpassung der bisherigen FrZB an den Inhalt der neuen PKE Il und
IV im Wege eines Zuteilungsanderungsverfahrens gem. § 99 Abs. 3 TKG
erfolgen?

Sollten die ZFB infolge des rechtskraftigen Urteils des VG Kaéln unwirk-
sam werden: Ware es rechtlich zulassig, durch neue ZFB oder einen 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag den wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzung
als aquivalente Gegenleistung fur eine — auf Grundlage der neuen PKE III
geédnderte — Zuteilung zu vereinbaren?

e Zu Szenario 2:

0]

Wiare es angesichts der durch das VG Koéln ausgesprochenen Verpflichtung
der BNetzA zur Neubescheidung der PKE 111 und IV (2018) rechtlich zu-
lassig, die 2019er-Frequenzen zusammen mit den im gegenwaértigen Be-
reitstellungsverfahren gegenstandlichen Frequenzen erst 2028/29 erneut
zur Auktion zu stellen und mit einer Laufzeit ab 2031 neu zuzuteilen? Dies
wirde bedeuten, dass die gegenwaértigen (nicht bestandskréftigen) FrZB
erst zum 1. Januar 2031 ihre Wirksamkeit verloren.
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o0 Mitwelchen Riickzahlungs- und Schadensersatzanspriichen der MNB ware
bei Szenario 2 zu rechnen?

0 Bestlinde hinsichtlich des Zeitraums, in dem die Frequenzen auf Grundlage
der in Folge der 2019er-Auktion und geméaR den PKE 11l und IV (2018)
erteilten FrZB von den MNB tatséchlich genutzt werden konnten, ein 6f-
fentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch des Bundes gegen die MNB?
Wiare die Hohe dieses Erstattungsanspruchs anhand eines (hypothetischen)
Gebuhrenanspruchs oder anhand des Marktwerts der Frequenznutzung zu
berechnen?

e Sollte der Gesetzgeber zwecks Minimierung der rechtlichen und regulatorischen Ri-
siken der Szenarien 1 und 2 tétig werden, stellt sich die Frage, ob ein solches Vorge-
hen mit Europa- und Verfassungsrecht vereinbar ware.

Seite 13 von 216



©)

(10)

(11)

(12)
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(15)

B. Zusammenfassung

I.  Zusammenfassung der Ergebnisse des Gutachtens

ZuC.1.1:

Nur die unmittelbaren Rechtswirkungen des Urteils des VG Koéln sind rechtskréftig und da-
her vollstreckbar (88 121, 172 VwGO). Diese unmittelbaren Rechtswirkungen sind gegen-
standlich, sachlich-inhaltlich und zeitlich beschrénkt.

Seinem Gegenstand nach umfasst das Urteil allein die PKE 111 und IV, nicht sonstige Rechts-
akte oder tatséchliche Vorgange im Zuge des 5G-Verfahrens.

In sachlich-inhaltlicher Hinsicht ist die BNetzA zu einer vollstandigen Neubescheidung der
PKE I11 und IV verpflichtet; eine Beschrankung auf die von der Kl&gerin monierte Dienste-
anbieterregelung/-verpflichtung wére unzureichend.

In zeitlicher Hinsicht obliegt es der BNetzA, tber den Zeitpunkt und die zeitliche Wirkung
der Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018) zu entscheiden. Zur Neubescheidung der PKE 111
und IV durfte die BNetzA durch das Urteil des VG Koln lediglich mit Wirkung ex nunc
verpflichtet sein. Angesichts des rechtlichen und tatsachlichen Zusammenhangs zwischen
dem Neuerlass der PKE 111 und 1V und der Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) sowie aus
Grinden der Rechtssicherheit und -klarheit dirfte die BNetzA — trotz der ihr fir die Aufhe-
bung eingerdumten Entscheidungsfreiheit — gehalten sein, die zeitliche Wirkung der Aufhe-
bung mit dem Zeitpunkt des Neuerlasses der PKE 111 und IV zu koordinieren.

ZuC.1.2.:

Das Urteil des VG Kaoln entfaltet mittelbare Rechtswirkungen fur samtliche weiteren im
Rahmen des 5G-Vergabeverfahrens ergangenen VA.

Die PKE I'und Il (2018) bleiben trotz des Urteils des VG wirksam. Es ist zwar maglich, dass
sie — entsprechend den PKE I11 und 1V (2018) — rechtswidrig sind. Eine Pflicht der BNetzA
zu ihrer Rucknahme (8 48 VwVTG) durfte dennoch nicht bestehen.

Zwischen den PKE Il und 1V (2018) und den FrZB (2019 bis 2021) besteht ein bloRer
Rechtswidrigkeits-, kein Wirksamkeitszusammenhang. Die Aufhebung der PKE 111 und IV
(2018) ist fir die Wirksamkeit der FrZB (8 43 Abs. 1 VwV{G) daher unerheblich.
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(16)

(17)

(18)

(19)

(20)

(21)

Zwischen den PKE 111 und IV (2018) und den ZFB (2019) dirfte hingegen ein Wirksam-
keitszusammenhang in Form eines Akzessorietétsverhaltnisses bestehen. Mit der Aufhebung
der PKE 111 und 1V (2018) tritt daher die Erledigung der ZFB ein (§ 43 Abs. 2 VWVTG).

Die besseren Griinde sprechen dafur, dass zwischen den PKE 111 und IV (2018) sowie den
Zuschlagsbescheiden (2019) ein Wirksamkeitszusammenhang in Gestalt eines Akzessorie-
tatsverhaltnisses besteht. Die Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) dirfte daher die Un-
wirksamkeit der Zuschlagsbescheide zur Folge haben (8 43 Abs. 2 VWVTG). Entsprechendes
gilt fur die Frequenzzuordnungsbescheide (2019).

ZuC.I.1.:

Im Rahmen des Neuerlasses der PKE 11l und IV wird die Préasidentenkammer neben den
allgemeinen Anforderungen an die RechtmaRigkeit des PKE-Erlasses besondere formelle
und materiellrechtliche MalRgaben zu beachten haben.

In formeller Hinsicht dirfte die erneute Anhorung der interessierten Kreise notwendig sein.
Zudem wird die Prasidentenkammer bei der Verfahrensgestaltung insbesondere sicherzu-
stellen haben, dass sie den durch das VG Kéln im Hinblick auf § 21 VwVfG aufgestellten
MaRgaben sowie den unionsrechtlichen Unabh&ngigkeitsvorgaben gengt.

In materieller Hinsicht hat die Prasidentenkammer den Inhalt der neuen PKE 111 und 1V auf
Grundlage eines ergebnisoffen gefuhrten Entscheidungsprozesses festzusetzen, der zweck-
maRigerweise zu dokumentieren ist. Die Ergebnisoffenheit schlielt jedoch eine inhaltliche
Aquivalenz zu den PKE 1l und IV (2018) nicht aus. Auch das Urteil des VG Koln steht
einer Aufnahme von denjenigen der PKE 111 (2018) entsprechenden Frequenznutzungsbe-
stimmungen in die PKE Il1 nicht entgegen.

Ob in die neue PKE I1I denjenigen der PKE 111 (2018) entsprechende Frequenznutzungsbe-
stimmungen aufgenommen werden kdnnen, ist einer der wesentlichen Gesichtspunkte fur
die Frage, ob die BNetzA die Auktion zu wiederholen haben wird.!! Die Frequenznutzungs-
bestimmungen beeinflussen die Allokations- und Preisbildungsfunktion der Auktion. Sie
sind daher in tatséchlicher Hinsicht maRgeblich fir die Hohe des Auktionspreises und damit
den Inhalt der ZFB.

11 Der Begriff der ,,Auktionswiederholung® wird hier und im Folgenden in einem umfassenden Sinne ge-
braucht. Soweit im Text nicht anders kenntlich gemacht, ist jede Form der erneuten Durchfiihrung der
von Mérz bis Juni 2019 durchgefiihrten 5G-Frequenzauktion erfasst, nicht allein eine auf eine ex tunc
wirkende Neuvergabe der verfahrensgegenstandlichen Frequenzen gerichtete Auktion.
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(23)

(24)

(25)

(26)

(7)

Sofern die BNetzA eine dquivalente Ausgestaltung der Frequenznutzungsbestimmungen der
alten und der neuen PKE Ill mit dem Ziel einer Vermeidung einer Auktionswiederholung
begriinden wiirde, wiirde dies das Risiko eines Abwégungsfehlers in Gestalt einer faktischen
Vorfestlegung aufwerfen.

Die BNetzA kann der Gewéhrleistung von Rechts- und Planungssicherheit im Rahmen ihrer
Abwégungsentscheidung, ob in die neue PKE 11l denjenigen der PKE Il (2018) entspre-
chende Frequenznutzungsbestimmungen aufgenommen werden, ein hohes Gewicht beimes-
sen. Es handelt sich um von den Regulierungszielen einschliel3lich ihrer unions- und verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen erfasste Belange. Die Feststellung des VG Koln, Gesichts-
punkte des Wettbewerbs seien verstarkt zu berticksichtigen, steht dem nicht entgegen. Inso-
weit wird jedoch zu prifen sein, ob dem Wettbewerb zwischen den MNB untereinander oder
zwischen den MNB und den Diensteanbietern der VVorrang einzurdumen ist. Im ersteren Fall
liegt die Aufrechterhaltung der Frequenznutzungsbestimmungen ndher, wohingegen im
zweiteren Fall eine weitergehende Prufung zu erfolgen hétte.

Die PKE (2025) diirfte die Abwégungsentscheidung der BNetzA bei Erlass einer neuen PKE
Il nicht zwingend in eine bestimmte Richtung vorprégen. Zwar wird die BNetzA den Inhalt
der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE (2025) bei ihrer Entscheidung tber den Inhalt
der Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE 111 zu berticksichtigen haben. In inhalt-
licher Hinsicht erscheint es jedoch gleichermal3en vertretbar, die neue PKE 111 an den Best-
immungen der PKE (2025) zu orientieren, wie auch die Entscheidung zugunsten einer Auf-
rechterhaltung des Inhalts der PKE 11 (2018).

Eine Ubernahme der in den 6ffentlich-rechtlichen Vertragen zwischen BMVI/BMF und
MNB festgelegten Zahlungsmodalitaten in die neue PKE IV wirde das Risiko der Rechts-
widrigkeit letzterer begriinden.

Zu C.11.2.:

Nur dann, wenn sich die BNetzA dazu entschliet, die PKE 111 und IV (2018) mit Wirkung
ex tunc zurtckzunehmen, stellt sich die Frage des rickwirkenden Neuerlasses der neuen
PKE Il und 1V. Das Urteil des VG Koln, das die BNetzA zu einem lediglich ex nunc wir-
kenden Neuerlass verpflichtet, schlieRt einen solchen riickwirkenden Neuerlass nicht aus.

Weil ein ersatzloser Wegfall der PKE schwerwiegende Folgen zeitigen kénnte, kdnnte (nur)
bei ruckwirkender Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) durch die BNetzA eine materiell-
rechtlich begrindete Pflicht zum Neuerlass rickwirkender PKE 111 und IV anzunehmen sein.
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(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

(34)

Ob ein solcher riickwirkender Neuerlass seinerseits rechtmaliig wére, erscheint allerdings
offen. Als Malistab dirfte die Rechtsprechung des BVerwG zur (begrenzten) Zuléssigkeit
rickwirkender VA im Telekommunikationsregulierungsrecht heranzuziehen sein. Hiernach
kommt eine solche Rickwirkung in Betracht, wenn (1) Systematik sowie Sinn und Zweck
der maligeblichen Normen der Ruckwirkung nicht generell entgegenstehen; (2) die Voraus-
setzungen des in Rede stehenden VA schon in der Vergangenheit vorgelegen haben; (3) die
rickwirkend angeordnete Verpflichtung flr die Vergangenheit noch Rechtsfolgen entfaltet;
und (4) der Rickwirkung der Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht entgegensteht.

Zu C.11.3.:

Uberzeugende Griinde sprechen dafiir, dass ein Verzicht auf eine Wiederholung der Auktion
unter gewissen Voraussetzungen mdoglich ware. Zentral durfte zum einen der Inhalt der
neuen PKE Il und IV - v.a. die neuen Frequenznutzungsbestimmungen — sein. Weichen
diese nicht wesentlich von denjenigen der 2018er-Frequenznutzungsbestimmungen ab, wére
das Absehen von einer Auktionswiederholung eher vertretbar als bei wesentlichen inhaltli-
chen Divergenzen.

Auch wenn uberzeugende Griinde fiir die Mdglichkeit eines Verzichts auf eine Auktions-
wiederholung sprechen, waére ein solches VVorgehen angesichts der ungeklarten Rechtslage
und eines in eine gegenteilige Richtung deutenden obiter dictum des VG Kdéln mit rechtli-
chen Risiken behaftet. Entschiede sich die BNetzA fir die Auktionswiederholung, ware al-
lerdings auch dieses VVorgehen mit rechtlichen und insbesondere erheblichen wirtschaftli-
chen Risiken verbunden.

Unmittelbar aus dem Urteilsausspruch des VG Kadln folgt keine Pflicht zur Wiederholung
der Frequenzauktion.

Eine Pflicht zur Wiederholung der Frequenzauktion lasst sich nicht damit begriinden, dass
das Urteil andernfalls folgenlos ware. Schon der Neuerlass der PKE 111 und IV als solcher
zeitigt Rechtsfolgen in Gestalt einer Verpflichtung zur Anpassung der FrZB und der ZFB.

Die Rechtsprechung, die in bestimmten Konstellationen der Zuweisung von Rundfunkfre-
quenzen eine ,,selbstverstandliche® Pflicht zur Wiederholung der Auswahlentscheidung ent-
nimmt, ist fur die Frage der Notwendigkeit der Auktionswiederholung ohne Belang.

Nicht ganzlich ausgeschlossen ist eine Pflicht zur Auktionswiederholung auf Grundlage ei-
nes Folgenbeseitigungsanspruchs. Ob dessen VVoraussetzungen vorliegen, ist jedoch duf3erst
zweifelhaft.
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(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

Zur Verwirklichung des Rechtsschutzziels der Klagerin (Art. 19 Abs. 4 GG) ist eine Aukti-
onswiederholung nicht notwendig. Weil es sich bei der Klagerin um eine Diensteanbieterin
handelt, gentigt die Anpassung der FrZB an die neuen Frequenznutzungsbestimmungen, ins-
besondere eine etwaige Diensteanbieterverpflichtung. Ein subjektives Recht auf Wiederho-
lung der Auktion durfte der Diensteanbieterin nicht zustehen: Die Durchfuhrung einer Auk-
tion bezweckt nicht den Schutz von Diensteanbietern.

Die besseren Griinde sprechen auch gegen ein subjektives Recht der MNB auf Wiederholung
der Auktion. Die Auktionsdurchfiihrung berlhrt zwar die wirtschaftlichen Interessen der
MNB. Rechtlichen Schutz dirfte jedoch mit der Allokationsfunktion der Auktion nur das
Offentliche Interesse geniel3en. Lediglich unter der VVoraussetzung, dass eine Auktion tat-
séchlich durchgefihrt bzw. wiederholt wird, haben die MNB ein (subjektives) derivatives
Teilhaberecht auf Auktionsteilnahme. Auch bei einem unterstellten Erfolg der noch anhén-
gigen Klage eines MNB spricht daher viel dafiir, dass die BNetzA nicht zur Auktionswie-
derholung verpflichtet ware.

Denkbar ist eine Pflicht zur Auktionswiederholung zwecks Anpassung der FrZB und ZFB.
Allerdings ist nicht in jedem Fall, in dem eine Anpassung der FrZB und ZFB notwendig ist,
immer auch eine Auktionswiederholung notwendig.

Eine Anderung der ZFB ist notwendig, wenn sich durch eine Anderung der Frequenznut-
zungsbestimmungen der neuen PKE 11l gegeniliber der PKE 111 (2018) der wirtschaftliche
Wert der Frequenznutzung verschiebt. Eine hypothetische Auktionswiederholung auf
Grundlage der neuen PKE 11l wiirde dann zu einem anderen Zuschlagspreis fiihren. Dieser
in den ZFB festgesetzte Betrag wéare daher anzupassen.

Eine Anpassung der FrZB durfte — in der hiesigen Konstellation — keine Auktionswiederho-
lung voraussetzen. Etwas anderes konnte bei einem verénderten Teilnehmerkreis einer (hy-
pothetischen) neuen Auktion gelten.

Die Anpassung der ZFB durfte (nur) dann eine Auktionswiederholung voraussetzen, wenn
die neuen Frequenznutzungsbestimmungen wesentlich von denjenigen der PKE 111 (2018)
abweichen. Bei nur unwesentlichen Anderungen diirfte die Allokations- und Preisbildungs-
funktion der 2019 bereits durchgefiihrten Frequenzauktion nicht beeintrachtigt sein und kann
daher weiter als Grundlage der Preisfestsetzung dienen. Soweit sich durch die unwesentlich
geénderten Frequenznutzungsbestimmungen der Wert der Frequenznutzung (geringfligig)
verschiebt, ist zwar zur Wahrung der Aquivalenz zwischen dem Wert der Frequenznutzungs-
mdoglichkeit und dem Auktionspreis dennoch eine Anpassung der ZFB notwendig. Diese

durfte jedoch ohne Auktionswiederholung erfolgen kdnnen. Mit unions-, verfassungs- und
Seite 18 von 216



(41)

(42)

(43)

(44)

(45)

den einfachrechtlichen VVorgaben des TKG durfte ein solches VVorgehen vereinbar sein, weil
nicht der génzliche Verzicht auf eine Auktionsdurchfiihrung, sondern lediglich der Verzicht
auf ihre Wiederholung im Raum steht.

Die demnach maRgebliche ,,Wesentlichkeit* der Anderungen der Frequenznutzungsbestim-
mungen dirfte primar nach subjektiven Gesichtspunkten der MNB zu bestimmen sein, wo-
bei erganzend objektive MaRgaben heranzuziehen sind. Es spricht viel daftr, dass in der
hiesigen Konstellation eine solche ,,Wesentlichkeit“ nur bei umfangreichen Anderungen an-
zunehmen sein wird; der BNetzA kommt insoweit ein gewisser Einschatzungsspielraum zu.
Die MNB wussten bei Auktionsdurchfihrung 2019 um die anhangige Klage und konnten
eine etwaige spatere Abanderung der Frequenznutzungsbestimmungen daher bereits in ihr
Bietverhalten einpreisen. Realisiert sich dieses in der 2019er-Auktion bereits angelegte Ri-
siko, durfte ihre Allokations- und Preisbildungsfunktion daher nicht beeintrachtigt sein. Zu-
dem hatte eine Auktionswiederholung u.U. erhebliche negative Folgen fur die Funktionsfa-
higkeit kinftiger Frequenzvergabeverfahren. Schlielich wurden die mit der Frequenznut-
zung einhergehenden Pflichten durch die PKE (2025) ohnehin bereits veréndert.

Die deutlich besseren Griinde sprechen dafir, dass auch aus § 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7
TKG zumindest in der hiesigen Konstellation keine Pflicht zur Auktionswiederholung folgt.
Systematik und Normzweck sprechen bereits gegen die Annahme einer Auktionsdurchfiih-
rungspflicht; erst recht muss dies fir die Frage ihrer Wiederholung gelten. Die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zum Entscheidungsspielraum der BNetzA bei der
Anordnung eines Frequenzvergabeverfahrens (§ 91 Abs. 9 TKG) lasst allerdings auch den
gegenteiligen Schluss zu.

Selbst wenn aus 8 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG fur den Normalfall eines reguldren Fre-
quenzvergabeverfahrens eine Auktionsdurchfiihrungspflicht folgen sollte, diirfte eine solche
Pflicht in der hiesigen Konstellation eines ,,gestorten” Frequenzvergabeverfahrens jedoch
aufgrund einer teleologischen Reduktion der Norm abzulehnen sein: Gerade angesichts ent-
gegenstehender frequenzregulatorischer Belange liegt es fern, dass der Gesetzgeber mit §
100 Abs. 4, Abs. 5 TKG auch die Folgen eines gestorten VVergabeverfahrens regeln wollte.

Obwohl das Frequenzvergabeverfahren unionsrechtlich determiniert ist, spricht viel daftr,
dass das Unionsrecht in der hiesigen Konstellation eine Auktionswiederholung nicht gebie-
tet. Allerdings wurde diese Frage bislang vom EuGH nicht entschieden.

Wirden die PKE 111 und IV mit Wirkung ex tunc neu erlassen, hatte dies die Rechtswidrig-
keit der 2019er-Auktion als solcher (als Tatsachenakt) zur Folge, sofern der Inhalt der neuen

PKE von demjenigen der urspriinglichen PKE abweicht. Denn die 2019er-Auktion wére in
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(47)
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(50)

(51)

(52)

ihrer tatsachlichen Durchfiihrung von den rechtskonstruktiv fur sie geltenden Regeln der
PKE abgewichen. In diesem Fall musste die Auktion wiederholt werden.

Sofern die Auktionswiederholung rechtlich geboten sein sollte, steht der BNetzA hinsicht-
lich des zeitlichen Rahmens ein allein durch das Rechtsschutzinteresse der Klagerin (Art. 19
Abs. 4 GG), die Regulierungsziele (88 2, 87 TKG) sowie unionsrechtliche MaRgaben (Art.
49 Abs. 4 RL (EU) 2018/1972) umgrenzter Entscheidungsspielraum zu. Eine sofortige Auk-
tion ist nicht zwingend.

Ob ein Hinausschieben der Auktionswiederholung bis 2028/29 zwecks Verbindung mit den
zu diesem Zeitpunkt ebenfalls zur Neuvergabe anstehenden Frequenzen des gegenwartigen
Bereitstellungsverfahrens sich noch in diesem zeitlichen Rahmen bewegen wirde, ist offen.
Gute Griinde sprechen jedoch flr die Vertretbarkeit eines solchen VVorgehens.

Zu C.111.1.:

Auch wenn denkbar ist, dass die PKE 1 und 11 (2018) rechtswidrig sind, wirde diese Rechts-
widrigkeit nicht auf die neuen PKE I11 und IV durchschlagen.

Obwohl die PKE I und I1 (2018) auf Grundlage der alten Fassung des TKG (8§ 55 Abs. 10,
61 Abs. 1, Abs. 2 TKG a.F.) erlassen wurden, durften sie die verfahrensrechtliche Grundlage
auch der neuen PKE I11 und IV bilden konnen. Ein Neuerlass der PKE I und Il ist daher zur
Sicherstellung der Rechtmafigkeit der neuen PKE I11 und IV nicht notwendig und ware viel-
mehr mit eigenen rechtlichen Risiken behaftet.

Zu C.111.2.:

Weil die Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE 11 nicht ipso iure Bestandteil der
FrZB werden, andert der Erlass neuer rechtméRiger PKE 111 und IV nichts an der materiellen
Rechtswidrigkeit der FrZB.

Erlésst die BNetzA eine neue PKE Il mit abgednderten Frequenznutzungsbestimmungen,
ist sie zu einer Anpassung der FrZB an diese neuen Nutzungsbestimmungen verpflichtet.
Obijektiv folgt diese Pflicht aus der rechtsgestaltenden Wirkung der PKE 111 fur den Inhalt
der FrZB i.S.d. 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG. Zugleich steht der Klagerin ein in Art. 19 Abs. 4 GG
fundiertes subjektives Recht auf Ubernahme der neuen Frequenznutzungsbestimmungen in
die FrZB zu.

Sofern die Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE IlI denjenigen der PKE Il
(2018) entsprechen, ist eine Anpassung/ein Neuerlass der FrZB entbehrlich.

Seite 20 von 216



(53)

(54)

(55)

(56)

(57)

(58)

(59)

Sollte die BNetzA sich zu einer Auktionswiederholung entschliel3en, wéren auf Grundlage
des Auktionsergebnisses ganzlich neue FrZB zu erlassen. Die urspriinglichen FrZB waren
gem. 8 48 VwWVTG aufzuheben oder wiirden sich gem. § 43 Abs. 2 VWVTG erledigen.

Bei Verzicht auf eine Auktionswiederholung spricht viel dafur, dass die Anpassung der FrZB
an die neuen Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 ausnahmsweise gem. § 99 Abs.
3 S.1Nr. 2 TKG moglich ist. Zwar ist die Norm auf in Folge eines Vergabeverfahrens nach
8 100 TKG erlassene FrZB nur sehr eingeschrankt anwendbar. In der hiesigen Konstellation
durfte ihre Heranziehung jedoch maglich sein.

Alternativ durften die FrZB auch durch eine kombinierte Heranziehung von § 48 VwVTfG
(Aufhebung der urspringlichen FrZB) und 8 91 Abs. 1 S. 1 TKG (Neuerlass von FrZB) oder
durch den Ruckgriff auf 6ffentlich-rechtliche Vertrage (88 54 ff. VwWVfG) an geénderte Fre-
guenznutzungsbestimmungen angepasst werden kdnnen. Stets waren jedoch dieselben Gren-
zen wie fur 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG dargelegt zu beachten.

Ob unter Heranziehung der 8 48 VWVTG, § 91 Abs. 1 S. 1 TKG eine riickwirkende Anpas-
sung der FrZB mdglich ist, beurteilt sich nach den fir den Erlass rickwirkender Verwal-
tungsakte im Telekommunikationsrecht im Allgemeinen entwickelten Maligaben.

Zu C.111.3.:

Wiederholt die BNetzA die Frequenzauktion, waren neue ZFB entsprechend dem neuen
Auktionsergebnis zu erlassen.

Welche Folgen der Neuerlass der PKE Il und IV fir die gegentber den PKE Ill und IV
(2018) (unterstellt) akzessorischen 2019er-ZFB hat, ist offen. Bei einer ,strengen” Ak-
zessorietat wirde sich an der Unwirksamkeit der 2019er-ZFB gem. § 43 Abs. 2 VwWV{G
aufgrund der Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) nichts &ndern. Bei einer ,,eingeschrank-
ten“ Akzessorietat wiirde die Ersetzung der PKE 111 und 1V (2018) durch die neuen PKE 111
und 1V die Unwirksamkeit der 2019er-ZFB verhindern.

Ihrem Inhalt nach wéren die ZFB in zweifacher Weise an geanderte PKE |1l und IV anzu-
passen: Zum einen wéren die Zahlungsmodalitaten der PKE IV zu rezipieren. Zum anderen
musste der zu zahlende Auktionspreis dergestalt angepasst werden, dass er wirtschaftlich
aquivalent zum Wert der Frequenznutzungsmaglichkeit auf Grundlage der neuen Frequenz-
nutzungsbestimmungen ist.
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Die Anpassung der ZFB kann grundséatzlich durch eine inhaltliche Anderung der 2019er-
ZFB oder durch ihren Neuerlass erfolgen. Sollten die ZFB aufgrund einer Akzessorietat ge-
genuber der PKE 1V (2018) unwirksam werden, kommt nur ihr Neuerlass in Betracht.

Als Handlungsform fir die Anpassung durften gleichermalRen Verwaltungsakte oder 6ffent-
lich-rechtliche Vertrége in Betracht kommen. Zwar fehlt es an einer ausdricklichen VA-
Befugnis; wie auch fur den erstmaligen Erlass von ZFB duirfte auch fir ihre Anpassung je-
doch auf § 100 TKG als Rechtsgrundlage zurtickgegriffen werden kénnen. Offentlich-recht-
liche Vertrage durften gem. 88 54 ff. VwWVTG rechtméliig sein. Die besseren Griinde spre-
chen dafir, dass in der hiesigen Konstellation weder aus dem TKG noch dem Unionsrecht
ein Vertragsformverbot folgt.

Die besseren Griinde sprechen Uberdies dafir, dass die BNetzA grundsétzlich befugt ist, auf
Grundlage geédnderter Frequenznutzungsbestimmungen den neuen Auktionspreis der ange-
passten ZFB einseitig zu bestimmen. VVoraussetzung hierfir ist, dass sie hierbei (1) auf die
fortbestehende Preisbildungsfunktion der 2019er-Auktion zurtickgreifen kann, (2) der neu
festgelegte Preis wirtschaftlich aquivalent zum Wert der Frequenznutzungsmaoglichkeit ist
und die entsprechende Berechnung nach objektiven wirtschaftlichen Mal3stdben und in nach-
prifbarer Weise erfolgt, und (3), dass die BNetzA Konsultationen mit den MNB zu den
beabsichtigten Festlegungen durchfiihrt.

Es spricht viel dafr, dass die ZFB — sollten sie aufgrund ihrer (unterstellten) Akzessorietéat
gegenuber der PKE 1V (2018) lediglich mit Wirkung ex nunc unwirksam werden — dennoch
einen ,,zeitanteiligen* Rechtsgrund fir die Zahlung des Auktionserldses bilden kénnen. Die
Anpassung des Auktionspreises konnte sich daher auf den noch verbleibenden Zeitraum der
Frequenznutzung beschrénken. Sollten die ZFB ruckwirkend wirkungslos werden, ware der
Auktionspreis insgesamt neu festzusetzen.

Zu C.l11.4.:

Eine Anpassung bzw. der Neuerlass der Zuschlags- und Frequenzzuordnungsbescheide ist
nicht notwendig. Ihr Wegfall aufgrund ihrer Akzessorietat gegenuber den PKE 11l und 1V
(2018) ist fur die weitere Frequenznutzung durch die MNB und ihre Zahlungsverpflichtung
unerheblich. Bei einer Auktionswiederholung wiirde diese ohnehin durch génzlich neue Zu-
schlags- und Zuordnungsbescheide beendet.

ZuCV.1.:
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Dem Grunde nach steht dem Bund gegen die MNB fur die bisherige tatsdchliche Frequenz-
nutzung in Folge der 2019er-Auktion ein Anspruch auf Zahlung einer Gegenleistung zu. Als
rechtliche Grundlagen kommen vorrangig die zeitanteilig wirksamen ZFB, andernfalls ein
Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch oder eine analoge Heranziehung des telekommu-
nikationsrechtlichen Gebiihrenanspruchs in Betracht.

Auf Grundlage der ZFB waére der Auktionserlos seiner Hohe entsprechend der zeitlichen
Dauer der tatsachlichen Frequenznutzung zu reduzieren. Weil der wirtschaftliche Wert der
Frequenznutzung durch die Frequenznutzungsbestimmungen reduziert wird, ist eine bereits
erfolgte Erflllung der Versorgungsauflagen durch die MNB grundsétzlich ebenfalls in die
Berechnung einzustellen.

Die Hohe des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs durfte sich nach dem tatsachli-
chen Marktwert der Frequenznutzung, nicht nach der Hohe eines hypothetischen Gebuhren-
anspruchs berechnen.

ZuCV.2.:

Fuhrt die BNetzA eine erneute Frequenzauktion durch, haben die MNB gegen den Bund
grundsatzlich einen partiellen — ndmlich zeitanteiligen — Anspruch auf Riickzahlung des Er-
I6ses der 2019er-Auktion auf Grundlage eines 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs.
Dieser ist beschrankt auf den kiinftigen Zeitraum, in dem die Frequenznutzung wegen der
Auktionswiederholung ausgeschlossen ist. Fiir die tatsachlich erfolgte bisherige Frequenz-
nutzung besteht hingegen ein Rechtsgrund, entweder in Gestalt der zeitanteilig wirksamen
ZFB oder aufgrund des zeitanteiligen Zahlungsanspruchs des Bundes gegen die MNB fir
die tatsachlich erfolgte Frequenznutzung. Die Geltendmachung des noch verbleibenden
Rickzahlungsanspruchs der MNB gegen den Bund ware gem. § 242 BGB analog ausge-
schlossen, wenn die MNB im Zuge der Auktionswiederholung erneut Frequenzen ersteigern
wirden und daher zur Zahlung des neuen Auktionspreises verpflichtet wéren.

Es ist nicht génzlich ausgeschlossen, dass die MNB in Folge einer Auktionswiederholung
Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriiche gegen den Bund geltend machen:

Unabhéngig von der zumindest zweifelhaften Frage der Anwendbarkeit des § 48 Abs. 3
VwVTG dirfte ein Entschadigungsanspruch der MNB gegen den Bund jedenfalls an der feh-
lenden Schutzwirdigkeit eines Vertrauens der MNB scheitern.

Ein Aufopferungsanspruch der MNB gegen den Bund gemal? den Grundsétzen zum enteig-
nungsgleichen Eingriff besteht nicht.
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Denkbar ist ein Aufopferungsanspruch der MNB gegen den Bund gemé&l den Grundsatzen
zum enteignenden Eingriff. Ob es sich bei den Frequenznutzungsrechten tberhaupt um Ei-
gentumspositionen i.S.d. Art. 14 GG handelt, ist zwar nicht geklart. Das Vorliegen der Vo-
raussetzungen des enteignenden Eingriffs ist allerdings zweifelhaft. Ob den MNB ein unzu-
mutbares und daher ausgleichspflichtiges Sonderopfer auferlegt wiirde, l&sst sich jedoch erst
unter Berucksichtigung des Inhalts der neuen PKE 111 sowie des Ergebnisses einer erneuten
Auktion beurteilen.

Ein Amtshaftungsanspruch der MNB gegen den Bund (8 839 BGB, Art. 34 GG) erscheint
wenig erfolgversprechend. Es dirfte schon an einer drittgerichteten, die MNB schiitzenden
Amtspflichtverletzung der BNetzA fehlen. Gleiches gilt fur einen unionsrechtlich begrin-
deten Staatshaftungsanspruch der MNB.

Als ersatzfahige Schaden der MNB kommen entgangene Gewinne sowie frustrierte Aufwen-
dungen in Betracht. Zu Letzterem gehdren auch die fir die Erfillung der Versorgungsaufla-
gen aufgewendeten Mittel. Soweit diese im Wege des 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruchs ersatzfahig sein sollten, fehlt es jedoch an einem Schaden. Entsprechendes gilt, sollte
eine Anrechnung der erfillten Versorgungsauflagen auf einen von einem MNB in Folge
einer erfolgreichen Teilnahme an einer Auktionswiederholung zu zahlenden Auktionspreis
maoglich sein.

Ein Anspruch der MNB gegen den Bund auf Herausgabe des im Rahmen der Auktionswie-
derholung erzielten Erloses ist ausgeschlossen.

Zu C.VI.:

Sowohl Szenario 1 als auch Szenario 2 dirften nach dem Vorgesagten bereits de lege lata
umsetzbar sein. Zur Reduzierung der rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken beider Sze-
narien konnte sich jedoch eine klarstellende gesetzgeberische Regelung anbieten. Diese wére
an Verfassungs- und Unionsrecht zu messen.

1. Folgerungen fUr die Szenarien 1 und 2

Ob die BNetzA rechtlich verpflichtet ist, auf Grundlage der neu zu erlassenden PKE 111 und
IV eine neue Frequenzauktion durchzufiihren, ist offen. Uberzeugende Griinde sprechen je-
doch dafiir, dass ein Verzicht auf eine Auktionswiederholung unter gewissen
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Voraussetzungen maglich ist. Zentral wird insbesondere der Inhalt der neuen PKE 111 und
IV sein. Nur wenn dieser wesentlich von den PKE Il1 und IV (2018) abweicht, durfte eine
Auktionswiederholung zwingend sein. Allerdings verbleiben bei einem Verzicht auf eine
Auktionswiederholung erhebliche rechtliche Risiken. Angesichts u.U. erheblicher negativer
Folgen auf den Telekommunikationsmarkt und etwaiger Schadensersatz- oder Entschadi-
gungsklagen der MNB gegen den Bund wére die Entscheidung fir eine Auktionswiederho-
lung jedoch ebenfalls nicht ohne Risiko.

Ob ein rickwirkender Neuerlass der PKE I11 und IV zuléssig ware, ist offen. Zu einem Vor-
gehen nach Szenario 1 ist eine solche Rickwirkung jedoch auch nicht erforderlich.

Die Présidentenkammer hat den Inhalt der neuen PKE I11 und IV auf Grundlage einer ergeb-
nisoffenen Prufung festzusetzen. Innerhalb dieses Rahmens kann sie ihr Regulierungsermes-
sen grundsatzlich in rechtmaliger Weise dahingehend ausuben, den Inhalt der bisherigen
Frequenznutzungsbestimmungen aufrechtzuerhalten. Den Belangen der Gewéhrleistung von
Rechts- und Planungssicherheit sowie der Aufrechterhaltung eines dem Regulierungsziel der
Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Méarkte dienenden Ergebnisses kann im Rah-
men der Abwéagungsentscheidung ein hohes Gewicht eingerdumt werden.

Bei einer Entscheidung fur die Aufrechterhaltung der bisherigen Frequenznutzungsbestim-
mungen besteht jedoch ein erhebliches rechtliches Risiko: Werden im Rahmen des Neuer-
lasses der PKE I11 und 1V nicht wesentlich von denjenigen der PKE 111 (2018) abweichende
Frequenznutzungsbestimmungen festgesetzt, dirfte ein Absehen von einer Auktionswieder-
holung maglich sein. Wiirde sich die BNetzA bei der Entscheidung tber den Inhalt der kiinf-
tigen Frequenznutzungsbestimmungen maligeblich von dem Ziel der Vermeidung einer
Auktionswiederholung leiten lassen, konnte dies einen Abwagungsfehler im Sinne einer fak-
tischen Vorfestlegung begrunden.

Sollte die BNetzA im Sinne des Szenario 2 die Frequenzauktion wiederholen, hétte sie diese
nicht unmittelbar nach Rechtskraft des Urteils des VG Kdéln durchzufiihren. Eine Verschie-
bung auf 2028/29 zum Zweck der Verbindung mit der Versteigerung weiterer Frequenzbe-
reiche ist zwar nicht unbedenklich, erscheint jedoch im Ergebnis noch vertretbar.

Die BNetzA waére im Szenario 1 rechtlich zur Anpassung der FrZB an die neuen Frequenz-
nutzungsbestimmungen verpflichtet. Die besseren Griinde sprechen dafir, dass sie zu die-
sem Zweck ausnahmsweise auf die Befugnisnorm des § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG zurlick-
greifen kann. Alternativ kommt ein Neuerlass der FrZB (8 91 Abs. 1 S. 1 TKG) oder der
Abschluss ¢ffentlich-rechtlicher Vertrége in Betracht.
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Gleichfalls ware die BNetzA in Szenario 1 zur Anpassung des in den ZFB festgesetzten
Auktionspreises verpflichtet. Der neue Preis hat sich am verfassungsrechtlichen Aquivalenz-
prinzip messen zu lassen. Die BNetzA dirfte zum Zwecke der Anpassung sowohl auf die
Handlungsform des Verwaltungsaktes als auch auf offentlich-rechtliche Vertrage zurtick-
greifen kdnnen. Unter gewissen Voraussetzungen durfte sie den neuen Auktionspreis einsei-
tig bestimmen kénnen.

Fur den Zeitraum der tatséchlichen Frequenznutzung durch die MNB in Folge der 2019er-
Auktion hat der Bund gegen die MNB einen Zahlungsanspruch, entweder auf Grundlage
zeitanteilig wirksamer ZFB oder in Gestalt eines Offentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruchs. Zu berechnen ware Letzterer voraussichtlich anhand des Marktwertes der Frequenz-
nutzung (s. Rn. (68) ff.).

Im Falle des Szenario 2 kommen die unter Rn. (69) ff. dargelegten Rickzahlungs- sowie
Schadensersatz-/Entschadigungsanspriche der MNB gegen den Bund in Betracht.

Ergénzend wird auf die zusammenfassende Darstellung der RechtmaRigkeit der Szenarien 1
und 2 unter C.IV. (Rn. (488) ff.) verwiesen.
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C. Gutachten

Grundlage fur die Beurteilung der Recht- und Zweckmaligkeit der Szenarien 1 und 2 sind
die der BNetzA aus den Rechtsfolgen des rechtskraftigen Urteils des VG Koln erwachsenden
Pflichten. Zunéchst werden daher sowohl die unmittelbaren als auch die mittelbaren Rechts-
folgen des Urteils dargelegt (I.). Auf dieser Grundlage wird sodann dargestellt, welche recht-
lichen Pflichten die BNetzA aufgrund der unmittelbaren Urteilsfolgen treffen und auf wel-
che Weise diese umgesetzt werden kénnen bzw. mussen (11.). Entsprechend werden im An-
schluss die die BNetzA aufgrund der mittelbaren Urteilswirkungen treffenden Rechtspflich-
ten und die Modalitaten ihrer Umsetzung beschrieben (I11.). Gleichsam als Zwischenergeb-
nis werden die Folgerungen der Abschnitte 1. bis I11. fur die RechtmaRigkeit der Szenarien
1 und 2 zusammengefasst (IV.). Es folgt eine Untersuchung, welche Zahlungsanspriiche dem
Bund gegen die MNB und den MNB gegen den Bund infolge der Umsetzung des Urteils des
VG Koln (insbesondere) geméal Szenario 2 zustehen wirden (V.). AbschlieBend wird kurz
auf die Moglichkeit eines Eingreifens des Gesetzgebers eingegangen (V1.).

I. Rechtsfolgen des Urteils des VG Kéln

Das Urteil des VG Koln entfaltet sowohl unmittelbare als auch mittelbare Rechtsfolgen. Die
unmittelbaren Urteilsfolgen betreffen die durch das VG Koéln tenorierte Verpflichtung der
BNetzA zur Neubescheidung der PKE Ill und IV sowie, korrespondierend, das Schicksal
der PKE 111 und IV (2018) (nachfolgend 1.). Mittelbare Folgen zeitigt das Urteil jedoch auch
fiir die weiteren im Rahmen des 5G-Vergabeverfahrens ergangenen VA (nachfolgend 2.).

1.  Unmittelbare Rechtswirkungen des Urteils des VG Koéln

Grundlage der unmittelbaren Rechtswirkungen des Urteils des VG Koln ist der Urteilstenor:
Die BNetzA wird zur Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018) und zur Neubescheidung des
Antrags der - (der Klagerin) auf Aufnahme von Diensteanbieterverpflichtungen —
anstelle bloRer Diensteanbieterregelungen — in die PKE 11 und 1V verpflichtet. In seinen
Rechtswirkungen ist dieser Entscheidungsausspruch gegenstandlich (a)), sachlich-inhaltlich
(b)) und zeitlich (c)) beschrénkt.
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a) Gegenstandliche Reichweite

In gegenstandlicher Hinsicht beschrankt sich das Urteil auf die Verpflichtung der BNetzA
zur Neubescheidung der PKE 111 und IV und - korrespondierend — die Aufhebung der PKE
11 und IV (2018). Allein der Anspruch der Klagerin auf Aufhebung und Neuerlass dieser
beiden VA wegen der Rechtswidrigkeit des zu ihrem Erlass fuhrenden Verfahrens war
Streitgegenstand des Verwaltungsprozesses.? Nur hinsichtlich des Ausspruches der Aufhe-
bung und Neubescheidung der PKE 111 und 1V (2018) ist das Urteil daher gem. § 121 VwGO
rechtskraftig und gem. § 172 VwGO vollstreckungsfahig.™® Fiir die weiteren im Rahmen des
5G-Frequenzvergabeverfahrens ergangenen VA entfaltet das Urteil zwar — und nur — mittel-
bare Folgewirkungen (s. Rn. (113) ff.).1* Hierbei handelt es sich jedoch nicht um rechtskréf-
tige und damit vollstreckungsfahige Maligaben. Entsprechendes gilt fur weitere Folgewir-
kungen des Urteils, wie eine etwaige Auktionswiederholung sowie potentielle Schadenser-
satz- oder sonstige Zahlungspflichten. Schon daher kdnnte eine Auktionswiederholung nicht
mit Zwangsmitteln i.S.d. 88 167 ff. VwGO auf Grundlage des Urteils des VG Kdln durch-
gesetzt werden.

Jedenfalls gem. Art. 20 Abs. 3 GG durfte die BNetzA dennoch verpflichtet sein, auch die
mittelbaren Folgewirkungen des Urteils des VG Koéln in ihre Entscheidung tber die Reaktion
auf ebendieses Urteil einzubeziehen.'® Wenn dies auch nicht zu den vollstreckungsfihigen
Pflichten z&hlt, so durfte die BNetzA dennoch im Sinne einer Folgenbeseitigung zur Her-
stellung rechtméRiger Zusténde verpflichtet sein. Zudem lassen sich auf diese Weise weitere
gerichtliche Auseinandersetzungen um die Folgen der auf rechtswidriger Grundlage durch-
gefiihrten 5G-Auktion vermeiden.

b) Sachlich-inhaltliche Reichweite

In sachlich-inhaltlicher Hinsicht verpflichtet das VG Koln die BNetzA zur Aufhebung der
PKE Il und IV (2018) in ihrer Gesamtheit. Korrespondierend (vgl. Rn.(108) ff.) verpflichtet
es die BNetzA zu einer umfassenden Neubescheidung.'® Die Vergabe- und Auktionsregeln

2 vgl. zum Streitgegenstand der Verpflichtungsklage Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, 46. EL August
2024, VwWGO § 121 Rn. 63, NK-VwGO/Kilian/Hissnauer, 5. Aufl. 2018, VwGO § 121 Rn. 51; Eyer-
mann/Wdckel, VwWGO, 16. Aufl., § 121 Rn. 28.

13 vgl. Eyermann/Schiibel-Pfister, VWGO, 16. Aufl., § 113 Rn. 52 f. Zur grundsétzlichen Vollstreckungsfa-
higkeit (auch) von Bescheidungsurteilen gem. § 172 VwGO s. auch VGH Kassel, NVwZ-RR 1999, 805
(806); Stiier, in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Hrsg.), FS Menger, Kéln 1985, S. 693.

14vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 19. Méarz 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 7, juris.

15 Denkbar erscheint, insoweit den allgemeinen Folgenbeseitigungsanspruch heranzuziehen. Zu dessen Vo-
raussetzungen etwa BVerwG NVwZ-RR 2016, 225 (226 Rn. 14).

16 VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 668 ff., juris.
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seien nicht teilbar, sodass die beiden PKE insgesamt aufzuheben seien. Zwar setzt sich das
VG in den Entscheidungsgriinden ganz tiberwiegend nur mit einzelnen Regelungen der PKE
11 und IV (2018) — konkret den Versorgungspflichten, der Diensteanbieterregelung und den
Zahlungsmodalitaten — auseinander und stellt lediglich deren Rechtswidrigkeit fest. Der An-
trag der - beschrankte sich gar auf die Aufnahme einer Diensteanbieterverpflichtung
in die PKE 111 (2018). Vor dem Hintergrund des Tenors des Urteils des VG Kdéln sowie der
angenommenen Unteilbarkeit der PKE 111 und IV (2018) kann sich die BNetzA jedoch nicht
auf den Neuerlass dieser bemakelten Teilregelungen beschranken.!” Dies gilt umso mehr,
als sich im Falle des § 113 Abs. 5 S. 2 VwWGO die Rechtskraft des Urteils (§8 121 VwGO)
auch auf die Verpflichtung zur ,,Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts* erstreckt,
die wiederum aus den tragenden Entscheidungsgriinden zu ermitteln ist.'8

Ob die Feststellungen des VG zur Unteilbarkeit der PKE 111 und IV insgesamt, die an eine
Entscheidung des BVerwG zur Unteilbarkeit (nur) der nichttechnischen Vergaberegeln —
v.a. der Frequenznutzungsbestimmungen — ankniipfen,® tiberzeugend sind, kann dahinste-
hen. Die Rechtskraft von Verpflichtungsurteilen erstreckt sich im Falle eines Bescheidungs-
tenors auch auf die tragenden Entscheidungsgriinde.?® Die BNetzA trifft schon aus diesem
Grunde eine Verpflichtung zur umfassenden Neubescheidung (auch) der PKE IV (2018).

Hinzu kommt, dass das BVerwG in seiner Nichtzulassungsentscheidung klarstellt, dass die
frihere BVerwG-Entscheidung zur Unteilbarkeit der nichttechnischen Vergaberegeln die
Annahme einer weitergehenden Unteilbarkeit nicht ausschlieRe.?! Eine solche Unteilbarkeit
von PKE I und 1V bestimme sich nach den fur die Teilbarkeit von Verwaltungsakten im
Allgemeinen geltenden MaRgaben.?? Auf dieser Grundlage sei das VG (ausschlieBlich) fiir
die konkreten PKE I11 und IV (2018) zu dem Schluss gekommen, sie stiinden in einem un-
teilbaren Zusammenhang.?

7 Im Gegensatz dazu etwa BVerwG, Urteil vom 21. Mai 1976 — IV C 80.74 —, Rn. 28, juris: Aufhebung eines
Planfeststellungsbeschlusses nur insoweit, wie die Behorde tber den Antrag auf Aufnahme einer be-
stimmten Regelung neu entscheiden muss.

18 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl., § 26 Rn. 24; Stier, in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Hrsg.), FS
Menger, Koln 1985, S. 693; Schoch/Schneider/Riese, 46. EL August 2024, VwGO § 113 Rn. 231 m.w.N.

19 BVerwG, Beschluss vom 20. Oktober 2021 — 6 C 13/20 —, Rn. 11 ff., juris.
20 Eyermann/Schiibel-Pfister, VWGO, 16. Aufl., § 113 Rn. 52 m.w.N.
21 BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 - 6 B 5/25 —, Rn. 23.

22 \/gl. hierzu etwa Schoch/Schneider/Pietzcker/Marsch, 48. EL Juli 2025, VWGO § 42 Abs. 1 Rn. 13; HK-
VerwR/Emmenegger, 5. Aufl. 2021, VwGO § 113 Rn. 62 ff.

23 BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 — 6 B 5/25 —, Rn. 26 f.
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(95)

(96)

(97)

Unabhangig von der Frage der Unteilbarkeit (auch) der PKE 1V spricht fiir die umfassende
Aufhebung und Verpflichtung zum Neuerlass auch die Qualitat der durch das VG monierten
Rechtsfehler: Jedenfalls die Verletzung des 8 21 VwWVTfG sowie der Verstol3 gegen die uni-
onsrechtliche Unabhéngigkeit der BNetzA gem. (nunmehr) Art. 8 Abs. 1 RL (EU)
2018/1972%* umfassen ihrer Reichweite nach das zum Erlass der PKE 11l und 1V (2018)
fihrende Verfahren in seiner Gesamtheit. Beide VA sind daher gleichermalen und umfas-
send bemakelt. Entsprechend fuhrt das VG Koln ausdrucklich an, der bése Schein der Be-
fangenheit beziehe sich auf die ,,gesamte Prasidentenkammerentscheidung®.?® Samtliche In-
halte der beiden VA bilden das ,,Ergebnis® des bemakelten Verfahrens. Ihre Unbeachtlich-
keit nach § 46 VWVTG scheidet aus:?® Weil sich die Inhalte der PKE 111 und IV (2018) auf
denselben Regelungsgegenstand beziehen — das 5G-Auktionsverfahren — und damit zumin-
dest tatsachlich einen engen Zusammenhang aufweisen, durfte jedenfalls nicht i.S.d. 8 46
VwWVITG ,,offensichtlich® sein, dass die Verfahrensfehler (nur) hinsichtlich des Inhalts einiger
Bestimmungen der PKE IV (2018) nicht kausal waren.

c)  Zeitliche Reichweite

Insbesondere die zeitliche Wirkung des VG-Urteils ist malRgebend fir die die BNetzA in-
folge der Entscheidung treffenden Verpflichtungen und die Modalitaten ihrer Umsetzung.
Nach dem Urteil des VG Koln und dem Beschluss des BVerwG durfte die BNetzA lediglich
dazu verpflichtet sein, die PKE 111 und IV mit Wirkung ex nunc neu zu erlassen; ein rick-
wirkender Neuerlass — dessen RechtmaRigkeit tberdies fraglich ware (s. Rn. (193) ff.) —
steht nicht im Raum. Fir den Zeitpunkt und die zeitliche Wirkung der Aufhebung der PKE
Il und 1V (2018) rdumt das BVerwG der BNetzA ausdrticklich einen Entscheidungsspiel-
raum ein.

aa) Ausfuhrungen von VG und BVerwG zur zeitlichen Urteilswirkung

Der Tenor des VG Kaoln verpflichtete die BNetzA, ,,unter Aufhebung der [PKE 11l und IV
(2018)] den Antrag der Kléagerin vom 20. Juli 2018 [...] und gleichlautend vom 12. Oktober
2018 [...] unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.“?” Weder
in diesem Tenor noch in den Entscheidungsgriinden finden sich ausdriickliche VVorgaben zu

24 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 (iber den
europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, ABI. L 321 vom 17/12/2018, S. 36.

25 VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 509, juris.
% Vgl. hierzu auch VG Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 542 ff., juris.
21V G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, juris.
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(98)

(99)

der Frage, mit Wirkung fiir welchen Zeitpunkt die BNetzA die PKE 111 und IV neu zu erlas-
sen hat bzw. die PKE 111 und IV (2018) aufzuheben sind.

Dies bestatigt auch der Nichtzulassungsbeschluss des BVerwG. Hiernach bleibt es mangels
zeitlicher VVorgaben des VG der BNetzA (berlassen, ,,wann und mit Wirkung zu welchem
Zeitpunkt sie ihrer im Zusammenhang mit der Verurteilung zur Neubescheidung ausgespro-
chenen Verpflichtung nachkommt, den als rechtswidrig erachteten Verwaltungsakt aufzuhe-
ben.“?® Diese Ausfiihrungen des BVerwG zur zeitlichen Wirkung des Urteils beschrinken
sich jedoch auf den ,,Aufhebungsteil“ des Urteilstenors des VG Koln; tber die zeitliche Wir-
kung dieser auf Grundlage des § 48 VwWVTG zu erfolgenden Aufhebung? kann die BNetzA
grundsatzlich frei entscheiden. Zur zeitlichen Wirkung des ,,Verpflichtungsteils* des Ent-
scheidungsausspruchs schweigt (auch) das BVerwG.

bb) Insbesondere: zeitliche Wirkung des Verpflichtungsausspruchs

Der Verpflichtungsteil des Tenors des VG Koéln dirfte — wie bei Verpflichtungsklagen der
Regelfall — lediglich Wirkung ex nunc entfalten ((1)). Angesichts des rechtlichen und tat-
séchlichen Zusammenhangs der Verpflichtung zum Neuerlass der PKE und der Aufhebung
der PKE 111 und IV (2018) durfte die BNetzA — trotz der ihr fur die Aufhebung der PKE 111
und IV (2018) eingerdumten Entscheidungsfreiheit — auch aus Griinden der Rechtssicherheit
und -klarheit gehalten sein, die zeitliche Wirkung ihrer Aufhebung mit dem Zeitpunkt des
Neuerlasses der PKE 111 und IV zu koordinieren ((2)).

(1) Grundsatz: ex nunc-Wirkung des Verpflichtungstenors

(100) Die Verpflichtung zum Erlass eines VA bzw. zur Neubescheidung mit bloRer Wirkung ex

nunc stellt den Normalfall einer Verpflichtungsklage dar.>® Ein Verpflichtungsausspruch,
der eine Behtrde zum Erlass eines riickwirkenden VA verpflichtet, kommt bereits aus pro-
zessualen Griinden (§ 88 VWGO) nur in Betracht, wenn der Klager ebendies beantragt.!

28 BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 — 6 B 5/25 —, Rn. 29.

29 Dass § 48 VWVAG als Rechtsgrundlage fiir die Aufhebung heranzuziehen ist, folgt aus BVerwG, Beschluss
v. 16.10.2025 — 6 B 5/25 —, Rn. 30.

%0 S0 ausdriicklich NK-VwGO/Wolff, 5. Aufl. 2018, VWGO § 113 Rn. 435. In diese Richtung auch
Kopp/Schenke/Schenke, VwWGO, 30. Aufl., § 113 Rn. 178.

31 BVerwG, Urteil vom 26. April 2018 — 3 C 11/16 —, Rn. 15 f., juris.
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Darliber hinaus muss auch das materielle Recht den Erlass eines riickwirkenden VA zulassen
—was das BVerwG etwa fiir bestimmte auslanderrechtliche Konstellationen anerkannt hat.32

(101) Schon vor dem Hintergrund dieser prozessualen und materiellen VVoraussetzungen liegt die
Annahme, VG und BVerwG hétten die BNetzA zum Erlass riickwirkender PKE 11 und IV
verpflichten wollen, fern. Weder die urspriinglichen noch die im Revisionsverfahren neu
gefassten Antrége der Klagerin enthalten Hinweise darauf, dass sie die Verpflichtung der
BNetzA zum riickwirkenden Neuerlass der PKE 111 und 1V begehrte.®® Ob der Erlass riick-
wirkender PKE 11l und IV materiell-rechtlich zul&ssig ware, ist zumindest zweifelhaft (s.
hierzu Rn. (193) ff.).

(102) Zumindest aber hatten das VG Koéln oder das BVerwG — hétten sie vom Normalfall der ex
nunc-Wirkung eines Verpflichtungsausspruchs abweichen wollen — dies im Tenor oder je-
denfalls in den Entscheidungsgriinden deutlich machen miissen.3* In den Entscheidungen
finden sich jedoch keinerlei Anhaltspunkte dafur, dass die BNetzA zum Erlass riickwirken-
der VA verpflichtet werden sollte — im Gegenteil: Die Ausfiihrungen des VG Kdoln sprechen
dafiir, dass es die BNetzA zu einer Neubescheidung der PKE I11 und 1V mit Wirkung nur ex
nunc verpflichten wollte.

(103) So formuliert das VG, ,,[b]ei der Neubescheidung hat die Beklagte die dann aktuelle Sach-
und Rechtslage zugrunde zu legen.“® Dies folge aus dem Zweck des Vergabeverfahrens, die
Regulierungsziele aus 88 2, 87 TKG bestmdglich zu erreichen. Es durfte aber ausgeschlos-
sen sein, dass das VG die BNetzA dazu verpflichten wollte, bei der Neubescheidung der
PKE Ill und IV die gegenwartige Rechts- und Tatsachengrundlage zugrunde zu legen, zu-
gleich aber die Neubescheidung mit Wirkung fiir die Vergangenheit vorzunehmen.

(104) Wiirde man eine solche Verpflichtung der BNetzA zur riickwirkenden Neubescheidung an-
nehmen, bedeutete die vom VG Kaoln explizit ausgesprochene Verpflichtung zur Anwen-
dung der gegenwaértigen Rechtslage, dass § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG Rickwirkung entfalten
wirden. 8§ 100 TKG n.F. ist erst am 1. Dezember 2021 und damit zeitlich zwischen dem

32 BVerwG NVwZ 1998, 191 (192); BVerwG NVwZ 1999, 306 (307); OVG Lineburg, Urteil vom 8. Novem-
ber 2017 — 8 LB 59/17 —, juris. Hierzu auch Kopp/Schenke/Schenke, VwGO, 30. Aufl., § 113 Rn. 179;
NK-VwGO/Wolff, 5. Aufl. 2018, VwGO § 113 Rn. 435.

33 VG Kaéln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 231 ff., 257 ff., juris. I.E. nicht anders bei VG
KolIn, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 8531/18 —, Rn. 147 f., juris.

34 vgl. auch Schoch/Schneider/Riese, 46. EL August 2024, VwGO § 113 Rn. 209, wonach das VG ,,grundsétz-
lich“ nicht deutlich machen missen, ab welchem Zeitpunkt der versagende Bescheid aufzuheben sei.
Ahnlich Kopp/Schenke/Schenke, VwWGO, 30. Aufl., § 113 Rn. 179.

35 VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 666, juris.
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urspriinglichen Erlass der PKE 111 und 1V (2018) und dem Entscheidungsausspruch bzw. der
Rechtskraft des Urteils des VG Kdln in Kraft getreten. Die PKE I11 und 1V (2018) beruhten
hingegen noch auf der alten Rechtslage nach § 55 Abs. 3, Abs. 4 TKG a.F. Wenn aber aus
dem Gesetzeswortlaut selbst ihre rickwirkende Anwendbarkeit nicht hervorgeht — was bei
8 100 TKG nicht der Fall ist —, dirfte eine gleichsam ,,autonome* Entscheidung zur rick-
wirkenden Anwendbarkeit einer Norm durch ein Instanzgericht oder eine Behdrde ausge-
schlossen sein.®® Ganz in diesem Sinne entschied das BVerwG in einem eine telekommuni-
kationsrechtliche Regulierungsverfiigung auf Grundlage von § 13 Abs. TKG (2004)%" be-
treffenden Urteil, dem Verpflichtungsbegehren sei auf Grundlage der alten Rechtslage statt-
zugeben. Dafir, dass die zwischenzeitlich erfolgten Gesetzesanderungen ,,ausnahmsweise
auf vor ihrem Inkrafttreten erlassene Regulierungsverfigungen der Bundesnetzagentur zu-
riickwirken, sind keine Anhaltspunkte erkennbar*.3® Dass § 55 Abs. 3, Abs. 4 TKG a.F. und
8 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG n.F. ihrem materiellrechtlichen Gehalt nach nicht maRgeblich
voneinander abweichen, ist unerheblich. Dies mag zwar flr die VerfassungsméRigkeit einer
gesetzgeberischerseits angeordneten Ruckwirkung von Bedeutung sein. Hier jedoch steht
allein die Frage im Raum, ob das VG von sich aus — also ohne gesetzliche Grundlage — die
BNetzA zur rickwirkenden Anwendung des 8 100 TKG n.F. verpflichten durfte (und
wollte). Angesichts der rechtlichen Zweifelhaftigkeit eines solchen VVorgehens des VG waére
— zumindest — eine nahere Begriindung zu erwarten gewesen.

(105) Dartiber hinaus wirde die vom VG ausgesprochene Verpflichtung der BNetzA, der Neube-
scheidung der PKE 111 und IV (2018) nicht nur die gegenwartige Rechts-, sondern auch die
gegenwartige Tatsachenlage zugrunde zu legen, mit einer riickwirkenden Neubescheidung
kollidieren. Zwar hat das BVerwG bzgl. einer telekommunikationsrechtlichen Entgeltgeneh-
migung (nunmehr 88 38 ff. TKG) entschieden, dass bei deren rickwirkender Erganzung
(auch) solche Tatsachen im Rahmen der Ermessensausiibung zu berlicksichtigen seien, die
seit ihrem erstmaligen Erlass eingetreten seien.®® Daraus diirfte sich jedoch nicht ableiten
lassen, dass bei einer — unterstellt riickwirkenden — Neubescheidung der PKE 111 und IV die
seit 2018 eingetretenen neuen Tatsachen zu berticksichtigen wéren. Anders als in dem vom
BVerwG entschiedenen Sachverhalt steht vorliegend nicht lediglich eine Erganzung der bei-
den PKE im Raum. Wie dargelegt (s. Rn. (92) ff.), verpflichtet das VG Koln die BNetzA
vielmehr zu einer umfassenden Neubescheidung. Zudem wirde eine riickwirkende

% So ausdriicklich fur das Sozialrecht BSG, Urteil vom 24. Marz 2009 — B 8 SO 34/07 R —, Rn. 9 juris; LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 14. Februar 2019 — L 32 AS 1645/18 NZB —, Rn. 24 ff., juris m.w.N.

S7BGBI. 1 2004, S. 1190.
38 BVerwG NVwZ 2013, 1352 (1353 f. Rn. 20) (Hervorhebung nicht im Original).
3 BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 2011 - 6 C 36/10 —, Rn. 27, juris.
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Neubescheidung der PKE |11 und 1V unter Zugrundelegung gegenwartiger Tatsachen dazu
fiinren, dass die BNetzA bei Ausiibung ihres Regulierungsermessens*® Tatsachen zu beriick-
sichtigen hétte, die in dem Zeitraum, fur welchen die Entscheidungen Rechtswirkung entfal-
ten, noch gar nicht vorlagen. Dies erscheint nicht nur widerspruchlich, sondern kénnte u.U.
seinerseits einen Ermessensfehler begriinden.

(106) Gegen die Annahme, das VG Koln habe die BNetzA zum Erlass riickwirkender PKE 111 und
IV verpflichten wollen, spricht schliel3lich, dass sich das Gericht an keiner Stelle mit den
bundesverwaltungsgerichtlichen Entscheidungen zu den rechtlichen Voraussetzungen und
Grenzen eines rickwirkenden Erlasses von Verwaltungsakten auseinandersetzt (s. hierzu
unten Rn. (197) ff.).*! Hatte das VG die BNetzA zu einem riickwirkenden Neuerlass der
PKE I und IV verpflichten wollen, wére ebendies jedoch zu erwarten gewesen: Zum einen
betrafen beide Entscheidungen des BVerwG denselben Sachgegenstand — das Telekommu-
nikationsrecht —, zum anderen wurde die Ausgangsentscheidung eines der beiden Beschlisse
des BVerwG*? vom selben Spruchkdrper — der 1. Kammer des VG Koln — wie das hier in
Rede stehende Urteil vom 26. August 2024 getroffen.*® Uberdies erschiene es widerspriich-
lich, konnte die BNetzA aus eigener Rechtsmacht nur unter den engen, vom BVerwG ent-
wickelten Voraussetzungen, bei einer gerichtlichen Entscheidung hingegen gleichsam nach
Belieben und ohne jede Schranken riickwirkende VA erlassen. Dies liefe darauf hinaus, dass
ein Gericht eine Behdrde zur Vornahme einer materiell rechtswidrigen Handlung verpflich-
ten konnte.

(2) Entscheidungsspielraum der BNetzA auch fur den Verpflichtungsausspruch?

(107) Auch wenn sich die Entscheidung des BVerwG, es bleibe der BNetzA (iberlassen, mit Wir-
kung zu welchem Zeitpunkt sie ihrer Verpflichtung zur Aufhebung der PKE IIl und IV
(2018) nachkomme, allein auf den ,,Aufhebungsteil* des Urteilstenors bezieht — die Aufhe-
bung der PKE Il und IV (2018) —, hat sie Folgen fur den Verpflichtungsteil:

(108) Dafur spricht bereits die Formulierung des BVerwG, die auf die ,,im Zusammenhang mit der
Verurteilung zur Neubescheidung ausgesprochen[e] Verpflichtung“ zur Aufhebung der PKE

40 Hierzu im Kontext der PKE 111 und IV Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 52 f., 58.

41 BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 2011 — 6 C 36/10 —, Rn. 11 ff., juris; BVerwG, Beschluss vom 22. Juli
2014 - 6 B 50/13 —, Rn. 10 ff., juris.

42 BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, juris.

4 vgl. die Ausgangsentscheidung VG Koln, Urteil vom 13. Juni 2013 — 1 K 3584/13 —, Rn. 92 ff., juris, die
hinsichtlich der Riuckwirkung sodann von BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, juris
bestatigt wurde.
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11 und 1V (2018) verweist.** Besteht zwischen Verpflichtungs- und Aufhebungsausspruch
ein solcher Zusammenhang, liegt es nahe, dass dieser sich auch auf die zeitliche Wirkung
von Neuerlass der begehrten und Aufhebung der urspriinglichen VA erstreckt. Auch bei ,,re-
gularen* Verpflichtungsausspriuchen — mit denen sich die nachfolgende Randnummer des
Beschlusses auseinandersetzt — ist ein solcher Konnex vorhanden, wobei die Einzelfragen
ungeklart sind: Das BVerwG wirft in seinem Beschluss die Frage auf, ob sich das VG Koln
in seinem Entscheidungsausspruch uberhaupt darauf beschranken durfte, die BNetzA zur
Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018) zu verpflichten, oder ob das VG — wie bei Verpflich-
tungsurteilen der Regelfall*® — selbst zu Klarstellungszwecken die Aufhebung der beiden
PKE hétte aussprechen miissen.*® Bei solchen regularen Verpflichtungsausspriichen hat der
Aufhebungsteil des Tenors aber nur deklaratorische Bedeutung.*” Unabhingig davon, ob
sich der durch den Verpflichtungsteil des Tenors Gberholte Ablehnungsbescheid — hier: die
PKE 1l und 1V (2018) — gem. § 43 Abs. 2 VWV{G erledigen®® oder durch den Verpflich-
tungstenor konkludent aufgehoben wird*®, bildet das Wirkungsloswerden des Ablehnungs-
bescheids die rechtliche Kehrseite der Verpflichtung zum Neuerlass desselben VA. Hat aber
gerade der Verpflichtungsteil des Tenors die Wirkungslosigkeit des Ablehnungsbescheides
zur Folge, erscheint es denklogisch notwendig, dass diese Konnexitat auch flr den Zeitpunkt
des Wirkungsloswerdens des Ablehnungsbescheides gilt. In dem Zeitpunkt, in dem die
Rechtswirkung des neu erlassenen VA beginnt, endet diejenige des Ablehnungsbescheids.

(109) Eine vergleichbare Konnexitat der zeitlichen Wirkung dirfte auch fir den Entscheidungs-
ausspruch des VG Koln zu bejahen sein. Durch einen solchen Gleichlauf der rechtlichen
Wirkung des hiesigen Entscheidungsausspruchs mit demjenigen regulérer Verpflichtungs-
urteile wird nicht nur den vom BVerwG geauRerten Zweifeln®® an der RechtméaRigkeit des
Vorgehens des VG Koln Rechnung getragen. Insbesondere ist eine ,,Koordinierung*

4 BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 - 6 B 5/25 —, Rn. 29 (Hervorhebung hinzugefiigt).
4 Vgl. Kopp/Schenke/Schenke, VWGO, 30. Aufl., § 113 Rn. 178 f; Eyermann/Schubel-Pfister, VwWGO, 16.
Aufl., 8 113 Rn. 40, 44; Schoch/Schneider/Riese, 46. EL August 2024, VwWGO § 113 Rn. 209.

4 BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 - 6 B 5/25 —, Rn. 30. Auch wenn das BVerwG diese Frage mangels Riige
der Nichtzulassungsbeschwerde offenlasst, scheinen hier zumindest Zweifel an der RechtmaRigkeit des
Vorgehens des VG durch.

47Vgl. BVerwGE 1, 291 (296); BVerwGE 51, 15 (23); BVerwG, Beschluss vom 12. Mai 2020 — 6 B 53/19 —,
Rn. 5, juris; Schoch/Schneider/Riese, 46. EL August 2024, VwGO § 113 Rn. 209; Detterbeck, Streitge-
genstand und Entscheidungswirkungen im Offentlichen Recht, Tiibingen 1995, S. 211.

48 BeckOK VwGO/Decker, 72. Ed. 1.1.2025, VwGO § 113 Rn. 77.1; Schoch/Schneider/Riese, 46. EL August
2024, VWGO § 113 Rn. 209; Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkung im Offentlichen
Recht, 1995, S. 211; Wehr, DVBI. 2001, 785 (791). Ahnlich Kopp/Schenke/Schenke, VWGO, 24. Aufl.
2025, § 113 VwWGO Rn. 179.

4 NK-VwGO/Wolff/Humberg, 6. Aufl. 2025, VWGO § 113 Rn. 409.
50 BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 — 6 B 5/25 —, Rn. 30.
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zwischen der zeitlichen Wirkung der Aufhebungsentscheidung mit derjenigen der neu erlas-
senen PKE 111 und IV aus Grunden der Rechtssicherheit und -klarheit (Art. 20 Abs. 3 GG)
geboten: Entfalteten die neuen PKE 111 und IV Rechtswirkung fur einen Zeitraum, fiir den
auch die PKE I11und 1V (2018) noch Wirkung entfalten, existierten (jeweils) zwei denselben
Gegenstand regelnde Verwaltungsakte mit einander (u.U.%!) widersprechenden Regelungs-
inhalten. In einer solchen Situation stiinde zum einen eine Erledigung ,,auf andere Weise* (§
43 Abs. 2 VWVTG) der PKE 111 und IV (2018) in Gestalt der Uberholung ihrer Regelungs-
wirkung im Raum®2 — was es der BNetzA rechtlich verunméglichen® wiirde, ihrer aus dem
Tenor des VG Kdln folgenden Verpflichtung zur Aufhebung (8 48 VwV{G) der PKE 111 und
IV (2018) nachzukommen. Zum anderen hatte die Existenz einander widersprechender
Rechtsakte erhebliche Rechtsunsicherheiten zur Folge. Mit den Regulierungszielen (insbe-
sondere) aus 88 2 Abs. 2 Nr. 2, 87 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 TKG durfte dies kaum vereinbar sein.
Im umgekehrten Fall wéren diese Rechtsunsicherheiten noch schwerwiegender: Kéme es zu
einer Aufhebung der PKE 111 und IV (2018), ohne dass die neuen PKE 11l und IV ab dem-
selben Zeitpunkt Rechtswirkung entfalteten, bedeutete dies ein (zunachst) ersatzloses Ent-
fallen zweier der Rechtsakte, die die Grundlage der gegenwartigen Frequenzordnung in der
Bundesrepublik bilden. Angesichts des bislang in der Rechtsprechung nicht geklarten Ver-
haltnisses zwischen den PKE einerseits und den FrZB sowie den ZFB andererseits (s. hierzu
unten Rn. (121) ff. und Rn. (129) ff.) waren die (rechtlichen und tatsachlichen) Folgen nicht
absehbar und daher in hohem MaRe risikobehaftet.

(110) Aufgrund einer solchen Konnexitat bzw. — jedenfalls — der aus Griinden der Rechtssicher-
heit- und -klarheit gebotenen Koordinierung zwischen der zeitlichen Wirkung des Aufhe-
bungs- und des Verpflichtungsteils des Tenors des Urteils des VG Koln liegt es prima facie
nahe, dass die Entscheidungsfreiheit, die das BVerwG der BNetzA fir die zeitliche Wirkung
der Aufhebung der PKE 11 und 1V (2018) einrdumt, auf die zeitliche Wirkung der neu zu
erlassenden PKE Ill und 1V ,,durchschléagt”. Indes kann dies nicht dazu fiihren, dass (auch)
der Zeitpunkt der Neubescheidung der PKE 11l und IV im Belieben der BNetzA stehen
wirde: Schon die Garantie des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) schlielit es

51 Eine Ausnahme bestiinde dann, wenn der Regelungsgehalt der neuen PKE 111 und 1V vollstandig mit dem-
jenigen der PKE 111 und 1V (2018) tbereinstimmen wirde.

52 \/gl. zur Erledigung wegen inhaltlicher Uberholung BVerwG, Urteil vom 9. Mai 2012 - 6 C 3/11 —, Rn. 21,
juris; BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 - 6 C 3/10 —, Rn. 13, juris.

53 Zwar wiirde eine solche Unmdglichkeit dazu fiihren, dass die BNetzA (insoweit) von ihrer Verpflichtung
aus dem Urteilstenors frei wird, vgl. OVG Magdeburg, Beschluss vom 6. Marz 2015 — 3 O 19/15 —, Rn.
8, juris; Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtstaatliche Resilienz, 2023, S. 53 f. Es liegt allerdings
fern, anzunehmen, das VG Kadln habe die BNetzA mit seinem Urteilstenors von vornherein zu einer teil-
weise unmdglichen Leistung verpflichten wollen.
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aus, dass die BNetzA ihre aus dem Urteil folgenden vollstreckbaren Pflichten (8§ 121, 172
VWGO) beliebig in die Zukunft verschiebt.>* Zudem betont das BVerwG zwar einerseits den
»Zusammenhang* zwischen dem Verpflichtungs- und Aufhebungsteil des Urteilstenors, be-
schrénkt seine Ausfiihrungen zur Entscheidungsfreiheit der BNetzA dann jedoch auf den
Aufhebungsteil. Zur Frage, wann und mit Wirkung fir welchen Zeitpunkt die PKE 111 und
IV neu erlassen werden mussen, schweigt das Gericht. Dies legt es nahe, insoweit den fur
Verpflichtungsurteile geltenden Regelfall heranzuziehen — die ex nunc-Wirkung (s. Rn.
(100) ff.). Angesichts der gebotenen Koordinierung zwischen Aufhebung und Neuerlass der
PKE (Rn. (109)) wére die BNetzA dann allerdings konsequenterweise auch hinsichtlich der
Aufhebung der PKE I11 und 1V (2018) nicht ganzlich frei.

(111) Ein solches Ergebnis diirfte indes auch mit den Uberlegungen vereinbar sein, die das
BVerwG bei seiner Feststellung zur Entscheidungsfreiheit der BNetzA hinsichtlich des Zeit-
punkts der Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) geleitet haben durften — auch wenn sich
Uber diese naturgemaR (8 193 Abs. 2 GVG) nur spekulieren lasst. Das BVerwG und das VG
Koln dirften sich durchaus im Klaren darliber gewesen sein, dass ihre Entscheidung ganz
erhebliche praktische Konsequenzen haben wird. Beiden Gerichten war bekannt, dass auf
Grundlage der streitgegenstandlichen PKE I11 und IV (2018) bereits eine Frequenzauktion
durchgefuhrt worden war und infolgedessen die FrZB und die ZFB als Grundlage der ge-
genwadrtigen Frequenzordnung erlassen worden waren. Indem das BVerwG der BNetzA
Freiheiten hinsichtlich des Zeitpunkts und der zeitlichen Wirkung der Aufhebung der PKE
I11'und IV (2018) einrdumt, stellt das Gericht sicher, dass es nicht zu einem (voriibergehend)
ersatzlosen (ggf. gar riickwirkenden) Wegfall der rechtlichen Grundlagen der Frequenzord-
nung mit u.U. gravierenden Konsequenzen — die Kreierung eines rechtlichen Vakuums,
Rickabwicklungsproblematiken u.&. — kommt. Durch die Betonung des zeitlichen Spiel-
raums versetzt das BVerwG die BNetzA in die Lage, Uber den Zeitpunkt und die zeitliche
Wirkung der Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) in Abhangigkeit von dem Beginn der
zeitlichen Wirkung der neu erlassenen PKE 111 und IV zu entscheiden. Auf diese Weise ist
sichergestellt, dass sich trotz des in der Rechtsprechung bislang nicht im Einzelnen geklarten
Verhaltnisses von Aufhebungs- und Verpflichtungsteil des Tenors eines Verpflichtungsur-
teils (s. Rn. (108)) die soeben genannten Risiken nicht realisieren.

(112) Nicht notwendig zur Erreichung dieses Zwecks war es indes, der BNetzA auch bei der zeit-
lichen Wirkung der neu zu erlassenden PKE 111 und IV génzlich freie Hand zu lassen. Mit

4 \/gl. auch Rn. (379) ff. zur dhnlichen Problematik bei der Frage des Zeitpunkts einer moglichen Auktions-
wiederholung.
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Rechtskraft des Urteils des VG Kaln durfte die BNetzA daher verpflichtet sein, ohne sach-
lich nicht zu begriindende Verzdgerungen mit dem Verfahren des Neuerlasses der PKE zu
beginnen. Angesichts der Notwendigkeit der Einhaltung der formellen Vorgaben fir die
Verfahrensdurchfuhrung (Rn. (146) ff.) ist jedoch absehbar, dass dies einige Zeit in An-
spruch nehmen wird. Auch ist es gut vertretbar, dass die BNetzA, wenn sie die Frequenzauk-
tion wiederholt (s. hierzu Rn (222) ff.), den Auktionszeitpunkt aus Grinden der effektiven
Frequenzregulierung mit der Vergabe anderer Frequenzbereiche koordinieren und in diesem
Zuge verschieben kann (s. Rn.(363) ff.). Insbesondere fiir diesen Ubergangszeitraum diirfte
das BVerwG ein Fortwirken der PKE Il und IV (2018) im Blick gehabt haben. Sobald die
neuen PKE 11l und 1V Rechtswirkung entfalten — was nicht zwingend im Zeitpunkt ihrer
Bekanntgabe der Fall sein muss® — diirfte schon zur Verhinderung sich widersprechender
Regelungen eine Aufhebung der PKE I11 und 1V (2018) indes geboten sein.

2.  Mittelbare Folgen des Urteils des VG Kéln

(113) Das Urteil des VG Koln entfaltet unmittelbare Rechtswirkungen nur fiir die streitgegenstand-
lichen PKE Il und IV (2018) (s. Rn. (90)). Mittelbar ergeben sich aus der Entscheidung
jedoch Folgen flr sémtliche im Zuge des 5G-Frequenzvergabeverfahrens erlassenen Ver-
waltungsakte.

(114) Soweit zwischen diesen VA — insbesondere ZFB, Zuschlags- und Frequenzzuordnungsbe-
scheiden — und den PKE Il und IV (2018) ein Akzessorietatsverhaltnis anzunehmen sein
durfte, hat die Aufhebung® letzterer grundsatzlich die Unwirksamkeit dieser anderen VA
zur Folge, 8 43 Abs. 2 VWVITG (s. hierzu insb. Rn. (121) ff., (129) ff.). Offen ist jedoch,
welche Folgen der — zeitlich mit der Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) zu koordinie-
rende (Rn. (107) ff.) — Neuerlass der PKE 111 und 1V zeitigt: Nicht ausgeschlossen ist, dass
hierdurch die Unwirksamkeit der VA verhindert wird. Weil diese Frage jedoch nur von ein-
geschrénkter Relevanz fir das weitere VVorgehen der BNetzA ist, wird sie erst bei Darstel-
lung der mittelbaren Urteilsfolgen fur die ZFB aufgegriffen (s. Rn. (435) ff.).

a) Folgen fur die PKE I und 11 (2018)

(115) Die PKE I und Il (2018) werden durch das Urteil nicht beriihrt. Weder werden sie von der
Aufhebung noch von der Verpflichtung zum Neuerlass der PKE 111 und 1V erfasst. Es han-
delt sich bei ihnen um zwei gegenuber den PKE 111 und 1V (2018) selbststandige VA i.S.d.

55 S, nur Schoch/Schneider/Goldhammer, 7. EL Mai 2025, VwV{G § 43 Rn. 33 ff.
6 Vgl. hierzu BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 - 6 B 5/25 —, Rn. 29 f.
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8§35 S. 2 VWVTG.% Sie bleiben daher weiterhin wirksam (§ 43 Abs. 1 VwWVfG) und diirften
iiberdies bestandskraftig sein.®

(116) Maglich ist indes, dass die BNetzA gem. § 48 VwVTG zur Aufhebung der PKE | und Il
(2018) verpflichtet ist. Dies kdnnte zu bejahen sein, wenn die zur Rechtswidrigkeit der PKE
[11 und 1V (2018) fiihrenden Griinde (s. Rn. (3)) gleichfalls die PKE I und 1l (2018) erfassen
wiirden®® —, wenn also die Besorgnis der Befangenheit (§ 21 VwWV{G), die Verletzung der
Unabhangigkeit der BNetzA und/oder der Abwégungsfehler sich bereits auf die Entschei-
dung zum Erlass der PKE | und Il (2018) ausgewirkt hatten. Ob dies der Fall ist, ist unter
Heranziehung des Urteils des VG Koln unklar:®°

(117) Fir eine solche Bemakelung auch der PKE I und 11 (2018) spricht, dass das VG die Besorgnis
der Befangenheit der Mitglieder der Prasidentenkammer aus der ,,regen Kommunikation*
zwischen BNetzA und BMVI zwischen Januar und November 2018 herleitet.®* Auch zur
Begrundung des Abwagungsfehlers aufgrund ministerieller Vorgaben greift das VG u.a. auf
die Kommunikation zwischen BNetzA und BMVI im Januar und Februar 2018 zuriick.5?
Die PKE I und Il (2018) ergingen am 14. Mai 2018 (s. Rn.(1)). Dieser zeitliche Verlauf legt
es nahe, dass auch der Erlass dieser VA bereits durch die Involvierung des BMVI geprégt
war. Gegen eine solchermalen begriindete Rechtswidrigkeit der PKE | und 11 (2018) l&sst
sich jedoch anfiihren, dass sich die vom VG monierte Einflussnahme des BMVI lediglich
auf die Vergabebedingungen — also die PKE 111 (2018) — und die Auktionsregeln (PKE 1V
(2018)) bezog. Zwar ist der Umkehrschluss, die PKE I und I1 (2018) seien fehlerfrei zustande
gekommen, nicht zwingend. Streitgegenstandlich vor dem VG Kaoln waren allein die PKE
I11 und IV (2018). Denkbar ist daher, dass das VG schlicht keine Veranlassung hatte, sich

57 Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 94; Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4.
Aufl., 8 100 Rn. 73. Vgl. auch BVerwG NVwZ 2009, 1558 (Rn. 25).

%8 Nach hiesigem Kenntnisstand wurde lediglich eine Klage gegen die PKE I und 11 (2018) erhoben, die durch
die Entscheidung BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2020 — 6 C 3/19 —, juris rechtskréftig abgewiesen wurde.

% Hingegen kommt eine ,,verfahrensrechtliche* Rechtswidrigkeit (s. hierzu Rn. (127)) nicht in Betracht. Zwar
handelt es sich angesichts des ,,gestuften Verwaltungsverfahrens” gem. § 100 TKG, bei dem die PKE |
bis IV aufeinander aufbauen (BVerwG NVwZ 2009, 1558 (Rn. 25 f.), bei den PKE | und Il um die
verfahrensrechtliche Voraussetzung des Erlasses der PKE 111 und 1VV. Umgekehrt gilt dies jedoch nicht:
Der Erlass der PKE 111 und 1V ist dem der PKE I und 1l nach der Systematik der §§ 91 Abs. 9, 100 TKG
nachgelagert. Bereits denklogisch kann die Existenz ersterer daher keine RechtmaRigkeitsvoraussetzung
fiir den Erlass letzterer sein.

% In der Entscheidung BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2020 — 6 C 3/19 —, juris wurde die RechtmaBigkeit der
PKE I und Il (2018) nicht beanstandet.

1 VG Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 381, 406, 447, juris. Zur Tragfahigkeit der
Ausfiihrungen des VG insgesamt s. BVerwG, Beschluss vom 16. Oktober 2025 - 6 B 5.25 —, Rn. 31 ff.,
juris.

62 VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 640, juris.
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vertieft mit moglichen Verfahrensfehlern der PKE I und 11 (2018) zu befassen. Jedoch flhrt
das VG aus, die Prasidentenkammer habe ,,das Verfahren hinsichtlich Teil 1 und II ihrer
Entscheidung wie geplant durchgefihrt” und sei (nur) hinsichtlich Teil 111 und 1V der Ent-
scheidung auf die Forderungen des BMVI nach einem koordinierten VVorgehen eingegan-
gen.%® Die Prasidentenkammer hitte einem (etwaigen) ,,politischen Druck* hinsichtlich der
PKE I und Il (2018) — anders als im Falle der PKE 111 und IV (2018) — also zumindest nicht
nachgegeben® bzw. hitte die ministeriellen Einflussnanmeversuche ausreichend unterbun-
den.®® Die Griinde, die zur Rechtswidrigkeit der PKE 11 und 1V (2018) fiihrten, trafen auf
die PKE I und I1 (2018) damit nicht zu. Gegen die Rechtswidrigkeit der PKE 1 und 11 (2018)
spricht schliel3lich, dass sich — soweit aus dem Urteil des VG erkennbar — die Einflussnah-
meversuche des BMVI auf bestimmte Inhalte der Frequenznutzungsbestimmungen i.S.d. 8
100 Abs. 4 Nr. 4 TKG n.F./8 61 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 TKG a.F. (Versorgungsauflagen und
Diensteanbieterregelung) und der Auktionsregeln i.S.d. § 100 Abs. 5 S. 1 TKG n.F./§ 61
Abs. 4 S. 1 TKG a.F. (Zahlungsmodalitdten) beschrénkten. Dass das BMVI1 ein Interesse an
der inhaltlichen Beeinflussung auch der Entscheidung tber die Durchfiihrung eines Verga-
beverfahrens (8 91 Abs. 9 TKG n.F./8 55 Abs. 10 TKG a.F.) bzw. der Entscheidung zwi-
schen Versteigerungs- und Ausschreibungsverfahren (8 100 Abs. 1, Abs. 2 TKG n.F./8 61
Abs. 1, Abs. 2 TKG a.F.) und damit den PKE I und Il (2018) hatte, ist nicht ersichtlich.

(118) Selbst wenn man von der Rechtswidrigkeit auch der PKE I und Il (2018) ausgeht, spricht
jedoch viel dafir, dass die BNetzA ihr nach 8 48 VwVTG eroffnetes Ermessen ausnahms-
weise dahingehend austiben kann, dass sie von einer Ricknahme absieht. Fiir eine Riick-
nahme spricht zwar, dass eine unterstellte Rechtswidrigkeit der PKE I und 11 (2018) — ebenso
wie diejenige der PKE 111 und 1V (2018)% — (auch) auf einer Verletzung des Art. 3 Abs. 3a
Richtlinie 2009/140/EG®" (nunmehr Art. 8 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2018/1972) beruhen
wirde. Im Falle einer Unionsrechtsverletzung streitet der unionsrechtliche Effektivitats-
grundsatz grundsétzlich fur eine Riicknahme des mitgliedstaatlichen VA. Dennoch sprechen

83 VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 432 f., 443 f., juris.

6 \gl. in Bezug auf die PKE 1l und 1V (2018) VG Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn.
381, juris.

% vgl. VG Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 560, juris.

8 VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 242 ff., juris.

87 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 fir elektronische Kommunikations-
netze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG iber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnet-
zen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG
Uber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste (ABI. (2009) L 337/37.

Seite 40 von 216



in der hiesigen Konstellation die besseren Grunde dafiir, dass die BNetzA zur Riicknahme
der unterstellt rechtswidrigen PKE I und Il (2018) nicht verpflichtet ist:

(119) Im Sinne des dolo-agit-Grundsatzes soll nach der Rechtsprechung des BVerwG eine Riick-
nahme ausgeschlossen sein, wenn alsbald ein Verwaltungsakt gleichen Inhalts erneut erlas-
sen werden miisste.%® Ebendies diirfte hier der Fall sein: Nahme die BNetzA die PKE 1 (2018)
zuriuick, wére sie — weil die Voraussetzungen des 8 91 Abs. 9 TKG bzgl. der in der 5G-
Versteigerung verfahrensgegenstéandlichen Frequenzen weiterhin vorliegen dirften — zum
umgehenden Erlass einer neuen PKE | verpflichtet. Vergleichbares wiirde fur die PKE 11
gelten: Zwar steht die Entscheidung zwischen dem Versteigerungs- (8 100 Abs. 5 TKG) und
dem Ausschreibungsverfahren (8 100 Abs. 6 TKG) nunmehr im Ermessen der BNetzA (8
100 Abs. 1, Abs. 2 TKG). Anders als nach friiherer Rechtslage (§ 61 Abs. 2 S. 1 TKG a.F.)
bestenht kein Vorrang des Versteigerungsverfahrens mehr.®® In der hiesigen Konstellation
durfte jedoch allein die Anordnung eines Versteigerungsverfahrens ermessensfehlerfrei sein.
Wirde die BNetzA ein Ausschreibungsverfahren anordnen, wirde sie es sich selbst verun-
mdoglichen, der vom VG Koln ausgesprochenen Verpflichtung nachzukommen. Die unter
Beachtung der Rechtsauffassung des VG neu zu bescheidenden Vergabe- und Auktionsre-
geln (8 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG) hatten keinen Regelungsgegenstand mehr. Denn im Falle
der Anordnung des Ausschreibungsverfahrens hétte eine Entscheidung nach § 100 Abs. 6
TKG zu ergehen.

b)  Folgen flr die Frequenzzuteilungsbescheide

(120) Die Wirksamkeit der FrZB wird durch die Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018) nicht be-
rihrt. Weil zwischen den PKE 111 und 1V (2018) einerseits und den FrZB andererseits kein
Wirksamkeitszusammenhang im Sinne eines Akzessorietatsverhéltnisses besteht, fuhrt die
Aufhebung der PKE nicht zur Erledigung der FrZB i.S.d. § 43 Abs. 2 VWV{G.” Allerdings
sind die FrZB rechtswidrig.

68 B\/erwGE 68, 151 (153); BVerwG NVwZ 2010, 1369 (1371).
69 Sicker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 25 ff. m.w.N.

0 Nichts anderes ergibt sich aus Ziff. 111.4 Nr. 14 PKE 111 (2018), wo es heift, die Zuteilung von Frequenzen,
die zum Zeitpunkt der Zuteilung noch Gegenstand eines auBerhalb dieses Vergabeverfahrens (Entschei-
dung I bis 1V) anhéngigen Verwaltungsrechtsstreits seien, wiirden mit einer auflésenden Bedingung ver-
sehen, wonach die Zuteilung wegfalle, wenn die gesetzlichen Zuteilungsvoraussetzungen aufgrund der
rechtskraftigen Entscheidung eines Gerichts zum Zeitpunkt der Zuteilung als nicht gegeben anzusehen
seien. Zum einen wurde in keinen der FrZB eine entsprechende auflésende Bedingung (&8 36 Abs. 2 Nr.
2 VwVTG) aufgenommen. Dariiber hinaus entfaltet das Urteil des VG Kaéln lediglich ex-nunc-Wirkung
(s. Rn. (96) ff.), ist also ohne Bedeutung fir das Vorliegen der Zuteilungsvoraussetzungen im Zuteilungs-
zeitpunkt. SchlieBlich erfasst Ziff. 111.4. Nr. 14 PKE 111 (2018) den hiesigen Fall auch tatbestandlich nicht.
Das VG Kaln befasste sich allein mit dem Schicksal der PKE 111 und IV (2018). Hierbei handelt es sich
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aa) Keine Erledigung der Frequenzzuteilungsbescheide

(121) Die Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) wirde zur Erledigung der FrZB ,,in sonstiger
Weise* (8 43 Abs. 2 VwVTG) fihren, wenn es sich bei ihnen um gegenuiber den PKE 111 und
IV (2018) akzessorische Verwaltungsakte handeln wiirde. Akzessorische VA sind dadurch
charakterisiert, dass sie in ihrer Wirksamkeit von der Wirksamkeit eines anderen VA abhén-
gen. Die Unwirksamkeit dieses ,,Haupt-VA* — z.B. durch seine Aufhebung — hat ipso iure
die Unwirksamkeit des akzessorischen VA zur Folge.”* Die Rechtsprechung qualifiziert
diese Fallgruppe der Erledigung z.T. als Wegfall des Regelungsobjekts.”? Ein Akzessorie-
tatsverhaltnis wird bejaht, wenn ein VA ohne den Haupt-V A sinnvollerweise keinen Bestand
haben kann;"® keine Akzessorietat liegt vor, wenn das Fortbestehen eines VA nur Voraus-
setzung fiir die RechtméaRigkeit eines anderen VA ist.’

(122) Im Kontext der telekommunikationsrechtlichen Frequenzvergabe hatte sich das BVerwG
bereits mehrfach mit der Frage der Akzessorietat der verschiedenen i.R.d. Frequenzvergabe
ergehenden VA auseinanderzusetzen. Fir das Verhaltnis der PKE I, PKE Il und PKE Il
lehnte es eine solche Akzessorietdt ab. Es handele sich um jeweils selbststandige VA im
Rahmen eines gestuften Verwaltungsverfahrens’ ,,in welchem das zu bewéltigende Gesamt-
problem phasenweise abgearbeitet und konkretisiert wird, wobei die jeweils vorangegange-
nen Stufen das sachliche Fundament fir die nachfolgenden Verfahrensschritte bilden“. Zum
Wesen eines solchen gestuften Verfahrens gehore es, dass die VA jeweils selbststandig der
Bestandskraft fahig seien und (entgegen § 44a VwGO) selbststandig anfechtbar seien.”® Hin-
gegen bejahte das BVerwG eine Akzessorietdt der ZFB gegeniber den Zuschlagsbeschei-
den.”” Der Zuschlagsbescheid enthalte (auch) die Feststellung des Zuschlagspreises, welche
wiederum neben der Zahlungsaufforderung den Rechtsgrund flr das Behaltendlrfen der
Zahlung durch den Empféanger bilde. Daran anknupfend stelle sich der ZFB als akzessori-
scher Verwaltungsakt dar, der das Schicksal der Zuschlagsbescheide teile. In derselben

aber nicht um Zuteilungsvoraussetzungen (8 91 Abs. 5 TKG). Sie sind vielmehr Teil des von der Zutei-
lung nach § 91 Abs. 1 S. 1 TKG rechtlich getrennten (8§88 91 Abs. 9 S. 1, 100 Abs. 1 S. 1, Abs. 7S. 1
TKG) Frequenzvergabeverfahren.

L Zum Ganzen Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens, 10. Aufl. 2023, VwVfG § 35 Rn. 226 i.v.m. Stel-
kens/Bonk/Sachs/Sachs, 10. Aufl. 2023, VwWVTG § 43 Rn. 219. Aus der Rechtsprechung etwa OVG Mag-
deburg, NVWZ-RR 2020, 577 (579 Rn. 30).

2 BVerwG NVwZ 2012, 1547 (Rn. 20).

8 Mller-Terpitz, K&R 2002, 75 (82).

7 Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens, 10. Aufl. 2023, VWVG § 35 Rn. 226.
> Grundlegend hierzu Muller-Terpitz, K&R 2002, 75 (79 ff.).

76 BVerwG NVwZ 2009, 1558 (Rn. 24 f.).

7 BVerwG NVwZ 2012, 168 (Rn. 42).
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Entscheidung lehnt das BVerwG ein Akzessorietatsverhéltnis zwischen einem Lizenzzutei-
lungsbescheid und dem Zuschlags- sowie Zahlungsfestsetzungsbescheid ab.”® Daher hatte
der von der seinerzeitigen RegTP ausgesprochene Widerruf der Lizenzzuteilung nicht zur
Folge, dass mit dem ZFB und dem Zuschlagsbescheid der Rechtsgrund fir die Zahlung des
Auktionspreises im Wege der Erledigung entfallen war.

(123) Auch wenn es zur Frage eines Akzessorietatsverhaltnisses zwischen der PKE 111 und den
FrZB bislang an Rechtsprechung fehlt, diirfte ein solches abzulehnen sein.” Die Aufhebung
der PKE 111 (2018) durch die BNetzA in Folge des Urteils des VG Koln hat daher nicht die
Erledigung der FrZB gem. § 43 Abs. 2 VwWVTG zur Folge.

(124) Hierflr spricht zunéchst die Systematik des TKG. Die PKE 111 legt die Vergabebedingungen
I.S.d. § 100 Abs. 4 TKG fest und ist damit Bestandteil des Frequenzvergabeverfahrens i.S.d.
8 100 TKG. Die Frequenzzuteilung hingegen erfolgt auf Grundlage des § 91 TKG. Sie ist
rechtlich selbststandig und kein Bestandteil des Frequenzvergabeverfahrens mehr.8 Dies
wird bestétigt durch den Wortlaut des § 100 Abs. 7 S. 1 TKG, wo es heil’t, die Frequenzzu-
teilung erfolge nach § 91, ,,nachdem* das Vergabeverfahren durchgefiihrt worden sei.’! Ent-
sprechend bestimmt § 91 Abs. 9 TKG, bei einer Frequenzknappheit kdnne angeordnet wer-
den, dass der Frequenzzuteilung ein Vergabeverfahren i.S.d. 8 100 TKG ,,voranzugehen*
habe. Aus diesen Formulierungen geht hervor, dass das Frequenzzuteilungsverfahren des §
91 Abs. 1 bis Abs. 8 TKG durch das Frequenzvergabeverfahren nach § 100 TKG gleichsam
unterbrochen wird. Die rechtliche Selbststandigkeit von Zuteilungs- und Vergabeverfahren
kommt auch darin zum Ausdruck, dass Entscheidungen im Vergabeverfahren — PKE | bis
IV —gem. § 211 Abs. 1 S. 1 TKG durch die justizahnlichen® Beschlusskammern getroffen
werden, im Ubrigen hingegen — also auch im Fall der Frequenzzuteilung nach § 91 TKG —
BNetzA-intern durch die jeweils zustandigen Amtswalter, nach aufRen durch die BNetzA als
solche, vertreten durch ihren Présidenten.®® Diese aus Wortlaut und Systematik folgende
rechtliche Selbststandigkeit der FrZB gegenliber dem Frequenzvergabeverfahren wirde
durchbrochen, wollte man i.S.d. Akzessorietat die Wirksamkeit der FrZB vom Bestand der
PKE 11l abh&ngig machen.

8 BVerwG NVwZ 2012, 168 (Rn. 43-46).

% S0, bezogen auf die Lizenzvergabe, auch Muller-Terpitz, K&R 2002, 75 (82), auch zum Folgenden.

80 vgl. zur ,.dienenden Funktion“ des Versteigerungsverfahrens auch Miiller-Terpitz, K&R 2002, 75 (82).

81 \Vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 6 C 36/11 —, BVerwGE 144, 284-306, Rn. 31.

82 Scheurle/Mayen/Mayen, 3. Aufl. 2018, TKG § 132 Rn. 4.

8 Vgl. Sacker/Korber/Gurlit, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 211 Rn. 1. Vgl. zu diesem Argument auch Miiller-
Terpitz, K&R 2002, 75 (82).
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(125) Fir ein Akzessorietatsverhaltnis scheint zwar zu sprechen, dass gem. § 100 Abs. 7 S. 2 TKG
Verpflichtungen, die ein Antragsteller im Laufe eines Versteigerungsverfahrens eingegan-
gen ist — insbesondere die Frequenznutzungsbestimmungen i.S.d. § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG8
—, Bestandteil der Frequenzzuteilung werden. Das BVerwG folgert aus 8 100 Abs. 7 S. 2
TKG, die Vergabebedingungen hétten eine ,,unmittelbar rechtsgestaltende Wirkung fiir die
spatere Frequenznutzung“.8® Allerdings determinieren die Frequenznutzungsbestimmungen
I.S.d. 8 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG lediglich den Inhalt der Regelung der nachfolgenden FrZB.
Die ,,rechtsgestaltende® Wirkung der Vergabebedingungen beschrénkt sich auf die Determi-
nierung des (materiellen) Regelungsinhalts der FrZB; fur das (formalrechtliche) VVerhaltnis
der beiden VA ist 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG unergiebig. Vielmehr spricht die wortliche Wie-
derholung der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 (2018) in den FrZB dafiir, dass
beide VA in ihrer rechtlichen Existenz voneinander abstrahiert sind. Andernfalls ergébe eine
solche ,,Verdopplung* der Verpflichtungen wenig Sinn. PKE I11 und FrZB weisen insoweit
einen vollig andersartigen Charakter auf als die klassischen Fallgruppen akzessorischer Ver-
waltungsakte. Denn Auflagen® i.S.d. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VWVfG, Zwangsmittelandrohun-
gen®” oder Nachtragsgenehmigungen zu einer Baugenehmigung® wiederholen die inhaltli-
che Regelung des VA, an den sie ankniipfen, gerade nicht.

(126) Teleologisch spricht gegen die Akzessorietét, dass durch die Bejahung einer ebensolchen
die Abstufung des Frequenzvergabeverfahrens in verselbststandigte, jeweils der Bestands-
kraft fahige Entscheidungsschritte und damit die phasenweise Abarbeitung des Gesamtprob-
lems (Rn. (122)) ausgehebelt wiirde.8 Hinzu kommt, dass ein Akzessorietatsverhaltnis mit
dem Ziel des 8 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG, eine quantitativ und qualitativ hochwertige Mobilfunk-
versorgung der Nutzer sicherzustellen,® schwerlich vereinbar ware. Erledigten sich FrZB
aufgrund der auf Fehlern im Vergabeverfahren beruhenden Aufhebung der PKE Il1, bedeu-
tete dies, dass eine Nutzung der vergebenen Frequenzen nicht méglich ware. Gem. § 91 Abs.
1 S. 1 TKG bedarf jede Frequenznutzung einer vorherigen Frequenzzuteilung. In der Folge
kame es zu u.U. erheblichen Stérungen bei der Mobilfunkversorgung der Bevélkerung.

8 BVerwG NVwZ 2013, 726 (Rn. 31); VG Kaoln, Beschluss vom 14. Marz 2019 — 9 L 205/19 —, Rn. 13, juris.
8 BVerwG NVwZ 2013, 726 (Rn. 31); VG Kadln, Beschluss vom 14. Méarz 2019 — 9 L 205/19 —, Rn. 13, juris.

8 Zur Qualifizierung der Auflage als akzessorischer VA Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens, 10. Aufl. 2022,
VwVfG § 36 Rn. 83.

87 Zu ihrer Qualifizierung als akzessorischer Verwaltungsakt BVerwG NVwZ 1991, 570 (571).

8 Zur Qualifizierung als akzessorischer Verwaltungsakt OVG Berlin-Brandenburg, LKV 2012, 465.
8 vgl. Miller-Terpitz, K&R 2002, 75 (79 f.).

% Vgl. Geppert/Schiitz/Cornils, 5. Aufl. 2023, TKG § 2 Rn. 45.
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bb) Rechtswidrigkeit der Frequenzzuteilungsbescheide

(127) Allerdings sind die FrZB rechtswidrig. In verfahrensrechtlicher Hinsicht folgt die Rechts-
widrigkeit der FrZB aus dem Wegfall der PKE 111 (2018) infolge ihrer Aufhebung durch die
BNetzA aufgrund des Urteils des VG Koéln. Aus dem Wortlaut und der Systematik der 8§
91 Abs. 9 S. 1, 100 Abs. 7 S. 1 TKG folgt, dass — wenn ein VVergabeverfahren angeordnet
worden ist, wie hier aufgrund der (bestandskréftigen) PKE I der Fall — die Frequenzzuteilung
erst nach Durchfiihrung des Verfahrens nach § 100 TKG erfolgen darf (s. aber noch Rn.
(322) ff.). Fehlt es an der PKE 111 und 1V, ist dies nicht der Fall.®*

(128) Unabhé&ngig hiervon sind die FrZB in materieller Hinsicht rechtswidrig. Zwar handelt es sich
bei PKE 111 (2018) und FrzZB formell um rechtlich selbststandige VA. Weil die Frequenz-
nutzungsbestimmungen als Bestandteil der PKE 111 (2018) gem. 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG
L2unmittelbare rechtsgestaltende Wirkung fir die Frequenznutzung® zeitigen (s. Rn. (125)),
»infizieren“ die der PKE I11 (2018) nach den Feststellungen des VG Koln anhaftenden Ver-
fahrensfehler zugleich die FrZB.% Die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 (2018)
werden ohne erneute Entscheidung tber ihren Inhalt im Sinne eines ,,Copy & Paste* in die
FrZB tbernommen. Aufgrund dieser inhaltlichen Determinierung leiden die FrZB an den-
selben Fehlern wie die PKE 111 (2018).

c) Folgen fur die Zahlungsfestsetzungsbescheide

(129) Es spricht viel daftr, dass zwischen der PKE IV (2018) und den ZFB ein Wirksamkeitszu-
sammenhang im Sinne eines Akzessorietatsverhaltnisses (s. Rn. (121) f.) besteht. Die Auf-
hebung der PKE 1V (2018) in Folge des Urteils des VG Kdln dirfte daher zur Erledigung (8§
43 Abs. 2 VwWVTG) der ZFB fihren.

(130) Rechtsprechung zur Frage eines Akzessorietatsverhéltnisses zwischen den PKE 111 und IV
einerseits sowie ZFB andererseits fehlt bislang. In der Literatur wird die Akzessorietét zwi-
schen der ,,Entscheidung Uber den Vergabemodus* — womit offenbar die PKE Il (§ 100 Abs.
2 TKG) gemeint ist — und den ZFB bejaht.®® Die ZFB fanden ihre Grundlage ausschlieBlich
in der Anordnung des Versteigerungsverfahrens; durch deren Aufhebung werde ihnen ihr
rechtliches Fundament entzogen.

%1 Davon, dass die Inexistenz (dort: Nichtigkeit gem. § 44 Abs. 1 VWV{G) einer PKE ipso iure zur Rechtswid-
rigkeit des Frequenzzuteilungsbescheides fihrt, scheint zumindest implizit auch BVerwG NVwZ 2012,
168 (Rn. 53) auszugehen.

92 vgl. entsprechend Muller-Terpitz, K&R 2002, 75, (82).
% Muller-Terpitz, K&R 2002, 75 (82).
Seite 45 von 216



(131) Diese Auffassung ist nicht zwingend. Gegen ein Akzessorietatsverhaltnis zwischen PKE IV
und ZFB spricht, dass die ZFB einen eigenstandigen Regelungsgehalt aufweisen — die Ver-
pflichtung zur Zahlung eines der H6he nach bestimmten Betrages gemald (auch) in den ZFB
selbst festgelegten Zahlungsmodalitaten. Die ZFB sind daher nicht denklogisch auf die PKE
IV bezogen, sondern haben einen eigenstandigen Inhalt und sind aus sich heraus verstand-
lich. Dies unterscheidet das Verhaltnis PKE IV — ZFB von Auflagen (§ 36 Abs. 2 Nr. 4
VwVT{G) oder Vollstreckungsandrohungen (§ 13 VwVG) als anerkannten Fallgruppen ak-
zessorischer VA (s. Rn. (125)). Auflagen und Androhungen erhalten ihren Regelungsgehalt
erst unter Heranziehung des Inhalts des Haupt-VA. Die ZFB hingegen wiederholen (rezipie-
ren) im Sinne eines ,,Copy & Paste” die Zahlungsmodalitaten der PKE IV - hier insbeson-
dere die Zahlungsfrist von 65 Tagen (s. Rn. (2)). Dieser eigenstandige inhaltliche Gehalt
spricht flr die selbststandige rechtliche Existenzfahigkeit der ZFB.

(132) Die besseren Argumente sprechen jedoch fiir eine Akzessorietat von PKE IV und ZFB. Dies
zeigt sich etwa in Abgrenzung zum Verhéltnis zwischen PKE 111 und FrZB. Weil das Fre-
quenzvergabeverfahren (§ 100 TKG) das Frequenzzuteilungsverfahren (§ 91 TKG) unter-
bricht, liegt die rechtliche Selbststandigkeit der jeweiligen verfahrensleitenden bzw. -been-
denden Verfligungen nahe (s. Rn. (124)). Eine vergleichbare verfahrensrechtliche Selbst-
standigkeit fehlt im Verhéltnis von PKE IV und ZFB. Das TKG trifft keine Regelung zum
Erlass der ZFB. Es liegt daher nahe, die ZFB als inhdrenten Bestandteil des Versteigerungs-
verfahrens zu qualifizieren (vgl. hierzu auch Rn. (450) ff.). Daflr spricht auch, dass die ZFB
gerade an das Versteigerungsverfahren anknipfen, wohingegen die ,,Unterbrechung* des
Frequenzzuteilungs- durch das Frequenzvergabeverfahren (§ 91 TKG) gleichermalien Ver-
steigerungs- und Ausschreibungsverfahren (8 100 Abs. 1, Abs. 5, Abs. 6 TKG) betrifft. Auf-
grund dieser Verknipfung der ZFB gerade mit dem Versteigerungsverfahren spricht viel
dafiir, dass durch den Wegfall der das Versteigerungsverfahren leitenden Regelung — der
PKE IV (2018) gem. § 100 Abs. 5 TKG - die ZFB ihr ,,Regelungsobjekt* verlieren und sich
daher gem. § 43 Abs. 2 VWVIG erledigen.®

(133) Fir die Akzessorietat von PKE 1V und ZFB spricht auch, dass gem. 8 223 Abs. 1S.1,S. 6
TKG dann keine Gebuhren fir die Zuteilung von Frequenzen erhoben werden, wenn die
Frequenzen im Wege eines Frequenzvergabeverfahrens nach § 100 Abs. 5, Abs. 6 TKG ver-
geben werden. Der i.R.d. Versteigerungsverfahrens zu ermittelnde Zuschlagspreis tritt in

% vgl. zum ,Wegfall des Regelungsobjekts* als Fallgruppe akzessorischer Verwaltungsakte BVerwG NVwZ
2012, 1547 (Rn. 20). Im Ergebnis entspricht dies der Auffassung von Muller-Terpitz, K&R 2002, 75 (82).
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diesem Fall an die Stelle der Gebiihrenerhebung.®® § 223 Abs. 1 S. 6 TKG liegt der Gedanke
zugrunde, dass die Festsetzung des Zuschlagspreises Bestandteil des Frequenzvergabever-
fahrens ist. Dann aber liegt es nahe, dass (jedenfalls) die Regelungen zur Durchfiihrung der
Auktion — also die PKE 1V — Existenzvoraussetzung der ZFB sind. Denn mit den ZFB wird
die vollziehbare Verpflichtung der erfolgreichen Auktionsteilnehmer zur Zahlung des Zu-
schlagspreises begriindet.®®

(134) Sollte zwischen der PKE IV und den ZFB — anders als hier vertreten — kein Akzessorietats-
verhaltnis bestehen, wéren die ZFB infolge der Aufhebung der PKE IV (2018) jedenfalls
rechtswidrig. Es gilt Vergleichbares wie flr die FrZB dargelegt (Rn. (127) f.): Weil die ZFB
als inhérenter Bestandteil des Frequenzauktionsverfahrens auf die ihnen vorgelagerten Auk-
tionsregeln der PKE IV aufbauen, ist die Existenz der PKE IV verfahrensrechtliche Voraus-
setzung des Erlasses der ZFB. Aufgrund der Rezeption der Zahlungsmodalitaten der PKE
IV durch die ZFB ohne erneute inhaltliche Entscheidung leiden sie zudem in materiellrecht-
licher Hinsicht an denselben Fehlern wie die PKE IV (2018) i.S.d. Feststellungen des VG
Kaln.

d) Folgen fur die Zuschlagsbescheide

(135) Auch bei den Zuschlagsbescheiden handelt es sich um gegentiber den PKE 111 und 1V selbst-
standige Verwaltungsakte i.S.d. § 35 S. 1 VWVfG.%" Im Verfahren vor dem VG KoIn waren
die den MNB jeweils erteilten Zuschlagsbescheide nicht streitgegenstandlich.®® Unmittelbar
entfaltet das Urteil daher fiir sie keine rechtlichen Wirkungen. Im Raum steht jedoch auch
hier eine Erledigung der Zuschlagsbescheide infolge der Aufhebung der PKE Il und IV
(2018) gem. § 43 Abs. 2 VwVTG aufgrund eines Akzessorietatsverhaltnisses (vgl. Rn. (121)
f.) bzw. — zumindest — ein Rechtmaligkeitszusammenhang (vgl. Rn. (127) f.).

% BT-Drs. 19/25108 vom 25.01.2021, S. 314 und hierzu Geppert/Schiitz/Schiitz, 5. Aufl. 2023, TKG § 223 Rn.
53. Vgl. in diesem Sinne auch bereits Miller-Terpitz, K&R 2002, 75, (82).

% Entsprechendes dirfte auch auf Grundlage des zum Zeitpunkt der Durchfilhrung des 5G-Vergabeverfahrens
geltenden 8§ 142 Abs. 7 TKG a.F. gelten. Denn diese Norm weicht lediglich insoweit von § 223 Abs. 1 S.
6 TKG ab, als dass eine Zuteilungsgebuihr dann erhoben werden kann, wenn diese den Erlés des Verstei-
gerungsverfahrens lbersteigt. Auch dieser Norm lag also bereits der Gedanke zugrunde, dass der Ver-
steigerungserlds die Zuteilungsgebihr ersetzt.

9 vgl. Késling, Verwaltungsverfahren und verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz bei der Lizenzierung und
der Frequenzzuteilung nach dem Telekommunikationsgesetz, Berlin 2005, S. 189; Geppert/Schiitz/Korte,
5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 94.

% Gegen den der - erteilten Zuschlagsbescheid ist allerdings gegenwartig noch eine Anfechtungsklage
vor dem VG Kaéln anhéngig, VG 1 K 4303/19.
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(136) Die gewichtigeren Grunde sprechen fir einen Wirksamkeitszusammenhang in Form eines
Akzessorietatsverhéltnisses. Die Rechtsprechung hat sich auch mit dieser Frage bislang
nicht befasst. Zwischen Zuschlagsbescheiden und ZFB hat das BVerwG eine Akzessorietét
jedoch bejaht. Der Zuschlagsbescheid enthalte, neben der Zusicherung der spateren Frequen-
zerteilung, auch die Feststellung des Zuschlagspreises, welche sich aus einer Zahlungsauf-
forderung und dem Rechtsgrund fur das Behaltendirfen der Zahlung zusammensetze. Daher
teile der ZFB das Schicksal des Zuschlagsbescheids.®® In der Literatur wird — soweit sie sich
Uberhaupt mit dieser Frage befasst — ein Akzessorietatsverhéltnis zwischen PKE IV und Zu-
schlagsbescheid tendenziell bejaht.1® Der Zuschlagsbescheid finde seine Grundlage aus-
schlieflich in der Anordnung des Versteigerungsverfahrens; durch die Aufhebung dieser
Grundverfligung wirde ihm gleichsam sein rechtliches Fundament entzogen.

(137) Im Ergebnis dirfte dem zuzustimmen sein. Die Argumente, die fir ein Akzessorietatsver-
haltnis zwischen PKE IV und ZFB sprechen (s. Rn. (129) ff.), durften fur das Verhéltnis
PKE IV — Zuschlagsbescheid erst recht gelten: Die nicht akzessorischen PKE 111 und FrZB
sind verfahrensrechtlich selbststdndig. Das Frequenzvergabeverfahren unterbricht das Fre-
quenzzuteilungsverfahren (s. Rn. (124)). Als Ergebnis der verselbststandigten Verfahren ha-
ben PKE und FrZB einen verselbststandigten Regelungsgehalt. Im Gegensatz dazu bildet
der Zuschlagsbescheid einen inharenten Bestandteil gerade und nur des Versteigerungsver-
fahrens nach § 100 Abs. 5 TKG. Dies folgt bereits daraus, dass § 100 TKG den Erlass des
Zuschlagsbescheids als Beendigung der Auktion nicht eigenstandig regelt. Vielmehr setzt
die Norm — wie aus dem das Ausschreibungsverfahren betreffenden § 100 Abs. 6 S. 3 TKG
hervorgeht — es als selbstverstdndlich voraus, dass das Auktionsverfahren mit dem Zu-
schlagsbescheid endet. Entsprechend verortet das BVerwG die Rechtsgrundlage fir ihren
Erlass in den Regelungen zur Durchfiihrung des Auktionsverfahrens.?®® Nicht nur tatsach-
lich, sondern auch rechtlich bildet der Zuschlagsbescheid damit einen Bestandteil des Auk-
tionsverfahrens. Selbiges folgt aus dem (identischen) Wortlaut der Zuschlagsbescheide der
5G-Auktion vom 12. Juni 2019. Hiernach wird den MNB (erst) durch den jeweiligen VA
»als Ergebnis der Versteigerung“ der ,,Zuschlag fur die Zuteilung der nachfolgend aufge-
fiihrten Frequenzblocke [erteilt]“, unter Angabe des zu zahlenden Hochstgebots. Ihre Rege-
lungswirkung erschépft sich damit in der Beendigung der Auktion und in der Feststellung
ihres Ergebnisses — also welcher Bieter fir welchen Frequenzblock das Hochstgebot

% BVerwG NVwZ 2012, 168 (Rn. 42).

100 Miiller-Terpitz, K&R 2002, 75 (82). Die Ausflihrungen beziehen sich zwar auf die Lizenzierung nach § 11
TKG 1996, dirften jedoch — jedenfalls bzgl. der Akzessorietat — auf § 100 TKG ubertragbar sein.

101 B\/erwG NVwZ 2012, 168 (174 Rn. 49).
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abgegeben hat.}%? Die Frequenzauktion ist das Regelungsobjekt der Zuschlagsbescheide.%®
Sie setzen dem Wortlaut ihres Verfligungstenors nach — und auch denklogisch — die erfolgte
Durchfiihrung der Auktion voraus.

(138) Dieses Zwischenfazit lasst allerdings zwei verschiedene Schlussfolgerungen zu: Vertretbar
erscheint die Annahme, dass (lediglich) die tatséachliche Durchfiihrung der Auktion das Re-
gelungsobjekt der Zuschlagsbescheide bildet. Der Bestand der PKE 111 und IV (2018) ware
fiir die Wirksamkeit der Zuschlagsbescheide unerheblich. An der Tatsache, dass die 5G-
Auktion im Frihsommer 2019 tatsachlich stattgefunden hat, andert die Aufhebung der PKE
11 und 1V (2018) nichts. Vom Wortlaut des Verfiugungstenors der Zuschlagsbescheide
durfte dies gedeckt sein. Dieser verweist nicht auf die PKE 111 und IV (2018), sondern allein
auf die Versteigerung selbst.

(139) Dennoch diirften die besseren Grunde daftr sprechen, (auch) die PKE 111 und 1V (2018) als
Regelungsobjekte der Zuschlagsbescheide zu qualifizieren. Ihre Aufhebung hat demnach die
Erledigung der Zuschlagsbescheide zur Folge: In der tatséchlichen Durchfiihrung der Auk-
tion realisierte sich der rechtliche Regelungsgehalt der PKE 111 und 1V. Ihr Ablauf wurde
durch die Verfahrensregelungen der PKE 1V (8 100 Abs. 5 TKG) bestimmt. Die Vergabe-
bedingungen der PKE 111 (8 100 Abs. 4 TKG), insbesondere die Frequenznutzungsbestim-
mungen, bestimmten mal3geblich den Preis, den die MNB fir die Frequenzbldcke zu bieten
bereit waren. Sie waren damit wesentlich fiir die Allokationsfunktion des Auktionsverfah-
rens.1% Die tatsachliche Durchfiihrung der Auktion in ihrer konkreten Gestalt — insbesondere
hinsichtlich des von den MNB aufgerufenen Hochstgebots, wie es in den Zuschlagsbeschei-
den festgehalten ist — ist daher von den in der PKE 111 und 1V (2018) enthaltenen rechtlichen
Grundlagen nicht trennbar.

(140) Die rechtliche Verknlpfung der Zuschlagsbescheide (zumindest) mit der PKE IV (2018)
folgt auch aus letzterer selbst: Ihre Ziff. 1V.3.17. sowie 1V.4.1. regeln, unter welchen Vo-
raussetzungen ein MNB den Zuschlag fur einen Frequenzblock erhélt, sowie die Modalitaten
der Aushéndigung der Zuschlagsbescheide. Mangels entsprechender Regelungen in § 100

102 Kosling, Verwaltungsverfahren und verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz bei der Lizenzierung und der
Frequenzzuteilung nach dem Telekommunikationsgesetz, Berlin 2005, S. 189 f. Vgl. auch S&-
cker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 49.

103 \/gl. allgemein zur Erledigung i.S.d. § 43 Abs. 2 VWV{G bei Wegfall des Regelungsobjekts Schoch/Schnei-
der/Goldhammer, 5. EL Juli 2024, VWVTG § 43 Rn. 111 ff. Die Erledigung akzessorischer Verwaltungs-
akte bildet eine Untergruppe dieser Fallgruppe der Erledigung bilden, s. ebd. Rn. 117 sowie BVerwG
NVWwZ 2012, 1547 (Rn. 20).

104\v/gl. auch BVerwG NVwZ 2012, 168 (Rn. 45).
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TKG sind diese MaRgaben entscheidend fiir den Erlass der Zuschlagsbescheide. Die PKE
IV (2018) entfaltet insoweit rechtsgestaltende Wirkung fir die Zuschlagsbescheide. Der Re-
gelungsgehalt der Ziff. 1V.3.17., IV.4.1. PKE IV (2018) unterscheidet sich dabei auch von
den Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 (2018) bzw. den Zahlungsmodalitaten der
PKE IV (2018): Letztere werden im Sinne eines ,,Copy & Paste* in die FrZB bzw. die ZFB
tbernommen — was gerade flr einen eigenstandigen Regelungsgehalt letzterer und damit
gegen eine Akzessorietét spricht (s. Rn. (125), (128), (131)). Die Zuschlagsbescheide hin-
gegen realisieren erst den Regelungsgehalt der Ziff. 1V.3.17., IV.4.1. PKE IV (2018). Ent-
fallt die PKE 1V (2018), fehlt es ihnen daher an einem Regelungsobjekt.

(141) Fir die Akzessorietét der Zuschlagsbescheide gegeniiber den PKE 111 und IV (2018) spricht
schliel3lich auch, dass — erstens — gewichtige Grunde fiir die Annahme eines Akzessorietats-
verhaltnisses zwischen PKE 1V (2018) und ZFB sprechen (s. Rn. (129) ff.), und — zweitens
— das BVerwG eine Akzessorietit zwischen Zuschlagsbescheiden und ZFB bejaht hat.1%
Vor diesem Hintergrund erschiene es widerspruchlich, die Akzessorietat von (zumindest)
der PKE 1V (2018) und den Zuschlagsbescheiden zu verneinen: Die Zuschlagsbescheide
bilden gleichsam das Bindeglied zwischen PKE IV und ZFB. Sie treten zwischen diese bei-
den VA.

e) Folgen fur die Frequenzzuordnungsbescheide

(142) Auch die Frequenzzuordnungsbescheide sind nicht vom Streitgegenstand des Urteils des VG
Koln erfasst. Das Urteil ist fiir ihren Bestand daher zunéchst einmal unerheblich. Was die
Folgen der Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018) fur das rechtliche Schicksal der Zuord-
nungsbescheide angeht, dirfte jedoch Aquivalentes gelten wie fiir die Zuschlagsbescheide:
Die tberwiegenden Griunde sprechen fur die Annahme eines Wirksamkeitszusammenhangs
in Gestalt eines Akzessorietatsverhaltnisses. Mittelbar durfte die Aufhebung der PKE 111 und
IV (2018) daher zur Unwirksamkeit der Zuordnungsbescheide ftihren.

(143) Fir diese Akzessorietat spricht, dass auch die Zuordnungsbescheide inhédrenter Bestandteil
des Verfahrens der Frequenzauktion sind. Ebenso wenig wie flr die Zuschlagsbescheide (s.
Rn. (137)) enthalt § 100 TKG fir sie irgendwie geartete verfahrens- oder materiellrechtliche
Vorgaben. Zudem erschliet sich ihr Sinn und Zweck erst bei Ruckgriff auf Ziff. IV.1.4 und
IV.4.2 PKE 1V (2018): Hier bestimmte die Prasidentenkammer, dass Auktionsobjekte der
5G-Versteigerung abstrakte Frequenzbldcke losgeldst von ihrer Lage auf dem betroffenen
Spektrum sind. Erst nach Abschluss der Auktion werden die von den MNB ersteigerten

105 B\/erwG NVwZ 2009, 168 (Rn. 42).
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Frequenzblocke einer konkreten Lage im Frequenzbereich 2 bzw. 3,6 GHz zugeordnet.
Ebendies geschah durch die Zuordnungsbescheide vom 2. August 2019, unter ausdruckli-
cher Bezugnahme auf Ziff. IV.4.2 PKE IV (2018). Die PKE 1V (2018) entfaltet damit rechts-
gestaltende Wirkung fiir die Zuordnungsbescheide. Letztere realisieren den Regelungsgehalt
der PKE 1V (2018). Noch weniger als im Falle der Zuschlagsbescheide erscheint daher die
Annahme vertretbar, allein die tatsachliche Auktion sei Regelungsobjekt der Zuordnungs-
bescheide (vgl. Rn. (138)). Hinsichtlich der Zuschlagsbescheide erscheint zumindest denk-
bar, dass der Zuschlag als Beendigung einer Auktion , kraft Natur der Sache* von § 100 Abs.
5 TKG selbst implizit vorausgesetzt wird und damit rechtlich unabhangig von der Ausge-
staltung der Zuschlagsbescheide in der PKE IV (2018) ist. Die Notwendigkeit und der Re-
gelungsgehalt der Zuordnungsbescheide ergeben sich hingegen erst aus der konkreten Aus-
gestaltung des Auktionsverfahrens in Ziff. 1V.1.4, 1V.4.2 PKE 1V (2018).

1. Umsetzung der unmittelbaren Urteilswirkungen durch die BNetzA

(144) Aus den unmittelbaren Urteilsfolgen der Entscheidung des VG Koéln — der Verpflichtung zur
Neubescheidung des Antrags der Klagerin und zur Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) —
folgt als zentrale Pflicht der BNetzA die Verpflichtung zum Neuerlass der PKE 111 und IV.
Nachfolgend wird dargelegt, auf welche Art und Weise die BNetzA dieser Verpflichtung
nachzukommen haben wird. Zunéchst werden die verfahrens- und materiellrechtlichen MaR-
gaben fur den Neuerlass der PKE Ill und IV dargelegt (1.). Sodann wird die Frage aufge-
worfen, ob — entsprechend den Uberlegungen der BNetzA zu Szenario 1 — trotz der zeitlich
beschrénkten Urteilswirkung (Rn. (96) ff.) auch ein rickwirkender Neuerlass der PKE 111
und IV in Betracht kommt (2.). Schlief3lich wird untersucht, ob die BNetzA eine Verpflich-
tung zur Wiederholung der Frequenzauktion trifft (3.).

1.  Maldgaben fur die neu zu erlassenden PKE 111 und IV

(145) Aufgrund des Urteils des VG Koln hat die BNetzA eine neue PKE 111 und IV in Bezug auf
das 5G-Frequenzvergabeverfahren zu erlassen. Im Folgenden werden die formellen (a)) so-
wie die materiellrechtlichen (b)) MalRgaben flr diesen Neuerlass dargestellt.
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a) Formelle Vorgaben

(146) In formeller Hinsicht gelten fiir den Neuerlass der PKE 111 und IV die allgemeinen Mal3ga-
ben des § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG.!% Die neuen PKE 11l und IV treten an die Stelle der
bisherigen PKE 111 und 1V (2018). Fur ihren Erlass kénnen daher keine anderen Anforde-
rungen gelten als fur den Erlass der urspriinglichen PKE. Unabhéangig von der Frage, inwie-
weit das Urteil des VG Kdéln der BNetzA Gestaltungsspielraume fir den Inhalt der neuen
PKE HIund IV lasst (s. Rn. (151) ff.), mussen die PKE 111 und IV vollumfanglich und damit
auch in formeller Hinsicht rechtmé&lig sein. Zusténdig fiir den Neuerlass ist damit die Prasi-
dentenkammer,®” wobei der Beirat der BNetzA (§ 5 BEGTPG) zu beteiligen ist.1®® Die
neuen PKE 111 und IV sind im Amtsblatt der BNetzA (§ 192 TKG) zu veréffentlichen.1%®

(147) Insbesondere durfte auch eine Pflicht zur (erneuten) Anhdérung der betroffenen Kreise beste-
hen.!1% Zwar bedarf es keiner neuen Anhérung, wenn sich im Verlauf des auf den Erlass der
PKE 111 und IV gerichteten Verfahrens Anderungen ergeben, fir die eine bereits durchge-
fiihrte Anhorung ihre Ansto3funktion erfullt hat, der auf Wahrung der Rechte der Betroffe-
nen gerichtete Anhdrungszweck also erreicht worden ist.**! Diese Voraussetzungen diirften
aber bei einem Neuerlass der PKE 11l und IV nicht gegeben sein: Zum einen steht nicht
lediglich die Anderung des Inhalts der PKE 111 und IV (2018) im Raum, sondern ihr ganzli-
cher Neuerlass. Aufgrund des Entscheidungsausspruchs des VG Kdln hat die BNetzA die
PKE Il und IV (2018) aufzuheben, wodurch sie ihre Rechtswirkung verlieren (8 43 Abs. 2
VwWVT{G). Die neu zu erlassenden PKE 111 und IV treten an ihre Stelle. Die Situation ist damit
eine ganzlich andere als bei inhaltlichen Anderungen der (angedachten) PKE im Zuge eines
laufenden Entscheidungsprozesses. Zum anderen ist es fernliegend, dass das 2018 durchge-
fuhrte Beteiligungsverfahren seine AnstoRfunktion i.S.d. dargelegten Rechtsprechung noch
erfillen kann. Nicht nur hat die BNetzA bei der Entscheidung, welchen Inhalt die neuen
PKE 11 und IV haben werden, die Rechtsauffassung des VG Kéln zu beachten (s. Rn. (168)
ff.). Im 2018er-Verfahren bestand kein Anlass fiir die interessierten Kreise, sich zu den damit
einhergehenden Fragen zu &ulern. Dariiber hinaus hat die BNetzA die neuen PKE 111 und
IV auf Grundlage nicht nur des reformierten TKG, sondern auch der gegenwaértigen

106 Zur Pflicht der BNetzA, die neuen PKE 111 und IV auf § 100 TKG n.F. und nicht, wie die PKE Il1 und IV
(2018), auf § 61 TKG a.F. zu stutzen, s. VG Kéln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 660,
juris.

107 Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 28, 74.

108 Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 75.

109 Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 76.

110 Hierzu Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 74.

111 BVerwG, Beschluss vom 6. November 2020 — 6 B 31/20 —, Rn. 37, juris.
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Tatsachengrundlage zu erlassen.!!2 Zu ebendieser konnten sich die interessierten Kreise ipso
facto noch nicht &ul3ern.

(148) In besonderer Weise wird die BNetzA bei der Ausgestaltung des Verfahrens schlielich auf
die Wahrung ihrer unionsrechtlich garantierten Unabhangigkeit (Art. 8 Abs. 1 RL (EU)
2018/1972) sowie auf die Unvoreingenommenheit der Mitglieder der Prasidentenkammer (8
21 VWVTG) zu achten haben. Die Entscheidung des VG Kdln, der Klage der - teil-
weise stattzugeben, beruht maRgeblich auf der Annahme, die BNetzA habe bei Erlass der
PKE I11 und IV (2018) gegen beide verfahrensrechtlichen Bestimmungen verstoRen.**® Auf-
grund der Bindungswirkung der Rechtsauffassung des VG Koln (s. Rn. (92)) bilden die ent-
sprechenden Urteilspassagen die Leitlinien fiir die Gestaltung des neuen Verfahrens.*

(149) Zur Vermeidung einer Verletzung des 8 21 VwVfG wird die Kommunikation zwischen der
Prasidentenkammer und den Bundesministerien einzuschranken sein.!t® Sollte ein Ministe-
rium politischen Druck auf die Prasidentenkammer austiben, ist dieser zu dokumentieren
und den beteiligten Kreisen bekanntzugeben.*'® Ggf. wird die Prasidentenkammer diesem
Druck aktiv entgegenzuwirken haben.'!’ Die Ministerien sind in entsprechender Weise wie
die ubrigen Verfahrensbeteiligten zu behandeln.!'® Keinesfalls darf die Prasidentenkammer
dem politischen Druck nachgeben®® oder auf politische Absichtserklarungen (insbesondere
im neuen Koalitionsvertrag) Bezug nehmen.*?° Es darf fiir die beteiligten Kreise nicht der
bdse Schein eines ,,politischen und damit fur die Frequenzversteigerung sachwidrigen "Ne-
benverfahrens” entstehen*.12

(150) Zur Vermeidung einer Verletzung ihrer unionsrechtlich gebotenen Unabhangigkeit wird die
BNetzA etwaige ministerielle Einflussversuche aktiv zu unterbinden haben.'?? Die

112 /G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 660, juris.

113 /G Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 344 ff. (zu § 21 VwWVTG), Rn. 547 ff. (zur
unionsrechtlichen Unabhangigkeit), juris.

114 Dass das Bundesverwaltungsgericht sich nicht zur Frage einer Verletzung der unionsrechtlichen Vorschrif-
ten zur Unabhéngigkeit der BNetzA &ulerte (vgl. BVerwG, Beschluss vom 16. Oktober 2025 -6 B 5.25 —
, Rn. 15, 43, juris), dirfte fir die Bindung der BNetzA an die tragenden Griinde der rechtskréftigen Ent-
scheidung des VG unerheblich sein.

115 Vvgl. VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 381, 382 ff., juris.

116 \v/gl. VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 381, 412 ff., juris.
17vgl. VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 507, juris.

118 \vgl. VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 381, 421 ff., juris.
19vgl. VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 381, 429 ff., 518 ff. juris.
120\/gl. VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 481 ff., juris.

121 /G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 502 ff., juris.

122 \/gl. VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 560, 566, 578 juris.
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Einflussnahmeversuche sollten transparent gemacht und der Umgang mit ihnen dokumen-
tiert werden.'?® Die Beteiligung von Ministerien am Frequenzvergabeverfahren ist zwar
nicht ganzlich ausgeschlossen, muss jedoch in einem férmlichen und institutionalisierten
Rahmen erfolgen. Sie darf in der Regel nicht tiber die Beteiligungsmoglichkeiten der weite-
ren beteiligten Akteure hinausgehen.'?* Im Ubrigen dirften vergleichbare Anforderungen
gelten wie fur § 21 VwV{G.1?°

b)  Materiellrechtliche Vorgaben

(151) Obwohl der Urteilstenor die BNetzA lediglich zur Neubescheidung der auf die Aufnahme
einer Diensteanbieterverpflichtung gerichteten Antrage der - verpflichtet, trifft die
BNetzA eine Pflicht zu einem umfassenden Neuerlass der PKE Il1 und 1V (s. Rn. (92) ff.).
Die inhaltliche Ausgestaltung der neuen PKE muss dabei auf einem ergebnisoffenen Ent-
scheidungsvorgang beruhen (aa)). Es sprechen erhebliche Griinde dafiir, dass innerhalb ge-
wisser Grenzen eine Ubernahme der Frequenznutzungsbestimmungen aus der PKE Il
(2018) in die neue PKE 111 moglich sein durfte (bb)). Auf die Ubernahme der in den 6ffent-
lich-rechtlichen Vertragen zwischen MNB und BMVI/BMF festgelegten und von der PKE
IV (2018) abweichenden Zahlungsmodalitaten sollte verzichtet werden (cc)).

aa) Ergebnisoffenheit: Keine pauschale Ubernahme des Inhalts der PKE 111 und 1V
(2018) in die neuen PKE 111 und IV

(152) Die BNetzA ist nicht grundsatzlich daran gehindert, die neuen PKE 111 und IV mit demselben
Inhalt wie die PKE Il und IV (2018) zu erlassen. Aus ihrer Bindung an die Rechtsauffassung
des VG Kaln (s. Rn. (92)) folgt zwar, dass die BNetzA den Erlass der neuen PKE 111 und IV
mit dem von der Kldgerin begehrten Inhalt nicht aus den vom VG missbilligten Griinden
ablehnen darf.1?® E contrario heiRt dies jedoch zugleich, dass eine Ablehnung aus anderen
Griinden maglich bleibt.’2” Es besteht daher keine Pflicht, die von der [l begenrte
Diensteanbieterverpflichtung in die neue PKE 111 aufzunehmen oder — allgemeiner — im Ub-
rigen vom Inhalt der PKE 111 und 1V (2018) abzuweichen.

123 \vgl. VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 556, 567, juris.
124v/gl. VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 573 ff., juris.
125\/gl. VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 567, 578, juris.

126 \/gl. BVerwGE 29, 1 (2). Ausdriicklich Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, 46. EL August 2024, VWGO
§ 121 Rn. 85; BeckOK VwGO/Lindner, 72. Ed. 1.10.2023, VwWGO § 121 Rn. 42.

127\/gl. Eyermann/Schubel-Pfister, VwGO, 16. Aufl., § 113 VwGO Rn. 53.
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(153) Eine pauschale Ubernahme des Inhalts der PKE 111 und 1V (2018) in die neuen PKE 111 und
IV, verbunden beispielsweise mit dem Verweis, dieser Inhalt sei aus regulierungsbehérdli-
cher Sicht nach wie vor zweckmaRig, ist allerdings aus mehreren Griinden ausgeschlossen:

(154) Zwar kommt der BNetzA bei der Festlegung des Inhalts der PKE Ill und IV ein weiter re-
gulierungsbehordlicher Gestaltungsspielraum zu.*?® lhre Verpflichtung zur Neubescheidung
durfte sie jedoch nur dann erfiillen, wenn der Inhalt der neuen PKE 111 und IV auf einem
ergebnisoffen gefuhrten Entscheidungsverfahren beruht. Zu Nachweiszwecken bietet es sich
an, insbesondere die Ergebnisoffenheit des Verfahrens sowie das zu diesem Zweck heran-
gezogene Tatsachenmaterial zu dokumentieren. Eine ,,faktische VVorfestlegung* auf die Bei-
behaltung bzw. Ubernahme des wesentlichen Inhalts der PKE 111 und 1V (2018) widerspra-
che dem Urteilstenor, eine neue Entscheidung in der Sache vorzunehmen. Mit dem aus Aurt.
19 Abs. 4 GG folgenden Anspruch der Klagerin auf eine effektive Urteilsbefolgung?® sei-
tens der Beklagten dirfte dies schwerlich vereinbar sein. Zudem durfte eine solche ,,fakti-
sche Vorfestlegung™ den Abwégungsspielraum verkirzen und damit ein neues, eigenstandi-
ges Abwigungsdefizit — also einen materiellen Abwagungsfehler — bilden.®° Weil sich die
Vorfestlegung nunmehr nicht auf ministerielle VVorgaben, sondern auf die Aufrechterhaltung
des Inhalts der PKE 111 und 1V (2018) beziehen wirde, ginge dieser neue Abwégungsfehler
iiber den durch das VG Koln moniertent® Fehler hinaus. Schon die textliche Bezugnahme
auf die PKE 111 und 1V (2018) dirfte zumindest das Risiko eines solchen den neuen PKE I
und IV anhaftenden neuen Abwégungsfehlers aufwerfen. Denn u.a. eine solche textliche
Bezugnahme auf politische VVorgaben — den Koalitionsvertrag — zog das VG Kéln zur Be-
grindung eines Abwagungsfehlers der PKE 111 und 1V (2018) heran.*®

(155) Unabhéngig von der Gefahr eines solchen neuen Abwagungsfehlers wirde eine pauschale
Ubernahme des Inhalts der PKE 111 und IV (2018) die Gefahr begriinden, den vom VG Koln
monierten Abwagungsfehler zu perpetuieren. Damit wéren auch die neuen PKE Il und 1V

128 BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 — 6 C 40/10 —, Rn. 15, juris; BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 —
6 C 8/20 —, Rn. 49, juris (jeweils zu den Vergabebedingungen); BVerwG, Urteil vom 23. Mérz 2011 - 6
C 6/10 —, Rn. 37, juris (zu den Auktionsregeln); Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn.
52, 58. Vgl. auch BVerfG, Beschluss v. 22. April 2014 — 1 BvR 2160/11 —, Rn. 21, juris.

129 vgl. BT-Drs. I11/55 v. 5.12.1957 zu (nunmehr) § 167 VWGO: ,,Die Mdglichkeit, dass ein verwaltungsge-
richtliches Urteil, sei es wegen passiven Verhaltens der Behorde oder wegen einer an sich lickenhaften
Ausgestaltung der Vollstreckung, nicht vollzogen wird, widerspricht der Forderung des Art. 19 Abs. 4
GG nach umfassendem Rechtsschutz* und hierzu Klinger, NVwZ 2019, 1332 (1333).

130 vgl. zu dieser Kategorie des Abwéagungsfehlers BVerwG, Urteil vom 3. Méarz 2011 - 9 A 8/10 —, Rn. 24,
juris; BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 — 6 C 8/17 —, Rn. 74, juris; BVerwG, Urteil vom 8. Januar
2025 - 11 A 24/23 -, Rn. 43, juris.

181G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 579 ff., juris.
132G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 619 ff., 637 ff., juris.

Seite 55 von 216



rechtswidrig. Das VG Kaoln stellte fest, die Versorgungsauflagen — Frequenznutzungsbe-
stimmungen i.S.d. § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG und damit Teil der PKE 111 (2018) — sowie die
Zahlungsmodalitaten gem. Ziff. IV.4.1 PKE 1V (2018) beruhten auf einem Abwagungsdefi-
zit. Die Entscheidungen der BNetzA seien durch ministerielle Vorgaben faktisch vorgepragt
gewesen.!3® Sofern es aus regulierungsbehérdlicher Sicht nicht zweckmaRig erscheint, die
Versorgungsauflagen und/oder die Zahlungsmodalitéten gegentiber denjenigen der PKE 111
und 1V (2018) abzuéndern, bietet sich zum Zwecke der Risikominimierung Folgendes an:
In der Begriindung der neuen PKE 111 und IV sollte ausdrucklich klargestellt werden, warum
die den ministeriellen VVorgaben ,,faktisch* entsprechenden Inhalte auch unabh&ngig von
den regierungsseitig gedulRerten Winschen aufrechtzuerhalten waren.

(156) Der pauschalen Ubernahme des Inhalts der PKE 111 und 1V (2018) in die neuen PKE steht
schliellich entgegen, dass die BNetzA ihre neue Entscheidung auf die gegenwartige Rechts-
und Tatsachengrundlage zu stiitzen hat.*3* Insbesondere hat sie die aktuellen wettbewerbli-
chen, technischen und wirtschaftlichen Gegebenheiten des Marktes zu beurteilen und in ihre
Entscheidung einzubeziehen (§ 100 Abs. 3 S. 3 TKG).™® Dies schlieRt zwar nicht aus, dass
die neuen PKE I11 und IV im Ergebnis &quivalente oder jedenfalls vergleichbare Regelungen
enthalten wie die PKE Ill und IV (2018). Jedenfalls aber misste im Einzelnen dargelegt
werden, warum eine solche Ergebnisaquivalenz auch auf der neuen Rechts- und Tatsachen-
grundlage gerechtfertigt ist. Zudem ist in jedem Fall die Begrindung der PKE IIl und IV
anzupassen, auch hinsichtlich des Vortrags der interessierten Kreise im erneut durchzufiih-
renden Beteiligungsverfahren (s. Rn. (147)).

bb) Aufnahme von denjenigen der PKE 111 (2018) entsprechenden Frequenznutzungs-
bestimmungen in die neue PKE 111

(157) Die besseren Griinde sprechen dafiir, dass die Aufnahme von denjenigen der PKE 111 (2018)
entsprechenden Frequenznutzungsbestimmungen (§ 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG) in die neue PKE
Il — und damit auch in die FrZB (s. noch Rn. (397) ff., insb. Rn. (402) ff.) — grundsétzlich
zul&ssig ist. Dies gilt allerdings nur, sofern die dargelegten verfahrensrechtlichen MaRgaben
(s. Rn. (146) ff.) beachtet werden und keine pauschale Ubernahme erfolgt (s. Rn. (152) ff.).
Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass diese Ansicht nicht zwingend ist. Ein entsprechendes
Vorgehen der BNetzA ware daher nicht ganzlich risikofrei.

133G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 586 ff., 635 ff., juris.
134 /G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 666, juris.
135VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 6686, juris.
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(1) Bedeutung der Frequenznutzungsbestimmungen fur die Notwendigkeit der Aukti-
onswiederholung

(158) Die Frage, ob die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 (2018) in die neue PKE Il
tbernommen werden kdnnen, dirfte einer der maligebenden Gesichtspunkte fur die Beant-
wortung der Frage sein, ob in tatséchlicher Hinsicht die Auktion zu wiederholen ist (s. hierzu
Rn. (222) ff., insb. Rn. (271) ff.). Sie ist damit von Bedeutung fur die Frage, ob die BNetzA
gemal dem Szenario 1 vorgehen kann oder auf Szenario 2 verwiesen ist.

(159) Die Frequenznutzungsbestimmungen sind zentral fur die Funktionsweise der Frequenzauk-
tion: Sie legen die Pflichten fest, die mit der auf Grundlage von FrZB erfolgenden Frequenz-
nutzung einhergehen (88 100 Abs. 7 S. 2, 91 Abs. 1 S. 1 TKG; s. auch Rn. (248) ff., (303)
ff., (398) ff., (402) ff.). Die wirtschaftlichen Belastungen der Frequenznutzungsbestimmun-
gen reduzieren den wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzung. Im Rahmen eines Verstei-
gerungsverfahrens werden sie daher regelmafiig von den MNB eingepreist und beeinflussen
so die Hohe der abgegebenen Gebote.**® Dass der Inhalt der Frequenznutzungsbestimmun-
gen vor der tatsachlichen Durchfiihrung der Versteigerung feststeht, ist daher wesentlich fur
die Funktion der Versteigerung: die Ermittlung der der Frequenznutzung wirtschaftlich aqui-
valenten Gegenleistung (s. Rn. (201)). Aus demselben Grund sind die Frequenznutzungsbe-
stimmungen nicht teilbar.*3’

(160) Wurden in der neuen PKE 111 Frequenznutzungsbestimmungen festgesetzt, die von denjeni-
gen der PKE 11l (2018) abweichen, wére eine Aufrechterhaltung der Frequenzzuteilungs-,
Zuschlags-, Zuordnungs- und Zahlungsfestsetzungsbescheide mit ihrem jetzigen Inhalt nicht
maoglich:

(161) Die FrZB rezipieren die Frequenznutzungsbestimmungen im Sinne eines ,,Copy & Paste” (8
100 Abs. 7 S. 2 TKG; s. Rn. (209), (250)). Sie werden durch die PKE 111 also (nur) rechtlich
— nicht tatséchlich — determiniert. Die FrZB durften daher grundsétzlich durch eine
~schlichte” Anderung ihres Inhalts an geanderte Frequenznutzungsbestimmungen angepasst
werden konnen (s. Rn. (297) ff., (413) ff.).

(162) Zwischen den Zuschlags-, Zuordnungs- und Zahlungsfestsetzungsbescheiden einerseits und
den Frequenznutzungsbestimmungen andererseits besteht hingegen nicht nur ein rechtlicher,

136 BVerwG NVwZ 2012, 168 (174 Rn. 45); BVerwG NVwZ-RR 2022, 176 (177 Rn. 13).
137 BVerwG NVWZ-RR 2022, 176 (177 Rn. 13).
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sondern — und inshesondere — ein tatsachlicher Zusammenhang in Gestalt der Funktions-
weise der Frequenzauktion:

(163) Regelungsgegenstand der Zuschlagsbescheide ist die Feststellung des Zuschlagspreises und
die Zusicherung der kinftigen Zuteilung (8 91 Abs. 1 S. 1 TKG) der i.R.d. Auktion erstei-
gerten Frequenzen.'®® Die Frequenzzuordnungsbescheide ordnen den MNB die abstrakt er-
steigerten Frequenzblocke konkret zu (s. Rn. (2), (143)). Die ZFB setzen die Pflicht zur
Zahlung des Auktionspreises fr die im Einzelnen ersteigerten Frequenzblécke gemaR den
Zahlungsmodalitaten der PKE IV fest und enthalten eine entsprechende Zahlungsaufforde-
rung. Alle drei Arten von Verwaltungsakten knlpfen damit nicht nur rechtlich an die PKE
IV an, sondern zugleich an die tatsachliche Durchfihrung der Auktion: Die Regelungswir-
kung von Zuschlags- und Zuordnungsbescheiden ergibt sich tGiberhaupt erst aus der tatséch-
lichen Auktionsdurchfiihrung. Ohne Auktion ertbrigt sich jeder ,,Zuschlag” und es fehlt an
einem Auktionspreis sowie an ersteigerten Frequenzblocken (s. Rn. (137) ff., (317) ff.). Die
ZFB knipfen in ihrer Regelungswirkung — der Zahlungsverpflichtung — zwar nicht unmit-
telbar an die Auktion an. Ihr Inhalt jedoch — die Hohe des Auktionspreises sowie die erstei-
gerten Frequenzblocke — ist abhéngig vom tatséchlichen Verlauf der Auktion. Die ZFB
kniipfen insoweit an die Zuschlagsbescheide an.**°

(164) Der Inhalt der Zuschlags-, Zuordnungs- und Zahlungsfestsetzungsbescheide héngt damit —
mittelbar — malRgeblich von den Frequenznutzungsbestimmungen ab: Der Auktionspreis und
der Umfang der ersteigerten Frequenzbldcke beruhen auf dem Bietverhalten der MNB wéh-
rend der Auktion. Wie dargelegt (Rn. (159)), wird das Bietverhalten durch den Inhalt der
Frequenznutzungsbestimmungen beeinflusst. Hatten der 2019 tatséchlich durchgefiihrten
Auktion Frequenznutzungsbestimmungen zugrunde gelegen, die von denjenigen der PKE
I11 (2018) abweichen, spricht die Funktionsweise der Frequenzauktion flr ein abweichendes
Bietverhalten der MNB. Es liegt daher zumindest nahe, dass der tatsachliche Verlauf der
Auktion und damit auch ihr Ergebnis — der erzielte Auktionspreis und die ersteigerten Fre-
guenzblocke — anders ausgefallen wéren. In diesem Fall hatten auch Zuschlags-, Zuord-
nungs- und Zahlungsfestsetzungsbescheide einen anderen Inhalt.

(165) Vor diesem Hintergrund dirften die Zuschlags-, Zuordnungs- und Zahlungsfestsetzungsbe-
scheide bei einer Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen gleichfalls zu andern sein

138 BVerwG NVwZ 2012, 168 (173 Rn. 42). Vgl. auch Kosling, Verwaltungsverfahren und verwaltungsge-
richtlicher Rechtsschutz bei der Lizenzierung und der Frequenzzuteilung nach dem Telekommunikati-
onsgesetz, Berlin 2005, S. 189.

139 vgl. entsprechend zur Akzessorietat der ZFB gegeniiber den Zuschlagsbescheiden BVerwG NVwZ 2012,
168 (173 Rn. 42).
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(s. umfassend Rn. (434) ff., insb. (440) ff., sowie Rn. (483) ff.). Die Aufrechterhaltung mit
ihrem bisherigen Inhalt bedeutete, dass die Frequenznutzungsbestimmungen einen wesent-
lichen Teil ihrer Funktion fir das Versteigerungsverfahren nicht entfalten kénnten. Der Auk-
tionspreis wére von den mit der Frequenznutzung verbundenen Pflichten und damit dem
wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzung entkoppelt. Die Allokations- und Preisbildungs-
funktion der Frequenzauktion wirde leerlaufen. Ob die PKE Il mit Wirkung ex nunc oder
ex tunc neu erlassen wird, ist insoweit unerheblich (s. hierzu Rn. (99) ff., (193) ff.): Auch
bei einer nur ex nunc wirkenden Anderung wiirden geanderte Frequenznutzungsbestimmun-
gen den wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzung beeinflussen. Durch die — rechtlich ge-
botene (s. unten Rn. (402) ff.) — Anpassung der FrZB an geénderte Frequenznutzungsbe-
stimmungen wirde der wirtschaftliche Wert der Frequenznutzung mindestens ab diesem
Zeitpunkt bis zum Ende der (reguldren) Zuteilungsperiode am 31. Dezember 2040 beein-
flusst. Auch eine solchermafen beschrankte Anderung des wirtschaftlichen Wertes konnte
im Versteigerungsverfahren 2019 keine Berucksichtigung finden.

(166) Ob eine vor diesem Hintergrund notwendige Anpassung der Zuschlags-, Zuordnungs- und
Zahlungsfestsetzungsbescheide ohne die tatsachliche Durchfiihrung einer neuen Versteige-
rung erfolgen kann, ist fraglich (s. umfassend Rn. (271) ff.): Der Preisbildungsmechanismus
der Auktion baut zwar auf den Frequenznutzungsbestimmungen und damit einem Rechtsakt
auf. Seine Wirkung entfaltet der Preisbildungsmechanismus jedoch erst durch die tatsachli-
che Durchfiihrung der Auktion. Findet kein Versteigerungsverfahren statt, fallt der zentrale
Mechanismus zur Feststellung des Marktwertes der Frequenznutzung weg. Was die MNB
unter Zugrundelegung der neuen, abweichenden Frequenznutzungsbestimmungen geboten
hatten, bliebe Spekulation. Fehlt es damit aber an einem Auktionspreis — und, korrespondie-
rend, ersteigerten Frequenzblocken —, bleibt der Inhalt der anzupassenden Zuschlags-, Zu-
ordnungs- und Zahlungsfestsetzungsbescheide offen. Mangels bestimmbaren Inhalts (vgl. §
37 Abs. 1 VWVITG) steht ihrem Neuerlass ein faktisches Hindernis entgegen.

(167) Diese rechtliche und tatsachliche Funktion der Frequenznutzungsbestimmungen wird zent-
ral sein fir die Beantwortung der Frage nach der Notwendigkeit einer Auktionswiederho-
lung: MaRgeblich wird sein, ob jede Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen die
Notwendigkeit einer Auktionswiederholung impliziert, oder ob — und ggf. unter welchen
Voraussetzungen und innerhalb welcher Grenzen — es moglich ist, (insbesondere) bei nur
geringfiigigen Anderungen die FrZB, ZFB, Zuschlags- und Zuordnungsbescheide auch iso-
liert ohne erneute Auktion anzupassen (s. Rn. (271) ff., (397) ff., (432) ff., (483) ff.).
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(2) Grundsatzliche Vereinbarkeit entsprechender Frequenznutzungsbestimmungen
mit dem Urteil des VG

(168) Das Urteil des VG Koln steht der Ubernahme der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE
I11 (2018) in die neue PKE Il nicht grundsétzlich entgegen.

(169) Weder das VG Kaéln noch das BVerwG!* duRern Bedenken gegen den Inhalt der Frequenz-
nutzungsbestimmungen der PKE 111 (2018). So bejahte das BVerwG ausdriicklich die hin-
reichende Bestimmtheit der Diensteanbieterregelung i.S.d. § 37 Abs. 1 VwV{G.!*! Bean-
standet wurden die PKE I11 und IV (2018) allein aufgrund von Verfahrensfehlern.'#? Dies
gilt auch hinsichtlich des Abwagungsfehlers: Obwohl vom VG als ,,materielle[r] Fehler im
Abwagungsvorgang® bezeichnet,*** handelt es sich bei dem auf einer faktischen Vorfestle-
gung der BNetzA beruhenden — unterstellten — Abwégungsdefizit um einen Verfahrensfeh-
ler. Beanstandet wurde lediglich, dass die ministeriellen VVorgaben den Ausgestaltungsspiel-
raum der Prasidentenkammer verkiirzt hatten.!** Das BVerwG stellte explizit fest, dass das
»Ergebnis der Abwagung [...] rechtlich nicht zu beanstanden* sei.}*> Weil sich weder VG
noch BVerwG zur materiellen RechtmaRigkeit der Frequenznutzungsbestimmungen &ul3er-
ten, steht die Bindung der BNetzA an die Rechtsauffassung des Gerichts gem. § 113 Abs. 5
S. 2 VWGO (s. Rn. (92)) deren Ubernahme in die neue PKE Il nicht entgegen.

(170) Denkbar ist allerdings, dass die Ubernahme des Inhalts der PKE 111 (2018) in die neue PKE
I11 eine ,,Indizwirkung* dahingehend entfaltet, dass die BNetzA keine echte Neubescheidung
vorgenommen, sondern in rechtlich unzuldssiger Weise (s. Rn. (152) ff.) pauschal die Inhalte
der PKE I11 und 1V (2018) tbernommen hat. Es liegt nahe, dass die Klagerin (und moglich-
erweise weitere Diensteanbieter) diesen Einwand vorbringen werden. Gegen eine solche In-
dizwirkung ist einzuwenden, dass dann die Beschrankung der Verpflichtung der Behdrde
auf eine blof3e Neubescheidung vielfach leerlaufen wiirde. Sie wirde damit das Wesen der
Neubescheidungsverpflichtung verkennen. Nach 8 113 Abs. 5 S. 2 VwGO ist die verurteilte
Behorde gerade nicht zum Erlass des begehrten VA verpflichtet. Zur Minimierung des

140 1m den Revisionszulassungsantrag zurtickweisenden Beschluss verzichtet das BVerwG mangels Entschei-
dungserheblichkeit auf jedwede Ausfiihrungen zu dieser Frage, vgl. BVerwG, Beschluss vom 16. Okto-
ber 2025 - 6 B 5.25 —, Rn. 15, 43, 63, juris).

141 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 57 ff., juris.

142 /G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 342, juris. Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 20.
Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 72 ff., juris.

143G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 546, 579, juris.

144 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 105 ff., juris; VG Koln, Urteil vom 26. August
2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 586, juris.

145 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 96, 100, 105, juris.
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Risikos in einem moglichen weiteren Prozess'#® sollte der Entscheidungsprozess der
BNetzA jedoch unter besonderer Berticksichtigung seiner Ergebnisoffenheit dokumentiert
werden.

(3) Abwagungserhebliche Belange bei der Entscheidung tber entsprechende Fre-
guenznutzungsbestimmungen

(171) Mit der Entscheidung, in die neue PKE Il Frequenznutzungsbestimmungen aufzunehmen,
die denjenigen der PKE 111 (2018) entsprechen, dirfte sich die BNetzA grundsatzlich inner-
halb des ihr durch 8 100 Abs. 4 TKG eingerdumten Ausgestaltungsspielraums (s. Rn. (154))
bewegen. Bei der Ausiibung ihres Entscheidungsspielraums hat die BNetzA sich an den Zie-
len der Frequenzregulierung (88 2, 87 TKG) sowie unions- und verfassungsrechtlichen MaR-
gaben zu orientieren und die gegenlaufigen offentlichen und privaten Belange gegeneinan-
der abzuwagen.'*’ Zu den die Frequenzordnung (8§ 87 ff. TKG) leitenden Regulierungszie-
len dirfte auch die Sicherung der Stabilitat dieser Frequenzordnung gehoren. Die Gewahr-
leistung von Rechts- und Planungssicherheit und eines dem Regulierungsziel der Férderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Mérkte dienenden Ergebnisses sind nach diesen Mafsta-
ben zul&ssigerweise in die Abwagungsentscheidung einzustellende Belange.

(172) Zu den obligatorischen Zielen jedes Vergabeverfahrens gehoren die Forderung des Wettbe-
werbs und die Verbesserung der Versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen (8
100 Abs. 1 S. 3 TKG).**® Zudem sind sowohl bei der Auswahlentscheidung zwischen dem
Versteigerungs- und dem Ausschreibungsverfahren (8 100 Abs. 2 TKG) als auch bei der
Festlegung der Frequenznutzungsbestimmungen (8§ 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG) die allgemeinen
Regulierungsziele aus 8§ 2, 87 TKG einzubeziehen, § 100 Abs. 2 TKG.* Hierzu zéhlen
etwa der Netzzugang (8 2 Abs. 1 Nr. 1 TKG), die Sicherung des Wettbewerbs im Bereich
Telekommunikation (8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG), die effektive Frequenznutzung (8 2 Abs. 2 Nr.
5 TKG) und -versorgung (8 87 Abs. 2 Nr. 1 TKG) sowie der Interessensausgleich zwischen

146 Sollte die Klagerin der Ansicht sein, die BNetzA habe ihre Verpflichtung zur Neubescheidung nicht ord-
nungsgeman erfillt, steht ihr ein Wahlrecht hinsichtlich des weiteren Vorgehens zu (vgl. Schoch/Schnei-
der/Riese, 46. EL August 2024, VwWGO § 113 Rn. 234; BeckOK VwGO/Decker, 72. Ed. 1.1.2025, VwWGO
8 113 Rn. 77.4): Sie kann entweder bei dem VG Kdln einen Antrag (vgl. Schoch/Schneider/Pietzner/Mol-
ler, 46. EL August 2024, VwGO § 172 Rn. 25) auf Androhung eines Zwangsgeldes nach § 172 VwGO
stellen oder gegen die die neu erlassenen PKE 111 und 1V wiederum Verpflichtungsklage erheben.

147 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 49, 56, 91, 93 ff., juris. Vgl. auch BVerwG, Urteil
vom 10. Oktober 2012 — 6 C 36/11 —, Rn. 37, juris; BVerwG, Urteil vom 29. Mérz 2017 - 6 C 1/16 —,
Rn. 32, 36, juris.

148 Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 9, 16 f.
149 vgl. auch Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 30; Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl.
2023, TKG § 100 Rn. 25.
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MNB und Diensteanbietern (8 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG). Die Frequenzregulierung hat dabeli
effizient zu erfolgen (8 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG) und soll zwecks Forderung langfristiger In-
vestitionen vorhersehbar und einheitlich erfolgen (§ 87 Abs. 2 Nr. 3 TKG). Uber § 100 Abs.
2, Abs. 4 Nr. 4 TKG hinaus dirften die Regulierungsziele der 8§ 2, 87 TKG den Inhalt der
PKE I und IV in umfassender Weise préagen: Nach § 100 Abs. 2 TKG wird die Verfahren-
sart lediglich abstrakt bestimmt. Seine Konkretisierung erfahrt das Vergabeverfahren erst
durch die PKE 111 und IV. Erst durch sie finden die konkreten (insbesondere) wirtschaftli-
chen Umstdnde der Frequenznutzung in das Vergabeverfahren Eingang. Wurden die PKE
11 und 1V die Ziele der 8§ 2, 87 TKG nicht beriicksichtigen, liefe § 100 Abs. 2 TKG leer.?>°

(173) Nach Art. 55 Abs. 6 i.V.m. Art. 45 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 Nr. 3 RL (EU) 2018/1972 haben die
EU-Mitgliedstaaten im Rahmen der Durchfuhrung eines Frequenzvergabeverfahrens u.a.
»im Interesse langfristiger Investitionen fiir Vorhersehbarkeit und Einheitlichkeit bei der Er-
teilung, Verlangerung, Anderung und Beschrankung sowie dem Entzug von Nutzungsrech-
ten fur Funkfrequenzen zu sorgen®. 8 87 Abs. 2 Nr. 3 TKG wiederholt diese VVorgaben. Die
Zielvorgaben sprechen dafiir, Disruptionen der Frequenzordnung nach Mdéglichkeit zu ver-
meiden. Dies gilt umso mehr, als dass die im Versteigerungsverfahren 2019 erfolgreichen
MNB aufgrund der Versorgungsauflagen aus Ziff. 111.4 Nr. 3 bis Nr. 12 PKE 11l (2018)
bereits umfangreiche Investitionen getatigt haben. Ob die Aufrechterhaltung der bisherigen
Frequenznutzungsbestimmungen (auch) dem privaten Interesse der MNB an der Rentabilitét
ihrer getatigten Investitionen dient, ! ist an dieser Stelle allerdings unerheblich. MaRgeblich
ist vielmehr, dass die Funktionsfahigkeit des Frequenzvergabeverfahrens fur die Zukunft in
Frage gestellt wirde, wiirden die Frequenznutzungsbestimmungen nunmehr modifiziert:
Angesichts der Komplexitat des Frequenzvergabeverfahrens dirfte es in nicht unerhebli-
chem Malie fehleranfallig sein. Bestuinde aufgrund solcher Fehler die Gefahr nachtréglicher
Eingriffe in die mit der Frequenznutzung einhergehenden Pflichten, dirfte dies die Bereit-
schaft von MNB, im Rahmen kinftiger Frequenzauktionen den dortigen Frequenznutzungs-
bestimmungen nachzukommen, erheblich reduzieren. Eine solche potentiell tber Jahre be-
stehende Unsicherheit in Bezug auf den endgltigen Inhalt der Frequenznutzungsbestim-
mungen durfte dann auch in das Bietverhalten der MNB einflie3en und sich auf diese Weise
auf die Preisbildungsfunktion des Versteigerungsverfahrens auswirken. Gegen eine solche
Argumentation liele sich allerdings einwenden, dass der Gesetzgeber im Rahmen der §8 87
ff. TKG — anders als in anderen komplexen Verfahren wie etwa dem Bauplanungsrecht (88

%0 Fiir eine umfassende Berlcksichtigung der Regulierungsziele bei frequenzplanungsrechtlichen MaRnahmen
auch BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, Rn. 12, juris.

151 vgl. zu den Voraussetzungen und Grenzen des Schutzes getatigter Investitionen durch Art. 14 Abs. 1 GG
BVerfGE 143, 246 (383 ff., Rn. 371 ff.).
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214 f. BauGB) oder Planfeststellungsverfahren (8 75 Abs. 1a VwWVTfG) — gerade auf Rege-
lungen zur Unbeachtlichkeit oder Heilung von Verfahrensfehlern verzichtet hat. Vor diesem
Hintergrund erscheint ein gesetzlich anerkanntes Interesse an der Stabilitat der Frequenzor-
dnung nur eingeschrankt zu bestehen.

(174) Fir die Einbeziehung von Belangen der Rechts- und Planungssicherheit in die Abwégungs-
entscheidung der BNetzA sprechen jedoch auch die Regulierungsziele des 8 2 Abs. 2 Nr. 5
i.V.m. § 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG (Art. 55 Abs. 2 UADs. 1 S. 2 lit. ¢, Art. 45 Abs. 2 UADbs. 1 S.
1, S. 2lit. fRL (EU) 2018/1972). Hiernach ist eine effiziente und stérungsfreie Nutzung von
Frequenzen sicherzustellen. Durch Ausbau- und Versorgungsziele wird dieses Regulie-
rungsziel realisiert.’™®2 Schon angesichts der Weite des Wortlauts ist es jedoch nicht hierauf
beschrénkt. So kdnnen vom Begriff der Storungsfreiheit sowohl tatsachliche als auch recht-
liche Stérungen erfasst sein — die durch Ausgestaltung der Frequenznutzungsordnung zu un-
terbinden waren. Die genannten Regulierungsziele schliel3en Eingriffe in bereits erteilte Fre-
quenznutzungsrechte zwar nicht aus. Dies zeigt sich etwa an der Mdglichkeit des Widerrufs
und der Rucknahme von FrZB (8§ 102 TKG, § 48 VwV{G). Schon aus der Systematik des
TKG folgt jedoch, dass die BNetzA (auch) bei der Entscheidung uber die Aufhebung von
Frequenzzuteilungen die stabilitats- und effizienzorientierten Regulierungsziele aus 8§ 87,
2 TKG zu berticksichtigen hat. Die Aufhebungsmdglichkeit der FrZB lasst sich daher nicht
gegen die Qualifizierung von Belangen der Rechts- und Planungssicherheit als abwagungs-
erhebliche Belange ins Feld fuhren.

(175) Fur die Aufrechterhaltung der Versorgungsauflagen gem. Ziff. 111.4. Nr. 3 bis Nr. 12 PKE
I11 (2018) gilt all dies in besonderem MaRe: Bei der Erreichung eines mdglichst hohen Ver-
sorgungsgrades handelt es sich um ein hervorgehobenes Ziel des Frequenzvergabeverfah-
rens.'® Dies folgt neben § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG auch aus § 100 Abs. 6 S. 2 TKG, wonach im
Falle des Ausschreibungsverfahrens bei gleicher Eignung derjenige Bewerber auszuwéhlen
ist, der einen hoheren rdumlichen Versorgungsgrad mit Telekommunikationsdiensten ge-
wahrleistet. Zwar ist diese Norm auf das Auktionsverfahren nicht unmittelbar anwendbar.
Im Ausschreibungs- und im Auktionsverfahren muss jedoch hinsichtlich der ma3gebenden
Regulierungsziele Identisches gelten: Nach § 100 Abs. 3 TKG ist dasjenige Verfahren aus-
zuwdhlen, das die Regulierungsziele aus 88 2, 87 TKG am besten erreicht. Wiirde bei Durch-
fihrung des besser geeigneten Verfahrens zwischen den ma3gebenden Regulierungszielen

152 Geppert/Schiitz/Cornils, 5. Aufl. 2023, TKG § 2 Rn. 54.
153 \vgl. Geppert/Schiitz/Roth/Ruhnau, 5. Aufl. 2023, TKG vor § 87 Rn. 72 auch zum Folgenden.
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differenziert, widersprache dies der einheitlichen Heranziehung der Regulierungsziele im
Rahmen der Auswahl des Verfahrens.

(176) Auch von Art. 87f Abs. 1 GG durfte das Ziel, die Frequenznutzungsbestimmungen moglichst
weitgehend aufrechtzuerhalten, gedeckt sein. Seine Gewaéhrleistungsverantwortung ver-
pflichtet den Bund, eine flachendeckende Grundversorgung mit Telekommunikationsdiens-
ten sicherzustellen.*® Die Fortfiihrung der in Folge der 2019er-Frequenzauktion etablierten
Frequenzordnung verhindert nicht nur mégliche Versorgungsschwierigkeiten aufgrund von
Disruptionen im Zuge einer Neuordnung. Daruiber hinaus wirde die Bereitschaft der MNB
gestarkt, die im Rahmen von kiinftigen Frequenzauktionen ibernommenen Versorgungs-
pflichten tatsachlich — und v.a. zeitnah — umzusetzen (s. Rn. (172)). Die langfristige und
flachendeckende Mobilfunkversorgung wirde gestérkt.

(177) Fur die mal3gebliche Berticksichtigung der Belange der Rechts- und Planungssicherheit spre-
chen schlieBlich auch die Ausfuhrungen des VG Koln: Dieses verpflichtet die BNetzA, der
Neubescheidung die aktuelle Sach- und Rechtslage zugrunde zu legen.'®® Die gegenwartige
Sachlage aber ist das Resultat der ins Werk gesetzten Frequenznutzungsbestimmungen der
PKE 111 und 1V (2018). Aufgrund ihrer tatsachlichen Verwirklichung pragen die rechtlichen
Vorgaben der PKE I11 und 1V (2018) die jetzige Tatsachengrundlage. Diese wiederum muss
die Grundlage der neuen PKE Ill und IV bilden. Zu dieser rechtlichen und tatséchlichen
Grundlage gehoren jedoch nicht lediglich die PKE 11 und 1V (2018) als solche, sondern
auch ihre zeitliche Wirkung: Als Bestandteil der FrZB sind die Frequenznutzungsbestim-
mungen auf eine Rechtswirksamkeit bis zum 31. Dezember 2040 angelegt. Der Neuerlass
der PKE Il und IV findet damit vor einem véllig anderen rechtlichen und tatsachlichen
Hintergrund statt als der Erlass der PKE 111 und 1V (2018): Letztere regelten die Neugestal-
tung der Frequenznutzung, wéhrend erstere in eine bereits bestehende und bis 2040 ange-
legte Frequenznutzung eingreifen.

(178) Die Ausfuhrungen des VG Koaln, aufgrund des neuen 8 105 TKG (Art. 52 RL (EU)
2018/1972) wirden ,,Gesichtspunkte des Wettbewerbs* im Rahmen des Ausgestaltungs-
spielraums der BNetzA ,voraussichtlich starker zu beriicksichtigen sein®,1>® stehen einer

1% Dirig/Herzog/Scholz/Mostl, 106. EL Oktober 2024, GG Art. 87f Rn. 70 ff.; BeckOK GG/Remmert, 60. Ed.
28.12.2024, GG Art. 87f Rn. 8.

15VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 6686, juris.

1%6 VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 666 f., juris. Ob die einschrankende Formulie-
rung ,,voraussichtlich* die Bindungswirkung dieser Urteilspassage fiir die BNetzA i.S.d. § 113 Abs. 5 S.
2 TKG (s. Rn.(92)) ausschlieBt, kann dahinstehen. Weil die BNetzA dem Neuerlass der PKE 111 und IV
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Entscheidung fiir die Beibehaltung der urspriinglichen Frequenznutzungsbestimmungen
nicht entgegen.

(179) Prima facie bedeutet die Gewahrleistung von Rechts- und Planungssicherheit zwar zugleich,
dass die bisherigen MNB gegentiber dem Wettbewerb Dritter abgeschirmt werden. Insbe-
sondere missen sie keine Verscharfung der bisherigen, eine bloRe Verhandlungspflicht be-
grindenden Diensteanbieterregelung (s. Rn. (1)) befirchten. Der Wettbewerb durch
Diensteanbieter bliebe eingeschrankt.’>” Gerade vor dem Hintergrund, dass auch Art. 87f
Abs. 1 GG die Gewahrleistung eines funktionsfahigen Wettbewerbs verlangt,**® erscheint
jedenfalls eine maRgebende Berlicksichtigung von Belangen der Rechts- und Planungssi-
cherheit nicht unproblematisch.

(180) Bei der Umsetzung des Regulierungsziels der Wetthewerbsforderung (88 2 Abs. 2 Nr. 2, 125
Abs. 1 TKG) hat die BNetzA jedoch u.a. die Auswirkungen ihrer Malinahmen auf beste-
hende oder kunftige Investitionen der Marktteilnehmer insbesondere in den Netzausbau zu
beachten (8§ 105 Abs. 2 S. 3 TKG). Schon nach der Entscheidung des Gesetzgebers hat die
Wettbewerbsforderung daher keinen VVorrang gegeniiber der Férderung des Netzausbaus. Im
Frequenzvergabeverfahren nach § 100 TKG ist dieses Ziel der Verbesserung der Netzver-
sorgung mafgebend zu berticksichtigen (s. Rn. (175)). Die moglichst weitgehende Aufrecht-
erhaltung der bisherigen Frequenznutzungsbestimmungen gewéhrleistet, dass die MNB ih-
ren Versorgungspflichten auch in Zukunft nachkommen werden (s. Rn. (172)).

(181) Daruber hinaus dient gerade die Aufrechterhaltung der in Folge der Frequenzversteigerung
2019 errichteten Frequenzordnung (auch) der Wettbewerbsférderung: Im Zuge der 2019er-
Auktion ist - als neuer Mobilfunknetzbetreiber in den Markt eingetreten, sodass nunmehr

vier MNB miteinander im Wettbewerb stehen.'>® _

— Der Schutz neuer Marktteilnehmer ist von der Pflicht zur Wettbewerbsforderung um-
fasst: So erlaubt 8 105 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 TKG ausdrucklich die Reservierung von

ohnehin die gegenwartige Rechtslage zugrunde zu legen hat (VG Kéln, Urteil vom 26. August 2024 — 1
K 1281/22 —, Rn. 661, juris), hat sie § 105 TKG ohnehin zu beachten.

157 vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 28, juris.
18 BVerfG NVwZ 2012, 627 (630); Homig/Wolff/Kluth/Wolff/Kluth, 14. Aufl. 2025, GG Art. 87f Rn. 3.

159 Vgl. zur Starkung des Wettbewerbs durch den Eintritt neuer MNB Rossi/Sandhu, MMR 2021, 293 (297).
[ |
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Frequenzbereichen fiir neue Marktteilnehmer.*® Wie aus dem Wortlaut des § 105 Abs. 2 S.
1, S. 2 TKG (,,geeignete MaRnahmen®, ,,unter anderem*) hervorgeht, ist der Malinahmen-
katalog des § 105 Abs. 2 TKG dabei nicht abschlieRend. Sofern dies der Gewéhrleistung des
Wettbewerbs zwischen den MNB dient, dirfte daher auch die Entscheidung zu einem mog-
lichst geringfuigigen Eingriff in die auf Grundlage der 2019er-Auktion errichtete Frequenz-
ordnung von der Wettbewerbsforderungspflicht des § 105 Abs. 1 TKG erfasst sein. Die
BNetzA dirfte gehalten sein, auf Grundlage einer Marktanalyse (vgl. § 105 Abs. 2 S. 3, Abs.
4 TKG) eine Abwégung vorzunehmen, ob der Forderung des Wettbewerbs zwischen den
MNB oder dem Wettbewerb zwischen den MNB und den Diensteanbietern VVorrang einzu-
raumen ist. Sollte ersteres der Fall sein, streitet dies fiir die Aufrechterhaltung der bisherigen
Frequenznutzungsbestimmungen. Sollte letzteres der Fall sein, ware weiter zu prufen, ob zu
diesem Zweck in die neuen Frequenznutzungsbestimmungen eine Diensteanbieterverpflich-
tung aufzunehmen ware oder ob die Aufrechterhaltung der bisherigen Diensteanbieterrege-
lung fiir die Zweckerreichung geniigt.*62

(4) Rechtliches Risiko eines Abwagungsfehlers

(182) Auch wenn sich die Prasidentenkammer nach dem Vorgesagten im Rahmen der Ausiibung
ihres Entscheidungsspielraums grundsétzlich dafir entscheiden kann, die Frequenznut-
zungsbestimmungen der neuen PKE Il entsprechend derjenigen der PKE 111 (2018) auszu-
gestalten, so unterliegt ein solches Vorgehen doch Einschrénkungen:

(183) Ob eine solche entsprechende Ausgestaltung im Ergebnis méglich sein wird, hangt von dem
Ergebnis einer neu zu treffenden Abwagungsentscheidung ab. Zentral wird sein, ob im Rah-
men des ergebnisoffen geflihrten Abwégungsprozesses die Griinde, die fiir eine solche ent-
sprechende Ausgestaltung sprechen, tberwiegen. Zur Vermeidung (erneuter) Abwagungs-
fehler wird sich die BNetzA nicht mit einem Verweis auf das 6ffentliche Interesse an der
Stabilitat der Frequenzordnung (s. Rn. (171) ff.) beschranken kénnen. Auf Grundlage des
erneut durchzufuhrenden Anhérungsverfahrens (s. Rn. (147)) wird sie vielmehr samtliche
abwdégungserheblichen Belange der MNB sowie der Diensteanbieter und weitere 6ffentliche
Belange zu ermitteln, zu bewerten und in ihre Abwagungsentscheidung einzustellen haben.
Auf dieser Grundlage wird sie einen zur objektiven Gewichtung der Belange in einem ange-
messenen Verhiltnis stehenden Ausgleich vorzunehmen haben.'®® Der Abwigungsvorgang

181 3. hierzu etwa Rossi/Sandhu, MMR 2021, 293 (296 ff.).
162 \/gl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 50, juris.

163 \/gl. zu den Abwagungsfehlern BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 56, juris; BVerwG,
Urteil vom 25. September 2013 — 6 C 13/12 —, Rn. 33, juris; BVerwG, Urteil vom 2. April 2008 -6 C
15/07 —, Rn. 47.
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ist zu dokumentieren, sein Ergebnis — als Grundlage einer gerichtlichen Kontrolle — zu be-
griinden.*®* Nur wenn auf dieser Grundlage ein vorrangiges Interesse an der entsprechenden
Ausgestaltung der alten und neuen Frequenznutzungsbestimmungen besteht, ware eine
ebensolche rechtméaRig.

(184) Verweist die BNetzA zur Begriindung der dquivalenten Ausgestaltung der Frequenznut-
zungsbestimmungen (auch) auf das Ziel der Vermeidung der Neudurchfuhrung der Auktion
(s. Rn. (158) ff.), so durfte dies zwar vor dem Hintergrund des durch das TKG anerkannten
Offentlichen Interesses an der Stabilitat der Frequenzordnung (s. Rn. (171) ff.) grundsétzlich
rechtlich nicht zu beanstanden sein. Allerdings birgt ein solches Vorgehen das Risiko, dass
die BNetzA sich dem Vorwurf eines Abwagungsdefizits aussetzt. Es liegt nahe, dass die
Kléagerin sowie ggf. andere Diensteanbieter argumentieren werden, die Prasidentenkammer
habe sich zwecks Vermeidung einer erneuten Auktion bereits vorab auf die Ubernahme der
Frequenznutzungsbestimmungen festgelegt.'®® Insbesondere vor diesem Hintergrund ist auf
eine sorgféltige Dokumentation des Abwégungsvorgangs zu achten.

cc) Folgen der PKE (2025) fur den Inhalt der neuen PKE 111 und 1V (2018)

(185) Nicht ausgeschlossen ist, dass der Entscheidungsspielraum der BNetzA hinsichtlich des In-
halts der neuen PKE I11 durch den Inhalt der PKE (2025) faktisch vorgeprégt wird. Die bes-
seren Griinde sprechen jedoch gegen ein solches Verstandnis.

(186) Die PKE (2025) enthalt von denjenigen der PKE 111 (2018) jedenfalls z.T. abweichende Fre-
quenznutzungsbestimmungen in Gestalt insbesondere von Versorgungsauflagen und einer
durch ,,Leitplanken* umgrenzten Diensteanbieterregelung. Diese Leitplanken konkretisieren
die Verhandlungen und den Inhalt der zwischen MNB und Diensteanbietern zu schlieRenden
Mitnutzungsvertrage (s. Rn. (4)). Zwar handelt es sich bei der PKE (2025) und den dortigen
Frequenznutzungsbestimmungen um einen gegenuber den PKE 111 und IV (2018) bzw. den
neuen PKE I11 und IV selbststandigen Rechtsakt. Threm Erlass ging eine selbststandige, nun-
mehr abgeschlossene Abwégungsentscheidung der Prasidentenkammer gem. 88 92 Abs. 2
S. 3, 92 Abs. 5 TKG?® voraus. Wiirde die Prasidentenkammer in zeitlicher Nahe zu dieser
Entscheidung jedoch abweichende Frequenznutzungsbestimmungen fur die hier verfahrens-
gegenstandlichen Frequenzbereiche erlassen, erschiene dies widersprichlich. Es ware mit

184 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 56, juris.

165 \/gl. zu einem entsprechenden Abwéagungsfehler aufgrund einer faktischen Vorfestlegung VG Kéln, Urteil
vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 579, juris.

166 Zur Rechtsgrundlage der Frequenznutzungsbestimmungen Bundesnetzagentur, BK1-22/001 v. 24.03.2025,
S. 48, 50, 53.
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einem erheblichen Begriindungsaufwand verbunden, darzulegen, warum zur Erreichung der
Regulierungsziele der 88 2, 87 TKG - denen die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE
(2025) (8§ 92 Abs. 5 S. 1 TKG) und diejenigen der neuen PKE Il1 und IV (§ 100 Abs. 4 Nr.
4 TKG) gleichermal3en gentigen mussen — jeweils verschiedene Nebenbestimmungen gebo-
ten und, insbesondere, verhaltnisméalig waren.

(187) Auch eine gegenteilige Argumentation ist jedoch vertretbar: Die Frequenznutzungsbestim-
mungen der PKE (2025) weichen zumindest nicht in grundlegender Weise von denjenigen
der PKE 11l (2018) ab. Die Versorgungspflichten der PKE (2025), Ziff. 111.2. Nr. 2 bis Nr.
7, gehen zwar teilweise Uber diejenigen der Ziff. 111.4 Nr. 3 bis Nr. 11 PKE 111 (2018) hinaus.
Die bisherigen Inhaber der von dem Verlangerungsverfahren erfassten Frequenzbereiche —
die [ G - - <cnnen insoweit jedoch auf die von ihnen bereits
erfullten Versorgungsauflagen aus der PKE 111 (2018) aufbauen. Mit der PKE (2025) diirfte
daher nur eine geringfugig erhdhte wirtschaftliche Belastung verbunden sein. Die Dienste-
anbieterregelungen der Ziff. 111.2 Nr. 8 S. 1, S. 2 PKE (2025) entsprechen ihrem Wortlaut
nach derjenigen der PKE 111 (2018). Die in der PKE (2025) erstmals festgesetzten Leitplan-
ken sollen die Diensteanbieterregelung gem. Ziff. 111.2 Nr. 8 S. 3 PKE (2025) lediglich ,,kon-
kretisieren“.18 Diese Formulierung lasst darauf schlieRen, dass mit den ,,Leitplanken* keine
Uber die bisherige Diensteanbieterregelung hinausgehenden Pflichten verbunden sind. Al-
lerdings ist diese Auslegung nicht zwingend. So heif3t es in der Entscheidungsbegriindung,
es sei regulatorisch geboten, das Verhandlungsgebot ,,auszugestalten; die Leitplanken
machten dieses zudem besser umsetz- und iiberpriifbar.*®® Die Einordnung der ,,Leitplanken*
als Kompromiss zwischen einem schlichten Verhandlungsgebot und der ,,Auferlegung von
starren Grenzen*“1? spricht ebenfalls fiir ein Hinausgehen der PKE (2025) iiber die Dienste-
anbieterregelung der PKE 111 (2018). Nimmt man vor diesem Hintergrund dennoch eine hin-
reichende Vergleichbarkeit zwischen den Frequenznutzungsbestimmungen der PKE I
(2018) und der PKE (2025) an, begriindete eine Aufrechterhaltung der Inhalte der PKE 111
(2018) in der neuen PKE Il keinen Widerspruch in der Abwéagungsentscheidung der
BNetzA.

167 \/gl. Bundesnetzagentur, BK1-22/001 v. 24.03.2025, S. 5.

168 \/gl. auch Bundesnetzagentur, BK1-22/001 v. 24.03.2025, S. 7, 19, 34, 124, 129, 133.
169 Bundesnetzagentur, BK1-22/001 v. 24.03.2025, S. 124, 130, 131 f.

170 Bundesnetzagentur, BK1-22/001 v. 24.03.2025, S. 129.
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(188) Hierflr l&sst sich — zum anderen — anflihren, dass Frequenznutzungsbestimmungen unter-
nehmens-, nicht frequenzbezogen sind.}’* Ob ein MNB die ihm auferlegten Verpflichtungen
mit den verfahrensgegenstandlichen Frequenzbereichen oder mit ihm auf Grundlage anderer
FrZB bereits zur Nutzung zugewiesenen Frequenzen erfillt, bleibt ihm Uberlassen. Die Er-
fillung der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE (2025) obliegt den MNB in umfas-
sender, frequenzbereichsubergreifender Weise und unabhéngig von dem Inhalt der neuen
PKE I1lI. Selbst wenn die Frequenznutzungsbestimmungen letzterer hinter denjenigen der
PKE (2025) zuriickbleiben sollten, anderte dies nichts am Umfang der Versorgungspflichten
und der leitplanken-gesteuerten Diensteanbieterregelung. Die Aufnahme entsprechender
Pflichten in die neue PKE IlI begriindete keinen rechtlichen Mehrwert, ware vielmehr
schlicht Uberflussig.

(189) Aufgrund der Unternehmensbezogenheit der Frequenznutzungsbestimmungen erscheint so-
gar die Annahme vertretbar, die Abwdagungsentscheidung der BNetzA bzgl. des Inhalts der
neuen PKE I1I sei im Sinne einer Aufrechterhaltung der Frequenznutzungsbestimmungen
der PKE I11 (2018) vorgepragt. Die BNetzA begrindet die Verhéltnismaligkeit der Versor-
gungsauflagen aus Ziff. 111.2. Nr. 2 bis Nr. 7 PKE (2025) unter Einbeziehung u.a. der den
MNB durch friihere FrZB bereits auferlegten Versorgungspflichten.’2 Wiirden den MNB
mit der neuen PKE 111 von denjenigen der PKE I11 (2018) abweichende Versorgungspflich-
ten auferlegt, konnte dies daher dazu fuhren, dass die den MNB obliegenden Versorgungs-
pflichten in ihrer Gesamtheit unverhaltnisméRig wirden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich
in dem Zeitraum zwischen dem Erlass der PKE (2025) und dem Erlass der neuen PKE Il in
tatsachlicher Hinsicht keine wesentlichen, die Verhaltnisméaligkeit von Versorgungsaufla-
gen beeinflussenden Anderungen ergeben.

dd) Problematik der abweichenden Zahlungsmodalitaten in den Offentlich-rechtlichen
Vertragen

(190) Bzgl. der — rechtswidrigen — Zahlungsmodalitaten gem. Ziff. IV.4. Nr. 1 PKE IV (2018)
stellt sich weitergehend die Frage, wie es sich auf den Inhalt der neuen PKE IV auswirkt,
dass die zwischen BMVI/BMF einerseits und den vier MNB andererseits geschlossenen 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrdge von ebendiesen verwaltungsaktlichen Zahlungsmodalitaten
abweichen. Um die Rechtswidrigkeit (auch) der neuen PKE IV zu vermeiden, sollte auf die
Ubernahme der vertraglichen Festlegungen verzichtet werden.

1 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 39 f., juris. Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 22.
Juni 2011 - 6 C 40/10 —, Rn. 41, juris.

172 Bundesnetzagentur, BK1-22/001 v. 24.03.2025, S. 68, 74.
Seite 69 von 216



(191) Die 6ffentlich-rechtlichen Vertrage sind rechtswidrig, evtl. sogar nichtig.t”® Ob die Uber-
nahme des Inhalts der vertraglichen Regelungen zu einem ,,Ubergreifen® inrer Rechtswid-
rigkeit auf die PKE IV fihrte, erscheint zwar offen, ist aber zumindest denkbar. Dafir
spricht, dass durch eine solche Ubernahme die rechtswidrigen Vertragsinhalte perpetuiert
wirden. Unabhangig vom Schicksal der ¢ffentlich-rechtlichen Vertrége entfalteten sie ver-
mittels der neuen PKE IV weiterhin Rechtswirkung. Dagegen spricht allerdings, dass die
Rechtswidrigkeit der Vertrage maligeblich darauf beruht, dass BMVI/BMF durch ihren Ab-
schluss in die von der BNetzA in unabhangiger Weise wahrzunehmenden Zustandigkeiten
Ubergegriffen haben. Beschlie3t die BNetzA in autonomer Weise, in die PKE IV dem Ver-
tragsinhalt entsprechende Regelungen aufzunehmen, stellte dies hingegen eine Modalitat der
Austiibung ihrer eigenen Zustandigkeiten dar.

(192) Unabhingig hiervon wiirde die Ubernahme des Inhalts der ¢ffentlich-rechtlichen Vertrage
allerdings das Risiko eines Abwégungsfehlers aufwerfen. Die neue PKE IV waére daher
rechtswidrig. Wirden die 6ffentlich-rechtlichen Vertrége die Entscheidung der BNetzA tiber
den Inhalt der PKE IV faktisch vorprégen, bedeutete dies ein Abwagungsdefizit (vgl. Rn.
(154) f.). Sofern die BNetzA dennoch in Erwdgung ziehen sollte, die Vertragsinhalte in die
PKE IV aufzunehmen, ware daher eine umfassende Begrindung geboten. Es ware darzule-
gen, dass Zahlungsmodalitaten, die denjenigen der 6ffentlich-rechtlichen Vertrage entspre-
chen, auch unabhéangig von dem weiteren Inhalt der 6ffentlich-rechtlichen Vertrage — insbe-
sondere den verscharften Versorgungspflichten — zweckmaRig sind. Auch eine solche Be-
grindung kann das Risiko, dass im Rahmen eines etwaigen weiteren gerichtlichen Verfah-
rens das Vorliegen eines Abwégungsfehlers festgestellt wird, jedoch nicht ausschlieRen (vgl.
Rn. (182) ff.).

2. Maoglichkeit eines rickwirkenden Neuerlasses der PKE 111 und 1V?

(193) Wie dargelegt (s. Rn. (96) ff.), wird die BNetzA durch den Entscheidungsausspruch des VG
Kaln lediglich zu einer ex nunc wirkenden Neubescheidung verpflichtet. Bei der zeitlichen
Wirkung der vom VG Kéln ausgesprochenen Verpflichtung zur Aufhebung der PKE 111 und
IV (2018) ist die BNetzA grundsétzlich frei. Nach den Ausflihrungen des BVerwG ist ihr
gleichermal3en eine nur ex nunc bzw. zukunftsgerichtete als auch eine riickwirkende Aufhe-
bung nach § 48 VwVfG mdglich.'”* Dass das BVerwG in diesem Zusammenhang Zweifel

173 Die Rechtswidrigkeit und die etwaige Nichtigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Vertrage wurde von den Gut-
achtern an anderer Stelle umfassend erdrtert und wird daher hier nicht vertieft.

174 BVerwG, Beschluss vom 16. Oktober 2025 — 6 B 5.25 —, Rn. 29 f., juris.
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an der prozessualen RechtmaRigkeit des Entscheidungsausspruchs des VG Koln &uRerte, ist
insoweit unerheblich.

(194) Sollte sich die BNetzA zu einer riickwirkenden Aufhebung der PKE I11 und IV (2018) ent-
schlieBen, wiirde dies allerdings die Frage aufwerfen, ob sie zu einem nicht nur ex nunc
wirkenden, sondern zu einem gleichfalls riickwirkenden Neuerlass der PKE I11 und 1V recht-
lich verpflichtet ware bzw. ob ein solches VVorgehen zweckmaRig ware (a)). Gleichsam als
Gegenstick zu dieser Frage ist aber zu prifen, ob ein riickwirkender Neuerlass der PKE 111
und 1V Uberhaupt rechtlich zul&ssig ware (b)). Die nachfolgend behandelten Fragen haben
allerdings eine nur eingeschrankte praktische Bedeutung (c)).

a) Rechtspflicht und Zweckmafigkeit eines riickwirkenden Neuerlasses der PKE
Il und IV?

(195) Eine Rechtspflicht zum riickwirkenden Neuerlass der PKE 111 und IV wirde zwar nicht aus
dem Urteilstenor des VG Koaln folgen, kdnnte sich jedoch aus materiellrechtlichen Grinden
ergeben: Hierflr spricht etwa, dass ein ersatzloses riickwirkendes Entfallen der PKE 111 und
IV (2018) die Rechtswidrigkeit bzw. sogar Unwirksamkeit der Frequenzauktion 2019 sowie
der darauf aufbauenden FrZB und ZFB zur Folge haben konnte. Mit einer rickwirkenden
Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018) entfielen die beiden Rechtsakte, die Grundlage der
2019 tatséchlich durchgefihrten Frequenzauktion waren. Wenn die neuen PKE 111 und 1V
nicht ebenfalls mit ex tunc-Wirkung neu erlassen werden wiirden, hétte die Auktion — rechts-
konstruktiv — ohne ausreichende rechtliche Grundlage stattgefunden. Dies wiederum wurde
die Frage der Rechtmaligkeit der Auktionsdurchfiihrung als tatsdchliches Geschehen auf-
werfen und hétte damit u.U. Implikationen fur eine Auktionswiederholungspflicht (s. hierzu
noch Rn. (241) ff., (355) ff.). Zudem stellt sich die Frage, wie sich eine riickwirkende Auf-
hebung der PKE Il und 1V (2018) auf die Rechtmé&Rigkeit und Wirksamkeit der FrZB und
ZFB auswirken wiirde. Wurden die PKE 11 und IV (2018) rickwirkend aufgehoben, ohne
dass mit Wirkung auf denselben Zeitpunkt — also ebenfalls rickwirkend — neue PKE 111 und
IV erlassen wiirden, bedeutete dies einen — zumindest zeitanteilig — ersatzlosen Wegfall der
rechtlichen Grundlagen der FrZB und ZFB. Angesichts des wahrscheinlich anzunehmenden
Rechtmaligkeitszusammenhangs (s. Rn. (121) ff., (127) f.) zwischen PKE Il (2018) und
den FrZB sowie des wahrscheinlichen Wirksamkeitszusammenhangs zwischen PKE 1V
(2018) und ZFB (s. Rn. (129) ff.) wirft gerade ein solcher ersatzloser Wegfall der beiden VA
die Frage der RechtméRigkeit und Wirksamkeit der ZFB auf (s. hierzu noch Rn. (435) ff.).

(196) Die ZweckmaRigkeit konnte daraus folgen, dass ein riickwirkender Neuerlass der PKE 111
und IV Folgen fur die Frage der Notwendigkeit der Auktionswiederholung (s. Rn. (222) ff.,
insb. Rn. (355) ff.) sowie einer etwaigen Anpassung von FrZB und ZFB (s. Rn. (428) ff.,
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(481) ff.) an neue PKE zeitigt. Nach der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
sind solche ,,riickwirkenden Reparaturmanahmen*“!” gerade im Telekommunikationsrecht
grundsatzlich moglich.t®

b) Rechtliche Zul&ssigkeit des ruckwirkenden Neuerlasses der PKE 111 und IV

(197) Zweifelhaft ist allerdings, ob ein rickwirkender Neuerlass der PKE Il und IV rechtlich
Uberhaupt zul&ssig ware. 8 48 VwVI{G ist insoweit unergiebig. Die Norm regelt allein die
»hegative” (auch) ruckwirkende Aufhebung von VA, nicht ihren ,,positiven riickwirkenden
Erlass. Die Zulassigkeit eines solchen VVorgehens wird vielmehr allein anhand 8 100 Abs. 4,
Abs. 5 TKG als Rechtsgrundlage der PKE 11 und IV zu beurteilen sein.

(198) Unter welchen Voraussetzungen der Erlass rickwirkender Verwaltungsakte rechtmaRig ist,
ist im Einzelnen nicht geklart. Die Literatur verlangt lediglich, dass die Riickwirkung eines
VA gesetzlich ausdriicklich oder sinngemaR zugelassen ist.1’” Speziell an den riickwirken-
den Erlass einer Anordnung gem. § 91 Abs. 9 S. 1 TKG, trotz Frequenzknappheit von einem
Vergabeverfahren nach § 100 TKG abzusehen, legt das BVerwG allerdings vier VVorausset-
zungen an: (1) Systematik und Sinn und Zweck der malRgeblichen Normen dirfen der Rlck-
wirkung nicht generell entgegenstehen; (2) die Voraussetzungen des in Rede stehenden VA
mussen schon in der Vergangenheit vorgelegen haben; (3) die rickwirkend angeordnete Ver-
pflichtung muss fir die Vergangenheit noch Rechtsfolgen entfalten kénnen; und (4) der
Grundsatz des Vertrauensschutzes darf der Riickwirkung nicht entgegenstehen.*’

(199) Fir den ruckwirkenden Erlass der PKE 111 und 1V durfte nichts anderes gelten. Die Abse-
hensanordnung, die Gegenstand der BVerwG-Entscheidung war, bildet ihnrem Regelungsge-
halt nach das Spiegelbild der PKE 1, auf die die PKE 1I-1V aufbauen.'’® Weil alle diese
Verwaltungsakte aufeinander aufbauen und Teil des Frequenzvergabeverfahrens sind, er-
scheint es unwahrscheinlich, dass die Zuldssigkeit ihres rickwirkenden Erlasses

175 Schiitze, N&R 2012, 107.

176 BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 2011 — 6 C 36/10 —, juris (riickwirkende Anordnung einer Entgeltge-
nehmigungspflicht); BVerwG NVwZ 2019, 323 (324 Rn. 13 ff.) (riickwirkende Anordnung einer Zu-
gangsverpflichtung); BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, juris (rtickwirkende Anord-
nung des Absehens von der Durchfiihrung eines Frequenzvergabeverfahrens).

177 Korte, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Bd. 1, 13. Aufl., § 48 Rn. 32; Maurer/Waldhoff,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl., § 10 Rn. 11.

178 BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, Rn. 10, 12 f., juris. S. auch BVerwG, Urteil vom 14.
Dezember 2011 - 6 C 36/10 —, Rn. 13 ff., juris. Zur Mal3geblichkeit des Telos einer Erméachtigungsgrund-
lage flr die Beurteilung, ob entsprechende VA auch riickwirkend ergehen kénnen, s. auch BVerwG
NVwZ 2019, 323 (324 Rn. 15).

179 \/gl. BVerwG NVwZ 2012, 168 (174 f. Rn. 52).
Seite 72 von 216



verschiedenen Regeln folgt. Dies gilt umso mehr, als die Rechtsprechung des BVerwG da-
rauf hindeutet, dass fur den riickwirkenden Erlass von VA im Telekommunikationsrecht ins-
gesamt dieselben MaRstabe gelten sollen.!8

aa) Genereller Ausschluss rickwirkender PKE 111 und IV?

(200) Ob Wortlaut, Systematik und Zweck des § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG n.F. (8§ 61 Abs. 3, Abs. 4
TKG a.F.) dem rickwirkenden Erlass der PKE I11 und IV generell entgegenstehen, ist offen.

(201) Far einen solchen generellen Ausschluss spricht prima facie der Wortlaut des § 100 Abs. 4,
Abs. 5 TKG n.F. (insoweit identisch § 61 Abs. 3 S. 2, Abs. 4 S. 1 TKG a.F.):'®! Dort heift
es, die BNetzA lege die Vergabe- und Auktionsregeln ,,vor* der Durchfihrung des Verga-
beverfahrens fest. Das Wortlautargument ist indes nicht zwingend: Trotz der Formulierung
des § 91 Abs. 9 S. 1 TKG, die Anordnung eines Frequenzvergabeverfahrens habe der Fre-
guenzzuteilung ,,voranzugehen®, erkannte das BVerwG die Mdglichkeit der rickwirkenden
Anordnung des (spiegelbildlichen) Absehens von einem Frequenzvergabeverfahren an.'82

(202) Gegen die Mdoglichkeit einer Riickwirkung spricht jedoch die Funktion beider PKE: 18 Nur
wenn die VVergaberegeln der PKE I11 (§ 100 Abs. 4 TKG) vor der Durchfuhrung der Auktion
feststehen, konnen die MNB insbesondere die Frequenznutzungsbestimmungen in die Ent-
scheidung, welches Hochstgebot sie bei der Auktion abgeben, einpreisen. Nur wenn der In-
halt der PKE 111 vor der Auktion feststeht, kann die Auktion daher ihre Allokationsfunktion
erfullen und die Aquivalenz zwischen dem wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzungs-
madglichkeit einerseits und dem zu zahlenden Auktionspreis andererseits gewahrleisten.®*
Vergleichbares gilt fur die Festlegung der Auktionsregeln in der PKE IV (8 100 Abs. 5
TKG). Schon denklogisch kann diese die Durchfiihrung des Versteigerungsverfahrens nur
dann determinieren, wenn sie diesem tatsachlich zeitlich vorgelagert ist. Eine blof3e rechtli-
che Ruckwirkung der PKE 111 und 1V reicht hierflir nicht aus.

180 BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, Rn. 13, juris. Das BVerwG bejaht hier die Ubertrag-
barkeit der zur riickwirkenden Auferlegung telekommunikationsrechtlicher Regulierungsverpflichtungen
entwickelten Rechtsprechung auf (nunmehr) § 91 Abs. 9 TKG.

181 So wohl Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 31, der allerdings nicht auf die Rechtspre-
chung des BVerwG zu riickwirkenden VAen im Telekommunikationsrecht eingeht.

182 BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 - 6 B 50/13 —, Rn. 11 ff., juris.

183 \/gl. zum Folgenden Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 31.

184 vgl. zu dieser Funktion des Auktionsverfahrens BVerwG NVwZ 2012, 168 (173 f. Rn. 43 ff.); BVerwG
NVwZ-RR 2022, 176 (177 RN. 13).
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(203) Betrachtet man die unionsrechtliche Fundierung® des Frequenzvergabeverfahrens, lassen
sich gleichermaRen Griinde fiir und gegen rickwirkende PKE 11l und 1V finden: Fir die
Unionsorgane selbst erkennt der EuGH die grundséatzliche Maglichkeit des riickwirkenden
Erlasses von Rechtsakten, einschlieRlich von Verwaltungsakten, ,,ausnahmsweise* an.18
Voraussetzung sei, dass die Rickwirkung einem im Allgemeininteresse liegenden Zweck
dient und das berechtigte Vertrauen der Betroffenen hinreichend berticksichtigt wird. Unter-
stellt man, dass sich diese Rechtsprechung auf unionsrechtlich determiniertes Handeln mit-
gliedstaatlicher Organe lbertragen lasst,'®” erscheinen riickwirkende PKE 111 und 1V zumin-
dest denkbar. Art. 55 Abs. 2, Abs. 6 RL (EU) 2018/1972 streitet indes gegen die Mdoglichkeit
einer Rickwirkung. VVon der dort geforderten Objektivitat und Transparenz im Sinne einer
Durchschau- und Nachvollziehbarkeit®® eines Frequenzvergabeverfahrens kann kaum mehr
die Rede sein, wenn die Ausgestaltung des Auswahlverfahrens (PKE 1V) und der Inhalt der
Auswahlkriterien (PKE 111) zum Zeitpunkt der Durchfiihrung der Auswahlentscheidung (der
Frequenzauktion im Juni 2019) noch nicht festgelegt und veréffentlicht worden waren — was
bei rickwirkenden PKE denklogisch ausgeschlossen ist. Der unionsrechtliche Effektivitats-
grundsatz (Art. 4 Abs. 3 EUV) — der es den Mitgliedstaaten u.a. verbietet, ihre Zustandig-
keiten zur Anwendung des Unionsrechts derart auszutiben, dass dessen Verwirklichung
praktisch unmoglich oder iibermaRig erschwert wiirde®® — streitet hingegen nur prima facie
gegen eine Rickwirkung. Wirde sich die BNetzA auf einen rickwirkenden Neuerlass der
PKE 111 und IV beschréanken, bliebe der vom VG KoIn'*® angenommene VerstoR gegen die
der BNetzA durch das EU-Sekundérrecht garantierte Unabhangigkeit zwar folgenlos: Ein
rickwirkender Neuerlass der PKE 111 und 1V hétte keine rechtliche oder auch nur tatséchli-
che Wirkung fir die bereits durchgefuhrte Frequenzauktion. Die unter Verstol} gegen die

185 3, zum unionsrechtlichen Hintergrund Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 4;
Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 3.

186 EUGH, Urteil v. 25.01.1979, Rs. 98/78, ECLI:EU:C:1979:14, Rn. 20; EuGH, Urteil v. 30.09.1982, Rs.
108/81, ECLI:EU:C:1982:322, Rn. 4; EuGH, Urteil v. 13.11.1990, Rs. C-331/88, ECLI:EU:C:1990:391,
Rn. 45; EuG, Urteil v. 05.09.2014, Rs. T-471/11, ECLI:EU:T:2014:739, Rn. 100 ff.; EuG, Urteil v.
15.11.2023, Rs. T-790/21, ECLI:EU:T:2023:724, Rn. 131; EuG, Urteil v. 21.02.2024, Rs. T-466/16
RENV, ECLI:EU:T:2024:111, Rn. 164 ff.

187 Jedenfalls im Falle riickwirkender VA spricht dafiir, dass fir die von solchen MaRnahmen betroffenen Biir-
ger keinen Unterschied macht, ob ihnen gegeniber die Unionsorgane handelt (direkter VVollzug) oder die
mitgliedstaatlichen Organe im Wege des indirekten Vollzugs Unionsrecht anwendet, sodass fur die
RechtmaRigkeit des Handelns einheitliche MaRstébe gelten durften.

188 \/gl. zu dieser Definition von ,, Transparenz* https://www.duden.de/rechtschreibung/Transparenz unter 3.

189 S nur EuGH, Rs. C-640/13, ECLI:EU:C:2014:2457, Rn. 31 f.; EuGH, Rs. C-510/23, ECLI:EU:C:2025:41,
Rn. 36.

190 VG Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 547 ff., juris. Das Bundesverwaltungsgericht
lie die Frage einer Verletzung der Unabhédngigkeit der BNetzA hingegen offen, BVerwG, Beschluss
vom 16. Oktober 2025 - 6 B 5.25 —, Rn. 15, 43, juris.
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unionsrechtlichen VVorgaben zur Unabhéngigkeit der BNetzA zustande gekommenen Inhalte
der PKE 111 und 1V (2018) wirden perpetuiert. Allerdings wirde dies nur dann gelten, wenn
sich die BNetzA auf den Erlass rickwirkender PKE 111 und IV beschrankte — also auf weitere
MaRnahmen wie die Anpassung der ZFB und FrZB und/oder die Auktionswiederholung
verzichtete. Der Effektivitatsgrundsatz streitet daher weder fur noch gegen den rickwirken-
den Neuerlass der PKE 111 und 1V, sondern diirfte allein ein entsprechendes isoliertes Vor-
gehen ausschlief3en.

(204) Der Sinn und Zweck des Frequenzvergabeverfahrens (s. Rn. (172)) schliellich durfte dem
rickwirkenden Neuerlass der PKE 11l und IV jedenfalls dann nicht entgegenstehen, wenn
gerade eine solche Riickwirkung zur Erreichung der Regulierungsziele i.S.d. 8§ 2, 87, 100
Abs. 1 S. 3 TKG erforderlich wire:*** Die Durchfiihrung eines Frequenzvergabeverfahrens
— und damit auch der Erlass der PKE 111 und IV als Bestandteil eines ebensolchen — ist kein
Selbstzweck, sondern dient diesen Zielen, insbesondere der Effektivitat der Frequenznut-
zung und der Versorgungssicherheit.

bb) Vorliegen der Voraussetzungen des VA bereits in der Vergangenheit

(205) Die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen des Erlasses der PKE 111 und 1V (2018) lagen
mit Wirksamwerden der PKE | und 11 (2018) vor. Die mogliche Rechtswidrigkeit der PKE
I und Il (s. Rn. (115) ff.) ist unerheblich: Es widersprache der rechtlichen Selbststandigkeit
der PKE I bis IV und der Qualifizierung ihres Erlasses als ,,gestuftes Verfahren“, den wirk-
samen Erlass einer PKE von der RechtméalRigkeit — und nicht nur der Wirksamkeit — der ihr
vorhergehenden PKE abhangig zu machen.?

(206) Zweifelhaft ist jedoch das Vorliegen der materiellrechtlichen Voraussetzungen der PKE 111
und IV. Versteht man die Rechtsprechung des BVerwG so, dass es hinreicht, dass die VVo-
raussetzungen des VA zum Zeitpunkt des Beginns der Regelungswirkung des VA vorla-
gen,'® wire ein auf den Zeitpunkt des urspriinglichen Erlasses der PKE 111 und IV (2018) —
den 26. November 2018 — riickwirkender Neuerlass wohl unproblematisch. Dass zum dama-
ligen Zeitpunkt die VVoraussetzungen des 8 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG vorlagen, erscheint nicht
zweifelhaft. Andererseits ist aber auch ein Verstandnis moglich, wonach diese Vorausset-
zungen fiir den gesamten Zeitraum seiner Wirksamkeit erfullt sein mussen.*®* Hiernach

191 vgl. hierzu und zum folgenden bezogen auf eine Absehensanordnung nach (nunmehr) § 91 Abs. 9 TKG
BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, Rn. 12, juris.

192 BVerwG NVwZ 2009, 1558 (1561 Rn. 25 f.); BVerwG NVwZ 2012, 168 (174 f. Rn. 52).
198 In diese Richtung lasst sich BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, Rn. 13, juris verstehen.
194 50 wohl BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 2011 — 6 C 36/10 —, Rn. 14, juris.

Seite 75 von 216



durfte ein rickwirkender Erlass der PKE I11 und IV ausscheiden. Ausweislich des Wortlauts
von 8 100 Abs. 4, Abs. 5 S. 1 TKG ergehen die PKE ,,vor“ der Durchfiihrung des Vergabe-
verfahrens (s. schon Rn. (200)). Spatestens mit Beendigung der Auktion am 12. Juni 2019
lag diese Voraussetzung nicht mehr vor. Zumindest flir den Zeitraum danach ware der riick-
wirkende Erlass der PKE I11 und IV nach dieser zweiten Ansicht daher nicht moglich.

cc) Rechtswirkung rickwirkender PKE 111 und IV fir die Vergangenheit

(207) Auch die Frage, ob rickwirkende PKE Il1 und IV ,.fur die Vergangenheit ihre Rechtsfolgen
noch entfalten konnen*“1% ist offen. Erhebliche Griinde sprechen dafiir, dass solche Rechts-
wirkungen — lediglich, aber immerhin — partiell eintreten wirden.

(208) Das BVerwG stellt an die riickwirkenden Rechtsfolgen keine hohen Anforderungen:%® Es
genigt, dass (gerade) die Riickwirkung des VA FolgemaRRnahmen verhindert — etwa RUck-
bzw. Nachzahlungsanspriiche oder die Aufhebbarkeit anderer VA gem. § 48 VwV{G. Dies
soll insbesondere dann der Fall sein, wenn ein VA mit Wirkung ex tunc aufgehoben wurde
und der neue, riickwirkend angeordnete VA an die Stelle dieses urspriinglichen VA tritt.

(209) Mit diesen MaRgaben erscheint der riickwirkende Neuerlass der PKE I11 und IV vergleichbar
und damit (insoweit) zul&ssig: Nimmt die BNetzA die rechtswidrigen PKE 111 und 1V (2018)
gem. 8§ 48 VwWVTG mit Wirkung ex tunc zurtick, wiirden die neuen, ,,nachgebesserten* und
rickwirkende Regelungswirkung entfaltenden PKE 11l und IV an ihre Stelle treten. Die
Rechtsfolgen, die sich aus dem Wegfall der PKE IV (2018) ergeben — insbesondere eine
maogliche Erledigung (8 43 Abs. 2 VwV{G) der (wohl) akzessorischen Zuschlags-, Zuord-
nungs- und Zahlungsfestsetzungsbescheide (s. Rn. (129) ff., (135) ff., (142) f.) — kénnten
auf diese Weise moglicherweise verhindert werden.!®” Gute Griinde sprechen dafiir, dass
auch eine rickwirkende PKE 11l (2018) Rechtswirkungen auch fir die Vergangenheit

195 BVerwG, Beschluss vom 22. Juli 2014 — 6 B 50/13 —, Rn. 13, juris; BVerwG, Urteil vom 14. Dezember
2011 -6 C 36/10 —, Rn. 13, 20 f., juris.

1% BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 2011 — 6 C 36/10 —, Rn. 21, juris. Allerdings handelt es sich, soweit
ersichtlich, bislang um die einzige Entscheidung, die diese Voraussetzung naher ausbuchstabiert. Ob sich
die dortigen Ausfilhrungen verallgemeinern lassen, ist méglich, aber offen.

197 Rechtsdogmatisch erscheint es nicht véllig ausgeschlossen, dass auch ein riickwirkender Erlass der PKE |11
und IV eine solche Erledigung nicht verhindern kdnnte — also (insoweit) keine rechtliche Wirkung ent-
falten wiirde: Zum einen erscheint denkbar, dass die Aufhebung der urspriinglichen PKE 11l und IV
(2018) eine juristische Sekunde vor ihrer rickwirkenden Ersetzung durch die neuen PKE 11 und IV ein-
tritt. Diese juristische Sekunde koénnte bereits hinreichend sein fur den Eintritt der Erledigung der ak-
zessorischen VA. Ob diese sodann akzessorisch zu den neuen PKE 111 und IV gleichsam ,,wieder aufle-
ben“ wirden, erscheint jedenfalls nicht zwingend. Zum anderen ist auch denkbar, dass die akzessorischen
VA von vornherein ausschlieBlich mit den urspriinglichen PKE 11 und 1V (2018) verkniipft sind. Ersatz-
weise ergangene PKE I11 und IV kénnten die Erledigung der akzessorischen VA dann nicht verhindern.
Vgl. hierzu auch noch Rn. (435) ff.
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zeitigen wirde. Zwischen der PKE 111 (2018) und den FrZB durfte (lediglich) ein Rechts-
widrigkeitszusammenhang bestehen (s. Rn. (121) ff., (127) f.). Eine aus einer riickwirkenden
Aufhebung der PKE 111 (2018) gem. 8 48 VwVTG folgende verfahrensrechtliche Rechtswid-
rigkeit der FrZB (s. hierzu Rn. (127)) wirde durch den rickwirkenden Neuerlass der PKE
I11 (2018) verhindert. Fir die materielle Rechtswidrigkeit der FrZB gilt zumindest im Er-
gebnis Ahnliches: Zwar entfaltet die PKE 111 fur die FrZB nach der Rechtsprechung des
BVerwG eine unmittelbare rechtsgestaltende Wirkung.*® Die materielle Rechtswidrigkeit
der FrZB folgt jedoch daraus, dass sie im Sinne eines ,,Copy & Paste* die in der PKE Il
(2018) enthaltenen Frequenznutzungsbestimmungen Ubernehmen (s. Rn. (128)). lhre
Rechtswidrigkeit beruht auf ihrem eigenen materiellen Gehalt. Auch bei einem riickwirken-
den Neuerlass der PKE I11 wiirde deren Inhalt nicht gleichsam automatisch (vergleichbar mit
dynamischen Verweisungen) Bestandteil auch der FrZB, sondern misste im Wege einer
»Rezeption“ in die FrZB libernommen werden — etwa durch eine Anderung der FrZB durch
die BNetzA.'*® Die Notwendigkeit einer solchen selbststandigen Anpassung der FrZB
schliel’t die Annahme riickwirkender Rechtsfolgen einer neuen PKE I1l jedoch nicht aus:
Eine Anderung des Inhalts der FrZB setzt nach § 100 Abs. 7 S. 2 TKG eine vorherige An-
derung der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 11l voraus (s. Rn. (402) ff.). Will die
BNetzA die FrZB riickwirkend anpassen, durfte daher ein rickwirkender Neuerlass (zumin-
dest) der PKE 111 rechtlich notwendig sein.

(210) Gegen die Annahme, rickwirkend neu erlassene PKE 11l und 1V kdnnten Rechtswirkung
auch fur die Vergangenheit entfalten, spricht indes, dass sie einen zentralen Teil ihrer Funk-
tion nicht mehr erfillen konnten: Beide Rechtsakte determinieren die tatsachliche Durch-
fihrung des Auktionsverfahrens und stellen sicher, dass dieses die ihm zugedachte Alloka-
tionsfunktion erflllen kann (s. Rn. (201) f.). Weil die 5G-Auktion am 12. Juni 2019 beendet
wurde, ist es ausgeschlossen, dass die PKE insoweit noch regelnde Wirkung entfalten. Auch
die Diensteanbieterregelung (Ziff. 111.4. Nr. 5 PKE 111 (2018)) durfte zumindest zeitanteilig
keine Regelungswirkung mehr entfalten konnen. Fir den Zeitraum, in dem die MNB die
Frequenzen bereits genutzt haben, kann eine Verhandlung uber deren Mitnutzung durch die
Diensteanbieter — und erst recht eine Mitnutzung selbst — ipso facto nicht mehr erfolgen.

1% BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 - 6 C 36/11 —, Rn. 31, juris.

199 vgl. allgemein zu den unterschiedlichen Rechtstechniken der Rezeption einerseits und dynamischen Ver-
weisungen im Sinne einer ,,Permeabilitat” andererseits Wendel, Permeabilitat im europdischen Verfas-
sungsrecht, 2011, S. 7 ff.; Kénneke, Unionsrechtsperson, Tubingen 2024, S. 302 ff., 305 ff., und dort zu
dynamischen Verweisungen S. 306, Fn. 33. Umfassend zu dynamischen Verweisungen Stodt, Dynami-
sche Verweisungen, 2023, S. 11 ff., 19 ff.

Seite 77 von 216



(211) Spricht daher viel fiir die Annahme (nur) partieller Rechtswirkungen fir die Vergangenheit,
stellt sich die Frage, ob dies mit der vom VG K6In?%® angenommenen rechtlichen Unteilbar-
keit der PKE I11 und IV (2018) vereinbar wére. Dagegen kann angefiihrt werden, dass das
Fehlen einer Rechtswirkung fiir die VVergangenheit dem Wegfall der Regelungswirkung auf-
grund von Zeitablauf &hnlich ist und letzterer zur Erledigung eines VA gem. § 43 Abs. 2
VWVITG fiihrt.2% Wenn aufgrund der Unteilbarkeit der PKE 111 und 1V (2018) eine auf einer
isolierten Anfechtung von Teilen der VA beruhende Unwirksamkeit ausgeschlossen ist,2%?
liegt es nahe, dass sie auch aus sonstigen Griinden nicht nur teilweise unwirksam sein kon-
nen. Fur eine Vereinbarkeit nur partieller Rechtswirkungen fiir die Vergangenheit mit der
Unteilbarkeit der PKE 111 und IV (2018) spricht hingegen die génzlich abweichende Ratio
dieser Rechtsprechung einerseits von derjenigen zu den Voraussetzungen des Erlasses rick-
wirkender Verwaltungsakte andererseits: Mit dem Ausschluss der isolierten Anfechtung von
Teilen der PKE |11 und 1V wird sichergestellt, dass das von der BNetzA fir die Frequenz-
vergabe intendierte Gesamtkonzept nicht verféalscht wird. Das Erfordernis von Rechtsfolgen
auch fir die Vergangenheit hingegen verhindert den Erlass von Verwaltungsakten, die von
vornherein keine Regelungswirkung entfalten, also unwirksam sind.

dd) Vertrauensschutz

(212) Viel spricht dafiir, dass der Grundsatz des Vertrauensschutzes einem riickwirkenden Neuer-
lass der PKE 111 und IV nicht entgegensteht.

(213) Auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes kann sich ein Privater gegeniiber Behdrden nur
bei kumulativem Vorliegen dreier VVoraussetzungen berufen: (1) Die Behtrde muss durch
ein aktives, nach auen gerichtetes Verhalten einen Vertrauenstatbestand geschaffen haben;
(2) der Burger muss tatsachlich auf den Bestand des Verwaltungshandelns vertraut haben

200 50 VG Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 668 ff., juris, bestatigt durch BVerwG,
Beschluss v. 16.10.2025 — 6 B 5/25 —, Rn. 27.

201 Ob es sich bei der (partiell fehlenden) Fahigkeit der PKE 111 und 1V, riickwirkende Rechtsfolgen zu entfal-
ten, um eine Erledigung kraft Zeitablaufs (8 43 Abs. 2 Var. 4 VwVfG) oder in sonstiger Weise (§ 43 Abs.
2 Var. 5 VwVTG) handelt, ist offen. Gegen die Anwendbarkeit des § 43 Abs. 2 Var. 4 VwVTG spricht,
dass dieser typischerweise bei befristeten oder bedingten VAen herangezogen wird, s. nur NK-
VwVfG/Leisner-Egensperger, 2. Aufl. 2019, VwWVfG § 43 Rn. 63. Andererseits wird bei Verwaltungs-
akten mit Dauerwirkung auch der Wegfall des Regelungsgegenstandes bei gleichzeitiger fehlenden riick-
wirkenden Rechtswirkung des VA als Fall des § 43 Abs. 2 Var. 4 VwVfG qualifiziert (Schoch/Schnei-
der/Goldhammer, 5. EL Juli 2024, VWV{G § 43 Rn. 109).

202 \/gl. hierzu BVerwG NVwWZ-RR 2022, 176 (Rn. 9 ff.), unter Verweis auf BVerwG NVwZ 2019, 549 (551
Rn. 25 ff.), dort jeweils im Kontext der Zuldssigkeit der teilweisen Revision gegen klageabweisende
Anfechtungsklagen. Zur Teilbarkeit eines VA als VVoraussetzung der teilweisen Anfechtungsklage allge-
mein auch Eyermann/Schiibel-Pfister, VwGO, 16. Aufl., § 113 Rn. 11.
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und dieses Vertrauen auch betétigt haben; und (3) das Vertrauen des Biirgers muss schutz-
wiirdig und schutzbediirftig sein.?%® Diese Voraussetzungen dirften hier nicht vorliegen.

(214) Zwar hat die BNetzA durch den Erlass der urspriinglichen PKE I11 und 1V (2018) sowie die
Inkorporation der Frequenznutzungsbestimmungen bzw. Zahlungsmodalitaten in die FrZB
bzw. ZFB einen Vertrauenstatbestand gesetzt. Ob auf Seiten der MNB eine Vertrauensbeta-
tigung vorliegt, ist im Falle der PKE I11 (2018) offen, fur die PKE 1V (2018) fernliegend:

(215) Die _ haben die Frequenznutzungsbestimmungen i.S.d.

8 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG - insbesondere die Versorgungsverpflichtungen — als Teil der PKE
I11 (2018) nach hiesigem Kenntnisstand erflllt und damit Vermdégensdispositionen getéa-

den PKE I11 und IV handelt es sich um Allgemeinverfiigungen i.S.d. § 35 S. 2 VwWV{G.2%
Sie richten sich an alle MNB, die am Frequenzversteigerungsverfahren teilnehmen, und da-
mit einen bestimmten bzw. zumindest bestimmbaren Personenkreis.?’” Auch die Frage, ob
dem riickwirkenden Neuerlass der PKE 111 (2018) der Vertrauensschutzgrundsatz entgegen-
steht, kann daher nur einheitlich fir alle MNB beantwortet werden. Faktisch wirkt eine Ver-
trauensbetatigung eines Teils der MNB auch zugunsten der anderen MNB.2% Gegen eine so
begriindete Annahme einer umfassenden Vertrauensbetatigung spricht indes die rechtliche
Selbststandigkeit von PKE Il (2018) und den FrZB: Erst die FrZB begrinden durch die
Rezeption der Frequenznutzungsbestimmungen (Rn. (209)) individuelle und durchsetz-
bare?% Pflichten der MNB zur Umsetzung der Frequenznutzungsbestimmungen. Es liegt da-
her nahe, dass die MNB u.a. den Versorgungsverpflichtungen im Vertrauen auf den Bestand

203 Umfassend Rottenwallner, DVP 2015, 135 (139 ff.); Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europai-
schen Verwaltungsrecht, 2000, S. 42, 45 f., 89; Weber-Dirler, Vertrauensschutz im Offentlichen Recht,
1983, S. 79 ff., 96 ff., 112 ff.; Froese in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des Verwaltungsrechts Band IIl, 1.
Auflage 2022, § 74 Rechtssicherheit und Vertrauensschutz, Rn. 26, 29 ff., 57 ff.; De Wall, Die Anwend-
barkeit privatrechtlicher VVorschriften im Verwaltungsrecht, 1999, S. 245.

204v/gl. zum Vertrauensschutz als Dispositionsschutz Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europdischen
Verwaltungsrecht, Tubingen 2000, S. 41 ff.; Weber-Durler, Vertrauensschutz im Offentlichen Recht,
Basel 1983, S. 96 ff.

206 7y dieser Qualifizierung der PKE s. etwa BVerwG NVwZ 2013, 726 (727 f. Rn. 17, 22 ff.); BVerwG NVwZ
2020, 1672 (Rn. 15); BVerwG, Beschluss vom 19. Mérz 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 6, juris; Scheurle/Ma-
yen/Hahn/Hartl/Dorsch, 3. Aufl. 2018, TKG § 61 Rn. 6.

207 \gl. Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 94.

208 Diskutieren lieRe sich, ob eine Vertrauensbetatigung nur eines der vier MNB geniigen wiirde, oder ob eine
ebensolche der Mehrheit der MNB notwendig ist.

209 |nsbesondere nach § 202 TKG.
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der FrZB — und nicht der PKE 111 (2018) — nachgekommen sind. Flr Letztere wirde es dann
an der notwendigen Kausalitit fiir die Vertrauensbetatigung fehlen.?!? Dies gilt umso mehr,
als dass die Aufhebung der PKE 111 (2018) fiir die Wirksamkeit (§ 43 Abs. 1 VWVTG) der
FrZB mangels Akzessorietatsverhaltnis ohne Bedeutung ist (s. Rn. (120)).

(216) Was die PKE IV (2018) angeht, spricht mehr gegen die Annahme einer Vertrauensbetéti-
gung der MNB: Zum einen erfolgte die Zahlung des Zuschlagspreises nicht gemaf den Fal-
ligkeitsbestimmungen in Ziff. IV.4.1 PKE IV (2018), sondern ratenweise gemaR den wider-
sprechenden Falligkeitsregelungen der (rechtswidrigen) 6ffentlich-rechtlichen Vertrage zwi-
schen BMVI/BMF und den MNB.?! Gegen eine Vertrauensbetatigung gerade im Hinblick
auf die PKE 1V (2018) spricht iiberdies, dass erst die ZFB?? eine individualisierte und durch-
setzbare Pflicht der MNB zur Zahlung des Hochstgebots geméall den Zahlungsmodalitaten
der PKE IV (2018) begriinden.

(217) Unabhéngig von der Frage einer Vertrauensbetéatigung durfte es jedenfalls an der Schutz-
wirdigkeit eines etwaigen Vertrauens der MNB fehlen. Zum riickwirkenden Erlass telekom-
munikationsrechtlicher Entgeltgenehmigungspflichten (nunmehr 8§ 38 ff. TKG) lehnte das
BVerwG die Schutzwirdigkeit des Vertrauens des Regulierungsadressaten ab, wenn dieser
,hach der rechtlichen Situation in dem Zeitpunkt, auf den der Eintritt der Rechtsfolge zu-
riickbezogen wird, insbesondere wegen des Rechtsscheins, den die urspringliche Regulie-
rungsverfiigung erzeugt hat, mit der Regelung rechnen musste.*?*® Ebendies war in der dor-
tigen Konstellation der Fall. Weil die urspriingliche Anordnung der Entgeltgenehmigungs-
pflicht unwirksam war, hatte die BNetzA diese — nachdem die Unwirksamkeit offenbar
wurde — durch eine mit Rickwirkung ausgestattete wirksame Verfiigung ersetzt. Ihrem Re-
gelungsinhalt nach entsprachen sich beide VA. Der EuGH legt in seinen Entscheidungen
zum Vertrauensschutz als Grenze des riickwirkenden Erlasses von Rechtsakten durch Uni-
onsorgane (s. schon Rn. (203)) vergleichbare Mal3stabe an: Ersetzt der riickwirkende Rechts-
akt lediglich einen (im Wesentlichen) inhaltsgleichen, aber unwirksamen Rechtsakt, kénnen

210 \/gl. Weber-Diirler, Vertrauensschutz im Offentlichen Recht, Basel 1983, S. 96 ff.

211 Die Rechtswidrigkeit und etwaige Nichtigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Vertrage wurde von den Gutach-
tern an anderer Stelle erdrtert und wird daher hier nicht vertieft. Die Frage, ob die (zumindest rechtswid-
rigen) offentlich-rechtlichen Vertrage ein schutzwiirdiges Vertrauen der MNB begriinden, welches die
Anwendbarkeit der Falligkeitsregelung der PKE 1V (2018) ausschlieen kénnte, ist an dieser Stelle nicht
von Belang. Hier geht es allein um die Frage, ob die PKE IV (2018) selbst ein schutzwiirdiges Vertrauen
begriinden kann.

212 Trotz ihrer Akzessorietét handelt es sich bei den ZFB um gegeniiber der PKE 1V rechtlich selbststindige
VA. Andernfalls ware flir die Annahme eines solchen Wirksamkeitszusammenhangs bereits kein Raum.

213 BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 2011 — 6 C 36/10 —, Rn. 22, juris, bestétigt in BVerwG, Beschluss vom
22. Juli 2014 - 6 B 50/13 —, Rn. 12 f., juris.
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sich die Betroffenen jedenfalls in der Regel nicht auf den Vertrauensschutzgrundsatz beru-
fen.214

(218) Die hiesige Konstellation ist grundsétzlich vergleichbar mit dem vom BVerwG entschiede-
nen Sachverhalt, sodass es schon aus diesem Grund an einer Schutzwirdigkeit des Vertrau-
ens fehlen durfte. Die BNetzA hat zundchst am 26. November 2018 die PKE I1l und IV
(2018) erlassen, die (sogar) wirksam und lediglich rechtswidrig waren. Neue, rickwirkende
PKE Ill und 1V hatten lediglich die Funktion, die rechtswidrigen und gem. § 48 VwVfG
aufgehobenen PKE durch rechtméaRige PKE zu ersetzen. Ein schutzwurdiges Vertrauen wére
im Sinne der Rechtsprechung lediglich bei erheblichen inhaltlichen Abweichungen der
neuen gegenuber den bisherigen PKE denkbar.

(219) Selbst wenn man unterstellt, die neuen PKE 111 und 1V wiirden in diesem Sinne erheblich
von den PKE IIl und 1V (2018) abweichen, verblieben jedoch erhebliche Zweifel an der
Schutzwirdigkeit des Vertrauens. Die - hat ihre Verpflichtungsklage vor dem VG
K6In bereits am 20. Dezember 2018 erhoben.?'® Der frilhestmdgliche Zeitpunkt, in dem man
eine schutzwirdige Vertrauensbetatigung der MNB annehmen konnte, ware jedoch erst die
Durchfiihrung der Auktion im Juni 2019. In diesem Zeitpunkt aber mussten die MNB bereits
mit der gerichtlichen Aufhebung und der behdrdlichen Neubescheidung gem. § 113 Abs. 5
VVwGO rechnen. Entsprechend der Wertung des § 50 VwWVTG als allgemeinem Rechtsgedan-
ken?'® spricht daher einiges gegen die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens.

(220) SchlieBlich liegt es nahe, dass die Unionsrechtswidrigkeit der PKE 111 und IV (2018) einer
Schutzwirdigkeit des Vertrauens der MNB entgegensteht. Auch wenn die Einzelheiten nicht
geklart sind, spricht viel daflr, dass ein solcher Unionsrechtsversto3 der Schutzwirdigkeit
des Vertrauens regelmaBig entgegensteht.?!” Dass auch das Unionsrecht selbst den riickwir-
kenden Erlass von Rechtsakten kennt (s. Rn. (203)), steht dem nicht entgegen. Auch dort
bildet der Grundsatz des Vertrauensschutzes eine der Grenzen fir die Zuldssigkeit rickwir-
kender VA.

214 EuGH, Urteil v. 30.09.1982, Rs. 108/81, ECLI:EU:C: 1982:322, Rn. 9 ff.; EUGH, Urteil v. 13.11. 1990, Rs.
C-331/88, ECLI:EU:C:1990:39, Rn. 47.

215 VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 209, juris.

216 Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWV{G, 25. Aufl. 2024, § 50 Rn. 5; HK-VerwR/Kastner, 5. Aufl. 2021,
VwVTG § 50 Rn. 2.

217 \/gl. zum EU-Beihilfenrecht EuGH, Urteil vom 20.03.1997, Rs. C-24/95, Rn. 25, 41 f. sowie im Uberblick
MuKoEuWettbR/Karpenstein/Dingemann, 4. Aufl. 2022, Teil 12. Rn. 17, 95f.
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c¢) Eingeschrankte praktische Bedeutung der Frage

(221) Die BNetzA ist auf Grundlage des Urteils des VG Kdln nicht dazu verpflichtet, die PKE 111
und 1V (2018) ruckwirkend aufzuheben und beide VA riickwirkend neu zu erlassen. Hebt
die BNetzA die PKE Ill und 1V (2018) lediglich mit Wirkung ex nunc auf, stellt sich die
Frage eines rickwirkenden Neuerlasses beider PKE nicht. Weil die PKE 111 und IV (2018)
bis zum Zeitpunkt ihrer Aufhebung wirksam blieben, besteht in diesem Fall schlicht keine
Notwendigkeit fiir einen riickwirkenden Neuerlass.?*® Lediglich dann, wenn die BNetzA sich
zu einer rickwirkenden Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) entschliet, wird sich die
Frage stellen, ob sie aufgrund dieser riickwirkenden Aufhebung auch zu einem riickwirken-
den Neuerlass der PKE 111 und 1V rechtlich verpflichtet ist bzw. dies zumindest zweckmalig
ware (s. Rn. (195) ff.). Ob ein solches VVorgehen rechtméfiig wére, erscheint zumindest mog-
lich, auch wenn sich nicht samtliche Bedenken ausrdumen lassen (Rn. (197) ff.).

3. Notwendigkeit der Durchfiihrung einer neuen Frequenzauktion?

(222) Ob die BNetzA in Folge des Urteils des VG Koln zu einer tatsdchlichen Wiederholung der
Frequenzauktion verpflichtet ist, ist entscheidend dafiir, ob sich ihr weiteres VVorgehen an
Szenario 1 oder Szenario 2 auszurichten haben wird. Nachfolgend wird untersucht, ob eine
solche Rechtspflicht besteht (a)). Sodann werden etwaige Besonderheiten dargelegt, die sich
bei einem riickwirkenden Neuerlass der PKE I11 und IV ergeben wirden (b)). Schliellich
wird auf den zeitlichen Rahmen einer (etwaigen) Auktionswiederholung eingegangen. Im
Zentrum steht hier die Frage, ob ihre zeitliche Verschiebung auf das Jahr 2028/29 zwecks
Verknupfung mit der Versteigerung weiterer Frequenzbereiche moéglich ist (c)).

a)  Rechtliche Pflicht zur Durchfihrung einer neuen Auktion?

(223) Ob die BNetzA in Folge des Urteils des VG Kaoln eine rechtliche Pflicht zur Durchfiihrung
einer erneuten Auktion trifft, 1asst sich nicht mit letzter Sicherheit feststellen. Die deutlich
besseren Grunde sprechen jedoch dafur, dass ein Absehen von einer Auktionswiederholung
jedenfalls dann moglich ist, wenn die neu zu erlassenden PKE 111 und IV — insbesondere die
Frequenznutzungsbestimmungen — nicht in wesentlichen Punkten gegeniiber denjenigen der
PKE HI und IV (2018) abweichen; je weitergehend die neuen den 2018er-

218 VVielmehr wiirde sich die Frage stellen, ob ein riickwirkender Neuerlass trotz nur ex nunc wirkender Aufhe-
bung der PKE Il und 1V (2018) nicht seinerseits rechtswidrig wéare. Rechtsdogmatisch existierten in
einem solchen Fall fir die Jahre 2018 bis (zumindest) 2025 gleichzeitig je zwei PKE 11l und 1V, die
denselben Regelungsgegenstand betrafen aber (u.U.) zum Teil voneinander abweichende Regelungen
enthielten.
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Frequenznutzungsbestimmungen entsprechen, desto eher ware das Absehen von einer Auk-
tionswiederholung vertretbar.

(224) Daruber hinaus wird es bei der Entscheidung fur oder gegen die Auktionswiederholung auf
das Rechtsschutzziel der - sowie dasjenige der Kl&ger noch anhéngiger Verfahren
ankommen. Zentral wird schliel3lich sein, ob aus § 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG eine
Rechtspflicht folgt, in Folge des Erlasses (neuer) PKE 111 und 1V auch die Auktion tatséch-
lich zu wiederholen. Im Ergebnis dirfte auch nach diesen Maligaben keine Pflicht zur Auk-
tionswiederholung bestehen.

(225) Sprechen damit zwar ganz erhebliche Griinde daftr, dass die BNetzA zumindest in der hie-
sigen Konstellation von einer Auktionswiederholung wird absehen kénnen, so ist diese Auf-
fassung dennoch nicht zwingend. Insbesondere finden sich in Beschlissen des VG Kdéln —
nicht hingegen in den hier zentralen, die BNetzA zur Neubescheidung verpflichtenden Ur-
teilen — Hinweise darauf, dass das Gericht von einer Auktionswiederholungspflicht ausgeht.
Der Verzicht auf eine erneute Auktion — das Szenario 1 — wére auch daher mit nicht uner-
heblichen rechtlichen Risiken behaftet. Entsprechendes gilt allerdings auch fur den umge-
kehrten Fall: Sollte die BNetzA die Auktion wiederholen, sich eine solche Wiederholung
jedoch im Nachhinein als rechtlich nicht notwendig erweisen, konnte auch dies u.U. die (er-
neute bzw. weitere) Rechtswidrigkeit des Frequenzvergabeverfahrens zur Folge haben. Die-
ses rechtliche Risiko auch flr das Szenario 2 tritt zu dessen tatsachlich-wirtschaftlichen
Nachteilen in Gestalt etwaiger Rickzahlungs-, Schadensersatz- und Entschadigungsanspri-

che, _ sowie der unvermeidbaren Disruptionen im Tele-

kommunikationsmarkt hinzu.

aa) Mdagliche Auffassung des VG Koln: Pflicht zur Wiederholung der Frequenzauk-
tion

(226) Es liegt nahe, dass das VG Kdéln in einem etwaigen Verwaltungsrechtsstreit die Ansicht ver-
treten wird, dass die BNetzA aufgrund des Urteils des VG Koln vom 26. August 2024 zur
Wiederholung der Frequenzauktion — also zur Durchfihrung einer neuen Auktion auf
Grundlage rechtmaRiger PKE — verpflichtet war.

(227) In zwei gegen die PKE I und Il (2018) respektive PKE 111 (2018) gerichteten erfolglosen
Eilverfahren flhrte das VG Kdéln im Rahmen der Interessenabwégung aus, das ¢ffentliche
Interesse am sofortigen Vollzug der PKE Uberwiege das Aussetzungsinteresse der (jeweili-
gen) Antragstellerin. Sollte die Antragstellerin ndmlich in der Hauptsache obsiegen, ,,musste
die [BNetzA] ein zwischenzeitlich durchgefiihrtes Versteigerungsverfahren gegebenenfalls
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riickabwickeln oder wiederholen.“?'® Nahere Ausfiihrungen dazu, wie eine solche Riickab-
wicklung oder Wiederholung auszusehen hatte, finden sich allerdings nicht.

(228) Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass beiden Eilverfahren ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO
zugrunde lag, in der Hauptsache eine Anfechtungsklage statthaft war.?2° Denkbar ist daher,
dass die Ausfuhrungen zur Wiederholung des Frequenzvergabeverfahrens vor dem Hinter-
grund zu lesen sind, dass bei Erfolg der Anfechtungsklage das Gericht die VA grundsétzlich
mit Wirkung ex tunc aufhebt.??! Im Falle der hier maRgeblichen Verpflichtungsklage hinge-
gen kann die BNetzA nach der ausdrticklichen Feststellung des BVerwG die PKE 11 und IV
(2018) auch lediglich mit Wirkung ex nunc oder pro futuro aufheben (s. Rn. (96) ff.). Daher
ist es keinesfalls zwingend, dass das VG Koln seine angedeutete Rechtsauffassung in einem
etwaigen weiteren Verfahren in dieser Absolutheit aufrechterhalten wird.

bb) Herleitung einer Wiederholungsverpflichtung unmittelbar aus dem Urteil des VG?

(229) Unmittelbar aus dem Urteil des VG Kdln — also aus dem Entscheidungsausspruch und/oder
der fur die BNetzA gleichfalls verbindlichen tragenden Rechtsauffassung des VG (s. Rn.
(90), (92)) — durfte sich grundsétzlich keine Pflicht zur Auktionswiederholung ergeben. Et-
was anderes liele sich allenfalls — und dies ist keinesfalls zwingend — dann annehmen, wenn
man unterstellt, aufgrund der Rechtswidrigkeit der PKE Ill und IV (2018) sei auch die
2019er-Auktion als Tatsachenakt rechtswidrig gewesen.

(1) Keine Pflicht aus dem Urteilstenor

(230) Aus dem Urteilstenor selbst ergibt sich keine Verpflichtung zur erneuten Durchfiihrung der
Auktion. Streitgegenstandlich und dementsprechend vollstreckbar (8§ 121, 172 VwGO) war
allein der Anspruch der - auf Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018) und Neuerlass
der PKE I11 und IV (s. Rn. (90)).

(231) Bei der tatséchlichen Durchfiihrung der Auktion handelt es sich hingegen um einen Gber den
Neuerlass wirksamer VA (8§ 43 Abs. 1 VwVTG) und damit den Gegenstand der hiesigen
Verpflichtungsklage hinausgehenden Realakt. In der Auktionsdurchfiihrung ,realisieren*
sich zwar die Regelungen der PKE IV. Die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE IlI
bilden immerhin die Grundlage des Bietverhaltens der MNB (s. Rn. (159) ff.) und flie3en

219 \/G Koln, Beschluss vom 21. Dezember 2018 — 9 L 1698/18 —, Rn. 219, juris; VG Koln, Beschluss vom 14.
Marz 2019 — 9 L 205/19 —, Rn. 364, juris (Hervorhebung nicht im Original).

220 /G Koln, Beschluss vom 21. Dezember 2018 — 9 L 1698/18 —, Rn. 2, juris. Vgl. auch VG Koln, Beschluss
vom 14. Marz 2019 — 9 L 205/19 —, Rn. 2, juris.

221 Schoch/Schneider/Riese, 48. EL Juli 2025, VwWGO § 113 Rn. 79.
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damit ebenfalls in die tatsdchliche Auktionsdurchfuihrung ein. Dass dieses ,,Ins-Werk-Set-
zen* des Regelungsgehalts der PKE 111 und IV (ber die Verpflichtung der BNetzA aus dem
Urteil des VG KolIn hinausgeht, folgt jedoch bereits aus einem Gegenschluss zu § 113 Abs.
1S. 2, Abs. 4 VwGO. Beide Normen privilegieren die Verbindung einer Anfechtungsklage
mit einem aus dieser Aufhebung folgenden, auf einen Realakt gerichteten Leistungsan-
spruch.??? Aus der Notwendigkeit solcher Annexantrage bzw. -ausspriiche folgt, dass die
Umsetzung der tatsachlichen Folgen, die sich aus der Aufhebung eines VA ergeben, vom
gerichtlichen Anfechtungstenor nicht erfasst ist. Fiir die Verpflichtungsklage kann nichts
anderes gelten: Zwar ist umstritten, ob § 113 Abs. 4 VwGO analog auf Verpflichtungsklagen
anwendbar ist.??® Sofern eine solche Analogie abgelehnt wird, wird dies jedoch nicht etwa
damit begrindet, die tatsédchliche Realisierung des Regelungsgehalts des von der Behdrde
1.5.d. § 113 Abs. 5 VWGO zu erlassenden VA sei bereits von dem Verpflichtungsausspruch
umfasst. Vielmehr wird angefihrt, die analoge Anwendung des 8 113 Abs. 4 VwGO schei-
tere daran, dass — anders als bei der Anfechtungsklage — nicht das Gericht selbst den begehr-
ten VA erlasse, sondern ein behdrdlicher Zwischenschritt notwendig sei. Erst nachdem die
Behorde den Verpflichtungstenor erfillt habe, komme — in einem zweiten Schritt — eine
Leistungsklage auf ,,Umsetzung“ des VA in Betracht.??*

(2) Keine Wiederholungsverpflichtung zur Vermeidung der Folgenlosigkeit des Ur-
teils

(232) Eine Verpflichtung zu einer erneuten Durchfiihrung der Frequenzauktion konnte dann anzu-
nehmen sein, wenn das Urteil andernfalls keinerlei rechtliche oder auch nur tatséchliche Fol-
gen zeitigen wiirde. Dass das VG Kdln ein solches ,,gegenstandsloses* Urteil erlassen wollte,
ist fernliegend. Im Ergebnis dirfte sich mit einer solchen Argumentation jedoch keine Wie-
derholungspflicht herleiten lassen. Auch ohne neue Auktion ist das Urteil nicht gegenstands-
los.

222 gchoch/Schneider/Riese, 46. EL August 2024, VwGO § 113 Rn. 81, 90 ff., 190, 193; BeckOK VwGO/De-
cker, 72. Ed. 1.1.2025, VwWGO 8 113 Rn. 43 ff., 64 ff. Dass § 113 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 VwGO nicht nur
Realakte, sondern auch den Erlass von VA umfassen, ist hier unerheblich.

223 Daflir: OVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 29. Juli 2009 — 4 L 172/06 —, Rn. 33, juris; OVG Niedersachsen,
Urteil vom 2. November 1999 — 7 L 3645/97 —, Rn. 177, juris; Kopp/Schenke/Schenke, VwGO, 30. Aufl.
2024, 8 113 Rn. 177. Dagegen: OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 8. Méarz 2016 - OVG 6 B 61.15 —
, Rn. 93 ff., juris; Schoch/Schneider/Riese, 46. EL August 2024, VwWGO § 113 Rn. 191; NK-
VwGO/Wolff, 5. Aufl. 2018, VwGO § 113 Rn. 392.

224 \/gl. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 8. Marz 2016 — OVG 6 B 61.15 —, Rn. 96 f.; Schoch/Schnei-
der/Riese, 46. EL August 2024, VwWGO § 113 Rn. 191. Zur (auch) insoweit wohl fehlenden Klagebefugnis
von Diensteanbietern und MNB s. noch Rn. (255) ff., (261) ff.
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(233) Prima facie liegt eine solche Gegenstandslosigkeit allerdings nahe: Nimmt die BNetzA ent-
sprechend dem Urteilstenor eine Neubescheidung des Antrags der - auf Aufnahme
einer Diensteanbieterverpflichtung in die PKE 11l durch Neubescheidung der PKE 11l und
IV (2018) vor, ergeben sich daraus fir die 2019 durchgefiihrte Frequenzauktion keinerlei
rechtliche oder tatsachliche Folgen. Eine regelnde Wirkung der neuen PKE Il und IV fur
die bereits durchgefiihrte Auktion ist bereits denklogisch ausgeschlossen (s. Rn. (202) f.).
Weder in rechtlicher noch in tatsdchlicher Weise kdnnen sie die Durchfiihrung der Auktion
oder das Bietverhalten der MNB, insbesondere die Einbeziehung der Frequenznutzungsbe-
stimmungen in die Entscheidung iiber die abgegebenen Hochstgebote, beeinflussen.?? Un-
abhangig von der Frage nach dem Zeitpunkt der Rechtswirkung der neuen PKE Il1 und IV
(vgl. Rn. (96) ff.) koénnen sie die Durchfiihrung der Auktion (PKE IV) und den Preisbil-
dungsmechanismus (PKE I11) schon rein tatsachlich nicht beeinflussen (s. Rn. (210)).

(234) Auf den zweiten Blick zeigt sich jedoch, dass eine solche Gegenstandslosigkeit des Urteils
nicht zu besorgen ist: Es zeitigt rechtliche Folgen sowohl fiir die ZFB (sowie die Zuschlags-
und Frequenzzuordnungsbescheide) als auch fur die FrZB. Dabei kann an dieser Stelle noch
offenbleiben, ob aufgrund eines Wirksamkeitszusammenhangs zwischen ZFB, Zuschlags-
und Zuordnungsbescheiden einerseits und der PKE 1V andererseits (s. Rn. (135) ff., (142)
ff., (129)) die Aufhebung der PKE IV (2018) die (endgiiltige) Erledigung dieser VA zur
Folge hat (8 43 Abs. 2 VWVTG), oder ob Letztere aufgrund der Ersetzung der PKE IV (2018)
durch die neue PKE IV wirksam bleiben (hierzu unten Rn. (435) ff.). Denn jedenfalls kann
sich bereits aus dem Erlass neuer PKE Il und IV die Notwendigkeit einer Anpassung der
ZFB, Zuschlags- und Zuordnungsbescheide ergeben (s. Rn. (158) ff.). Die Neubescheidung
der PKE 11l und IV (2018) entsprechend dem Entscheidungsausspruch des VG hat damit
weitergehende rechtliche Folgen. Die Frage nach der tatsdchlichen Wiederholung der Auk-
tion stellt sich — erst — insoweit, als diese unter Umstanden zum Zwecke der rechtmaligen
Anpassung der ZFB, Zuschlags- und Zuordnungsbescheide notwendig sein kdnnte (s. hierzu
Rn. (271), (303), (317) ff.).

(235) Noch deutlicher werden die Rechtswirkungen bereits des bloRen Neuerlasses der PKE 111
und 1V, betrachtet man die Folgen fur die FrZB: Zwar handelt es sich bei den Vergabe- und
Auktionsbedingungen einschlieBlich der Frequenznutzungsbestimmungen (8 100 Abs. 4,
Abs. 5 TKG) um konkret-generelle Allgemeinverfiigungen (§ 35 S. 2 VWVfG).2% Im Falle
der Durchflihrung eines Frequenzvergabeverfahrens nach 8§ 100 TKG kdnnen in die FrZB

225 \/gl. zu dieser Funktion der der PKE Il Vgl. BVerwG NVwZ-RR 2022, 176 (177 Rn. 13).

226 \/gl. BVerwG, Beschluss vom 19. Marz 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 6, juris; BVerwG, Urteil vom 20. Oktober
2021 -6 C 8/20 —, Rn. 21, juris.
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jedoch allein solche Nebenbestimmungen (8 99 Abs. 3 TKG) — etwa Versorgungsauflagen
oder Diensteanbieterregelungen — aufgenommen werden, die bereits Bestandteil der PKE 11|
waren, § 100 Abs. 7 S. 2 TKG (s. hierzu Rn. (209), (297) ff., (402) ff.). Der Neuerlass der
PKE Il ist daher die rechtliche VVoraussetzung einer (etwaigen) Anpassung der FrZB. Diese
Anpassung der FrZB wiederum ist Voraussetzung dafir, dass die - sich gegentiber
den MNB auf etwaige in die neuen PKE Ill aufgenommene Diensteanbieterverpflichtungen
berufen kann und damit ihr Rechtsschutzziel erreicht (s. sogleich Rn. (248) ff.).

(3) Keine ,selbstverstandliche Verpflichtung* aufgrund der Existenz neuer PKE

(236) Denkbar ist, dass die BNetzA aufgrund der schlichten Existenz der neuen PKE Ill und IV
eine Pflicht zur erneuten Durchfiihrung der Frequenzauktion trifft. Deutlich in diese Rich-
tung weisen — jedenfalls prima facie — Ausfuhrungen des VG Leipzig. Zur Zuweisung draht-
loser Ubertragungskapazititen an Rundfunkveranstalter durch die Landesmedienanstalten
nach § 51a Abs. 1 RStV a.F.2%’ fiihrte das Gericht aus, angesichts des Entscheidungsspiel-
raums der Landesmedienanstalt konne der klagende Rundfunkveranstalter im Wege der Ver-
pflichtungsklage zwar keine positive Zuweisungsentscheidung an sich begehren. Mit der
einschldgigen Bescheidungsklage (8 113 Abs. 5 S. 2 VwGO) werde ,,freilich etwas begehrt,
was mit der gerichtlichen Kassation als eine selbstverstandliche Verpflichtung der Beklag-
ten wiederauflebt, das Auswahl- und Zuweisungsverfahren noch einmal unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts durchzufiihren* 22

(237) Gleich aus mehreren Griinden durften sich die Ausfuhrungen des VG Leipzig jedoch nicht
auf die hiesige Konstellation Gbertragen lassen: Zunéachst einmal ist das Zuweisungsverfah-
ren nach § 51a RStV schon ganz grundsétzlich nicht mit dem Versteigerungsverfahren nach
8 100 Abs. 5 TKG vergleichbar. Zwar ist nicht gédnzlich ausgeschlossen, auch das Verfahren
nach § 51a RStV a.F. als ,,gestuftes Verfahren“?? zu qualifizieren: Vor die Zuweisungsent-
scheidung (8 51a Abs. 1, Abs. 4 RStV a.F.) tritt die Ausschreibung (§ 51a Abs. 2 RStV a.F.),
welche neben Verfahrensregelungen auch Bestimmungen zu den materiellen Zuweisungs-
voraussetzungen enthélt. Die Auswahlentscheidung nach § 51a RStV beruht jedoch nicht
auf der Durchfuhrung eines Auktionsverfahrens. Dementsprechend fehlt es nicht nur an eine

227 Rundfunkstaatsvertrag in der Fassung vom 18.12.2008. Nunmehr § 102 Abs. 1 Medienstaatsvertrag vom
14.-28. April 2020.

28 \/G Leipzig, Urteil vom 22. Mai 2019 — 1 K 3261/17 —, Rn. 106, juris unter Verweis auf VGH Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 4. Februar 1992 — 10 S 278/91 —, Rn. 55, juris. Ahnlich auch OVG Leipzig,
Beschluss vom 19. Dezember 2018 — 5 B 229/18 —, Rn. 48, juris, sowie OVG Hamburg, Urteil vom 3.
Marz 2022 - 5 Bf 53/21 —, Rn. 67, juris

229 S0 zu (nunmehr) § 100 TKG BverwG NVwZ 2009, 1558 (1561, Rn. 25); Miiller-Terpitz, K&R 2002, 75
(79 1.).
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solche Auktion determinierenden VA wie der PKE 111 und V. Auch die Spezifika der Funk-
tionsweise einer Auktion (s. Rn. (159) ff., (251)) spielen fir das Fehlerfolgenregime des §
51a RStV keine Rolle.

(238) Hinzu kommt, dass vor dem VG Leipzig die Zuweisungsentscheidung i.S.d. § 51a RStV
bzw. deren Ablehnung streitgegenstandlich war, wéhrend das VG Koln im hiesigen Fall al-
lein Gber die PKE I11 und IV (2018) zu entscheiden hatte. Die Zuweisungsentscheidung nach
8 51a RStV aber stellt bereits die ,,Erfullung” der Auswahlentscheidung dar; sie steht am
Ende des Auswahlverfahrens zwischen mehreren Bewerbern. Damit korrespondiert sie (in
etwa) mit den FrZB, die gem. 88 91 Abs. 1 S. 1, Abs. 9 S. 1, 100 Abs. 7 S. 1 TKG an das
Frequenzvergabeverfahren — die Auswahlentscheidung zwischen mehreren Bewerbern —an-
schlielen und dessen Ergebnis ,,umsetzen“. Eine vergleichsweise Heranziehung der Ent-
scheidung des VG Leipzig hétte daher nur dann im Raum gestanden, wenn das VG Koéln
sich mit dem Schicksal der FrZB befasst hétte.

(239) Weiterhin lag dem Urteil des VG Leipzig®® eine kombinierte Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklage zugrunde, wohingegen die - lediglich eine Verpflichtungsklage erhoben
hat. Angesichts der verschiedenartigen Rechtswirkungen beider Klagearten insbesondere
auch in zeitlicher Hinsicht (s. Rn. (96) ff.), steht auch dies der Heranziehung der Ausfiihrun-
gen des VG Leipzig entgegen.

(240) Gegen die Ubertragbarkeit der Ausfiihrungen des VG Leipzig auf die hiesige Konstellation
spricht tberdies, dass die Kl4gerin vor dem VG Leipzig die Zuweisung der Ubertragungs-
kapazitaten an sich selbst begehrte; sie verlangte, im Rahmen einer (neuen) Auswahlent-
scheidung berticksichtigt zu werden. Die - hingegen begehrt als Diensteanbieterin
nicht die Frequenzzuweisung bzw., als VVoraussetzung hierfur, die Teilnahme am Auktions-
verfahren (s. Rn. (248) ff., auch zum Folgenden). Sie verlangt lediglich, dass den Teilneh-
mern der Auktion —den MNB - diese belastende Frequenznutzungsbestimmungen auferlegt
werden. Die Notwendigkeit einer neuen Auktion ergibt sich daher jedenfalls nicht aus der
Notwendigkeit, die Klagerin an der Auktion als spezielle Form des Auswahlverfahrens zu
beteiligen — anders als dies in der durch das VG Leipzig zu entscheidenden Konstellation
der Fall war.

230 Entsprechendes gilt firr die vom VG Leipzig herangezogene Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil
vom 4. Februar 1992 — 10 S 278/91 —, Rn. 55, juris.
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(4) Mdogliche Wiederholungsverpflichtung aufgrund der Rechtswidrigkeit der 2019er-
Auktion

(241) Nicht ganzlich ausgeschlossen ist die Annahme, eine Verpflichtung zur Durchfiihrung einer
neuen Auktion ergebe sich aus einer Rechtswidrigkeit der 2019er-Auktion als Tatsachenakt.
Im Ergebnis sprechen jedoch die deutlich besseren Griinde gegen eine solche Argumenta-
tion.

(242) Prima facie hat die vom VG Kéln angenommene und fiir die BNetzA bindend feststehende
(8 113 Abs. 5 S. 2 VWGO, s. Rn. (92)) Rechtswidrigkeit der PKE Ill und IV (2018) die
Rechtswidrigkeit der auf ihrer Grundlage durchgefiihrten 2019er-Auktion zur Folge. Die
Auktion wurde nach Mal3gabe der Auktionsregelungen der PKE IV (2018) und unter Zu-
grundelegung der Vergaberegeln der PKE I11 (2018), einschliel3lich der Frequenznutzungs-
bestimmungen, durchgefuhrt (§ 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG). Die rechtswidrigen PKE 111 und
IV (2018) ,realisierten* sich damit in der tatsdchlichen Durchfiihrung der 2019er-Auktion.
Der Inhalt der PKE 111 und IV als Rechtsakte wird in der Auktion als tatsdchlichem Vorgang
wirksam. Diese Verknipfung der rechtlichen mit der tatsdchlichen Ebene spricht dafir, dass
die Rechtswidrigkeit der PKE 111 und IV (2018) die Auktion als solche ,,infiziert”. Dies gilt
umso mehr, als die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 maRgebend sind fiir die
Funktion der Auktion — die Allokation der Frequenzen als knappe Ressource?®! — und die
Grundlage des Preisbildungsmechanismus der Auktion bilden.?®? Rechtswidrige Frequenz-
nutzungsbestimmungen dirften daher regelméf3ig die Allokation der Frequenzen verféal-
schen.

(243) Die — wohl bestandskréaftigen, aber u.U. ebenfalls rechtswidrigen (s. Rn. (115) ff.)) - PKE |
und Il dnderten an einer solchermafRen hergeleiteten Rechtswidrigkeit der Auktion nichts:
Die Entscheidung fur die Durchfiihrung einer Auktion (anstelle einer Ausschreibung i.S.d.
§ 100 Abs. 6 TKG) wird zwar bereits durch die PKE Il getroffen, § 100 Abs. 1, Abs. 2 TKG.
Dies betrifft jedoch lediglich das ,,Ob* der Durchflihrung einer Versteigerung. Die Art und
Weise der Auktionsdurchfiihrung — das ,,Wie* — wird erst durch die PKE Il und IV deter-
miniert. Die Tragfahigkeit der soeben (Rn. (242)) dargelegten Ausfiihrungen unterstellt (s.
aber noch Rn. (245) ff.), wirde die Rechtswidrigkeit der Auktion als Tatsachenakt jedoch
nicht dadurch begriindet, dass eine ebensolche tiberhaupt durchgefuhrt wurde, sondern allein
mit dem ,,Wie“ ihrer Durchftihrung. Insoweit sind die PKE I und 11 (2018) unerheblich.

231 Scheurle/Mayen/Hahn/Hartl/Dorsch, 3. Aufl. 2018, TKG § 61 Rn. 54.
232 \/gl. BVerwG NVWZ-RR 2022, 176 (177 Rn. 13).
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(244) Eine solche Rechtswidrigkeit der Auktion unterstellt, liegt eine auf Art. 20 Abs. 3 GG beru-
hende Pflicht der BNetzA zur Beseitigung dieser (rechtswidrigen) Folgen der (rechtswidri-
gen) PKE 111 und IV (2018) nicht ganzlich fern (vgl. Rn. (91)). Dass die - einen
etwaigen?®® subjektiven Beseitigungsanspruch im Wege einer Leistungsklage durchsetzen
miisste (vgl. Rn. (231)) — wofiir ihr im Ubrigen die Klagebefugnis fehlen dirfte (s. Rn. (255)
ff.) — &ndert an der objektivrechtlichen Pflicht der BNetzA zur Herstellung rechtméRiger
Zustande nichts.

(245) Ganz erhebliche Griinde sprechen jedoch gegen eine solche Argumentation. Ein Folgenbe-
seitigungsanspruch i.e.S. setzt einen andauernden rechtswidrigen Zustand voraus. Er ist aus-
geschlossen, wenn der rechtswidrige Zustand legalisiert wurde bzw. eine Legalisierung zu
erwarten ist.2** Es liegt aber bereits fern, die Auktion als ,,andauernden Zustand* zu qualifi-
zieren. Die Auktion ist seit 2019 beendet. Andauernde Folgen zeitigen lediglich die FrZB
und die ZFB als Rechtsakte, nicht die Auktion als tatséchliche Malinahme. Rechtsgrundlage
der Frequenznutzung nach MalRgabe der (rechtswidrigen) Frequenznutzungsbestimmungen
der PKE 111 (2018) sind die den MNB erteilten FrZB, nicht die Auktion (8§ 91 Abs. 1 S. 1,
Abs. 9 S. 1, 100 Abs. 7 TKG). Die ZFB sind aufgrund ihrer Akzessorietat zwar vom Fort-
bestand der PKE IV (2018) als Rechtsakt abhéangig (s. Rn. (129)), nicht jedoch notwendi-
gerweise von der Auktion selbst (vgl. hingegen Rn. (138) ff., (143)). Ob eine u.U. notwen-
dige Anpassung von FrZB und ZFB an die neu zu erlassende PKE 111 und IV die Durchfiih-
rung einer neuen Auktion voraussetzt (s. Rn. (271) ff.), ist an dieser Stelle unerheblich. Es
handelt sich um eine von der Frage der Rechtswidrigkeit der Auktion und ihrer fortdauern-
den Wirkung unabhangige Problematik.

(246) Unabhéngig von der Frage, ob die Auktion einen andauernden Zustand begriindet, bestehen
— entgegen dem oben Gesagten (Rn. (242)) — Zweifel auch an ihrer Rechtswidrigkeit. Es
erscheint offen, ob sich die Rechtswidrigkeit der PKE Il1 und 1V (2018) in der Auktions-
durchfuhrung niedergeschlagen hat, ob die Rechtswidrigkeit der PKE also kausal war fir
die Art und Weise ihres tatsdchlichen Ablaufs einschlieRlich ihres Ergebnisses. Die Vernei-
nung dieser Kausalitat sprache gegen die Rechtswidrigkeit der Auktion: Bei einer allein aus
der Rechtswidrigkeit der PKE I11 und 1V (2018) hergeleiteten Rechtswidrigkeit der Auktion
als tatséachliche Malinahme handelt es sich um eine blof3e unselbststandige Folgewirkung der

233 Ob eine Rechtswidrigkeit der Auktion einen Folgenbeseitigungsanspruch der - begriinden wiirde,
erscheint indes zweifelhaft: Voraussetzung ware die Verletzung einer subjektiven Rechtsposition der
EWE Tel, BVerwG NVwZ-RR 2016, 225 (226, Rn. 14). Aufgrund der sogleich im Text dargelegten
Erwégungen (Rn. (248)) liegt dies jedoch fern.

234 B\VerwG NVWwZ-RR 2016, 225 (226, Rn. 14) m.w.N.
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Rechtswidrigkeit der PKE 11l und IV (2018) als Rechtsakte. Im Gegensatz zum Fall der
Auktionsdurchfiuihrung ohne PKE I bis IV oder einem Abweichen der Auktionsdurchfiihrung
von den PKE (s. hierzu Rn. (356) ff.), leidet nicht die Auktion selbst an einem Rechtsfehler.
Fehlt es an einer Kausalitat der Rechtswidrigkeit der PKE I11 und 1V (2018) fur die Art und
Weise der Auktionsdurchfuhrung, ist eine Folgewirkung der Rechtswidrigkeit der PKE
denknotwendig ausgeschlossen.

(247) Die Zweifelhaftigkeit der Kausalitat der Rechtswidrigkeit der PKE I11 und 1V (2018) fiir die
Auktionsdurchfiihrung folgt aus der Natur der vom VG Kaoln festgestellten Rechtsfehler:
Das VG rugt (im Anschluss an die Feststellungen des BVerwG) einzig das verfahrensfeh-
lerhafte Zustandekommen der PKE (s. Rn. (169)). Die Kausalitat der Verfahrensfehler fiir
den Inhalt der PKE 111 und 1V (2018) soll zwar nicht offensichtlich ausgeschlossen sein (8
46 VwVTG),?® wird durch das VG jedoch auch nicht positiv festgestellt. Hinsichtlich der
Auktion gilt, dass nur der Inhalt der PKE I11 und IV, nicht hingegen das Verfahren ihres
Zustandekommens, sich auf die Art und Weise der Auktionsdurchfiihrung einschlieRlich ih-
rer Allokationsfunktion und die Preisbildung auswirken kann. Nur der Inhalt der Frequenz-
nutzungsbestimmungen kann die Frequenzallokation verfalschen. Weil die Feststellung des
hypothetischen Inhalts der PKE I11 und IV (2018) ohne die beanstandeten Verfahrensfehler
faktisch unmaoglich sein durfte, kdnnte — gleichsam hilfsweise — auf den Inhalt der neu zu
erlassenden PKE 11l und IV zuriickzugreifen sein. Wie dargelegt (Rn. (157) ff.), ist nicht
ausgeschlossen, dass diese in ihren inhaltlichen Festsetzungen den urspringlichen PKE 111
und IV (2018) entsprechen. Waére dies der Fall — was von der rechtméaiigen Ausiibung des
Ausgestaltungsspielraums der Prasidentenkammer abhangen wird (s. Rn. (146) ff., (152) ff.,
(171) ff.) — sprache dies dafur, dass die Verfahrensfehler beim Erlass der PKE Il und 1V
(2018) fur ihren Inhalt nicht kausal waren. In der Folge ware auch die Rechtswidrigkeit der
PKE I11 und 1V (2018) nicht kausal fur die Auktionsdurchfiihrung 2019.

cc) Verpflichtende neue Auktion aufgrund des Rechtsschutzziels der Klagerin?

(248) Auch zur Erreichung des Rechtsschutzziels der - ist die erneute Durchflihrung der
Auktion nicht zwingend (1). Uberdies diirften ihr keine verwaltungsprozessualen Mittel zur
Durchsetzung einer Auktionswiederholung zur Verfugung stehen (2). Auch bei einem un-
terstellten Erfolg der noch anhangigen Klage von - —einem MNB - sprechen gewichtige
Grinde gegen eine Verpflichtung zur Auktionswiederholung (3).

235G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 542 ff., juris.
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(1) Auktionswiederholung fur Rechtsschutzziel der Klagerin nicht notwendig

(249) Zwar genugt der ,,schlichte* Neuerlass der PKE 111 und IV (2018) nicht, damit die -
ihr eigentliches Rechtsschutzziel erreicht. Eine entsprechende Beschrédnkung der BNetzA
erscheint daher vor dem Hintergrund des Art. 19 Abs. 4 GG nicht unproblematisch. Selbst
wenn man annimmt, Art. 19 Abs. 4 GG verpflichte die BNetzA zu iber den Urteilstenor
hinausgehenden Malinahmen, so dirfte dies aber jedenfalls nicht die Verpflichtung zur Auk-
tionswiederholung umfassen. Denn die Durchflihrung der Auktion ist flr die - un-
erheblich. Sie erlangt hierdurch keinen rechtlichen oder auch nur tatsachlichen Vorteil.

(250) Ziel der - ist es, dass den MNB anstelle eines bloRen Gebotes, mit Diensteanbietern
Uber den Netzzugang diskriminierungsfrei zu verhandeln, eine Verpflichtung zur Netzzu-
gangsgewahrung auferlegt wird (s. Rn. (1), (3)). Sollte sich die BNetzA im Rahmen ihres
Ausgestaltungsspielraums (s. Rn. (154), (171) ff.) fir die Aufnahme einer entsprechenden
Frequenznutzungsbestimmung (§ 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG)?%® in die neue PKE 11 entschlie-
Ren, hétte die - ihr ,eigentliches” Ziel jedoch noch nicht erreicht. Als Allgemein-
verfigung i.S.d. § 35 S. 2 VwWVTG begriindet die PKE 111 noch keine konkret-individuelle
Pflicht der MNB zur Erfiillung der Diensteanbieterverpflichtungen.?®” Solche Pflichten ent-
stehen erst durch die FrZB (8 91 Abs. 1 S. 1 TKG), die gem. 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG die
durch die PKE Il festgesetzten Frequenznutzungsbestimmungen rezipieren (vgl. Rn.
(209)).2%8 Damit die - ihr zentrales Rechtsschutzziel erreicht, ist daher die Anpas-
sung der FrzZB erforderlich (s. hierzu noch unten Rn. (402) ff.).2*° Entsprechend hat die -
. gegen die FrZB Widerspruch erhoben.?*°

(251) Eine solche Anpassung der FrZB drfte jedoch in der hiesigen Konstellation nicht die tat-
séchliche Neudurchfuhrung der Frequenzauktion voraussetzen (s. hierzu auch Rn. (297) ff.).
In in Folge eines Vergabeverfahrens nach § 100 TKG erlassene FrZB kdnnen zwar allein
solche mit der Frequenznutzung einhergehende Pflichten aufgenommen werden, die als

236 \/gl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 26, juris zur Heranziehung von § 61 Abs. 3
S. 2 Nr. 4 TKG a.F. als Grundlage furr Diensteanbieterverpflichtungen.

237 \/gl. BVerwG, Beschluss vom 19. Marz 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 6, juris; BVerwG, Urteil vom 20. Oktober
2021 -6 C 8/20 —, Rn. 21, juris.

238 \/gl. BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 6 C 36/11 —, Rn. 31 f., juris.

239 \/gl. BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 6 C 36/11 —, Rn. 31, juris.

240 \/gl. das Dokument ,,5G-Widerspriiche gegen Zuteilung 2019er Auktion Stand 30.08.24(2).xlIsx“. Die Not-
wendigkeit eines Vorverfahrens gegen die FrZB ergibt sich e contrario aus §8§ 217 Abs. 2, 211 Abs. 1
TKG. Anders als die PKE I-1V werden die FrZB nicht durch Beschlusskammern erlassen (Gep-

pert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 87), sodass das Widerspruchsverfahren nicht ausge-
schlossen ist.
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Frequenznutzungsbestimmungen bereits Bestandteil der PKE 111 waren.?*! Dieser Konnex
zwischen PKE 11 und FrZB bedeutet jedoch nicht zwangslaufig, dass zwischen die neu er-
lassenen PKE 111 und IV einerseits und die anzupassenden (s. Rn. (402) ff.) FrZB anderer-
seits immer auch die tatséchliche Auktionsdurchfiihrung treten muss:

(252) Das BVerwG rechtfertigt die Beschrankung der FrZB auf solche Nebenbestimmungen, die
Teil der PKE 111 waren, mit der Funktionsweise der Frequenzauktion: Ihre Allokationsfunk-
tion konne die Versteigerung nur erfillen, wenn samtliche fur die Preisbildung maRgebli-
chen Faktoren bereits im Auktionszeitpunkt feststiinden.?*? Der wirtschaftliche Wert der
Frequenznutzung und damit zugleich die dem Aquivalenzprinzip geniigende Gegenleistung
wird mal3geblich durch die mit der Frequenznutzung einhergehenden Pflichten i.S.d. Fre-
quenznutzungsbestimmungen determiniert.?** Notwendig ist die tatsachliche Durchfiihrung
der Auktion damit lediglich zur Bestimmung des Auktionspreises sowie der Adressaten der
FrZB — der MNB, die fur einen bestimmten Frequenzblock das hdchste Gebot abgegeben
haben (s. hierzu schon oben Rn. (158) ff.).

(253) Der Inhalt der Frequenznutzungsbestimmungen und, korrespondierend, der Inhalt der Ne-
benbestimmungen der FrZB wird durch die tatsachliche Durchfiihrung der Auktion hingegen
nicht bertihrt. Die an der Auktion teilnehmenden MNB konnen lediglich mit den Frequenz-
nutzungsbestimmungen in ihrer Gesamtheit ,,belastete* Frequenzbldcke ersteigern. Der In-
halt der Frequenznutzungsbestimmungen steht bereits vor Durchfiihrung der Auktion fest.?**
Er wird im Verfahren nach § 100 Abs. 4 TKG unter Beteiligung der interessierten Kreise
durch die BNetzA bestimmt (vgl. Rn. (147)). Eine ,,Verhandlung* tber Art und Umfang der
Frequenznutzungsbestimmungen/Nebenbestimmungen erfolgt wahrend des Auktionsver-
fahrens nicht.

(254) Vor diesem Hintergrund ist die erneute Durchfiihrung der Auktion zur Verwirklichung des
Rechtsschutzziels der [l nicht notwendig.*® Als Diensteanbieterin ist fur die

241 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 26, 34, juris. Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 10.
Oktober 2012 — 6 C 36/11 —, Rn. 31, juris; Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 90.

242 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 26, juris.
243 \/gl. auch BVerwG NVwZ 2012, 168 (174, Rn. 44).
244 \/gl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 29, juris.

245 Entsprechend leitete das BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 22 ff., juris die Klagebe-
fugnis (8 42 Abs. 2 VwGO) der - (allein) aus 61 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 TKG a.F. (nunmehr § 100
Abs. 4 Nr. 4 TKG n.F.) her — also der Regelung zur Aufnahme von Frequenznutzungsbestimmungen in
die PKE Ill. Zur Frage einer subjektiven Rechtsposition von Diensteanbietern in Bezug auf die PKE IV
oder die nach deren Malgaben erfolgende tatsachliche Durchfiihrung der Auktion duRerte sich das
BVerwG nicht.
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Kl&gerin nicht entscheidend, welche MNB welche Frequenzblocke zu welchem Auktions-
preis ersteigert haben. Dass sémtlichen erfolgreichen Auktionsteilnehmern durch die ihnen
erteilten FrZB die Frequenznutzungsbestimmungen der neu beschiedenen PKE 11 auferlegt
werden, steht bereits kraft Gesetzes fest (8 100 Abs. 7 S. 2 TKG). Erliel3e die BNetzA die
neuen Frequenznutzungsbestimmungen mit dem von der Klagerin begehrten Inhalt, hatte
dies zur Folge, dass die - gegenuiber sémtlichen MNB, denen entsprechend ange-
passte FrZB erteilt wirden (s. unten Rn. (402) ff.), einen Anspruch auf Netzzugangsgewéh-
rung (anstelle eines bloRen Verhandlungsanspruchs tber die Zugangsgewéhrung) hétte. Die
Hldentitat“ der MNB und der Umfang der ihnen jeweils erteilten Frequenzbldcke ist fur das
Bestehen dieses Anspruchs unerheblich. Dass die Frequenznutzungsbestimmungen den
wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzungsmdoglichkeit determinieren (vgl. Rn. (158) ff.),
ist fir Diensteanbieter unerheblich: Diese Frage ist allein fir die MNB von Interesse.

(2) Keine klageweise Durchsetzung einer Auktionswiederholung durch Diensteanbie-
ter

(255) Der - dirften auch keine verwaltungsprozessualen Mittel zur Durchsetzung einer
Auktionswiederholung zur Verfligung stehen. Statthaft wére insoweit eine Leistungsklage
(s. Rn. (231)). Jedoch diirfte es Diensteanbietern an der gem. § 42 Abs. 2 VWGO analog?*°
notwendigen Klagebefugnis fehlen.

(256) Was das Frequenzvergabeverfahren gem. 8 100 TKG angeht, hat das BVerwG eine dritt-
schutzende Wirkung zugunsten von Diensteanbietern (bislang) nur fiir den Erlass von Fre-
quenznutzungsbestimmungen gem. § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG (8 61 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 TKG
a.F.) angenommen.?*’ Begriindet wurde dies mit dem Diensteanbieter potentiell rechtlich
beginstigenden Inhalt der Frequenznutzungsbestimmungen. Weil den FrZB bei Durchfiih-
rung einer Frequenzauktion grundsatzlich nur solche Frequenznutzungsbestimmungen als
Nebenbestimmungen beigefiigt werden kénnten, die bereits in die PKE 111 aufgenommen
worden seien, kdnnten Diensteanbieter nicht auf gegen die FrZB gerichtete Klagen verwie-
sen werden, sondern missten die Mdglichkeit haben, bereits gegen die Frequenznutzungs-
bestimmungen als Bestandteil der PKE Il vorzugehen.

(257) Es liegt jedoch fern, aus diesen Erwagungen einen Anspruch von Diensteanbietern auf
Durchfiihrung einer Auktion abzuleiten. Die Verpflichtung zur Aufnahme (auch) von
Diensteanbieterregelungen gem. 8 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG bereits in die PKE 111 soll die

246 Zur analogen Anwendung auf die Leistungsklage s. nur BVerwGE NVwZ 2014, 64 (65 Rn. 18).

247 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 22 ff., juris. Hierzu auch Geppert/Schiitz/Korte,
5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 104 f.
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Preisbildungs- und Allokationsfunktion der Frequenzauktion sicherstellen.?*® In der Fre-
quenzauktion als solcher realisieren sich daher lediglich die Interessen der MNB (Preisbil-
dung) und der Allgemeinheit (optimale Allokation der Frequenzen als knapper Ressource).
Fur die Diensteanbieter hingegen ist der Verlauf der Auktion einschliellich des von den
MNB zu entrichtenden Preises in Gestalt ihrer Hochstgebote oder der Frage, welcher MNB
welche Frequenzen in welchem Umfang ersteigert, unerheblich. Allein die Aufnahme von
Diensteanbieterregelungen (oder -verpflichtungen) in die PKE 11l stellt sicher, dass die
Diensteanbieter gegen jeden in der Auktion erfolgreichen MNB einen Verhandlungs- bzw.
Zugangsanspruch haben — unabh&ngig von dem vom MNB gezahlten Auktionspreis und un-
abhangig von der ,,Identitat” der MNB (s. zum Ganzen Rn. (158) ff., (235), (249) ff., (402)
ff.).

(258) Dem dirfte auch nicht § 100 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 S. 1 TKG entgegenstehen, wonach Ziele
des Frequenzvergabeverfahrens u.a. die Forderung des Wettbewerbs und der effizienten Fre-
quenznutzung als Regulierungsziele i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 TKG sind. Zwar hat das
BVerwG die drittschiitzende Wirkung des § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG neben den genannten
Erwagungen auch mit ebendiesen beiden Zwecken des Vergabeverfahrens begriindet.?*® Al-
lerdings bezieht das BVerwG seine Erwégungen ausschlie3lich auf die Allokationsfunktion
der Frequenzauktion: Ob ein MNB Frequenzen dergestalt effizient nutzt, hange u.a. davon
ab, ob er Diensteanbietern eine Mitnutzungsmaoglichkeit einrdume und hierdurch einen wirk-
samen Wettbewerb ermdgliche. Die Funktionsweise einer Frequenzauktion dient der Fest-
stellung, welcher von mehreren MNB zur Erreichung dieser Regulierungsziele am besten
geeignet ist. Fir die Diensteanbieter aber hat die Auktionsdurchfiihrung i.e.S. lediglich mit-
telbar-faktische Bedeutung. Rechtlich begtinstigt werden sie allein durch die Frequenznut-
zungsbestimmungen.

(259) Auch aus den Grundrechten der Diensteanbieter, namentlich Art. 12 Abs. 1 GG, folgt kein
Anspruch auf Auktionsdurchfiihrung. Zwar kdnne, so das BVerwG, die Entscheidung tiber
den Inhalt von Frequenznutzungsbestimmungen die Berufsfreiheit (auch) der Diensteanbie-
ter beriihren.?®® Jedoch sind diese Erwagungen ausdriicklich auf den Erlass der PKE I11 be-
schrénkt, ohne dass den Diensteanbietern ein Anspruch auf Durchfiihrung (oder gar Teil-
nahme an) einer Frequenzauktion eingerdumt wirde. Allein der Inhalt der Frequenznut-
zungsbestimmungen in Gestalt von Diensteanbieterregelungen bzw. -verpflichtungen ist fir

248 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 26, juris.
249 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 27, juris.
250 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 - 6 C 8/20 —, Rn. 29.
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die Berufsausiibung von Diensteanbietern mal3geblich. Dem entspricht die standige Praxis
der BNetzA, Diensteanbieter allein im Vorfeld einer Auktion — im Verfahren des Erlasses
der PKE - zu beteiligen (vgl. Rn. (147)).

(260) Nach alledem liegt ein Anspruch von Diensteanbietern i.S.d. § 42 Abs. 2 VwGO auf Durch-
fihrung einer Frequenzauktion fern. Erst recht ausgeschlossen dirfte dann ein Anspruch auf
eine Auktionswiederholung sein. Denkbar ist ein solcher allein bei Fehlerhaftigkeit des ur-
springlichen Frequenzvergabeverfahrens. Wenn Diensteanbieter im Rahmen dieses ur-
sprunglichen Verfahrens jedoch lediglich hinsichtlich der RechtmaRigkeit der Frequenznut-
zungsbestimmungen, nicht hingegen der Auktionsdurchfiihrung klagebefugt sind, ist nicht
ersichtlich, woraus sich ein Anspruch auf Auktionswiederholung herleiten kénnte. Durch
eine Auktionswiederholung wirden lediglich spezifisch der Auktion — einschlielich ihrer
Allokations- und Preisbildungsfunktion — anhaftende Fehler korrigiert, nicht die Fehlerhaf-
tigkeit von Frequenznutzungsbestimmungen als solchen.

(3) Exkurs: Pflicht zur Auktionswiederholung bei erfolgreicher Klage eines MNB ge-
gen die PKE 111 und IV?

(261) Naher lage eine (u.U. auch verwaltungsprozessual durchsetzbare) Pflicht der BNetzA zur
Auktionswiederholung bei einer erfolgreichen Klage eines MNB gegen die PKE 111 und IV
(2018). Im Ergebnis sprechen jedoch auch insoweit die besseren — allerdings nicht génzlich
zwingenden — Grlinde dagegen.

(262) Eine entsprechende Klage der - ist gegenwartig noch vor dem VG Koéln anhéangig (Az. 1
K 8514/18). Wann uber diese entschieden wird, ist gegenwartig nicht absehbar. Sobald die
BNetzA aufgrund des rechtskraftigen Urteils des VG Koln zum Aktenzeichen 1 K 1281/22
eine neue PKE 111 und IV erlésst, kdme auch die Erledigung des Verfahrens 1 K 8514/18 in
Betracht.?®* Auch ist der mogliche Inhalt eines gerichtlichen Entscheidungsausspruchs —
sollte die Klage Erfolg haben — alles andere als klar. Die im Hauptantrag begehrte Aufnahme
einer bestimmten Frequenznutzungsbestimmung in die FrZB unter teilweiser Aufhebung der
PKE 111 (2018) kollidiert prima facie mit der Rechtsprechung des BVerwG zur Unteilbarkeit
nicht-technischer Vergaberegeln i.S.d. § 100 Abs. 4 TKG.?? Die im Hilfsantrag begehrte
(vollstandige) Aufhebung der PKE 111 (2018) l&sst génzlich offen, was der ersatzlose Weg-
fall einer der Grundlagen der Frequenzauktion fur rechtliche Folgen zeitigen wiirde. Eine

251 Allerdings begehrt - die Aufnahme einer spezifischen Frequenznutzungsbestimmung in die PKE 111
(2018) (nicht lediglich die Neubescheidung) und die entsprechende Anpassung der FrZB. Dass die
BNetzA diesem Begehren vollumfanglich nachkommt, liegt jedenfalls nicht auf der Hand.

252 \/gl. BVerwG, Beschluss vom 20. Oktober 2021 — 6 C 13/20 —, Rn. 11 ff., juris.
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Auktionswiederholung setzte zumindest die Existenz neuer bzw. abgeénderter PKE 111 und
IV voraus.

(263) Selbst wenn die BNetzA auf die Klage von - hin zum génzlichen oder teilweisen Neuer-
lass der PKE 111 (2018) (und ggf. der PKE IV (2018)) verpflichtet wirde, spricht viel dafir,
dass eine Pflicht zur Auktionswiederholung nicht allein daraus folgt, dass es sich bei der
Klé&gerin um einen MNB - nicht um einen Diensteanbieter — handelt.

(264) Anders als bei Diensteanbietern kann einer Auktionswiederholungspflicht aufgrund einer
erfolgreichen Klage eines MNB allerdings nicht entgegengehalten werden, diese sei zur Er-
reichung seines Rechtsschutzziels i.S.d. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG nicht erforderlich. Fir
Diensteanbieter steht bereits mit der Aufnahme sie begunstigender Frequenznutzungsbe-
stimmungen in die PKE Il fest, dass diese unabhéngig vom Ergebnis der Auktion Bestand-
teil der FrZB werden; das Auktionsergebnis —welche MNB zu welchen Hochstgeboten wel-
che Frequenzbereiche ersteigern — ist flir Diensteanbieter nicht von Interesse (s. Rn. (256)
ff.). Die Interessen der MNB stellen sich ganzlich anders dar: Zwar haben auch sie nur die
Wahl zwischen der Ersteigerung von mit den Frequenznutzungsbestimmungen in ihrer Ge-
samtheit ,,belasteten* Frequenzbereichen oder dem géanzlichen Verzicht auf die Ersteige-
rung. Erst durch die tatsdchliche Durchfuhrung der Auktion wird jedoch die Hohe der wirt-
schaftlichen Belastung der MNB fir die nachfolgende Frequenznutzungsméglichkeit — die
Hohe des Auktionspreises unter Bericksichtigung der Frequenznutzungsbestimmungen —
und, korrespondierend, der Umfang der vom jeweiligen MNB ersteigerten Frequenzbereiche
bestimmt. Die sich erst und nur in der tatsachlichen Auktionsdurchfiihrung realisierende
Preisbildungsfunktion der Auktion ist fir die MNB von ganz erheblichem Interesse. Haben
die MNB ihren Anspruch auf Neuerlass der PKE Il und IV durchgesetzt, erscheint eine
Auktionswiederholung daher prima facie geboten.

(265) Ob dies auch fir die konkrete Klage von - gilt, ist allerdings alles andere als zwingend:
Ziel des Unternehmens ist es, durch die Aufnahme von nationalen Roaming-Verpflichtun-
gen (8 105 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG) als Nebenbestimmungen in die FrZB (8 99 Abs. 3 TKG)
Roamingzugang zu den Netzen der anderen MNB zugunsten der eigenen Kunden zu erhal-
ten. Die Position von - erscheint insoweit derjenigen von Diensteanbietern wie der -
. zumindest angenahert: Auch - begehrt den Erlass von die (anderen) MNB belastende,
das eigene Unternehmen begtinstigende Frequenznutzungsbestimmungen.

(266) Auch unabhangig von dieser Sonderkonstellation sprechen jedoch ganz gewichtige Griinde
gegen eine Auktionswiederholungspflicht aufgrund einer gegen die bzw. auf Neuerlass der
PKE Il1und IV gerichteten Klage von MNB: Die tatsachliche Auktionsdurchfuihrung berthrt

Seite 97 von 216



zwar die wirtschaftlichen Interessen der MNB. Die besseren Argumente sprechen jedoch
dafiir, dass sie nicht den Schutz ihrer rechtlichen Interessen bezweckt. In der Folge dirften
die MNB keinen rechtlichen Anspruch auf Durchfiihrung einer Auktion haben und, korres-
pondierend, aufgrund ihrer fehlenden Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwWGO (ggf. analog)?®)
gegen die Nichtdurchfuhrung einer Auktion nicht gerichtlich vorgehen kénnen.

(267) Funktion der Frequenzauktion ist die Allokation der Frequenzen. Durch die einem Aukti-
onsverfahren inhédrenten wirtschaftlichen Mechanismen wird ihr Marktpreis in Gestalt des
Versteigerungserloses als dquivalente Gegenleistung fir die Moéglichkeit der Frequenznut-
zung ermittelt. Auf diese Weise dient die Auktion zugleich der Auswahl desjenigen unter
mehreren Wettbewerbern, der die Frequenzen — ein knappes Gut von hohem 6ffentlichem
Wert (vgl. § 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG) — voraussichtlich am effizientesten nutzen wird.?** Bei
dieser gerade in der tatsachlichen Durchfihrung der Auktion zum Ausdruck kommenden
Allokations- und Preisbildungsfunktion handelt es sich um o6ffentliche Belange, nicht um
subjektive Rechtspositionen der MNB. Ziel der Auktion ist es nicht, einen fir die MNB
maoglichst gunstigen Preis zu erzielen. Gewahrleistet werden soll vielmehr, dass die Funk-
frequenzen in einer Weise verteilt und genutzt werden, die den Interessen moglichst Vieler
— MNB, Diensteanbietern und sonstigen Wettbewerbern (88 87 Abs. 1 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr. 2
TKG), Endnutzern (88 87 Abs. 1 Nr. 1, 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG), aber auch ,,der** Gesellschaft,
Wirtschaft und Kultur im Allgemeinen (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG), mithin: der Offentlichkeit
— dient und Interessensgegensatze ausgleicht.

(268) Diese Ansicht ist zwar nicht ganzlich zwingend. Die Vergaberegeln nach 8 100 Abs. 4 TKG
und die Auktionsregeln nach § 100 Abs. 5 TKG regeln jedenfalls auch die mit der Frequenz-
nutzung bzw. der Auktionsteilnahme einhergehenden Rechte und Pflichten der MNB. Ent-
sprechend wird die Klagebefugnis der MNB gegen die PKE 111 und 1V bejaht.?® In der (tat-
séchlichen) Durchfiihrung der Frequenzauktion realisiert sich der (rechtliche) Regelungsge-
halt der PKE 111 und IV (s. auch Rn. (139), (231), (242), (358)). Wenn die MNB hinsichtlich
der PKE 11 und 1V klagebefugt sind, erscheint es daher nur konsequent, eine solche Klage-
befugnis auch hinsichtlich der Auktionsdurchfiinrung als tatsdchliches Spiegelbild dieser

253 Zur analogen Anwendung des § 42 Abs. 2 VWGO auf samtliche verwaltungsprozessualen Klage- und An-
tragsarten s. nur BeckOK VwGO/Schmidt-Kétters, 73. Ed. 1.4.2025, VwWGO § 42 Rn. 129 ff.

254 BVerwG NVwZ 20012, 168 (171 Rn. 30, 174 Rn. 44 ff.); BVerwG NVwZ-RR 2022, 176 (177 Rn. 13).
Vgl. auch BT-Drs. 80/96 v. 09.02.1996, S. 39; BT-Drs. 15/2316 v. 09.01.2004, S. 80.

2% Mit im Einzelnen unterschiedlicher Argumentation Sacker/Karber/Offenbéacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., §
100 Rn. 75; Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 102; Késling, Verwaltungsverfahren
und verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz bei der Lizenzierung und der Frequenzzuteilung nach dem
Telekommunikationsgesetz, Berlin 2005, S. 276 f.
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Rechtsakte anzunehmen. Zudem dient nach § 100 Abs. 2 S. 1 TKG ,,das Vergabeverfahren*
der Erreichung der Regulierungsziele der 88 2, 87 TKG. Der Wortlaut beschrankt sich nicht
auf die auktionsbezogenen Rechtsakte, sondern erlaubt die Einbeziehung auch der Aukti-
onsdurchfuhrung. Die Regulierungsziele des chancengleichen Wettbewerbs und der nicht-
diskriminierenden Frequenzzuweisung (88 2 Abs. 1 Nr. 2, 87 Abs. 1 Nr. 2 TKG) wiederum
sind fur eine Einbeziehung der Interessen der MNB jedenfalls offen, sodass deren (auch)
rechtlicher Schutz denkbar ist.

(269) Im Ergebnis uberwiegen jedoch die gegen ein subjektives Recht der MNB auf Auktions-
durchfuhrung sprechenden Grinde deutlich: Das BVerwG fihrt in standiger Rechtspre-
chung aus, durch Anordnung eines Vergabeverfahrens (8§ 91 Abs. 9 TKG; PKE 1) wandele
sich der Anspruch von MNB auf Frequenzzuteilung (8 91 Abs. 5 TKG) in einen Anspruch
auf chancengleiche Teilnahme am Vergabeverfahren.?*® Dieser wandele sich erst dann wie-
der in einen Zuteilungsanspruch um, wenn der MNB sich im Vergabeverfahren gegen Mit-
bewerber durchgesetzt habe.?>’ Prima facie scheint dies zwar fiir ein Recht der MNB auf
Auktionsdurchfiihrung zu sprechen: Die tatséchliche Durchfiihrung der Auktion ist VVoraus-
setzung einer chancengleichen Teilnahme der MNB hieran. Jedoch dirfte diese Rechtspre-
chung im Sinne eines bloRen derivativen Teilhaberechts zu verstehen sein:?*® Die MNB ha-
ben keinen (origindren) Anspruch darauf, dass die BNetzA ein Frequenzvergabeverfahren
I.S.d. 88 91 Abs. 9, 100 TKG anordnet; nur wenn sie dies bereits getan hat, besteht ein Teil-
nahmeanspruch. Der Teilnahmeanspruch bezieht sich auf das Vergabeverfahren in seiner
Gesamtheit, also einschlieBlich der Auktion. Wenn allerdings die BNetzA in objektiv recht-
maRiger Weise trotz Anordnung eines Vergabeverfahrens auf die Auktionsdurchfiihrung —
hier: die Auktionswiederholung — verzichten kann, steht diesem Verzicht kein subjektiver
Teilhabeanspruch der MNB entgegen. Das Absehen von einer Auktion bedeutet die Durch-
fuhrung eines gegenuber § 100 TKG modifizierten Vergabeverfahrens. Ein Teilhabean-
spruch kann daher von vornherein nur auf gleichheitsgerechte Teilnahme an diesem modifi-
zierten Verfahren gerichtet sein — und nicht etwa darauf, dass die BNetzA das Frequenz-
vergabeverfahren in nicht-modifizierter Weise einschliellich einer Frequenzauktion durch-
flihrt. Letzteres kdme einem originaren Leistungsrecht gleich. Die objektive RechtmaRigkeit

2% BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2020 — 6 C 3/19 —, Rn. 16, juris; BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 6
C 36/11 —, Rn. 19, juris; BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 — 6 C 3/10 —, Rn. 14, 36, juris; BVerwG,
Urteil vom 1. September 2009 — 6 C 4/09 —, Rn. 16, juris.

257 BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2020 — 6 C 3/19 —, Rn. 40, juris; BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 -6 C
3/10 —, Rn. 36, juris.

2%8 vgl. allgemein zur Unterscheidung zwischen derivativen Teilhabe- und originaren Leistungsrechten
Sachs/NuBberger/Hey, GG, 10. Aufl., Art. 3 Rn. 53 ff.
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des Absehens von einer Auktion wiederum beurteilt sich unabhéangig davon, ob MNB oder
Diensteanbieter hiergegen vorgehen. Insoweit gelten die in diesem Abschnitt (C.11.3.) ange-
stellten weiteren Erwédgungen. Maligeblich dlrfte insbesondere sein, ob eine in Folge des
Neuerlasses der PKE 111 und IV ggf. notwendige Anpassung der FrZB und ZFB auch ohne
tatsachliche Auktionsdurchfiihrung maéglich ist (s. Rn. (271) ff., (397) ff., (432) ff.).

(270) Hinzu kommt, dass das BVerwG das Teilhaberecht als Substitut speziell des Frequenzzutei-
lungsanspruchs i.S.d. § 91 Abs. 5 TKG entwickelt hat, nicht etwa in Bezug auf die wirt-
schaftlichen Interessen der MNB an der Preisbildung im Auktionswege. Sofern der Zutei-
lungsanspruch durch den Verzicht auf die Auktion — hier: die Auktionswiederholung — nicht
beeintrachtigt wird, scheidet die Herleitung eines Anspruchs auf Auktionsdurchfiihrung un-
ter Ruckgriff auf die Rechtsprechung des BVerwG daher von vornherein aus.

dd) Auktionswiederholung zwecks Anpassung der auf Grundlage der 2019er-Auktion
ergangenen VA

(271) Eine Pflicht zur Wiederholung der Auktion kénnte dann bestehen, wenn aufgrund der neu
erlassenen PKE Il und 1V die in Folge der 2019er-Auktion ergangenen VA anzupassen
waéren ((1)) und eine solche Anpassung aus rechtlichen oder tatsdchlichen Grunden allein
nach Durchfihrung einer neuen Auktion moglich wére ((2) bis (4)). Bei der Beantwortung
dieser Frage besteht allerdings die Gefahr eines Zirkelschlusses ((5)).

(272) Im Ergebnis sprechen tiberzeugende Griinde dafiir, dass die BNetzA lediglich dann zur Wie-
derholung der Frequenzauktion rechtlich verpflichtet ware, wenn die neu zu erlassenden
PKE Il1 und 1V, insbesondere die Frequenznutzungsbestimmungen, wesentlich von den PKE
I11 und 1V (2018) abweichen. In diesem Fall setzt die Anpassung des Auktionspreises (= der
ZFB) an den wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzungsmoglichkeit nach Mal3gabe der
wirtschaftlichen Aquivalenz eine Auktionswiederholung voraus. Bei nur unwesentlichen
Anderungen hingegen erfiillt die 2019 durchgefiihrte Auktion ihre Preisbildungsfunktion
weiterhin, sodass die BNetzA in rechtmaliger Weise von einer Auktionswiederholung ab-
sehen konnen dirfte. Etwaige geringfligige Anpassungen insbesondere der FrZB und ZFB
kdnnen auch ohne erneute Auktion erfolgen.

(1) Notwendigkeit der Anpassung der VA bei (hypothetischem) abweichendem Aukti-
onsergebnis

(273) Eine Anpassung der FrZB, ZFB, Zuschlags- und Zuteilungsbescheide dirfte nur dann im
Raum stehen, wenn eine hypothetische Auktionswiederholung auf Grundlage der neuen
PKE 11 und IV zu einem anderen Auktionsergebnis — also anderen Hochstgeboten und/oder

anderen hdchstbietenden MNB fur die verschiedenen Frequenzblocke — fihren wiirde. Bei
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einem zu erwartenden identischen Auktionsergebnis waren in der Folge hingegen samtliche
VA mit identischem Inhalt neu zu erlassen. Die Auktionswiederholung stellte sich dann als
bloRer Formalismus dar. Sie ware flr die anzupassenden bzw. neu zu erlassenden VA (s.
unten Rn. (397) ff., (432) ff.) nicht kausal. Jedenfalls dem Rechtsgedanken nach l&sst sich
hier die Rechtsprechung des BVerwG heranziehen, wonach die Riicknahme eines VA nach
8 48 VWVITG unterbleibt, wenn die Behorde alsbald einen VA mit identischem Inhalt erneut
erlassen miisste (s. schon Rn. (119)).2°® Wenn sich die neuen PKE 11 und IV nicht auf die
tatsachliche Auktionsdurchfiihrung auswirken, dirfte, spiegelbildlich, ausgeschlossen sein,
dass die Rechtsfehlerhaftigkeit der PKE 111 und 1V (2018) kausal war fiir die Auktionsdurch-
fiihrung und damit auch das Ergebnis dieser Auktion (s. schon Rn. (246) f.). Die FrZB, ZFB,
Zuschlags- und Frequenzzuordnungsbescheide wiederum bilden dieses Auktionsergebnis
ab; es findet in ihnen seinen rechtsférmigen Ausdruck. Die Durchfuhrung der Auktion ist —
auch unter Berlcksichtigung ihrer Allokations- und Preisbildungsfunktion — kein Selbst-
zweck. Sie stellt lediglich eine besondere Verfahrensvariante zur Bestimmung der Adressa-
ten und des Inhalts dieser VA dar. Durch den Auktionsmechanismus wird sichergestellt, dass
die Frequenzen den nach Maligabe der Regulierungsziele (88 2, 87 TKG) am besten ,,geeig-
neten“ MNB i.S.d. 8 91 Abs. 1 TKG zugeteilt werden. Die Auktion bestimmt die Adressaten
der FrZB. Zugleich wird vermittels der Hochstgebote der Inhalt (§ 37 Abs. 1 VwWVTG) der
ZFB festgesetzt.

(274) Allerdings erscheint es nicht unproblematisch, solche weitreichenden Rechtsfolgen — die
Beantwortung der Frage nach dem Bestehen einer Auktionswiederholungspflicht — allein
bzw. primar auf Grundlage einer solchen hypothetischen Betrachtungsweise zu treffen. Dies
gilt bereits deshalb, weil ein anderes Auktionsergebnis nicht nur auf Anderungen der neuen
PKE Il und 1V, sondern auch auf tatsachlich seit 2019 eingetretenen Umstandsanderungen
beruhen kann (s. Rn. (276) f.). Insbesondere aber lassen sich die rechtlichen Mal3gaben einer
solchen hypothetischen Betrachtung nur wenig konkretisieren (s. Rn. (278) ff.). Die Ent-
scheidung der BNetzA fur oder gegen die Auktionswiederholung waére rechtlich kaum an-
leit- und nachprifbar.

(275) Die hypothetische Betrachtungsweise ist daher durch weitere Erwdgungen einzuhegen:
MaRgeblich ist zum einen der Zweck der Auktion. Ihre Durchfiihrung — einschlieBlich ihrer
Wiederholung — ist kein Selbstzweck. Sie hat eine Allokations- und Preisbildungsfunktion
(s. insb. Rn. (158) ff., (257) ff.), die sich wiederum im Inhalt der FrZB (dem Umfang der
einem  MNB  zugewiesenen  Frequenzen) und der ZFB (der fur die

259 BVVerwGE 68, 151 (153); BVerwG NVwZ 2010, 1369 (1371).
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Frequenznutzungsmoglichkeit zu zahlenden Gegenleistung) manifestiert. Fur die Frage der
Notwendigkeit einer Auktionswiederholung ist es daher zentral, ob die 2019 durchgefiihrte
Auktion trotz der neu erlassenen PKE Il und 1V diese Funktionen weiterhin erfullen kann.
Zum anderen ist die gesetzliche Grundlage der PKE I11 und IV — § 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs.
7 TKG - heranzuziehen fiir die Beantwortung der Frage, ob aus dem Neuerlass der PKE eine
Pflicht zur Auktionswiederholung folgt (s. hierzu Rn. (322) ff.).

(@) Maogliche Grinde fur abweichendes Auktionsergebnis

(276) Im Wesentlichen?®® zwei Griinde kénnten dazu fiinren, dass eine Wiederholung der Auktion
zu einem anderen Ergebnis fihrt als die 2019er-Auktion: Zum einen waére dies bei Abwei-
chungen im Inhalt der neuen PKE 11l und 1V der Fall. Abweichende Frequenznutzungsbe-
stimmungen wirden den wirtschaftlichen Wert der Nutzung der zur Versteigerung anste-
henden Frequenzbldcke beeinflussen. Es liegt nahe, dass in der Folge auch das Bietverhalten
der MNB anders ausfallen wiirde als bei der 2019er-Auktion. Abweichungen bei den
Hochstgeboten und den flr die verschiedenen Frequenzblocke erfolgreichen Auktionsteil-
nehmern liegen daher auf der Hand. Welche Qualitat bzw. welchen ,,Grad“ solche Anderun-
gen aufweisen miussten, damit von einem abweichenden Bietverhalten und damit einem (hy-
pothetisch) abweichenden Auktionsergebnis auszugehen wére, lasst sich allerdings abstrakt
kaum bestimmen (s. aber noch sogleich Rn. (278) ff.).

(277) Zum anderen konnte aber auch die schlichte Veranderung der tatsachlichen &uReren Um-
stdnde gegeniber der Situation 2019 zu einem anderen Bietverhalten der MNB und, in der
Folge, anderen Auktionsergebnissen flihren. Diese tatsachlichen Veranderungen betreffen
nicht nur die allgemeinen politischen, wirtschaftlichen, technischen und gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen, welche die Mobilfunktelekommunikation (potenziell) beeinflussen.
Tatsachliche Anderungen sind auch dadurch eingetreten, dass die in der Auktion 2019 er-
folgreichen MNB ihre Versorgungsverpflichtungen i.S.d. Ziff. 111.4 Nr. 3 bis Nr. 12 PKE 111
(2018), rezipiert durch die FrZB, jedenfalls in groBen Teilen bereits erfillt haben. Wie sich
dies auf ihr Verhalten bei einer Auktionswiederholung auswirken wiarde, ist offen. Schliel3-
lich ergeben sich Unwégbarkeiten hinsichtlich der zeitlichen Dauer der im Rahmen einer
erneuten Auktion noch im Raum stehenden Frequenznutzung. Ziff. 111.4 Nr. 2 PKE llI
(2018) befristete die zu erteilenden FrZB auf den 31. Dezember 2040 (vgl. § 92 Abs. 1 TKG).

260 Angesichts der Eigenheiten der Auktions-Situation (vgl. Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4.
Aufl., 8 100 Rn. 53) erscheint iberdies denkbar, dass schlichte Zufélligkeiten — etwa das individuelle
Verhalten der beteiligten Personen — zu anderen Auktionsergebnissen fiihren. Dies dirfte jedoch kaum
von der (mdglichen) Ergebnisrelevanz aufgrund tatséchlich verénderter Verhéltnisse zu trennen sein.
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Ein erheblicher Teil dieses Zeitraums ist bereits abgelaufen.?6* Auch insoweit sind die Aus-
wirkungen auf das Bietverhalten der MNB nicht sicher vorhersehbar.

(b) MaRgaben fiir die Frage der Auktionswiederholung in Abhangigkeit vom Inhalt der
neuen PKE Il und IV

(278) Auch wenn grundsatzlich jede minimale Anderung der PKE 111 und IV gegeniiber den PKE
Il und 1V (2018) das Potential hat, sich auf das Auktionsergebnis auszuwirken, ist eine
Auktionswiederholung nur bei wesentlichen Anderungen rechtlich geboten (i.). Auf dieser
Grundlage werden zunichst MaRstébe fiir die Frage, wann bzw. welche Anderungen ,,we-
sentlich* sind, dargelegt (ii.). Dies ermoglicht Schlussfolgerungen dahingehend, welche An-
derungen der PKE 111 und IV gegeniber den PKE 111 und 1V (2018) eine Auktionswieder-
holung notwendig machen wirden (iii.). Im Ergebnis spricht viel dafiir, der BNetzA einen
(begrenzten) Einschatzungsspielraum zuzugestehen (iv.).

i. Grundsatz: Beeintrachtigung der Auktionsfunktionen durch Anderungen

(279) Ob und wenn ja welche Anderungen der neuen PKE 111 und 1V gegeniiber den PKE 111 und
IV (2018) sich in welchem Mal3e auf das Auktionsergebnis — insbesondere die Hochstgebote
— auswirken wurden, l&sst sich ohne tatsachliche Auktionsdurchfiihrung nicht verl&sslich
feststellen. Grundsitzlich kénnen sich bereits minimale Anderungen auf die priméar an wirt-
schaftlichen Erwégungen orientierten Entscheidungen der MNB Uber ihr Bietverhalten aus-
wirken. Aus diesem Grund — und angesichts der tatséchlichen seit 2019 eingetretenen Um-
standsénderungen, die sich ebenfalls auf das Auktionsergebnis auswirken durften (Rn.
(277)) - liegt es prima facie nahe, bei jeder noch so geringfiigigen Anderung eine Auktions-
wiederholungspflicht anzunehmen.

(280) Eine solche Ansicht kann jedoch nicht iberzeugen: Durch eine Auktionswiederholung
wirde die Allokations- und Preisbildungsfunktion der 2019 durchgefiihrten Auktion aufge-
hoben. Ein solcher Eingriff ware nur dann geboten, wenn diese Funktionen der 2019er-Auk-
tion aufgrund des Inhalts der neuen PKE 11l und 1V Uberholt wéren, die Inhalte der neuen
PKE die damalige Frequenzallokation und Preisbildung als verféalschen wirden. Erfillt die
2019er-Auktion hingegen trotz des Neuerlasses der PKE 111 und IV weiterhin ihre Funktion,
bedarf es keiner Wiederholung. In diesem Fall durfte vielmehr eine isolierte Anpassung der
FrZB und der ZFB - also ohne Auktionswiederholung — méglich sein.

261 Denkbar erscheint, dass die Prasidentenkammer bei der Neubescheidung der PKE 111 diese Befristung an-
passt. Dann aber diirfte sich diese (wohl erhebliche) Anderung des Inhalts der PKE 111 i.S.d. erstgenann-
ten Fallgruppe auf das Bietverhalten der MNB auswirken.
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(281) Die Rechtsprechung des BVerwG — wiewohl sie sich nicht mit Fragen der Auktionswieder-
holung im Rahmen eines ,,gestorten” Frequenzvergabeverfahrens befasst — erlaubt den
Schluss, dass die Allokations- und Preisbildungsfunktion der Auktion nicht bereits bei jeder
noch so minimalen, sondern lediglich bei ,,wesentlichen“ Anderungen in diesem Sinne ver-
falscht wiirde. Nur bei solchen wesentlichen Abweichungen der PKE 111 und IV gegentiber
den PKE 11 und IV (2018) durfte daher eine Auktionswiederholung rechtlich zwingend sein.
Allerdings wird darauf hingewiesen, dass es — insbesondere mangels Rechtsprechung zu
dieser Frage — nicht ausgeschlossen ist, dass etwaige mit dem weiteren VVorgehen im hiesigen
Fall kunftig befassten Gerichte eine andere Ansicht vertreten.

(282) Die nachfolgend erdrterte ,,Wesentlichkeit“ von Anderungen (insbesondere) der Frequenz-
nutzungsbestimmungen ist zentral insbesondere fiir die Frage, ob die 2019er-Auktion ihre
Preisbildungsfunktion weiterhin erflllt oder ob die Auktion zur Anpassung der ZFB zu wie-
derholen ist (s. Rn. (307) ff.).

ii. MaRstébe fur die ,,Wesentlichkeit** von Anderungen der PKE 111 und IV

(283) ,,Wesentlich* flr das Auktionsergebnis kénnen qua definitionem nur solche Inhalte der PKE
[11und IV sein, die sich im Auktionsergebnis niederschlagen — also welche MNB zu welchen
Hochstgeboten welche Frequenzblocke ersteigern. Abweichungen bei Versteigerungsregeln
wie Ziff. IV.1.1 (Ort der Auktion), 1V.1.3 (Sicherheitsleistung), 1V.2.1 (Vollmacht/Bieter-
schulung), 1V.4 (Abschluss der Versteigerung) der PKE IV (2018) durften daher im Regel-
fall unerheblich sein. Entsprechendes dirfte fiir andere rein formale Fragen betreffende Best-
immungen gelten. Hingegen sind die Regelungen zur Zulassung von MNB zur Versteige-
rung i.S.d. 8 100 Abs. 4 Nr. 1 TKG (Ziff. 111.1 PKE 111 (2018)) bzw. die Frequenznutzungs-
bestimmungen i.S.d. § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG (Ziff. 111.4 PKE Il (2018)) fir die Frage,
welche MNB an der Versteigerung teilnehmen und den wirtschaftlichen Wert der Frequenz-
nutzung — mithin die abzugebenden Hochstgebote — grundlegend. Anderungen der neuen
PKE I11, die sich auf den Teilnehmerkreis auswirken wirden, dirften stets die Notwendig-
keit einer Auktionswiederholung implizieren (s. umfassend Rn. (299) ff.).

(284) Eine Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen diirfte hingegen nur dann eine Aukti-
onswiederholung notwendig machen, wenn diese Anderungen solche ,,fir den Wert der Fre-
quenznutzung relevanten Punkte* betreffen. Nur wenn diese Punkte bereits vor der Auktion
feststehen, kann, so das BVerwG, die Frequenzauktion ihre Funktion — die Auswahl des fiir
die effektive Frequenznutzung am besten geeigneten Bewerbers —erfillen. ,,Art und Umfang
der spateren Frequenznutzung sowie die wesentlichen Nebenbestimmungen der Frequenz-
zuteilungsbescheide® missten als Bezugspunkte der in der Auktion abgegebenen Gebote
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feststehen.?52 Anhaltspunkte dafiir, wie diese fiir den Wert der Frequenznutzung ,,relevan-
ten” bzw. ,wesentlichen” Punkte zu bestimmen und gegeniiber nicht-wesentlichen Fre-
guenznutzungsbestimmungen abzugrenzen sind, lassen sich der Entscheidung allerdings
nicht entnehmen.

(285) Eine Heranziehung des Rechtsgedankens des 8 46 VwVTG dirfte im Ergebnis ausscheiden.
Hiernach ist die Aufhebung eines (nur) formell rechtswidrigen VA ausgeschlossen, ,,wenn
offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat.
Zwar rligt das VG Koln mit der Verletzung des 8 21 VwV{G, den unionsrechtlichen Vorga-
ben zur Unabhéngigkeit der BNetzA sowie einem Fehler im Abwégungsvorgang in Gestalt
einer faktischen Vorfestlegung im Wesentlichen das Verfahren des Erlasses der PKE 111 und
IV (2018) betreffende Fehler.?®® Auf die Frage, ob diese Fehler sich auf den Inhalt der PKE
Il und 1V (2018) ausgewirkt haben, kommt es hier jedoch gar nicht an. Auch die Folgen
grundsétzlich denkbarer Verfahrensfehler bei Erlass der neuen PKE 11l und IV stehen hier
nicht zur Debatte. Fraglich ist vielmehr allein, welche inhaltlichen Anderungen der neuen
gegenuber den ursprunglichen PKE zur Notwendigkeit einer Auktionswiederholung flihren.
Selbst wenn man daher lediglich den Rechtsgedanken des 8 46 VwVTfG heranzieht, liel3e
sich auf diese Weise nicht das Absehen von einer Auktionswiederholung rechtfertigen. § 46
VWVTG bezweckt, aus verfahrensékonomischen Grinden einen (rechtswidrigen) VA auf-
rechtzuerhalten, wenn der (Verfahrens-)Fehler fir die Sachentscheidung — den Regelungs-
inhalt des VA — offensichtlich nicht kausal war.?%* Bei einer — sei es auch nur geringftigigen
— Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen dirfte jedoch nie ganzlich auszuschlieRen
sein, dass sie Einfluss auf den wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzung haben und damit
das Auktionsergebnis beeinflussen kdnnen. Der Inhalt der Frequenznutzungsbestimmungen
ist vielmehr grundlegend flr die Funktionsweise der Auktion (vgl. Rn. (158) ff.). Eine Auf-
rechterhaltung des Auktionsergebnisses der 2019er-Auktion aufgrund offensichtlich fehlen-
der Kausalitat (abweichender) Frequenznutzungsbestimmungen fur das Auktionsergebnis
scheidet daher aus.

262 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 34, juris (Hervorhebungen nur hier).

263 \/G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 342, juris. Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 20.
Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 72 ff., 105 ff. Ob die als ,,materieller Fehler im Abwagungsvorgang*
bezeichnete faktische Vorfestlegung (VG Kdln, Rn. 579) neben der verfahrensrechtlichen auch eine ma-
teriellrechtliche Komponente aufweist, kann mangels Einschlagigkeit des § 46 VwVG auch nur seinem
Rechtsgedanken nach hier dahinstehen.

264 \gl. Schoch/Schneider/Schneider, 6. EL November 2024, VwWVfG § 46 Rn. 7, 48 ff.; BeckOK
VwV{G/Schemmer, 67. Ed. 1.4.2025, VwWV{G § 46 Rn. 1 f., 34.
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(286) Fiir die Frage, welche Anderungen der Frequenznutzungsbestimmungen die Notwendigkeit
der Auktionswiederholung nach sich ziehen, ist daher zu priifen, welche Anderungen i.S.d.
Rechtsprechung des BVerwG (Rn. (284)) ,,relevant® bzw. ,wesentlich* sind. Zur Bestim-
mung der ,,Wesentlichkeit” dirfte primar eine subjektive Betrachtungsweise aus der Sicht
der Auktionsteilnehmer heranzuziehen sein — wobei diese Frage weder in Rechtsprechung
noch Literatur thematisiert wird. Mal3geblich fur eine subjektive Betrachtungsweise spricht
die Preisbildungsfunktion der Frequenzauktion. Welcher Preis fur die Frequenznutzungs-
maoglichkeit als dquivalent und damit 6konomisch ,,richtig” bewertet wird, hdngt von dem
Bietverhalten der MNB wéhrend der Auktion ab; das Bietverhalten wiederum wird durch
den Inhalt der Frequenznutzungsbestimmungen — den mit der Frequenznutzung einherge-
henden Pflichten — geleitet.?® Ihre Preisbildungsfunktion erfiillen die Frequenznutzungsbe-
stimmungen damit erst im Rahmen einer (wirtschaftlichen) Bewertung durch die Auktions-
teilnehmer. In der hiesigen Konstellation gilt dies erst recht: Alle MNB haben auf Grundlage
des Ergebnisses der 2019er-Auktion einschlie3lich der bisherigen Frequenznutzungsbestim-
mungen bereits wirtschaftliche Dispositionen getatigt. Ob und welche wirtschaftlichen Fol-
gen geanderte Frequenznutzungsbestimmungen hétten — also der Wert der (weiteren) Fre-
guenznutzung — l&sst sich nur aus der Perspektive eines jeden MNB unter Heranziehung
seiner bisherigen unternehmerischen Entscheidungen bewerten.

(287) Eine isolierte subjektive Bestimmung der ,,Wesentlichkeit“ von Anderungen der Frequenz-
nutzungsbestimmungen dirfte dennoch ausscheiden. Zum einen wiurde ein solches Vorge-
hen die der hypothetischen Betrachtungsweise ohnehin inhérente Rechtsunsicherheit — wel-
che Anderungen der Frequenznutzungsbestimmungen hatten (welche) Auswirkungen auf
das Auktionsergebnis? — noch verstarken. Daher sind jedenfalls ergdnzend objektive Mal3-
stdbe heranzuziehen und die rein subjektive Betrachtung ggf. zu korrigieren. Dafir streitet
auch die verfassungsrechtliche Verankerung des Aquivalenzprinzips als MaRstab fiir die
Hoéhe der von den MNB fiir die Frequenznutzung zu erbringenden Gegenleistung.?®® Bei
einer rein subjektiven Bewertung stiinden diese verfassungsrechtlichen VVorgaben nicht nur
faktisch zur Disposition der beteiligten Akteure, sondern wéren auch rechtlich kaum nach-
priifbar. Die verfassungsrechtlichen Grenzen konnten keine Wirkung entfalten. Maglich ist
damit zwar eine primar subjektive Bestimmung der ,Wesentlichkeit“ von Anderungen der

265 BVerwG NVWZ-RR 2022, 177 (177 Rn. 13); BVerwG NVwZ 2012, 168 (174 Rn. 44 ff.). Umfassend zur
Preishildungsfunktion der Auktion Bumke, Frequenzvergabe nach dem Telekommunikationsgesetz,
2006, S. 190 ff.

266 B\VerwG NVwZ 2012, 168 (174 Rn. 44).
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PKE Il und 1V. Diese kann jedoch nicht ganzlich von objektiven Kriterien abgekoppelt
werden.

iii. Anwendung der MaRstabe auf die Anderung der PKE 11 und 1V (2018)

(288) In Anwendung dieser MaRstabe lassen sich denkbare Kriterien erarbeiten, die fir und gegen
die Wesentlichkeit bestimmter Anderungen der PKE 111 und IV (neu) gegeniiber den PKE
11 und IV (2018) sprechen.

(289) Grundsétzlich wird sich jede — sei es auch nur ganz geringfuigige — Verscharfung (oder Ab-
milderung) der mit der Frequenznutzung einhergehenden Pflichten auf den wirtschaftlichen
Wert der Frequenznutzungsmdoglichkeit und damit das (hypothetische) Ergebnis einer Auk-
tionswiederholung auswirken. Dies gilt insbesondere fiir die Aufnahme von Diensteanbie-
terverpflichtungen oder Verscharfungen der Versorgungsauflagen. Diese Feststellung bildet
jedoch nur den Ausgangspunkt. Aus der Formulierung des BVerwG, die wesentlichen Ne-
benbestimmungen der FrZB mussten bei der Auktionsdurchfiihrung feststehen (Rn. (284)),
folgt im Umkehrschluss, dass auch nicht-wesentliche Frequenznutzungsbestimmungen exis-
tieren. Denn nur die Frequenznutzungsbestimmungen kénnen bei einer Frequenzvergabe im
Auktionswege den FrZB als Nebenbestimmungen (8 99 Abs. 3 TKG) beigefligt werden (s.
Rn. (235), (252) f., (256)).

(290) Ganz erhebliche Griinde sprechen dafiir, dass in der hiesigen Konstellation eine Wesentlich-
keit nur bei sehr weitgehenden Abweichungen der neuen Frequenznutzungsbestimmungen
gegenuber denjenigen der PKE 111 (2018) zu bejahen ware: Die MNB wurden mit ihrer Zu-
lassung zur Frequenzauktion (vgl. 8 100 Abs. 4 Nr. 1 TKG) lber die zum damaligen Zeit-
punkt (Februar 2019) bereits anhéngigen Klagen insbesondere gegen die PKE Il und IV
(2018) informiert (s. Rn. (1) f.). Bei der wirtschaftlichen Bewertung der Frequenznutzung —
der Entscheidung tber die wéhrend der Auktion im Frihjahr 2019 abzugebenden HAchstge-
bote — war ihnen daher bekannt, dass die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111
(2018) eventuell keinen Bestand haben wirden. Diese Unsicherheit — also auch die Még-
lichkeit einer nachtraglichen Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen — konnten sie
bei der Entscheidung Uber die abzugebenden Hdchstgebote ,.einpreisen®. In die Preisbil-
dungsfunktion der Auktion, wie sie 2019 tatséchlich stattfand, floss die Unsicherheit Gber
den Bestand der Frequenznutzungsbestimmungen damit ein. Erlasst die BNetzA nunmehr
gegenuber der PKE 111 (2018) abgeédnderte Frequenznutzungsbestimmungen, stellt dies eine
bloRe ,,Realisierung* dieser Unsicherheit dar. Sofern sich die Anderungen in dem der
2019er-Auktion zugrundeliegenden ,,Unsicherheitsrahmen® halten, wird daher die Preisbil-
dungsfunktion der Auktion nicht beeintrachtigt. In den ,,Unsicherheitsrahmen® dirften
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zumindest solche Anderungen fallen, die im Rahmen der éffentlichen Konsultationen zwi-
schen der BNetzA und den interessierten Kreisen ernsthaft erwogen wurden.

(291) Fur eine Wesentlichkeit nur sehr weitreichender Abweichungen der Frequenznutzungsbe-
stimmungen sprechen auch die potentiell negativen Folgen einer Auktionswiederholung fur
kinftige Frequenzvergabeverfahren und damit zugleich die Regulierungsziele i.S.d. 88 2, 87
TKG (s. auch Rn. (173)). Ein solches VVorgehen nach Szenario 2 bedeutete ein vollstandiges
»Aufschniren® der in Folge der 2019er-Frequenzauktion geschaffenen Frequenzordnung.
Die wirtschaftlichen Dispositionen und unternehmerischen Entscheidungen sowohl der
MNB als auch der Diensteanbieter waren (zumindest) beeintrachtigt. Es ist nicht unwahr-
scheinlich, dass dies bei zukinftigen Frequenzvergabeverfahren zu einem veranderten Biet-
verhalten der MNB fuhren wirde: Sie wirden von vornherein einpreisen, dass die zur
Vergabe anstehenden Frequenznutzungsrechte u.U. keinen dauerhaften Bestand haben wer-
den. Ihr Bietverhalten wiirde durch sachfremde Aspekte veréandert. Damit aber kénnten kiinf-
tige Auktionen die ihnen inhédrente Funktion — der an ihrer effektiven Nutzung orientierte
Allokation der Funkfrequenzen — nur noch eingeschréankt erfullen. Wenn aber eine Aukti-
onswiederholung eine solche Beeintrachtigung der Funktion kunftiger Auktionen bedeutete,
waére es widersprichlich, mit dem Argument der Wahrung der Funktion der 2019er-Auktion
schon bei eher geringfiigigen Anderungen der Frequenznutzungsbestimmungen die Notwen-
digkeit einer Auktionswiederholung zu begriinden: Ziel der Entscheidung der BNetzA zum
weiteren VVorgehen in Reaktion auf das VG-Urteil muss es sein, die Auktionsfunktion ins-
gesamt — der vergangenen und der zukinftigen — zu wahren. Als ,,wesentlich* durften daher
nur solche Anderungen einzustufen sein, die den Frequenznutzungsbestimmungen ein ganz-
lich anderes Gepréage verleihen, die neuen Nutzungsbestimmungen also gleichsam als
»Aliud“ gegentiber den 2019er-Nutzungsbestimmungen erscheinen lassen wirden.

(292) Ebenfalls bei der Frage der ,,Wesentlichkeit* der Anderungen zu beriicksichtigen sein wer-
den schliel3lich die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE (2025) (s. hierzu Rn. (4), (185)
ff.). Beantragen die MNB eine Verlangerung der im 2025er-Verfahren gegenstandlichen
FrZB, werden diesen ,leitplankengeleitete Diensteanbieterregelungen sowie weiterge-
hende Versorgungsauflagen als Nebenbestimmungen beigeflgt (Ziff. 111.2 Nr. 2 bis Nr. 7,
Nr. 8 PKE (2025)). Die MNB waéren damit bei der Frequenznutzung ohnehin anderen Fre-
guenznutzungsbestimmungen als nach der PKE 11l (2018) unterworfen. Darauf, dass die
PKE (2025) die Verlangerungsmdoglichkeit anderer Frequenzbereiche als im VVergabeverfah-
ren 2028/19 zum Gegenstand hat, kommt es nicht an: Frequenznutzungsbestimmungen sind
unternehmens-, nicht frequenzbezogen (s. Rn. (188) f., (384)). Auch der wirtschaftliche Wert
der Nutzung der Frequenzen aus der 2019er-Auktion wére damit bereits unabhangig vom
Inhalt der neu zu erlassenden PKE 111 verandert. Ihre Anderungen gegeniiber der PKE 11
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(2018) waéren nicht kausal fir den abweichenden wirtschaftlichen Wert der Frequenznut-
zung. Aus diesem Grund ware durch die Anderungen auch die Preisbildungsfunktion der
2019er-Auktion nicht beeintrachtigt. Halten sich die neuen Frequenznutzungsbestimmungen
im Rahmen derjenigen der PKE (2025), spricht dies daher gegen eine ,,Wesentlichkeit* der
Anderungen und damit fiir die Verzichtbarkeit einer Auktionswiederholung.

iv. Einschatzungsspielraum der BNetzA

(293) Im Ergebnis spricht viel dafir, dass der BNetzA bei der Beurteilung der Wesentlichkeit der
Anderungen der PKE 111 und IV ein durch die dargelegten rechtlichen MaRgaben umgrenzter
Einschétzungsspielraum zuzubilligen ist.

(294) Ihre Entscheidung uber den Inhalt der neuen PKE 111 und IV wird die BNetzA auf Grundlage
einer Wiederholung des auch dem reguléren PKE-Erlass vorgelagerten Verfahrens gem. 8
100 Abs. 4, Abs. 5 TKG zu treffen haben. In diesem Rahmen wird sie insbesondere Stel-
lungnahmen der MNB sowie der interessierten Kreise (etwa der Diensteanbieter) einzuholen
haben (s. Rn. (146) ff.). Diese Beteiligung der MNB bietet zugleich die Mdéglichkeit zur
Erhebung der subjektiven Einschatzungen der MNB, die fir die Beurteilung der Wesentlich-
keit etwaiger Anderungen zentral sind (s. Rn. (286) f.). Auch zur zeitnahen Erfiillung ihrer
Pflichten aus dem Urteil des VG Kdln (88 121, 172 VwGO) dirfte die BNetzA gehalten
sein, im gegenwartigen Anhdrungsverfahren nicht allein fir den Inhalt der kiinftigen PKE
I11 und IV malgebliche Belange, sondern auch solche, die flr die Entscheidung zwischen
Szenario 1 und 2 und damit der Frage der Auktionswiederholung relevant sind, zu berlck-
sichtigen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht sind die Entscheidung tber den Inhalt der neuen
PKE 111 und 1V und diejenige tiber die Wesentlichkeit etwaiger Anderungen daher miteinan-
der verschrankt.

(295) Auf materiellrechtlicher Ebene setzt sich diese Verschrankung fort: Bei der Vermeidung ei-
ner Auktionswiederholung dirfte es sich zwar als solches nicht um ein zulassiges Regulie-
rungsziel handeln (s. Rn. (182) ff.). Anderes gilt hingegen fur die Stabilitat und damit die
Aufrechterhaltung der (in Folge der 2019er-Auktion bestehenden) Frequenzordnung (s. Rn.
(171) ff.). Solche Folgen fur die Frequenzordnung — gerade auch im Hinblick auf die Aus-
wirkungen der PKE (2025) und den Folgen einer Auktionswiederholung fir kinftige Fre-
quenzvergabeverfahren (s. Rn. (290) ff.) — wiederum sind auch fiir die Bestimmung der We-
sentlichkeit etwaiger Anderungen der PKE 111 und IV zentral. Angesichts der Vergleichbar-
keit der die Entscheidung uber den Inhalt der neuen PKE einerseits und diejenige Uber die
Wesentlichkeit etwaiger Anderungen priagenden materiellen Belange erschiene es wider-
sprichlich, der BNetzA lediglich in einem der beiden Félle einen Einschatzungsspielraum
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(296) Zentral fur einen Einschatzungsspielraum der BNetzA spricht schlie3lich die Ratio der Ent-
behrlichkeit einer Auktionswiederholung bei unwesentlichen Anderungen (insbesondere)
der Frequenznutzungsbestimmungen (s. Rn. (279) ff., (308)): Bei solchen nur unwesentli-
chen Anderungen wird die Allokations- und Preisbildungsfunktion der 2019 durchgefiihrten
Frequenzauktion nicht beeintréchtigt. Zur Aufrechterhaltung der Auktionsfunktionen, die
wiederum die Grundlage (insbesondere) fur den Inhalt der ZFB bilden (s. Rn. (307) ff.), ist
ihre Wiederholung daher nicht notwendig. Die Beurteilung, ob die 2019er-Auktion trotz der
Anpassungen der PKE 111 und 1V ihre Funktionen weiterhin erfillt, richtet sich aber weniger
nach rechtlichen, sondern primér nach tatsachlichen Gesichtspunkten. Mal3geblich ist, ob
sich vor dem Hintergrund der nunmehrigen tatsachlichen Umsténde, insbesondere auch der
(ggf. partiellen) Umsetzung der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE I11 (2018) und
dem Inhalt der PKE (2025), der Wert der Frequenznutzungsmaoglichkeit so erheblich geén-
dert hat, dass das Ergebnis der Auktion 2019 Uberholt ist. Dies bedarf einer fachlichen Ein-
schatzung der BNetzA als insoweit originér zustandiger Fachbehdrde.

(2) Notwendigkeit der Auktionswiederholung zur Anpassung der FrZB?

(297) Ob eine Anpassung der FrZB an gednderte Frequenznutzungsbestimmungen ohne Wieder-
holung der Frequenzauktion maoglich ist, ist bislang nicht geklart. Uberzeugende Griinde
sprechen jedoch gegen die Notwendigkeit einer Auktionswiederholung (s. zum Folgenden
auch Rn. (248) ff., (402) ff.):

(298) Aus § 100 Abs. 7 S. 2 TKG folgt, dass die neuen Frequenznutzungsbestimmungen zwingend
und ,,en bloc* in die FrZB zu Gibernehmen sind (s. Rn. (253)). Sobald die Présidentenkammer
die neue PKE Il erlassen hat, steht der Inhalt der anzupassenden FrZB daher bereits fest.
Anders als im Falle der ZFB (s. Rn. (158) ff., (304) ff.) bedarf es fiir die Bestimmung des
Inhalts der FrZB keiner tatsachlichen Durchfuhrung der Auktion. Dass die MNB, hatte be-
reits die PKE 111 (2018) die in der neuen PKE Il enthaltenen Frequenznutzungsbestimmun-
gen festgesetzt, in der 2019er-Auktion u.U. ein anderes Bietverhalten an den Tag gelegt hat-
ten — bzw. nunmehr, bei einer hypothetischen neuen Auktion, an den Tag legen wirden — ist
fiir die FrZB unerheblich. Das andere Bietverhalten kann sich lediglich in Anzahl bzw. Um-
fang der ersteigerten Frequenzblécke und, korrespondierend, den Hochstgeboten nieder-
schlagen. Die Hochstgebote aber sind als zu zahlender Auktionspreis Inhalt der ZFB, nicht
der FrZB. Der Umfang der von den MNB ersteigerten Frequenzen ist zwar mafgeblich auch
fir den Inhalt der FrZB: Diese weisen ihnen Frequenzbltcke in bestimmter Anzahl bzw.
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bestimmtem Umfang zur Nutzung zu.?” Die Geltung der Frequenznutzungsbestimmungen
durch ihre Rezeption in den FrZB (s. Rn. (209)) hangt jedoch nicht von Zahl oder Umfang
der ersteigerten Frequenzbereiche ab. Jedem im Rahmen der Auktion erfolgreichen MNB
werden die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 in ihrer Gesamtheit auferlegt. Eine
nur partielle Rezeption der Frequenznutzungsbestimmungen oder ihre nachtragliche Ande-
rung erst im Rahmen der Durchfuhrung der Auktion ist ausgeschlossen.

(299) Notwendig werden kann eine Auktionswiederholung zum Zwecke der Anpassung der FrZB
allerdings bei Anderungen im — hypothetischen — Teilnehmerkreis einer neuen Auktion.
Denkbar ist sowohl der Wegfall von i.R.d. 2019er-Auktion teilnehmenden MNB als auch
das Hinzutreten neuer MNB. Nach § 100 Abs. 4 Nr. 1 TKG enthélt die neue PKE 111 auch
die Festsetzungen zu den von den Antragstellern zu erftllenden subjektiven, fachlichen und
sachlichen Mindestvoraussetzungen fur die Zulassung zum Vergabeverfahren. Aufgrund der
verbindlichen Rechtsauffassung der VG Koln (§ 113 Abs. 5 S. 2 VwGO) hat die BNetzA
(auch) bzgl. der Entscheidung uber die Zulassung zur Auktion die gegenwartige Sache- und
Rechtslage zugrunde zu legen.?®

- Ob sich weitere neue MNB um eine Teilnahme an einer (hypothetischen)
Auktionswiederholung bewerben wiirden, ist nach hiesigem Kenntnisstand offen.

(300)

%7 Dass die konkrete Lage der Frequenzen erst durch die Frequenzzuordnungsbescheide bestimmt wird, ist
insoweit unerheblich. Denn zumindest die GroRe bzw. der Umfang der den einzelnen MNB zur Nutzung
zuzuteilenden Frequenzen steht bereits durch das Auktionsergebnis fest.

268 \/gl. VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 666, juris.
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(301) Wurde sich an einer hypothetischen Auktionswiederholung hingegen ein (moéglicher) neuer
MNB beteiligen, diirfte die tatséchliche Durchfithrung der Wiederholung zwingend sein.?”®
Art. 12 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 GG gebieten die Moglichkeit der chancengleichen Beteiligung
am Frequenzvergabeverfahren.?’* Auch das Regulierungsziel der Forderung des Wettbe-
werbs (88 2 Abs. 2 Nr. 2, 87 Abs. 1 Nr. 2, 105 TKG) streitet fur die Einbeziehung neuer
Bewerber. Ohne tatséachliche Durchfiihrung der Auktion dirfte es auch nicht mdglich sein,
festzustellen, ob und in welchem Umfang ein neuer MNB Frequenzbereiche ersteigert hatte
und ihm entsprechende FrZB zu erteilen waren. Weil einem neuen MNB bislang keine FrZB
erteilt wurden, scheidet deren schlichte Anpassung durch die Ubernahme neuer Frequenz-
nutzungsbestimmungen i.S.d. 8§ 100 Abs. 7 S. 2 TKG aus. Die Notwendigkeit der Auktions-
wiederholung dirfte auch nicht mit dem Argument in Zweifel zu ziehen sein, dem neuen
Bewerber konnten auflerhalb eines (ggf. hypothetischen) Auktionsverfahrens Frequenzen
zugeteilt werden, namlich auf dem ,,reguléren* Weg nach § 91 Abs. 1 TKG. Ein solches
Vorgehen liefe auf die Anerkennung eines ,,partiellen* Frequenzvergabeverfahrens hinaus:
Frequenzen wirden zum Teil im Wege der 88 91 Abs. 9, 100 TKG, zum Teil unter Verzicht

273 Dass die MNB kein subjektives Recht auf eine Auktionswiederholung haben dirften (s. Rn. (261) ff.), steht
dem nicht entgegen: Anders als die vier bereits 2018/19 beteiligten MNB waére ein neuer MNB mangels
Teilnahme an der 2019er-Auktion von der Teilnahme an einem ,,modifizierten“ Frequenzvergabeverfah-
rens ganzlich ausgeschlossen.

274 BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2011 — 6 C 2/10 —, Rn. 15, juris; BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 —
6 C 8/20 —, Rn. 29, juris.
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auf dieses Verfahren vergeben. Der Wortlaut des 8 91 Abs. 9 S. 1 TKG gesteht der BNetzA
jedoch nur einen Entscheidungsspielraum hinsichtlich des ,,Ob* der Anordnung eines Verga-
beverfahrens zu. Hinsichtlich des Umfangs des Vergabeverfahrens oder der Frage, welchen
MNB Frequenzen unmittelbar gem. 8§ 91 Abs. 1 TKG zugeteilt werden und welche sich an
dem Vergabeverfahren beteiligen kdnnen bzw. mussen, besteht kein solcher Spielraum.
Uberdies ware eine solche Spaltung kaum mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.

(302) Die subjektiv beschrankte Rechtskraft des Urteils des VG Kdéln (88 121 Nr. 1, 63 VwWGO)
steht der Berlcksichtigung samtlicher MNB und ihrer Interessen bei der Frage der Aukti-
onswiederholung nicht entgegen.?” Aufgrund ihrer Rechtsnatur als Allgemeinverfiigungen
(8 35 S. 2 VWVTG) entfaltet die Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) sowie der Neuerlass
der PKE Il und IV schon sachlogisch Rechtswirkung fiir und gegen samtliche MNB.?®
Letztere sind ,faktische NutznieRer* (bzw. Betroffene) der von der - erstrittenen
Verpflichtung der BNetzA zur Aufhebung und Neubescheidung.?’” Denn eine Teilbarkeit
der PKE 111 und 1V (2018) kommt auch?’® in subjektiver Hinsicht nicht in Betracht. Eine
Beschrankung der Rechtswirkung des Urteils auf die - ist nicht moglich. Die Verga-
bebedingungen und die Auktionsregeln (8 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG) und damit die Aufhe-
bung und der Neuerlass der PKE 11l und IV entfalten zwangslaufig Regelungswirkung ge-
genuber den MNB. Insbesondere kdénnen die Frequenznutzungsbestimmungen einschlie3-
lich der Diensteanbieterregelung/-verpflichtung tiberhaupt nur dann zugunsten der -
Wirkung entfalten, wenn diese vermittels der PKE 111 den MNB im Rahmen der FrZB auf-
erlegt werden (§ 100 Abs. 7 S. 2 TKG).

(3) Notwendigkeit der Auktionswiederholung zur Anpassung der ZFB?

(303) Ob die ZFB die Notwendigkeit einer Auktionswiederholung bedingen, héngt davon ab, ob
die bisherigen ZFB in Folge der neuen PKE I11 und IV anzupassen sein werden und ob diese
Anpassung zwingend eine neue Auktion voraussetzt. Wéhrend eine Anpassung der ZFB

275 Ein Fall der notwendigen Beiladung der MNB lag nicht vor, vgl. BVerwG, Beschluss vom 19. Marz 2021 —
6 C 8/20 —, Rn. 6, juris. Eine fakultative Beiladung ist nach hiesiger Kenntnis nicht erfolgt.

276 Ob auch samtliche Diensteanbieter aufgrund einer Unteilbarkeit (auch) in subjektiver Hinsicht ,,faktische
Nutznieer* des Urteils sind, erscheint hingegen weniger klar. Insbesondere wére es denkbar, dass allein
der sowie der Klégerin des Parallelverfahrens VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K
8531/18 —, juris, nicht jedoch weiteren Diensteanbietern, aufgrund einer (ggf.) anzupassenden Dienste-
anbieterregelung/-verpflichtung ein Netzzugangsanspruch gegeniuber den MNB eingerdumt wird. Weil
eine solche ,,subjektiv beschrénkte Diensteanbieterverpflichtung” fur alle MNB gleichermallen gelten
wirde, wére die Allokationsfunktion nicht beeintréachtigt.

217 \/gl. umfassend Paetow DVBI. 1985, 369 (376); Johlen NVwZ 1989, 109 (111). Im Uberblick
Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, 46. EL August 2024, VwGO § 121 Rn. 94.

278 Zur Unteilbarkeit in sachlicher Hinsicht s. (92) f., (211).
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zumindest in bestimmten Konstellationen notwendig sein wird (s. Rn. (304) ff.), dirfte es
nicht in jedem Fall notwendig sein, flir die Zwecke einer solchen Anpassung die Auktion zu
wiederholen. Ob eine Auktionswiederholung rechtlich zwingend ist, hangt vielmehr vom
Umfang und der Reichweite der inhaltlichen Anderungen der PKE 111 und IV ab. Bei unwe-
sentlichen Anderungen sprechen sehr gute Argumente fiir die Moglichkeit eines Verzichts
auf eine erneute Auktionsdurchfiihrung (s. Rn. (307) ff.). Vor dem Hintergrund der durch
das VG Koln angedeuteten Rechtsauffassung (s. Rn. (226) ff.) ware solch ein VVorgehen je-
doch mit rechtlichen Risiken behaftet.

(@  Notwendigkeit der Anpassung der ZFB

(304) Eine Anpassung der ZFB ist dann rechtlich zwingend, wenn eine Anpassung der FrZB der-
gestalt erfolgt, dass ihnen geanderte Frequenznutzungsbestimmungen beigefligt werden.
Letzteres wiederum ist gem. § 100 Abs. 7 S. 2 TKG zwingend der Fall, wenn die Frequenz-
nutzungsbestimmungen der neuen PKE 11l gegenuber denjenigen der PKE 111 (2018) geén-
dert werden (s. schon Rn. (158) ff.). Dieses ,,Durchschlagen* der FrZB-Anpassung auf eine
ZFB-Anpassung folgt aus den rechtlichen MalRgaben, denen der Erlds aus Frequenzverstei-
gerungsverfahren geniigen muss: Er muss sich am verfassungsrechtlich verankerten Aqui-
valenzprinzip messen lassen.?”® Der Versteigerungserlos muss eine marktgerechte Gegen-
leistung fiir die durch die FrZB eingeraumte (abstrakte) Moglichkeit der Frequenznutzung
darstellen. Dieser wirtschaftliche Wert der Frequenznutzung wird maRgeblich durch die Fre-
guenznutzungsbestimmungen determiniert. Je umfangreicher die den MNB durch die den
FrZB als Nebenbestimmungen beigefugten Pflichten in Gestalt der Frequenznutzungsbe-
stimmungen ausfallen (88 100 Abs. 7 S. 2, 91 Abs. 1 S. 1, 99 Abs. 2, Abs. 3 TKG), desto
geringer ist der von ihnen durch die Frequenznutzung zu erzielende wirtschaftliche Vorteil.
Eine unveranderte Aufrechterhaltung der ZFB ist bei Anderungen besonders der Versor-
gungsauflagen und der Diensteanbieterregelungen/-verpflichtungen daher ausgeschlossen.

(305) Zu demselben Ergebnis gelangt man unter Heranziehung der Funktion der Frequenzauktion
(s. schon Rn. (158) ff.): Die Auktion dient der Ermittlung des Marktpreises, den die Aukti-
onsteilnenhmer fur die Nutzung der zur Versteigerung anstehenden Frequenzen unter Ber(ick-
sichtigung der mit den Frequenznutzungsbestimmungen einhergehenden Belastungen als
Jrichtig” — eben: wirtschaftlich aquivalent — bewerten.?®® Zum Ausdruck kommt diese Be-
wertung in den abgegebenen (Hochst-)Geboten. Werden die

279 Hierzu und zum Folgenden BVerwG NVwZ 2012, 168 (174, Rn. 44 f.). Zu den verfassungsrechtlichen
Grundlagen des Aquivalenzprinzips auch Martini, WiVerw 2011, 3 (14 f.).

280 B\VerwG NVwZ-RR 2022, 176 (177, Rn. 13).
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Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE Ill gegeniber denjenigen der PKE IlI
(2018) geéndert, wird dies regelmaRig Auswirkungen auf die wirtschaftliche Bewertung der
Frequenznutzung durch die MNB haben (s. Rn. (276)). Bei einer — hypothetischen — Aukti-
onswiederholung waren daher von denjenigen der 2019er-Auktion abweichende Hochstge-
bote zu erwarten. Nicht nur zur Wahrung des Aquivalenzprinzips, sondern auch aufgrund
der Funktion der Auktion wére der von den MNB gem. den ZFB zu zahlende Auktionspreis
anzupassen.

(306) SchlieBlich kénnen grundsatzlich auch Anderungen der Auktionsregeln (§ 100 Abs. 5 TKG)
der PKE IV die Anpassung der ZFB notwendig machen. Dies gilt namentlich fir die Zah-
lungsmodalitaten gem. Ziff. IV.4 Nr. 1 PKE 1V (2018). Diese werden durch die bisherigen
ZFB rezipiert (s. Rn. (131)).

(b) Notwendigkeit der Auktionswiederholung zwecks Anpassung der ZFB?

(307) Ob solchermafen vorzunehmende Anpassungen der ZFB die tatsdchliche Durchfuhrung ei-
ner erneuten Auktion voraussetzen, ist bislang nicht geklart. Uberzeugende Argumente spre-
chen jedoch dafiir, dass zumindest unter bestimmten Voraussetzungen auf eine Auktions-
wiederholung verzichtet werden kann. Namentlich dirfte dies dann der Fall sein, wenn die
Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE Il nicht wesentlich von denjenigen der
PKE 111 (2018) abweichen und die 2019 durchgefiuihrte Frequenzauktion ihre Preishildungs-
funktion daher nicht ganzlich verliert.

(308) Gegen diese Ansicht und fur eine Auktionswiederholung spricht allerdings ihr Zweck: Die
Auktion bestimmt den Inhalt der ZFB. Erst nach ihrer Durchfiihrung steht die Héhe des von
den jeweiligen MNB zu zahlenden Auktionspreises fest. Sowohl fiir die Bestimmung des
Inhalts als auch der Adressaten der ZFB (vgl. 88 13 Abs. 1 Nr. 2, 37 Abs. 1 VWVTG) ist die
Auktion daher eine grundséatzlich unabdingbare Voraussetzung (vgl. Rn. (158) ff.). Etwas
anderes durfte lediglich fur die Zahlungsmodalitidten der PKE IV gelten: Schon aufgrund
ihrer Festsetzung in dieser Allgemeinverfligung steht fest, dass sie durch die ZFB rezipiert
werden (vgl. Rn. (209)). Dabei kann dahinstehen, ob dies aus einer entsprechenden Anwen-
dung des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG hergeleitet werden kann.?8! Denn jedenfalls folgt dies aus

281 Eine direkte Anwendung scheidet schon deswegen aus, weil der Wortlaut der Norm lediglich auf die Fre-
quenzzuteilungen (8§ 91 Abs. 1 S. 1 TKG) verweist. Bei den ZFB handelt es sich gegeniiber den FrZzB
aber um rechtlich selbststandige VA. Wahrend die Anwendung des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG auf Frequenz-
nutzungsbestimmungen der PKE 11 anerkannt ist (s. unten Rn. (405)), wurde die Frage einer entspre-
chenden Anwendung auf die Ubernahme von Festsetzungen der PKE 1V durch die ZFB soweit ersichtlich
noch nicht entschieden. RegelmaRig dirfte sich diese Frage auch gar nicht stellen: Weil die PKE 1V
primar die Art und Weise der Durchfiihrung der Auktion regelt, stellt sich die Frage einer Rezeption ihrer
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dem Zweck der PKE IV. Ware die rechtliche Determinationswirkung der dortigen Festset-
zungen fur das Auktionsverfahren — einschlieBlich der Auktionsfolgen wie der Art und
Weise der Erfillung der Zahlungsverpflichtung — lediglich fakultativ, ware nicht nur die
PKE IV selbst, sondern auch das durch eine umfassende Beteiligung der interessierten
Kreise gepragte Erlassverfahren (vgl. Rn. (147)) schlicht Gberfllssig.

(309) Angesichts der Funktion, die die Frequenzauktion im Hinblick auf die ZFB erfullt — durch
sie werden Inhalt und Adressaten der ZFB determiniert — diirfte eine Auktionswiederholung
jedoch zumindest dann verzichtbar sein, wenn (1) diese Funktionen ihre Wiederholung nicht
gebieten und (2) der Verzicht auf eine Auktionswiederholung auch im Ubrigen rechtmaRig
ist. Beides durfte hier unter gewissen Voraussetzungen der Fall sein:

(310) Zu (1): Die Funktion, die die Auktion fur die ZFB erflllt, dirfte ihre Wiederholung jeden-
falls dann nicht gebieten, wenn ebendiese Funktion durch die 2019 bereits durchgefiihrte
Auktion trotz des Neuerlasses der PKE 111 und 1V weiterhin erfullt werden kann. Insoweit
mafgeblich ist also, ob die Auktionspreise, wie sie mittels der 2019er-Auktion gebildet wur-
den, trotz (insbesondere) neuer Frequenznutzungsbestimmungen zumindest im Wesentli-
chen weiterhin den wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzungsmdglichkeit repréasentieren.
Ist dies der Fall, bleibt die Preisbildungsfunktion der Auktion erhalten. Eine Wiederholung
der Auktion ware Uberfllssig. Voraussetzung fur einen solchen Fortbestand der Preisbil-
dungsfunktion der 2019er-Auktion ist, dass die neuen Frequenznutzungsbestimmungen
nicht wesentlich?®? von denjenigen der PKE I11 (2018) abweichen. In einem solchen Fall
waren etwaige Anderungen des wirtschaftlichen Wertes der Frequenznutzungsmaglichkeit
lediglich punktueller Natur. Solche geringfiigigen Anderungen aber kénnen die Preisbil-
dungsfunktion der Auktion insgesamt nicht in Frage stellen: Eine (Frequenz-)Auktion, ins-
besondere das Bietverhalten der MNB, wird stets von einer ganzen Reihe von im Einzelnen
nicht vorherseh- oder gar nachprufbarer Faktoren angeleitet. Hier dirften nicht lediglich die
objektiven rechtlichen und wirtschaftlichen Umsténde, sondern auch (ihrem Wesen nach
unsicheren) Erwartungen und Prognosen zur kinftigen Entwicklung der wirtschaftlichen,
politischen und gesellschaftlichen Entwicklungen, welche allesamt die Frequenznutzung be-
einflussen konnen, eine Rolle spielen. Samtliche dieser Unsicherheitsfaktoren halt die
Rechtsprechung jedoch zumindest implizit fur unmaRgeblich fir die Preisbildungsfunktion
der Frequenzauktion: Die Auktion wird als geeignetes Mittel zur Bestimmung eines der

Bestimmungen in die ZFB nicht. Hinsichtlich der Zahlungsmodalitaten allerdings erfolgt rechtstatsach-
lich eine solche Rezeption, sodass die analoge Anwendung des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG denkbar ist.

282 Zur Frage, wie diese Wesentlichkeit zu bestimmen ist, s. Rn. (278) ff.
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Frequenznutzungsmaoglichkeit wirtschaftlich dquivalenten Preises qualifiziert.3 Dann aber
erscheint es fernliegend, bei nur unwesentlichen Anderungen der Frequenznutzungsbestim-
mungen eine Beeintrachtigung der Preisbildungsfunktion einer Frequenzauktion anzuneh-
men. Die Frequenznutzungsbestimmungen bestimmen zwar den wirtschaftlichen Wert der
Frequenznutzung(-smdoglichkeit). Angesichts der dargelegten tatsachlichen Unsicherheiten
kann eine solche Wertdetermination jedoch ohnehin nicht ,,eurogenau” erfolgen. Die Fre-
quenznutzungsbestimmungen bilden lediglich einen Rahmen, innerhalb dessen sich der
Wert der Frequenznutzung in Abhéngigkeit von den dargelegten weiteren Umsténden be-
wegt. Bei einer nur unwesentlichen Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen wird
dieser Rahmen allenfalls sehr geringfligig und daher in fur die konkrete Preisbildung uner-
heblicher Weise verschoben. Etwaigen geringfligigen Anderungen des Wertes der Frequenz-
nutzung kann durch eine Anpassung der ZFB durch VA oder?®* 6ffentlich-rechtliche Ver-
trage Rechnung getragen werden (s. umfassend Rn. (443) ff.).

(311) Zu (2): Das Absehen von einer Auktionswiederholung durfte auch mit Unions-, Verfas-
sungs- und einfachem Recht vereinbar sein:

(312) Fir den ,,Normalfall“ eines Frequenzvergabeverfahrens allerdings steht die Auktionsdurch-
fuhrung schon aufgrund ihrer Bindung (Art. 20 Abs. 3 GG) an die VVorgaben der 8§ 91, 100
TKG nicht zur Disposition der BNetzA. Wenn ein Frequenzvergabeverfahren durchgefiihrt
wird (8§ 91 Abs. 9 S. 1 TKG),?® ist dieses gemaR den gesetzlichen (einschlieBlich den uni-
onsrechtlichen) Bestimmungen durchzufuhren, die die Auktionsdurchfiihrung zumindest
grundsétzlich voraussetzen (vgl. insbesondere § 100 Abs. 7 TKG; s. hierzu aber noch Rn.
(322) ff.)). Die hiesige Konstellation bildet jedoch einen Sonderfall. Mit der 2019er-Auktion
wurde bereits ein Versteigerungsverfahren durchgefiihrt. Nunmehr im Raum steht lediglich
die Frage, ob auch die ,,Heilung“ der vom VG Kaoln festgestellten Rechtsfehler im Rahmen
des urspringlichen Verfahrens zwingend eine Auktionswiederholung voraussetzt. Diese
Konstellation aber wird durch die 8§ 91, 100 TKG nicht unmittelbar geregelt: Die Normen
befassen sich lediglich mit der reguléren (erstmaligen) Durchfuihrung eines VVergabeverfah-
rens (quasi die ,,Primarebene), nicht hingegen mit der Heilung von Fehlern eines partiell
rechtswidrigen Vergabeverfahrens (quasi die ,,Sekundarebene®). Fir sich genommen kon-
nen die 88 91, 100 TKG daher keine Auktionswiederholungspflicht begriinden.

283 \/gl. BVerwG, NVwZ 2012, 168 (Rn. 44 ff.).

284 7u den Modalititen der Anpassung der ZFB im Einzelnen, insbesondere der Abgrenzung zwischen VA und
offentlich-rechtlichen Vertragen, s. unten Rn. (443) ff.

285 Zum diesheziiglichen Ermessen der BNetzA s. Rn. (333) ff.).
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(313) Ob das Unionsrecht in der hiesigen Konstellation zwingend die Wiederholung der Auktion
verlangt, ist bislang nicht geklart. Gewichtige Griinde sprechen flr eine ausnahmsweise Ver-
zichtsbarkeit. Weil die unionsrechtlichen MaRgaben nicht allein in Bezug auf die Notwen-
digkeit der Auktionswiederholung fir die ZFB gelten, sondern generellen Charakter haben,
werden sie nachfolgend gesondert dargestellt (s. Rn. (345) ff.).

(314) Spezifisch verfassungsrechtliche Bedenken dirften gegen ein ausnahmsweises Absehen von
einer neuen Auktion ebenfalls nicht bestehen. Es ist jedoch sicherzustellen, dass die verfas-
sungsrechtliche ,,Fundierung“ des Auktionsverfahrens nicht umgangen wird. Auch bei ei-
nem Verzicht auf eine erneute Auktion hat sich die Hohe der festzusetzenden bzw. zu ver-
einbarenden Gegenleistung daher am verfassungsrechtlich verankerten Aquivalenzprinzip
messen zu lassen (vgl. Rn. (304) f.). Fur das Auktionsverfahren folgt zudem aus Art. 12 Abs.
1 GG ein Anspruch auf eine (gleichheitsgerechte, Art. 3 Abs. 1 GG) Beteiligungsmoglich-
keit der MNB und der Diensteanbieter.28®

(315) Einfachrechtlich ist die im TKG nicht ausdriicklich geregelte Frage der Verzichtbarkeit der
Auktionswiederholung an den Regulierungszielen (88 2, 87 TKG) zu messen.?®’ Entspre-
chend hat das BVerwG unter Verweis auf die Regulierungsziele eine (nach damaliger
Rechtslage) im TKG ebenfalls nicht ausdriicklich geregelte Frequenzverlagerung fiir grund-
sdtzlich zuléssig erachtet.?® Angesichts der Regulierungsziele insbesondere der effizienten
Frequenzverwaltung, der Gewahrleistung des Wettbewerbs auf den Telekommunikations-
maérkten sowie der Forderung des Netzausbaus (88 87 Abs. 1 Nr. 1, 2 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 3 lit.
a TKG) ist ein Verzicht auf eine Auktionswiederholung jedenfalls denkbar. Insbesondere im
Hinblick auf die Stabilitat der bestehenden Frequenzordnung und der Vermeidung von Dis-
ruptionen konnte den Regulierungszielen durch das Absehen von einer erneuten Auktion
eher gedient sein als durch ihre Wiederholung. Im Einzelnen wird dies jedoch vom gegen-
wartig noch nicht absehbaren Inhalt der neuen PKE Il und IV sowie den tatsachlichen

286 BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2011 — 6 C 2/10 —, Rn. 15, juris, unter Verweis auf BVerfG, Nichtannah-
mebeschluss vom 11. Oktober 2010 — 1 BvR 1425/10 —, Rn. 10, juris; BVerwG, Urteil vom 20.10.2021
-6 C 8/20 —, Rn. 29, juris.

287 Dass die Durchfithrung einer Frequenzauktion auch bei Ruckgriff auf das Verlangerungsverfahren (§ 92
TKG) entbehrlich ist, diirfte dagegen fiir die Frage, ob in der hiesigen Konstellation eine neue Auktion
durchzufthren ist, ohne Belang sein. Ein Verlangerungsverfahren kommt gem. § 92 Abs. 2 S. 3i.V.m. §
91 Abs. 9 S. 1 TKG nur in Betracht, wenn die BNetzA durch eine Prasidentenkammerentscheidung | ein
Absehen von der Durchfiihrung eines Frequenzvergabeverfahren anordnet. Im hiesigen Fall aber wurde
in den PKE | und Il (2018) gerade die Durchfiihrung eines Auktionsverfahrens beschlossen. Allerdings
sind auch bei der Entscheidung fiir oder gegen ein Verlangerungsverfahren (anstelle eines Verfahrens
nach § 100 TKG) maligeblich die Regulierungsziele aus §§ 2, 87 TKG zu beachten, § 92 Abs. 2 S. 3 Nr.
1 TKG).

288 BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2011 - 6 C 2/10 —, Rn. 26, juris.
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Umsténden zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Auktionswiederholung abhangen. An-
gesichts der unionsrechtlichen Verpflichtung der BNetzA zu einer transparenten Verfahrens-
gestaltung (Art. 3 Abs. 4 UAbs. 2, Art. 6 Abs. 2S. 1, Art. 45 Abs. 1 S. 2 RL (EU) 2018/1972)
durften zwecks Ermittlung des maRgeblichen Sachverhalts Konsultationen mit den interes-
sierten Kreisen angezeigt sein. Nur bei umfassender Kenntnis der tatsdchlichen Sachlage
dirfte der BNetzA eine Entscheidung dariiber méglich sein, ob die 8§ 2, 87 TKG die Auk-
tionswiederholung gebieten oder vielmehr ausschlie3en.

(316) Fur die Moglichkeit des Absehens von einer Auktionswiederholung spricht schlieBlich, dass
es zweifelhaft erscheint, ob eine solche Wiederholung ihre fir die ZFB maligebende Preis-
bildungsfunktion tberhaupt erflllen kénnte. Im Normalfall der ein- bzw. erstmaligen Auk-
tion reprasentieren die Hochstgebote der MNB den verobjektivierten wirtschaftlichen Wert
der Frequenznutzung. Wirde die Auktion in der hiesigen Konstellation wiederholt, geschéhe
dies jedoch unter ganzlich anderen Rahmenbedingungen als 2019. Nicht nur haben sich die
tatsdchlichen Umsténde geédndert. Vielmehr haben die vier in der 2019er-Auktion erfolgrei-
chen MNB durch die Erflllung der ihnen durch die bisherigen FrZB auferlegten Versor-
gungsauflagen bereits erhebliche Investitionen getétigt. Ihre Interessenslage hat sich daher
verandert. Auch dariiber hinaus liegt es nahe, dass sie ihre unternehmerischen Entscheidun-
gen der vergangenen circa funf Jahre an dem Ergebnis der 2019er-Auktion ausgerichtet ha-
ben. Auch diese wirtschaftlichen Erwédgungen dirften in das Bietverhalten der MNB im
Rahmen einer etwaigen Auktionswiederholung einfliel3en. Der wirtschaftliche Wert, den die
MNB der (weiteren) Frequenznutzung beimessen, beurteilte sich bei einer Auktionswieder-
holung daher nicht nur nach génzlich anderen Kriterien als im Rahmen der 2019er-Auktion.
Daruber hinaus liegt es nahe, dass die MNB ein Interesse daran haben, Entwertungen ihrer
bereits getatigten Investitionen bzw. unternehmerischen Entscheidungen zu vermeiden. Das
Auktionsergebnis wiirde daher auch aus dieser Richtung verzerrt. Unabhangig hiervon ken-
nen die MNB nunmehr die von den jeweils anderen MNB im Rahmen der 2019er-Auktion
abgegebenen Hochstgebote. Denkbar ist daher ein kollusives Verhalten, was durch die Aus-
gestaltung der Auktion eigentlich vermieden werden soll.?&

(4) Keine Notwendigkeit der Auktionswiederholung zur Anpassung der Zuschlags-
und Frequenzzuordnungsbescheide

(317) Aus einer Notwendigkeit der Anpassung der Zuschlags- und Frequenzzuordnungsbescheide
an abgeénderte PKE 111 und IV kann sich die Notwendigkeit einer Auktionswiederholung
nicht ergeben. Beide VA knipfen ihrer Regelungswirkung nach zentral an die tatsachliche

289 Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 53.
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Durchfiihrung der Auktion an. Wird keine neue Auktion durchgefiihrt, wéren neue Zu-
schlags- und Zuordnungsbescheide daher schlicht Gberflissig. Zugleich sind die beiden Ka-
tegorien von Verwaltungsakten — anders als die FrZB und die ZFB - nicht erforderlich zur
Aufrechterhaltung der Frequenzordnung: Die Moglichkeit der Frequenznutzung wird durch
die FrZB begrindet (8 91 Abs. 1 S. 1 TKG), die Verpflichtung der MNB zur Zahlung des
Auktionspreises durch die ZFB. Es besteht daher keinerlei Bedarf fur ihre Anpassung. Nur
wenn die Auktion tatsachlich wiederholt wirde, waren neue Zuschlags- und Frequenzzuord-
nungsbescheide zu erlassen.

(318) Die Zuschlagsbescheide beenden die Auktionsdurchfiihrung und enthalten die Zusicherung
der klnftigen Zuteilung der ersteigerten Frequenzbereiche sowie die Feststellung des Zu-
schlagspreises.?®® Existieren — wie hier — bereits FrZB und ZFB, besteht fiir inre Fortexistenz
und damit auch fur ihre Anpassung keine rechtliche Notwendigkeit. Die in den Zuschlags-
bescheiden lediglich zugesicherte Frequenzzuteilung ist durch die FrZB bereits erfolgt, § 91
Abs. 1 S. 1 TKG. Die Zahlungspflicht wird, verknipft mit einer Zahlungsaufforderung,
durch die ZFB geregelt. Zwar werden FrZB und ZFB in Folge der neuen PKE 11l und IV
anzupassen sein (s. Rn. (397) ff., (434) ff.). Weil es sich bei FrZB, ZFB und Zuschlagsbe-
scheiden um rechtlich selbststandige VA handelt, kann die Anderung der erstgenannten VA
jedoch unabhangig vom Inhalt bzw. dessen Anpassung der letztgenannten VA erfolgen.?!

(319) Entsprechendes gilt fiir die Frequenzzuordnungsbescheide. Diese ordnen den MNB die
I.R.d. Auktion abstrakt ersteigerten Frequenzbereiche konkret zu (s. Rn. (2), (143)). Weil
bereits eine Zuweisung der Frequenzbereiche an die MNB erfolgt ist, eribrigt sich ihre Zu-
ordnung.

(5) Gefahr einer zirkelschllssigen Argumentation

(320) Rechtfertigt man das Absehen von einer Auktionswiederholung mit dem Argument, die An-
passung der FrZB und ZFB sei auch ohne solch eine Wiederholung in rechtmaliger Weise
maoglich (s. Rn. (297) ff., (307) ff.), besteht die Gefahr eines Zirkelschlusses: Ob eine solche
Anpassung in rechtmaliger Weise moglich ist, hangt wiederum auch davon ab, ob die Auk-
tionswiederholung zwingend ist — eben: ob der Verzicht auf eine ebensolche rechtmé&lig war
bzw. wére (s. insb. Rn. (443) ff.).

290 BVerwG NVwZ 2012, 168 (173 Rn. 42).
291 Zur Problematik der Akzessorietat der ZFB gegeniber den Zuschlagsbescheiden s. noch unten Rn. (487).

Seite 120 von 216



(321) Angesichts der Interdependenz beider Fragen l&sst sich diese Gefahr kaum génzlich aus-
schlielen. Gerade im Hinblick auf mogliche klinftige gerichtliche Auseinandersetzungen zur
RechtmaRigkeit der von der BNetzA in Folge des Urteils des VG Kdln ergriffenen Mal3nah-
men sollte jedoch bei der Entscheidungsfindung (einschlie3lich ihrer Dokumentation) sowie
der Begriindung dieser Entscheidungen stets ein Bewusstsein fir diese Problematik an den
Tag gelegt werden.

ee) Pflicht zur Auktionswiederholung aus § 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG im Ubri-
gen?

(322) Zu prifen bleibt, ob aus § 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG selbst eine Pflicht zur Auktions-
wiederholung folgt. Die Frage, ob 8 100 TKG entsprechend auszulegen ist, kann zugleich
ein Korrektiv bilden fir die oben (s. Rn. (271) ff.) dargelegte hypothetische Betrachtungs-
weise: Welche Anderungen der PKE 111 und 1V sich wie auf das Auktionsergebnis auswirken
wirden und wann die Funktionsweise der Auktion aus diesem Grund ihre Wiederholung
gebietet, ist einerseits zwar zentral fir die Frage der Notwendigkeit einer Auktionswieder-
holung, andererseits aber mit ganz erheblichen Rechtsunsicherheiten behaftet (s. Rn. (274)).
Es erscheint nicht ganzlich fernliegend, unabhéngig von einer solchen ,,hypothetischen* Be-
trachtungsweise aus § 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG eine Auktionswiederholungspflicht
herzuleiten. Die weit Gberwiegenden Griinde sprechen jedoch dagegen. Hinzu kommt, dass
8 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG in der hiesigen Konstellation eines ,,gestérten” Frequenz-
vergabeverfahrens, in dem lediglich die Frage einer Wiederholung der Auktion im Raum
steht, ohnehin teleologisch zu reduzieren sein dirften.

(1) Blole zeitliche Determinationswirkung von § 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG

(323) Prima facie fir die Verpflichtung der BNetzA, im Anschluss an einen Neuerlass der PKE
I11 und 1V auch eine neue Frequenzauktion durchzufiihren, spricht der Wortlaut von § 100
Abs. 4, Abs. 5 S. 1 TKG. Hiernach ,,bestimmt [die BNetzA] vor Durchflihrung eines Verga-
beverfahrens* den Inhalt der Vergaberegeln (PKE I11) und legt ,,im Falle der Versteigerung
[...] vor Durchfiihrung des Vergabeverfahrens die [Auktionsregeln (PKE 1V)] im Einzelnen
fest.“?%2 Entsprechend formuliert § 100 Abs. 7 S. 1 TKG, die Frequenzzuteilung erfolge,
»,hachdem das Vergabeverfahren [...] durchgefihrt worden ist*. Aus dieser Formulierung
folgt zunéchst einmal nur das zeitliche Verhaltnis zwischen den PKE und der Frequenzauk-
tion: Eine Frequenzauktion vor Erlass der PKE — was eine Auktionsdurchfiihrung ohne PKE

292 Hervorhebungen nur hier.
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gleichkommt — ist grundstzlich ausgeschlossen.?® Ein solches VVorgehen steht in der hiesi-
gen Konstellation jedoch gar nicht im Raum. Vielmehr ist — gleichsam umgekehrt — fraglich,
ob trotz neu erlassener PKE Il und IV auf eine (zeitlich nachfolgende) Frequenzauktion
verzichtet werden kann. Denkbar ist, dass 8 100 Abs. 4, Abs. 5S. 1, Abs. 7 S. 1 TKG auch
dies ausschlief3t: Der Gesetzeswortlaut kdnnte so zu verstehen sein, dass aus dem Erlass der
PKE 11 und IV zugleich eine Rechtspflicht der BNetzA zur Auktionsdurchfiihrung folgt. Ist
eine Auktionsdurchfiihrung nicht beabsichtigt bzw. soll diese — wie im Szenario 1 (s. Rn.
(6)) — nach Moglichkeit vermieden werden, wirde der Erlass neuer PKE 111 und IV zu einem
rechtswidrigen Zustand fuhren.

(324) Rechtsprechung zu dieser Frage existiert indes nicht. Dass einem Erlass der PKE 111 und IV
auch die tatsachliche Durchfiihrung der Auktion folgt, ist in der Praxis der Regelfall. Auch
den Fall des ,,Abbruchs*“?* eines Frequenzvergabeverfahrens — also die Nichtdurchfiihrung
einer Auktion trotz Erlasses der PKE | bis IV — hat es bislang nach hiesigem Kenntnisstand
nicht gegeben.?®® Die Frage der RechtmaRigkeit eines solchen Vorgehens wird daher, soweit
ersichtlich, auch in der Literatur nicht diskutiert.

293 Zur Frage, was dies flir eine mogliche Riickwirkung neuer PKE 111 und 1V bedeuten wiirde s. Rn. (201).

29 Mit der Verfligung Nr. 112/1998, ABI. RegTP Nr. 19/1998, S. 2303 wurde zwar ein Lizenzvergabeverfahren
durch Beschlusskammerentscheidung i.S.d. § 11 Abs. 1i.V.m. 8 73 TKG (1996) ,,ausgesetzt* (vgl. hierzu
auch Scheurle/Mayen/Hahn/Hartl/Dorsch, 3. Aufl. 2018, TKG § 61 Rn. 10). Allerdings erfolgte die Aus-
setzung bereits zu einem sehr frihen Verfahrenszeitpunkt, ndmlich nach Verdffentlichung von Eckpunk-
ten flr ein (kiinftiges) Vergabeverfahren. Eine PKE 1 existierte nach hiesigem Kenntnisstand nicht. Je-
denfalls aber wurde diese Entscheidung der BNetzA in Rechtsprechung und Literatur nicht weiter behan-
delt, sodass sich schwerlich verallgemeinerungsfahige Schlussfolgerungen ziehen lassen.

2% Der Unterschied zwischen dem Szenario ,,Erlass von PKE, obwohl keine Auktion durchgefiihrt werden
soll”“ und ,,Abbruch des weiteren Frequenzvergabeverfahrens trotz bereits erlassener PKE* besteht darin,
dass im ersten Fall von vornherein keine Auktion geplant war, im letzteren Fall hingegen eine solche —
entgegen der urspriinglich vorhandenen Absicht — nicht durchgefiihrt wird. Im letzteren Fall hatte der
Auktionsabbruch nur dann Auswirkungen auf die PKE, wenn es sich bei diesen um Dauerverwaltungs-
akte handeln wirde: Nur bei Dauer-VA kénnen nachtraglich eintretende Umstande Folgen fiir ihre Recht-
maRigkeit haben (vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl., § 10 Rn. 23 f. Vgl.
auch Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens, 10. Aufl. 2022, VwWVTG § 35 Rn. 223). Ob die Regelungswirkung
der PKE sich fortlaufend aktualisiert und sie nicht nur dauerhafte Auswirkungen zeitigen (vgl. zu dieser
Definition von Dauer-VA BVerwG NVwZ-RR 2019, 456 (457 Rn. 15); Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens,
10. Aufl. 2022, VwVTG § 35 Rn. 224), wird bislang soweit ersichtlich nicht diskutiert. Da in der hiesigen
Konstellation des Szenario 1 bereits bei Neuerlass der PKE keine Auktionsdurchfiihrung geplant wére,
kommt es auf die Frage nachtraglicher Tatsachenidnderungen und damit der Qualifizierung der PKE als
Dauer-VA jedoch nicht an. Hingewiesen sei jedoch auf einen zumindest denkbaren Zusammenhang zwi-
schen der Annahme eines Akzessorietatsverhéltnisses zwischen PKE Il bzw. 1V und den FrZB bzw.
ZFB und der Frage der Qualifizierung der PKE I11 und IV als Dauer-VA: Ein VA bleibt gem. § 43 Abs.
2 VwWVTG grundsatzlich solange wirksam, bis er seine Regelungswirkung verliert (Schoch/Schnei-
der/Goldhammer, 6. EL November 2024, VwVTG § 43 Rn. 104). Nimmt man an, die ZFB seien gegen-
liber der PKE IV akzessorisch, hatte die Unwirksamkeit der PKE IV die Erledigung der ZFB zur Folge.
Um die Unwirksamkeit der ZFB vor Durchsetzung der Zahlungspflicht auszuschlieRRen, ware (auch) der
PKE IV eine fortdauernde Regelungswirkung bis zu ebendiesem Zeitpunkt zuzuerkennen. (Zumindest)
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(325) Die weit tberwiegenden Griinde sprechen gegen eine Auslegung des § 100 Abs. 4, Abs. 5
S.1, Abs. 7 S. 1 TKG, aus dem Erlass der PKE Il1 und IV folge eine Pflicht zur Auktions-
durchfiihrung. Dies gilt zundchst firr die Gesetzessystematik. 88 91 Abs. 9, 100 Abs. 1, Abs.
4 bis Abs. 7 TKG enthalten vielfaltige Formulierungen (,,voranzugehen*, ,,vor*, ,,nachdem*)
zur Bestimmung des zeitlichen Verhéltnisses zwischen Frequenzzuteilung und Frequenz-
vergabeverfahren einerseits und der einzelnen Verfahrensschritte des Frequenzvergabever-
fahrens andererseits. Dies spricht daftir, dass auch § 100 Abs. 4, Abs. 5S. 1, Abs. 7 S. 1
TKG lediglich die zeitliche Reihenfolge zwischen Erlass der PKE 111 und 1V und der Durch-
fihrung der Frequenzauktion regeln sollen. Die zeit- bzw. reihenfolgebezogenen Formulie-
rungen dienen der Strukturierung des Frequenzvergabeverfahrens als ,,gestuftes*?%® Verwal-
tungsverfahren. Die rechtliche Existenz der MalRnahme der (zeitlich) vorhergehenden Stufe
ist daher zwar Voraussetzung flr die Rechtmafigkeit der nachfolgenden Stufe. Die Schluss-
folgerung, dass aus der rechtlichen Existenz der MaRRnahme der vorhergehenden Stufe nicht
nur die Mdglichkeit (die RechtméRigkeit), sondern die Pflicht zur Vornahme der MaRnahme
der nachfolgenden Stufe folgt, dirfte sich daraus jedoch nicht ziehen lassen: Ratio der zeit-
lich-verfahrensmaRigen Stufung des Verfahrens nach 8 100 TKG ist die Determination des
Inhalts bzw. der Art und Weise der nachfolgenden Stufe durch die vorhergehende Stufe. So
wird etwa der Inhalt der PKE 111 durch die Entscheidungen zu den allgemeinen Zielen des
Verfahrens der PKE 1l (8 100 Abs. 1 S. 2 TKG) zumindest in den Grundziigen vorbe-
stimmt.2%” Der Zweck der (auch zeitlichen) Stufung — die Abschichtung im Sinne einer pha-
senweisen Abarbeitung des zu bewaltigenden Gesamtproblems?®® — weist nur in eine Rich-
tung, namlich von der vorhergehenden auf die nachfolgende Stufe. Entsprechend hat das
BVerwG ausgefuhrt, ,,die jeweils vorangegangenen Stufen [bilden] das sachliche Funda-
ment fiir die nachfolgenden Verfahrensschritte*.2% In umgekehrter Richtung fehlt es an ei-
nem vergleichbaren Zusammenhang: Die Nichtfortfiihrung des Frequenzvergabeverfahrens
durfte die bereits ergangenen PKE allenfalls gegenstandslos werden lassen (8 43 Abs. 2
VWVTG).3%

die PKE IV hatte also eine zeitlich Uber die Auktionsdurchfiihrung hinausgehende Regelungswirkung.
Dieses Verhaltnis zwischen Dauerverwaltungsakten und akzessorischen VA wird jedoch, soweit ersicht-
lich, bislang nicht diskutiert.

2% BVerwG NVwZ 2009, 1558 (1561 Rn. 25).

297 \/gl. Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 11; Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl.
2023, TKG § 100 Rn. 23.

2% BVerwG NVwZ 2009, 1558 (1561 Rn. 25); (BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2020 — 6 C 3/19 —, Rn. 15, juris.

29 BVerwG NVwZ 2009, 1558 (1561 Rn. 25) (Hervorhebung nur hier).

300 Ob eine solche Erledigung tatsachlich vorliegt, ware im jeweiligen Einzelfall zu untersuchen. Weil es sich

bei den PKE um Allgemeinverfiigungen handelt, dirfte eine ,,konsensuale* Erledigung (s. hierzu
BVerwG, Urteil vom 27. Méarz 1998 — 4 C 11/97 —, Rn. 17, juris; OVG NRW, Beschluss vom 12. August
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(326) Auch der Zweck der PKE I11 und IV spricht dafiir, dass § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG lediglich
die zeitliche Reihenfolge der PKE und der Auktionsdurchfiihrung dergestalt regeln, dass
eine Auktionsdurchfuhrung ohne vorhergehende PKE ausgeschlossen ist. Die Festlegung
der Zulassungsvoraussetzungen und der moglichen Frequenznutzung (8 100 Abs. 4 Nr. 1,
Nr. 2 TKG) bestimmen die subjektive Beteiligungsfahigkeit und den objektiven Gegenstand
des Vergabeverfahrens; die Frequenznutzungsbestimmungen (8 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG) und
die Auktionsregeln (8 100 Abs. 5 TKG) sind grundlegend fir die Funktionsweise (vgl. Rn.
(158) ff.) bzw. die Art und Weise des Ablaufs der Auktion. Wirden die PKE 111 und IV erst
nach Auktionsdurchfiihrung erlassen, kdnnten sie diese Zwecke naturgemal nicht erfullen.
Entsprechend heil3t es in der Gesetzesbegriindung bereits zu § 11 Abs. 4 TKG (1996) und §
61 Abs. 4 TKG (2004), die vor dem Vergabeverfahren festzulegenden Zulassungsbedingun-
gen und Verfahrensregelungen gewdhrleisteten ein diskriminierungsfreies Verfahren. 3%
Entsprechendes gilt fir § 100 Abs. 7 S. 1 TKG (i.V.m. § 91 Abs. 9 S. 1 TKG): Wiirde das
in § 91 TKG geregelte Frequenzzuteilungsverfahren i.e.S. nicht zur Durchfiihrung des Ver-
fahrens nach § 100 TKG gleichsam ,,unterbrochen®, sondern ungeachtet des VVergabeverfah-
rens fortgeflhrt, verlore letzteres jedwede Funktion.

(327) Wenn die 8 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG nach dem Vorgesagten damit aber bereits keine
Auktionsdurchfuhrungspflicht regeln, kann aus ihnen — erst recht — keine Verpflichtung zur
Wiederholung einer Auktion hergeleitet werden.

(2) Zweck des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG

(328) Auch aus 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG diirfte keine Auktionswiederholungspflicht folgen. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn die neu zu erlassenden Frequenznutzungsbestimmungen der PKE
I11 nicht wesentlich von denjenigen der PKE 111 (2018) abweichen.

(329) Nach § 100 Abs. 7 S. 2 TKG werden Verpflichtungen, die ein MNB ,,im Laufe eines Ver-
steigerungs- oder Ausschreibungsverfahrens eingegangen ist, Bestandteil der FrZB i.S.d. §
91 TKG. Der Wortlaut verweist nicht lediglich auf die tatsdchliche Auktionsdurchfiihrung
I.e.S., sondern undifferenziert auf das ,,Versteigerungsverfahren“ in seiner Gesamtheit — also
(jedenfalls) das mit der Formulierung der PKE Il unter Beteiligung der betroffenen Kreise
(§ 100 Abs. 1 S. 1 TKG) beginnende und mit der Frequenzzuteilung (§ 100 Abs. 7 S. 1 TKG)

2022 - 4 B 61/21 -, Rn. 36; BayVerwGH, Beschluss vom 28. Marz 2019 — 3 CE 18.2248 —, Rn. 12 f,,
juris) kaum in Betracht kommen. Denkbar erscheint ein Gegenstandsloswerden des Regelungsgehalts der
PKE oder die Nichterreichbarkeit des Regelungszwecks (vgl. zu diesen Fallgruppen BVerwG NVwZ
2014, 736 (737 Rn. 14) bzw. BVerwG NVwZ 2012, 1547 (1549 Rn. 24 ff.).

301 BT-Drs. 80/96 v. 09.02.1996, S. 39; BT-Drs. 15/2316 v. 09.01.2004, S. 80.
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endende Verfahren. Spezielle MaRgaben gerade fir die Durchfiihrung der Auktion lassen
sich der Bestimmung daher nicht entnehmen.

(330) Nicht ausgeschlossen ist indes, dass der Zweck des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG eine Pflicht zur
Auktionsdurchfuhrung impliziert: Die Norm stellt sicher, dass einem FrZB (§ 91 Abs. 1 S.
1 TKG) grundsétzlich nur solche Nebenbestimmungen (8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 TKG) beige-
fligt werden, die Bestandteil der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 waren (8§ 100
Abs. 4 Nr. 4 TKG). Auf diese Weise wird sichergestellt, dass die PKE I11 das Bietverhalten
der MNB wahrend der Auktionsdurchfiihrung determinieren und die Auktion daher ihre Al-
lokations- und Preisbildungsfunktion tatsachlich erfiillen kann.3*> Wenn die PKE 111 zwar
die intendierten Frequenznutzungsbestimmungen enthalt, sodann jedoch keine Auktion
durchgefiihrt wird, l1auft der Normzweck des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG leer.

(331) Unabhéngig davon, ob man 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG vor diesem Hintergrund eine Auktions-
durchfuhrungspflicht entnehmen will, impliziert dies aber keine generelle Auktionswieder-
holungspflicht: Dies folgt bereits aus dem beschrankten Regelungsgehalt des § 100 TKG.
Gegenstand der Norm ist allein die erstmalige und regelgerechte Durchfiihrung eines Fre-
guenzvergabeverfahrens (,,Primérebene®). Bestimmungen zu den Folgen eines ,,gestorten*
Frequenzvergabeverfahrens, insbesondere der Behebung bzw. Heilung (im weiteren Sinne)
von (Verfahrens- oder sonstigen) Fehlern — also Regelungen der ,,Sekundérebene® — enthalt
8 100 nicht. Schon aus diesem Grund liegt es fern, § 100 Abs. 7 S. 2 TKG Vorgaben fur die
Frage einer Auktionswiederholungspflicht zu entnehmen (s. hierzu auch Rn. (312), (340) ff.,
(347)).

(332) Selbst wenn man diesen beschrankten Regelungsgehalt beiseiteldsst, folgt aus 8§ 100 Abs. 7
S. 2 TKG jedoch zumindest keine generelle Auktionswiederholungspflicht. Weil die Norm
die Allokations- und (als Spiegelbild hierzu) die Preisbildungsfunktion der Frequenzauktion
gewahrleisten soll, gebietet auch die Ratio des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG zumindest in solchen
Fallen keine Auktionswiederholung, in denen die Allokations- und Preisbildungsfunktion
der urspringlichen, bereits durchgefiihrten Auktion unberiihrt bleibt. Wie bereits dargelegt
(s. Rn. (278) ff., (307) ff.), erfullt die 2019 durchgefiihrte Frequenzversteigerung trotz des
Neuerlasses der PKE 111 und IV weiterhin die ihr zugedachte Funktion, wenn die neuen Fre-
guenznutzungsbestimmungen nicht wesentlich von denjenigen der PKE 111 (2018) abwei-
chen. Zumindest in diesem Fall kann daher nach Maligabe der dortigen Erwagungen auch
aus § 100 Abs. 7 S. 2 TKG keine Auktionswiederholungspflicht hergeleitet werden. Weil §

302 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, juris, Rn. 34; Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023,
TKG § 100 Rn. 89. Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 6 C 36/11 —, juris, Rn. 31.
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100 Abs. 7 S. 2 TKG lediglich an die allgemeine Funktion von Frequenzauktionen anknupft,
lasst sich ihr keine tber die Wahrung dieser Funktion hinausgehende Auktionswiederho-
lungspflicht entnehmen.

(3) Rechtsprechung zum Anordnungsermessen (8 91 Abs. 9 TKG)

(333) Nur scheinbar fir eine aus dem Erlass der PKE folgende Pflicht zur Auktionsdurchfiihrung
spricht die BVerwG-Rechtsprechung zum Ermessen der BNetzA hinsichtlich der Anord-
nung eines Frequenzvergabeverfahrens:

(334) Auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des 8 91 Abs. 9 S. 1 TKG - einer Knappheit der
verfligbaren Frequenzen — ist die BNetzA nicht zur Durchfiihrung eines Frequenzvergabe-
verfahrens verpflichtet. Schon ihrem Wortlaut nach (,,kann“) raumt § 91 Abs. 9 S. 1 TKG
ihr ein Ermessen ein. Zwar sei dieses Ermessen, so das BVerwG, aufgrund der Grundrechts-
bindung der BNetzA (Art. 12 Abs. 1, 3 Abs. 1 GG) sowie des unionsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbotes regelméRig im Sinne der Durchfihrung des Vergabeverfahrens vorge-
pragt. Zur Erreichung der Regulierungsziele, insbesondere der effizienten und stérungs-
freien Frequenznutzung, sei jedoch ausnahmsweise das Absehen von einem solchen Verfah-
ren moglich.3%

(335) Ein solches Ermessen sehen 88 91, 100 TKG jedoch lediglich fur die Entscheidung uber das
,Ob* der Anordnung eines Frequenzvergabeverfahrens vor. Im Falle des 5G-Verfahrens hat
die BNetzA durch die PKE I und Il vom 14. Mai 2018 (s. Rn. (1)) ihr Ermessen bereits
zugunsten der Durchfiihrung eines Versteigerungsverfahrens ausgeiibt.3* Der Erlass der
PKE 11 und 1V steht ausweislich des Wortlauts des 8 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG nicht mehr
im Ermessen der BNetzA. Lediglich hinsichtlich des Inhalts beider VA steht ihr ein Ausge-
staltungsspielraum zu (vgl. Rn. (154), (171)). Wenn aber die BNetzA zum Erlass der PKE
Il und 1V verpflichtet ist, erschiene es auf den ersten Blick widersprichlich, ihr fir die
tatsachliche Durchfiihrung der Auktion einen Entscheidungsspielraum zuzugestehen: Weil
sich der Regelungsgehalt der PKE Il und IV jedenfalls typischerweise in der Auktions-
durchfiihrung realisiert, scheinen die PKE bei einem Verzicht auf die Auktion leerzulaufen.

(336) Wie anderswo dargelegt (Rn. (232) ff., (249) ff., (297) ff., (304) ff., (402) ff.), ist dies bei
néherem Hinsehen jedoch nicht der Fall: Die neuen PKE 11l und IV entfalten auch ohne

308 BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2011 — 6 C 2/10 —, Rn. 25 f., juris.

304 Eine Aufhebung der PKE I (88 48, 49 VWVfG) kommt nicht in Betracht, wiirde die BNetzA dem Neuerlass
der PKE Il1 und IV und damit ihrer vollstreckbaren (8§ 121, 172 VwGO) Verpflichtung aus dem Urteil
des VG Koln mit einem solchen VVorgehen doch die rechtliche Grundlage entziehen.
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Auktionswiederholung Rechtswirkung. Hinzu kommt, dass sich § 100 TKG auf eine Rege-
lung der ,,Primarebene* beschrénkt und sich der Norm daher keine direkten VVorgaben fur
Fragen der Fehlerfolgen — hier: der Auktionswiederholung — entnehmen lassen (Rn. (312),
(331), (340) ff.). Dies gilt umso mehr, sollte sich die BNetzA bei dem Neuerlass der PKE IlI
dazu entscheiden, die Frequenznutzungsbestimmungen nicht wesentlich zu &ndern. In die-
sem Fall wirde die Preisbildungs- und Allokationsfunktion der 2019er-Auktion unberiihrt
bleiben (s. Rn. (283) ff., (310), (472)). Unabhangig hiervon dirfte § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG
in Konstellationen wie der hiesigen ohnehin teleologisch zu reduzieren sein, eine Pflicht zur
Auktionswiederholung daher ausscheiden (s. Rn. (340) ff.).

(4) Rechtsprechung zum Anspruch auf Teilhabe am Frequenzvergabeverfahren

(337) Die Rechtsprechung, wonach sich durch die Anordnung eines Vergabeverfahrens der Fre-
guenzzuteilungsanspruch in einen Anspruch auf Teilhabe am Frequenzvergabeverfahren
umwandelt (s. Rn. (269) f.), gebietet ebenfalls keine Auslegung von 8 100 Abs. 4, Abs. 5
TKG im Sinne einer Auktionsdurchfiihrungs- oder gar -wiederholungspflicht.

(338) Zwar soll sich der Teilhabeanspruch erst dann in einen Zuteilungsanspruch zurtickwandeln,
,wenn sich der betreffende Zuteilungsbewerber in dem Vergabeverfahren gegen seine Mit-
bewerber durchgesetzt hat.“3% Dies impliziert die Notwendigkeit nicht nur des Erlasses der
PKE Il und 1V i.S.d. 8 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG, sondern auch der tatséchlichen Durchfiih-
rung der Frequenzauktion. Eine solche tatséchlich erfolgte Durchfiihrung eines — ordnungs-
gemalen und vollstandigen — Frequenzvergabeverfahrens liegt der Rechtsprechung des
BVerwG jedoch gerade zugrunde. Das Gericht befasst sich allein mit dem Verhaltnis zwi-
schen dem derivativen Teilhaberecht auf Teilnahme an einem reguléaren Vergabeverfahren
und dem Frequenzzuteilungsanspruch. Die Frage, wie sich ein Abbruch eines Frequenzver-
gabeverfahrens oder sonstige Stérungen bei seiner Durchfiihrung auf die Rechte der MNB
auswirkt, stand in den dortigen Konstellationen nicht zur Debatte.

(339) Entsprechend der oben dargelegten Argumentation (s. Rn. (333) ff.) mag das Teilhaberecht
der MNB daher fur den ,,Normalfall“ eines Frequenzvergabens eine Auktionsdurchfiih-
rungspflicht implizieren — was hier jedoch offenbleiben kann. Fir das sowieso gestOrte
Vergabeverfahren lassen sich der Rechtsprechung hingegen keine Aussagen entnehmen.

305 BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2020 — 6 C 3/19 —, Rn. 40, juris m.w.N.
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(5) Jedenfalls: teleologische Reduktion von § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG

(340) Selbst wenn man aus § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG bei rechtlicher Existenz der PKE I11 und IV
im ,,Normalfall“ eine Rechtspflicht zur Auktionsdurchfuhrung herleiten wollte, dirfte die
Norm in Konstellationen wie der hiesigen — also bei einem ohnehin gestdrten Vergabever-
fahren — teleologisch zu reduzieren und daher eine Ausnahme von einer etwaigen Auktions-
durchfuhrungspflicht anzuerkennen sein:

(341) 8 100 TKG regelt allein die einmalige, regelgerechte Durchfuhrung des Frequenzvergabe-
verfahrens — gleichsam die ,,Primérebene®. Fehlerfolgenregelungen — Regelungen der Se-
kundé&rebene — finden sich nicht. Der Gesetzgeber hat sich mit den hier im Raum stehenden
Folgen von Aufhebung und Neuerlass der PKE 11 und 1V (oder sonstigen Fehlern oder Un-
terbrechungen des Frequenzvergabeverfahrens) nicht befasst.3®® Wollte man § 100 Abs. 4,
Abs. 5 TKG eine Auktionsdurchfiihrungspflicht entnehmen, betrafe auch diese daher nur die
»primére* Auktion.

(342) Aufgrund des umfassenden Wortlauts des 8§ 100 TKG und des Fehlens eines speziellen Feh-
lerfolgenregimes liegt es zwar zunéchst einmal nahe, die Regelungen auch zwecks Fehler-
beseitigung des Primé&rverfahrens heranzuziehen. Jedoch wére dies mit dem Regulierungs-
ziel der effizienten Frequenzverwaltung (8 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG) als VVoraussetzung der ef-
fizienten und stérungsfreien Frequenznutzung (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG)**" nicht vereinbar.
Eine ausnahmslose Pflicht zur Auktionswiederholung wirde erheblich in die bestehende
Frequenznutzung eingreifen und im Einzelnen unabsehbare Folgewirkungen nicht nur fir
sdmtliche MNB und Diensteanbieter, sondern den Telekommunikationsmarkt insgesamt ha-
ben. Angesichts der Komplexitat des Frequenzvergabeverfahrens und des Fehlens von mit
(beispielsweise) 88 214, 215 BauGB vergleichbaren Regelungen zur Unbeachtlichkeit zu-
mindest geringfligiger Verfahrensfehler bedeutete eine ausnahmslose Wiederholungspflicht
erhebliche Rechtsunsicherheiten. MNB und Diensteanbieter konnten sich potentiell noch
Jahre nach einer Auktionsdurchfiihrung — bis zu einer rechtskréftigen gerichtlichen Entschei-
dung samtlicher anhangiger Verfahren — nicht sicher sein, ob ihre unternehmerisch-wirt-
schaftlichen Entscheidungen nachtréglich entwertet wirden. Dies wiederum hatte u.U. Aus-
wirkungen auf ihr Bietverhalten zumindest (s. auch Rn. (173)) bei kiinftigen Auktionen. Eine
stets bestehende Gefahr einer Auktionswiederholung wiirde daher die Funktionsweise der

306 vgl. die entsprechenden Leerstellen bei BT-Drs. 80/96 v. 09.02.1996, S. 39 f.; BT-Drs. 15/2316 v.
09.01.2004, S. 80 f.; BT-Drs. 19/26108 v. 25.01.2021, S. 313 f.

307 Zu diesem Zusammenhang Geppert/Schiitz/Roth/Ruhnau, 5. Aufl. 2023, TKG § 87 Rn. 5.
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Frequenzauktionen beeinflussen und auf diese Weise ihre Eignung als Allokations- und
Preisbildungsmechanismus in Frage stellen.

(343) Hinzu kommt, dass eine Auktionswiederholung im Sinne einer erneuten Durchfiihrung der
2019er-Auktion schon rein faktisch nicht moglich ist: Nicht nur wiirde die nunmehrige Auk-
tion auf Grundlage der gegenwirtigen Sach- und Rechtslage®®® mehr als sechs Jahre spiter
durchgefuhrt. Auch wirde das Bietverhalten der MNB durch die in dem Zeitraum seit der
2019er-Auktion getroffenen unternehmerischen Entscheidungen beeinflusst. Die Auktions-
wiederholung stellte daher keine schlichte Fehlerbeseitigungsmanahme, sondern eine
Aliud-Malinahme dar.

(344) All dies spricht dafiir, eine — etwaige — aus dem Wortlaut des § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG
folgende Auktionsdurchfiihrungspflicht, wenn iberhaupt, nur fiir die Primérebene, nicht auf
der Fehlerbeseitigungsebene anzuerkennen. Eine nichtmodifizierte Heranziehung der Ver-
fahrensregeln des § 100 TKG ware mit den Regulierungszielen (88 2, 87 TKG) kaum in
Einklang zu bringen. Unberiihrt hiervon bleibt allerdings eine etwaige ,,faktische* Verpflich-
tung zur Auktionswiederholung, sollte ohne eine solche die rechtlich notwendige Anpassung
der FrZB und ZFB an die abgeénderten neuen PKE IIl und IV nicht moglich sein (s. Rn.
(271) ff.).

ff)  Unionsrechtliche Pflicht zur Wiederholung der Auktion?

(345) Die weit uberwiegenden Griinde sprechen dafiir, dass das Unionsrecht in der hiesigen Kons-
tellation nicht zwingend eine Wiederholung der Frequenzauktion verlangt. Das Absehen von
einer neuen Auktion ware daher unionsrechtskonform. Es ist allerdings darauf hinzuweisen,
dass der EuGH sich zu dieser Frage noch nicht gedufRert hat und sich fur die Gegenansicht
ebenfalls nicht unerhebliche Argumente finden lassen. Es besteht daher eine erhebliche
Rechtsunsichernheit.

(346) Der Wortlaut des Art. 55 Abs. 6 S. 1 RL (EU) 2018/1972 streitet fiir die Notwendigkeit einer
Auktionswiederholung: Muss die Erteilung von Frequenznutzungsrechten beschrankt wer-
den, erteilen die Mitgliedstaaten die entsprechenden Rechte ,,nach Auswahlkriterien und ei-
nem Auswahlverfahren, die objektiv, transparent, nichtdiskriminierend und verhéltnismafig
sind.”“ FrZB i.S.d. § 91 Abs. 1 S. 1 TKG — mit denen Frequenznutzungsrechte erteilt werden
— konnen hiernach nur nach Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens erlassen werden. Eine
Anpassung auch nur der FrZB erscheint daher ohne neue Auktion jedenfalls unionsrechtlich

308 \/G Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 6686, juris.
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— anders als oben dargelegt (Rn. (297) ff.) — ausgeschlossen. Auch die Notwendigkeit eines
Htransparenten” Auswahlverfahrens spricht fiir die Auktionswiederholung. Sowohl das wett-
bewerbsorientierte Versteigerungsverfahren als auch das vergleichende Ausschreibungsver-
fahren (Art. 55 Abs. 2 S. 1 RL (EU) 2018/1972) sind durch ihre strikte Formlichkeit und
weitreichende Beteiligungsrechte der interessierten Kreise gepragt. Eine vergleichbare
Durchschau- und Nachvollziehbarkeit des Verfahrens (vgl. Rn. (203)) ware bei einer An-
passung insbesondere der FrZB und der ZFB aullerhalb eines solchen Verfahrens nicht im-
mer garantiert.

(347) Allerdings beschrankt sich der Regelungsgehalt des Art. 55 RL (EU) 2018/1972 auf die
»Primarebene” der (ordnungsgeméaliien) Durchfiihrung des Auswahlverfahrens. Zu den Fra-
gen, welche Folgen sich aus Verfahrensfehlern ergeben — also gleichsam die Sekundéarebene
—, schweigt nicht nur diese Norm, sondern die Richtlinie insgesamt. Auch bei Art. 18, 19 RL
(EU) 2018/1972 handelt es sich nicht um Fehlerfolgenregelungen; beide Normen erlauben
bestimmte Eingriffe in eine bestehende Frequenzordnung losgel6st von der Frage der Feh-
lerhaftigkeit eines Frequenzvergabeverfahrens. Ob unionsrechtswidrige (oder sonst verfah-
rensfehlerhafte) PKE I11 und IV die erneute Durchfiihrung der Auktion gebieten, richtet sich
daher nach mitgliedstaatlichem Verfahrensrecht — in den Grenzen des aus Art. 4 Abs. 3 EUV
folgenden Aquivalenz- und Effektivititsprinzips.3%°

(348) Der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz (s. Rn. (203)) streitet nicht zwingend fir die
Notwendigkeit einer neuen Auktion: Zwar sind die PKE I11 und IV (2018) nach Ansicht des
VG Kaoln unter Verletzung der unionsrechtlich garantierten Unabhangigkeit der BNetzA zu-
stande gekommen.>!0 Es lieRe sich daher argumentieren, bei einem Verzicht auf eine Aukti-
onswiederholung wurde die Unionsrechtswidrigkeit der PKE 111 und 1V (2018) in Gestalt
der Aufrechterhaltung des auf ihrer Grundlage zustande gekommenen Auktionsergebnisses
perpetuiert. Die Verwirklichung des Unionsrechts wére faktisch verunmaglicht.

(349) Eine solche Folgenlosigkeit des Unionsrechtsverstof3es (vgl. Rn. (203)) ist jedoch auch bei
Verzicht auf eine neue Auktion nicht zu besorgen: Jedenfalls wird die BNetzA die PKE 111
und IV neu erlassen und die FrZB sowie die ZFB entsprechend anpassen (s. Rn. (232) ff.,
(402) ff., (434) ff.). Lediglich auf die erneute Durchfuhrung des Auswahlverfahrens i.S.d.
Art. 55 Abs. 2 S. 1 RL (EU) 2018/1972 wirde verzichtet. Das Auswahlverfahren aber wird

309 EuGH, Urteil vom 03.07.2014, verb. Rs. C-129/13 und C-130/13, ECLI:EU:C:2014:2041, Rn. 75; EuGH,
Urteil vom 13.06.2024, Rs. C-696/22, ECLI:EU:C:2024:499, Rn. 117. Vgl. auch Kopp/Ramsauer/Ram-
sauer, VWVTG, 25. Aufl., Einfihrung II, Rn. 39 ff.

810 Das Bundesverwaltungsgericht hat sich hierzu nicht abschlieRend geduRert, vgl. BVerwG, Beschluss v.
16.10.2025 - 6 B 5/25 —, Rn. 15, 43.
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durch das Unionsrecht nicht um seiner selbst willen angeordnet. Vielmehr dient es der Ver-
wirklichung der Regulierungsziele (Art. 55 Abs. 2 RL (EU) 2018/1972). Seine Durchfih-
rung rechtfertigt Gberdies die mit der Beschrankung der Erteilung von Frequenznutzungs-
rechten einhergehenden Eingriffe u.a. in die Berufsfreiheit von MNB und Diensteanbie-
tern.311 Nur weil das Auswahlverfahren objektiv, transparent, nichtdiskriminierend und ver-
haltnisméaRig ausgestaltet ist (Art. 55 Abs. 7 UADbs. 1 S. 1 TKG), sind solche Beschrankun-
gen zulassig. Ist bereits ein Auswahlverfahren durchgefiihrt worden — wie vorliegend in Ge-
stalt der 2019er-Auktion der Fall —, und ist sichergestellt, dass diese beiden Ziele des Aus-
wahlverfahrens erreicht worden sind, erscheint die erneute Durchfiihrung der Auktion auch
unionsrechtlich entbehrlich.

(350) Ob dies tatséchlich der Fall ist, durfte mafigeblich vom Inhalt der neuen, (unions-)rechtma-
Rigen PKE I11und IV abhé&ngen. Weicht ihr Inhalt zumindest nicht wesentlich (vgl. Rn. (283)
ff.) von demjenigen der PKE 111 und IV (2018) ab, hatten sich die Verfahrensfehler — insbhe-
sondere die Verletzung der unionsrechtlich begriindeten Unabhéngigkeit der BNetzA — nicht
auf die tatsichliche Durchfiihrung der Auktion ausgewirkt.3'? Denn auch, wenn die Auktion
von vornherein auf Grundlage der neuen, (verfahrens-)rechtmaiiigen PKE 111 und IV durch-
gefliihrt worden waére, hétten sich keine Abweichungen im durch die Frequenznutzungsbe-
stimmungen determinierten Preisbildungs- und Allokationsmechanismus (s. Rn. (158) ff.)
oder in den Regelungen zur Auktionsdurchfiihrung i.S.d. § 100 Abs. 5 TKG ergeben.?!3 Weil
die Erreichung der Regulierungsziele (Art. 55 Abs. 6 S. 1, Art. 3, Art. 45 RL (EU)
2018/1972) vom Inhalt der PKE, nicht von ihrem verfahrensméiigen Zustandekommen ab-
hangen dirfte, waren die Regulierungsziele durch die 2019er-Auktion in gleicher Weise er-
reicht worden, wie sie bei einer neuen Auktion erreicht wirden. Aufgrund der inhaltlichen
Entsprechung der urspringlichen und der neuen PKE 111 und IV bestlinden auch keine Be-
denken insbesondere gegen die Transparenz des Auswahlverfahrens.3!4

811 Vgl fur das deutsche Recht BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2011 — 6 C 2/10 —, Rn. 15, juris.

312 Die Beweislast hierfiir diirfte nach dem Rechtsgedanken der Entscheidung EuGH, Urteil v. 07.11.2013, Rs.
C-72/12, ECLI:EU:C:2013:712, Rn. 45 ff. bei der BNetzA liegen.

313 Die hier in Rede stehende Kausalitatsfrage ist von der durch das VG Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1
K 1281/22 —, Rn. 542 ff., juris entschiedenen Frage der Unanwendbarkeit des § 46 VwV{G zu differen-
zieren: Das VG Koln befasste sich mit der Frage, ob die angenommenen Verfahrensfehler Auswirkungen
auf die Entscheidung in der Sache — also den Inhalt der PKE I11 und 1V (2018) — hatte. An dieser Stelle
hingegen geht es — gleichsam einen Schritt weiter — um die Folgen der PKE 111 und 1V als Rechtsakt auf
die tatsachliche Durchfiihrung der Auktion. Sofern die Rechtsakte (also die urspriinglichen und die neuen
PKE) einen einander entsprechenden Inhalt haben, ist es fernliegend, dass die Auktion bei Zugrundele-
gung der neuen PKE anders verlaufen ware als bei Zugrundelegung der urspriinglichen PKE.

814Vgl. hingegen zur Frage der Transparenz bei einem riickwirkenden Neuerlass der PKE I11 und IV Rn. (203).
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(351) Auch den Ausfiihrungen von Generalanwalt Pitruzzella 1asst sich — bezogen auf den hiesigen
Fall — keine unionsrechtliche Notwendigkeit der Wiederholung der Auktion entnehmen.3%°
Der Schlussantrag bezog sich auf ein durch die ungarische Telekommunikationsregulie-
rungsbehorde durchgefiinrtes Frequenzvergabeverfahren. Ein MNB war nicht zur Teil-
nahme am Vergabeverfahren zugelassen worden (vgl. 8 100 Abs. 4 Nr. 1 TKG) und hatte
gegen diese Entscheidung vor den mitgliedstaatlichen Gerichten Rechtsbehelfe eingelegt.
Zwischenzeitlich wurde das Frequenzvergabeverfahren durchgefiihrt. Der Generalanwalt
fiihrte hierzu aus, es sei nicht ausgeschlossen, dass ,,die inhaltliche Prifung des Rechtsbe-
helfs [des MNB] dazu fiihren kénnte, dass die Zuschlagsentscheidung und das Versteige-
rungsverfahren insgesamt flr ungultig erklart werden, wodurch eine Wiederholung dieses
Verfahrens erforderlich ware, an dem [der MNB] dieses Mal [...] teilnehmen konnte.*316
Der EuGH &uBerte sich in seinem Urteil nicht zu dieser Frage.3!’

(352) Mit der Argumentation des Generalanwalts lasst sich in der hiesigen Konstellation jedoch
nicht die Notwendigkeit einer neuen Auktion begriinden: In dem der Rechtssache C-329/21
zugrundeliegenden Sachverhalt ging ein MNB gegen seinen Ausschluss vom Frequenz-
vergabeverfahren vor. In Rede stand das subjektive Recht auf Teilnahme an ebendiesem
Verfahren.38 st ein solches Teilnahmerecht verletzt, kann dieser Rechtsverletzung qua de-
finitionem nur durch eine erneute Durchfuihrung des Frequenzvergabeverfahrens abgeholfen
werden.3!° Nur bei einer tatséchlichen Auktionswiederholung wird dem MNB die Teilnahme
ermoglicht. In der hiesigen Konstellation hingegen wurden die subjektiven Rechte eines
Diensteanbieters verletzt. Im Raum steht nicht die Verletzung des Rechts auf Teilnahme an
der Auktion i.S.d. § 100 Abs. 4 Nr. 1 TKG - eine solche steht bloRen Diensteanbietern nicht
offen —, sondern die fehlende Beriicksichtigung der (ebenfalls in der Berufsfreiheit wurzeln-
den) Belangen der Diensteanbieter bei der Ausgestaltung der Frequenznutzungsbestimmun-
gen i.S.d. § 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG.3?° Die von der Klagerin begehrte Diensteanbieterver-
pflichtung bedirfte, um ihr ein Netzzugangsrecht gegentiber den MNB einzurdumen, ohne-
hin die Aufnahme in die FrZB (s. Rn. (248) ff., (297) ff., (402) ff.). Dass eine solche

815 Zur Bedeutung der Schlussantrage vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein/Dingemann, 83. EL Juli 2024,
AEUV Art. 252 Rn. 13.

316 Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantrag v. 20.10.2022, Rs. C-329/21, ECLI:EU:C:2022:822, Rn. 87 (Her-
vorhebung nicht im Original).

817 EuGH, Urteil v. 20.04.2023, Rs. C-329/21, ECLI:EU:C:2023:303.
318 \/gl. zur Rechtslage in der Bundesrepublik BVerfG NVwZ 2014, 1226 (1227 f., Rn. 22 ff.).

319 Aus diesem Grund wiirde auch bei einem unterstellten Erfolg der Klage von - (s. Rn. (261) ff.) das
Unionsrecht keine Auktionswiederholung gebieten. - hat an der 2019er-Auktion teilgenommen,
wurde also in seinem Teilnahmerecht nicht verletzt.

320 \ygl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 22 ff., juris.
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Regelung bereits in die PKE 11l aufzunehmen ist, beruht allein auf der Funktionsweise des
Versteigerungsverfahrens (s. Rn. (158) ff., (402) ff.). Eine Rechtsposition der Diensteanbie-
ter gerade im Hinblick auf die Durchfuhrung der Auktion wird hierdurch nicht begriindet:
Der Auktionspreis und die Frage, welchen MNB welche Frequenzen zugeteilt werden und
welche MNB dementsprechend Verpflichtete der Frequenznutzungsbestimmungen sind, ist
fiir Diensteanbieter unerheblich (s. Rn. (248) ff.).

(353) Sogar gegen die Auktionswiederholung spricht der zu den tragenden Grundsétzen®?! des
Unionsrechts zahlende Grundsatz des Vertrauensschutzes. Der EuGH entschied, MNB
kdnnten gegen die ,,Nichtigerklarung* eines Frequenzvergabeverfahrens nicht den Vertrau-
ensschutzgrundsatz einwenden, weil sie die einzigen zur Teilnahme an dem Vergabeverfah-
ren zugelassenen Bewerber gewesen seien.®?? Ein schutzwiirdiges Vertrauen setze voraus,
dass eine Verwaltungsbehorde aufgrund bestimmter Zusicherungen begriindete Erwartun-
gen geweckt habe. Die blolRe Zulassung zur Teilnahme an dem Frequenzvergabeverfahren
stelle noch keine solch eine Zusicherung dar. E contrario folgt aus diesen Ausfuihrungen des
Gerichtshofes aber, dass bei Durchfiihrung eines Frequenzvergabeverfahrens der Vertrau-
ensschutzgrundsatz grundsétzlich anwendbar ist. Fir den Fall des 5G-Vergabeverfahren
sprechen nicht unerhebliche Griinde dafir, dass die teilnehmenden MNB gegen eine Wie-
derholung der Auktion ihr schutzwirdiges Vertrauen wirden einwenden kdnnen. Anders als
in der vom EuGH entschiedenen Konstellation wurden sie nicht lediglich zur Teilnahme
zugelassen. Vielmehr wurden ihnen in Folge der tatsdchlichen Durchfuhrung der Auktion
bereits Zuschlags-, Zuordnungs-, Zahlungsfestsetzungs- und Frequenzzuteilungsbescheide
erteilt. Bei diesen VA dirfte es sich um hinreichend prézise, unbedingte Zusicherungen einer
zustandigen Stelle und damit einen hinreichenden Vertrauenstatbestand handeln.?® Dieser
konnte bei den MNB die Erwartung in den Bestand des Auktionsergebnisses wecken. Denk-
bar ist allerdings, dass die Verletzung der unionsrechtlich determinierten Unabhangigkeit
der BNetzA bei Erlass der PKE 111 und 1V (2018) der Schutzwirdigkeit des Vertrauens der
MNB entgegensteht.32* Zwingend ist dies indes nicht: Bei allen vier Bescheidkategorien
handelt es sich um VA der zustdndigen Organe der BNetzA. Anders als bzgl. der

321 EuGH, Urteil v. 05.05.1981, Rs. 112/80, ECLI:EU:C:1981:50, Rn. 48; EuGH, Urteil v. 14.03.2013, Rs. C-
545/11, ECLI:EU:C:2013:169, Rn. 23; EuGH, Urteil v. 26.07.2017, Rs. C-560/15, E-
CLI:EU:C:2017:593, Rn. 79.

322 EuGH, Urteil v. 26.07.2017, Rs. C-560/15, ECLI:EU:C:2017:593, Rn. 78 ff., auch zum Folgenden.

823 \/gl. EUGH, Urteil v. 26.07.2017, Rs. C-560/15, ECLI:EU:C:2017:593, Rn. 80 m.w.N.

324\/gl. insoweit EuG, Urteil vom 15.11.2018, Rs. T-207/10, Rn. 46; EuG, Urteil vom 27.09.2023, Rs. T-12/15
u.a., Rn. 98. Vgl. auch EuGH, Urteil vom 05.03.2019, Rs. C-349/17, Rn. 97, wonach — jedenfalls im
Beihilfenrecht — die Rechtmé&Rigkeit einer Zusage Voraussetzung fur die Berufung auf den Vertrauens-
schutzgrundsatz ist.
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abweichenden Festsetzung der Zahlungsmodalitaten in den offentlich-rechtlichen Vertréagen
zwischen BMVI/BMF und MNB wird als Vertrauenstatbestand also gerade nicht das Han-
deln eines unzustindigen Organs herangezogen.®?® Der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens der
MNB entgegenstehen kdnnte allerdings, dass diese bei Durchfiihrung der Auktion Kenntnis
davon hatten, dass die PKE 111 und IV (2018) angefochten worden waren (s. Rn. (2)).

(354) Gegen eine unionsrechtlich begriindete Pflicht zur erneuten Auktionsdurchfiihrung spricht
schliellich auch, dass es sich bei der Stabilitat der Frequenzordnung im Interesse langfristi-
ger Investitionen und der Erreichung eines hohen Versorgungsgrades um unionsrechtliche
Ziele (vgl. Art. 45, 3 i.V.m. Art. 55 Abs. 6 S. 2 RL 2018/1972) der Frequenzregulierung
handelt (s. Rn. (172) ff.). Eine Auktionswiederholung bedeutete eine massive Disruption der
bestehenden Frequenzordnung, wirde auch langfristig erhebliche Rechtsunsicherheiten her-
vorrufen und die Funktion des Frequenzvergabeverfahrens beeintrachtigen (vgl. Rn. (173),
(290), (342)). Mit den unionsrechtlichen Zielen der Frequenzregulierung ware dies nicht zu
vereinbaren.

b)  Besonderheiten bei rickwirkendem Neuerlass der PKE 111 und 1V

(355) Unterstellt man, dass ein riickwirkender Neuerlass der PKE 111 und IV rechtlich zul&ssig ist
(s. hierzu Rn. (193) ff.), stellt sich die Frage, wie sich diese Riuickwirkung auf die Notwen-
digkeit einer Auktionswiederholung auswirken wirde. Nachfolgend wird zunéchst darge-
legt, welche Folgen ein riickwirkender Neuerlass der PKE 111 und IV fir die 2019er-Auktion
hatte (aa)). Sodann wird aufgezeigt, dass bei einer inhaltlichen Abweichung der neuen ge-
genuber den urspringlichen PKE die erneute Auktionsdurchfiihrung kaum vermeidbar sein
dirfte (bb)).

aa) Folgen der Ruckwirkung fur die 2019er-Auktion

(356) Wurde die BNetzA die PKE I11 und IV (2018) riickwirkend aufheben (vgl. Rn. (99) ff., (193)
ff.), hatte dies — jedenfalls in einem ersten (Denk-)Schritt — die Rechtswidrigkeit der Auktion
als solcher (als Tatsachenakt) zur Folge. Aus der Systematik des § 100 Abs. 1 bis Abs. 7
TKG sowie dem Regelungsinhalt der PKE I11 und 1V (8 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG) folgt, dass
wirksame (8 43 Abs. 1 VwVTG) PKE Voraussetzung fur die Durchfihrung der Auktion sind
(vgl. auch Rn. (323) ff.). Zwar lagen im Zeitpunkt der Durchfiihrung der Auktion im Juni
2019 wirksame (8§ 43 Abs. 1 VwV{G) und vollziehbare (vgl. § 217 Abs. 1 TKG) PKE vor.
Das Frequenzvergabeverfahren konnte daher in rechtméBiger Weise durchgefihrt

325 Djese Problematik wurde von den Gutachtern an anderer Stelle umfassend erortert und wird daher hier nicht
vertieft.
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werden.3?® Rechtskonstruktiv jedoch hatte es aufgrund des riickwirkenden Wegfalles der
PKE Il und 1V (2018) im Zeitpunkt der Auktionsdurchfihrung an den rechtlichen Grund-
lagen hierfur gefehlt. Entféllt die Wirksamkeit der PKE 111 und 1V (2018) dagegen erst mit
Wirkung ex nunc, bleibt die Auktion rechtmaRig. Die verfahrensrechtlichen VVoraussetzun-
gen ihrer Durchfiihrung lagen vor.3?’

(357) Eine rickwirkende Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018) stiinde jedoch kaum fir sich allein.
Sollte sich die BNetzA zu einer riickwirkenden Aufhebung (8 48 VwV{G) der beiden PKE
entscheiden, spricht vielmehr einiges dafir, dass sie in der Folge auch zu einem riickwirken-
den Neuerlass der PKE 111 und IV verpflichtet bzw. ein solches VVorgehen zumindest zweck-
maRig ware (s. Rn. (195) f.). Damit entfiele zwar die (rechtskonstruktive) Rechtswidrigkeit
der Auktionsdurchfiihrung aufgrund des géanzlichen Fehlens der PKE 111 und 1V als rechtli-
cher Grundlage hierfir. Indes konnte sich die Durchfuhrung der 2019er-Auktion als Tatsa-
chenakt in anderer Hinsicht als rechtswidrig erweisen:

(358) Von der Rechtswidrigkeit der Auktion ware dann auszugehen, wenn die neuen PKE 111 und
IV einen gegenuber den PKE 111 und IV (2018) (nicht nur ganz unerheblich, vgl. Rn. (276))
abweichenden Inhalt aufweisen sollten. Rein faktisch wurde die 2019er-Auktion nach den
Auktionsregeln der PKE 1V (2018) durchgefihrt. In der Preisbildung und damit der Fre-
quenzallokation realisierten sich die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 (2018).
Ldsst sich zwar rechtskonstruktiv ein riickwirkender Neuerlass der PKE I11 und IV konstru-
ieren,®? so ist doch ipso facto ausgeschlossen, dass sich der Regelungsgehalt der neuen PKE
I11 und IV in der Durchflihrung der 2019er-Auktion und der Preisbildung/Frequenzalloka-
tion realisiert. Aus diesem Grund fiihrte gerade die rechtliche Riickwirkung der neuen PKE
I11 und 1V zur Rechtswidrigkeit der 2019er-Auktion: Die Auktion, wie sie tatsachlich statt-
gefunden hat (n@mlich: auf Grundlage der PKE 111 und IV (2018)), ware von den rechtlich
fur sie geltenden PKE (ndmlich: den neuen PKE Il und IV) abgewichen. Dies wiederum
begriindete einen selbststandigen Fehler in der Auktionsdurchfiihrung. In der Auktion hatte
sich nicht lediglich die Rechtsfehlerhaftigkeit der PKE 111 und 1V (2018) in unselbststandiger
Weise ,,realisiert” (s. hierzu Rn. (246) f.). Eine Abweichung der Auktion gegeniber den fur
sie geltenden PKE 111 und 1V verstolit vielmehr gegen § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG. Musste

326 \/gl. BVerwG NVwZ 2009, 1558 (1561, Rn. 25 f.).
327 Zur Frage, ob nicht das Fehlen, sondern die Rechtswidrigkeit der PKE I11 und IV (2018) die Rechtswidrig-
keit auch der Frequenzauktion zur Folge hat, s. oben Rn. (241) ff.

328 Zur Frage der RechtmaRigkeit eines solchen riickwirkenden Neuerlasses der PKE 111 und IV s. aber oben
Rn. (197) ff. Unterstellt man, ein rickwirkender Neuerlass sei rechtswidrig, wiirde es sich hierbei und
bei der (etwaigen) Rechtswidrigkeit der 2019er-Auktion als Tatsachenakt um zwei verschiedene Rechts-
fehler handeln.
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die Auktion und ihre Preisbildungsfunktion nicht den Festsetzungen der PKE gehorchen,
konnten diese ihren Zweck nicht erreichen. Ein solches Abweichen bedeutete, dass der Re-
gelungsgehalt der PKE 111 und 1V leerliefe; ihr Erlass ware sinnlos. Die PKE 11l und IV
massen sich in der tatsachlichen Auktionsdurchfuihrung realisieren. SchlieBlich wére es auch
mit der unionsrechtlichen Verpflichtung zur Objektivitat und Transparenz des Auswahlver-
fahrens und der Auswahlkriterien (Art. 55 Abs. 6 S. 1 RL (EU) 2018/1972) nicht zu verein-
baren, wirde die Durchfuihrung des Frequenzvergabeverfahren anderen Regeln folgen als in
den PKE festgesetzt (vgl. auch Rn. (346), (349)).

bb) Folgen der Ruckwirkung fur die Notwendigkeit einer Auktionswiederholung

(359) Ob bei einem ruickwirkenden Neuerlass der PKE 111 und IV eine neue Auktion durchzufih-
ren ist, durfte mafigeblich vom Inhalt der beiden neuen PKE abhangen. Insoweit wird die
Présidentenkammer allerdings zu beachten haben, dass das Verfahren ergebnisoffen zu fih-
ren ist und sie den ihr zustehenden Ausgestaltungsspielraum in rechtmaRiger Weise ausibt
(s. Rn. (146) ff., (152) ff., (171) ff.). Eine Festsetzung des Inhalts der neuen PKE Il und IV
gerade mit dem Ziel der Vermeidung einer neuen Auktion ist vor diesem Hintergrund dufRerst
risikobehaftet (s. Rn. (182) ff.).

(360) Bei einem im Wesentlichen identischen Inhalt der neuen PKE II1 und IV durfte eine Neu-
durchfuhrung der Auktion verzichtbar sein. Die Auktion, wie sie 2019 tatsachlich stattge-
funden hat, bliebe rechtmé&Rig. Sie konnte ihre Funktion erfillen: Weil der Inhalt der alten
und neuen PKE sich entsprechen, wurde die 2019er-Auktion tatséchlich nach den fir sie
rechtlich geltenden Regeln durchgefiihrt. Die Rechtswidrigkeit der Auktion aufgrund des
Abweichens ihrer tatsdchlichen Durchflihrung gegentber den Festsetzungen der PKE 111 und
IV (s. Rn. (358)) ist ausgeschlossen. Dass die 2019er-Auktion tatsachlich auf Grundlage der
PKE Ill und IV (2018) stattgefunden hat, rechtskonstruktiv hingegen auf Grundlage der
neuen PKE 111 und IV, ist unerheblich. Wegen ihrer inhaltlichen Identitat wirkt sich dieser
»Austausch der Rechtsgrundlagen™ nicht aus. Entsprechendes gilt fiir die Rechtswidrigkeit
der PKE 11l und IV (2018): Weil die neuen, rechtmaRigen PKE 11l und IV einen entspre-
chenden Inhalt haben wie die urspriinglichen PKE, ist die Rechtswidrigkeit der PKE 111 und
IV (2018) fur die tatsachliche Durchfiihrung der Auktion nicht kausal geworden. Gleichsam
mafgeblich ist die inhaltliche Entsprechung der alten und neuen PKE fir die Funktionser-
fillung der Auktion: Die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE I1l determinieren die
Allokations- und Preisbildungsfunktion der Auktion. Wenn die Frequenznutzungsbestim-
mungen der neuen, riickwirkenden PKE 111 denjenigen der PKE 111 (2018) entsprechen, sind
die rechtskonstruktiv geltenden Frequenznutzungsbestimmungen — diejenigen der neuen
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PKE Il - in der 2019er-Auktion tatséchlich wirksam geworden. Der ,,Austausch der Rechts-
grundlagen* ware fir die Durchfiihrung der Auktion nicht kausal.

(361) Weichen die Festsetzungen der neuen, riickwirkenden PKE 111 und IV hingegen von denje-
nigen der PKE 111 und 1V (2018) ab, spricht viel dafir, dass die Neudurchfiihrung der Auk-
tion zwingend ist. Es dirfte insoweit Abweichendes gelten gegenuber dem ex-nunc-Neuer-
lass der PKE 1l und IV mit anderem Inhalt (s. Rn. (271) ff.). Insbesondere diirfte eine
schlichte Anpassung der FrZB und der ZFB, die bei einem ex-nunc-Neuerlass der PKE ver-
tretbar erscheint (s. Rn. (402) ff., (434) ff.), nicht in Betracht kommen: Bei einem rickwir-
kenden Neuerlass der PKE Il und IV haben inhaltlich abweichende Feststellungen zur
Folge, dass die Auktion, wie sie tatsachlich durchgefiihrt worden ist, rechtswidrig ist. Auf-
grund ihrer Ruckwirkung hétte die 2019er-Auktion rechtskonstruktiv nach den Festsetzun-
gen der neuen PKE 11 und 1V stattfinden missen. Tatsachlich folgte sie jedoch den Regeln
der PKE 111 und 1V (2018). Diese Abweichung begriindet die selbststandige Rechtswidrig-
keit gerade der Auktionsdurchfuhrung (s. Rn. (358)).

(362) Eine ,,schlichte” Anpassung der FrZB an die gednderten Frequenznutzungsbestimmungen
bzw. der ZFB und des Auktionspreises an den von den MNB auf Grundlage der neuen PKE
I11 und IV hypothetisch gebotenen Preis (s. hierzu Rn. (297) ff., (303) ff., (413) ff., (443)
ff.), begegnet groReren Bedenken als bei einer nur ex nunc wirkenden Ersetzung der alten
durch neue PKE. Neben die auch in letzterer Konstellation bestehenden rechtlichen Beden-
ken tritt, dass in der Rickwirkungs-Konstellation zu keinem Zeitpunkt eine zur Erfillung
des ihr gesetzlich zugeschriebenen Zweckes geeignete Auktion vorlag. Strukturell handelt
es sich bei der ex nunc-Konstellation um eine nachtragliche Anderung Rechtslage — es treten
neue PKE an die Stelle der alten —, die eine Anpassung der FrZB und ZFB zur Folge haben.
In der ex tunc-Konstellation hingegen bliebe es nicht bei einer blofRen nachtraglichen An-
passung der FrZB und ZFB, vielmehr lage eine vollstandige Ersetzung der Auktionsdurch-
fiihrung vor: Die 2019er-Auktion konnte ihre Allokations- und Preisbildungsfunktion nicht
erfillen. Tatsachlich richtete sich das Bietverhalten der MNB nach den Frequenznutzungs-
bestimmungen der PKE 111 (2018), wohingegen rechtskonstruktiv die Frequenznutzungsbe-
stimmungen der neuen, rickwirkenden PKE I11 in der Auktion hatten wirksam werden ms-
sen. Die 2019er-Auktion war aufgrund der Riickwirkung der neuen PKE I11 und IV funkti-
onslos und kann daher von vornherein keine Grundlage fiir den Erlass (ZFB) bzw. den Inhalt
(FrzB) der weiteren VA bilden. Eine ,,Anpassung* der FrZB und ZFB bedeutete vor diesem
Hintergrund eine ganzliche Umgehung des Frequenzvergabeverfahrens.
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c) Zeitlicher Rahmen einer etwaigen neuen Frequenzauktion

(363) Sollte sich die Neudurchfiihrung der 5G-Frequenzauktion als rechtlich notwendig erweisen,
durfte es rechtlich zuldssig sein, die Auktion nicht sofort, sondern erst mit einem gewissen
zeitlichen Vorlauf durchzufiihren. Auch ein Hinausschieben bis 2028/29 zwecks Verbin-
dung mit den zu diesem Zeitpunkt ohnehin zur Neuvergabe anstehenden Frequenzbereichen
erscheint vertretbar. Allerdings wére ein solches VVorgehen mit nicht unerheblichen rechtli-
chen Risiken behaftet.

aa) Keine Heranziehung des vollstreckungsrechtlichen Zeitrahmens

(364) Der zeitliche MaRstab fur die Neudurchfuhrung der Auktion ist dabei nicht den vollstre-
ckungsrechtlichen VVorgaben der VWGO zu entnehmen. Bei der Auktionsdurchfiihrung als
tatséchlicher MalRnahme handelt es sich nicht um eine nach § 172 VwGO vollstreckbare
Verpflichtung aus dem Urteil des VG KolIn.®?° Der Entscheidungsausspruch des VG be-
schréankt sich auf den Streitgegenstand des Verfahrens, die Verpflichtung zur Neubeschei-
dung der PKE I11 und IV (2018). Nur insoweit stellt das Urteil einen vollstreckungsféhigen
Titel i.S.d. § 168 Abs. 1 Nr. 1 VWGO dar.**° Bei einer — unterstellten — Verpflichtung zur
Auktionswiederholung handelte es sich lediglich um eine mittelbare Folgewirkung des Ur-
teils (s. Rn. (90), (229) f.). Ggf. wére diese mittels einer separaten Leistungsklage durchzu-
setzen (s. Rn. (231)). Auf den zeitlichen Rahmen, der dem Vollstreckungsschuldner vor Ein-
leitung der Zwangsvollstreckung nach § 172 VwGO einzurdumen ist — das BVerwG spricht

329 Ob auf die Vollstreckung ,,schlichten Verwaltungshandelns § 172 VwWGO oder § 167 VWGO i.V.m. 88§
883 ff. ZPO anwendbar ist, ist umstritten (s. zum Streitstand Schoch/Schneider/Pietzner/Méller, 46. EL
August 2024, VwGO § 172 Rn. 16, 18 ff. m.w.N.). Weil die tatséchliche Durchfihrung der Auktion
bereits nicht von der tenorierten Verpflichtung aus dem Urteil erfasst ist, kann diese Frage hier jedoch
dahinstehen. Sollte einmal eine Vollstreckung nach § 167 ZPO i.V.m. §§ 883 ff. ZPO im Raum stehen —
etwa aufgrund einer Leistungsklage oder einem Antrag nach § 123 VwGO gerichtet auf Neudurchfiihrung
der Auktion —, dirfte sich diese nach § 888 ZPO richten. Bei der Auktionsdurchfihrung durch die
BNetzA diirfte es sich um eine unvertretbare Handlung handeln. Aufgrund ihrer Unabhéngigkeit bei
Durchftihrung des Frequenzvergabeverfahrens i.S.d. Art. 55 RL (EU) 2018/1972 (vgl. EuGH, Urteil v.
26.07.2017, Rs. C-560/15, ECLI:EU:C:2017:593, Rn. 50 ff.) kann diese nicht durch Dritte vorgenommen
werden. § 888 ZPO sieht grundsatzlich keine Fristsetzung vor, vgl. 8 888 Abs. 2 ZPO. Es besteht aller-
dings die Mdglichkeit einer Fristsetzung, wenn der Schuldner zur Erfallung der Pflicht eine angemessene
Zeit benotigt, MUKoZPO/Gruber, 6. Aufl. 2020, ZPO § 888 Rn. 24 m.w.N. Angesichts des aufwéndigen
Auktionsverfahrens dirfte dies hier der Fall sein. Hinsichtlich der ,,Angemessenheit* der Frist diirften
die nachfolgend im Text angefiihrten MalRgaben heranzuziehen sein. Ein Aufschieben der Auktion bis
2028/29 erscheint daher auch auf Grundlage des § 888 ZPO problematisch. Etwas anderes wiirde dann
gelten, wenn sich die Frage der Vollstreckung nach § 888 ZPO erst in fernerer Zukunft stellt.

330 vgl. NK-VwGO/Heckmann, 5. Aufl. 2018, VwGO § 172 Rn. 54, 58.
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davon, dass ,,die Androhung eines Zwangsgeldes stets eine grundlose Sdumnis in der Erful-
lung der vom Gericht auferlegten Pflichten voraussetzt*33* — kommt es daher nicht an.

(365) Vorsorglich wird darauf hingewiesen, dass ein Vollstreckungsschuldner i.S.d. 88 167 ff.
VwGO zwar zu einer effektiven, aber nicht zu einer sofortigen Erflllung seiner Pflichten
aus dem Urteil verpflichtet ist.3*2 Vor Einleitung der Vollstreckung nach § 172 VWGO ist
ihm eine angemessene Erfullungsfrist einzurdumen, deren Lange sich nach den Umstanden
des Einzelfalles beurteilt.*® Welche Frist im hiesigen Fall angemessen wire, diirfte nach
MaRgabe der unter Rn. (369) ff. angefiihrten Erwédgungen zu beurteilen sein.

bb) Keine unmittelbare Heranziehung des Zeitrahmens des TKG

(366) Auch dem TKG lasst sich der zeitliche Rahmen fir die Auktionswiederholung nicht unmit-
telbar entnehmen.

(367) Schon fir den Zeitpunkt einer ,,regularen Frequenzversteigerung lassen sich dem TKG le-
diglich auf mittelbare Weise MaRstabe entnehmen.®3* Angesichts der Regulierungsziele der
effizienten und stérungsfreien Frequenznutzung (88 87 Abs. 1 Nr. 1, 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG)
ist sicherzustellen, dass sémtliche grundsétzlich zur Nutzung durch MNB zur Verfligung
stehende Frequenzen von diesen tatsachlich genutzt werden kénnen. Ein ,,Brachliegen® von
Frequenzen widerspréche der Effektivitat der Frequenznutzung und ist daher zu vermeiden.
Voraussetzung fir die Frequenznutzung ist die vorherige Frequenzzuteilung, 8 91 Abs. 1 S.
1 TKG. Hat der Frequenzzuteilung nach 8 91 Abs. 9 S. 1 TKG ein Verfahren nach § 100
TKG vorauszugehen, ist dieses daher mit einem solchen zeitlichen Vorlauf durchzufiihren,
dass es (spatestens) in dem Zeitpunkt, in dem die verfahrensgegenstandlichen Frequenzen
(wieder) zur Verfligung stehen, abgeschlossen ist. Der Zeitpunkt, zu dem Frequenzen ver-
flgbar werden, richtet sich dabei grundséatzlich nach dem Ablauf der Befristung ihrer vor-
hergehenden Zuteilungsperiode (vgl. § 92 Abs. 1 S. 1 TKG). Nur wenn das Frequenzverga-
beverfahren vor Ablauf dieser Befristung der vorhergehenden Zuteilungsbescheide abge-
schlossen ist, ist eine nahtlose Nutzung der betroffenen Frequenzen gewahrleistet.

331 BVerwGE 33, 230 (232). Hierzu BeckOK VwGO/Schmidt-Katters, 72. Ed. 1.1.2024, VwGO § 172 Rn. 21.

332 BeckOK VwGO/Schmidt-Kaotters, 72. Ed. 1.1.2024, VwGO § 172 Rn. 21.2. Vgl. auch BVerwG NVwZ-RR
2002, 314.

333 Schoch/Schneider/Pietzner/Méller, 46. EL August 2024, VWGO § 172 Rn. 33; BeckOK VwGO/Schmidt-
Kétters, 72. Ed. 1.1.2024, VwWGO § 172 Rn. 21; Kopp/Schenke/Schenke, VWGO, 30. Aufl., § 172 Rn. 5.

334Vgl. zum weiten zeitlichen Spielraum der BNetzA in Bezug auf eine Bereitstellungsentscheidung BVerwG,
Urteil vom 24. Juni 2020 — 6 C 3/19 —, Rn. 38 ff.
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(368) Fur die hiesige Konstellation lasst sich diesen MaRgaben des TKG jedoch kein zeitlicher
Rahmen fir die Auktionswiederholung entnehmen. Ein ,,Brachliegen* der verfahrensgegen-
standlichen Frequenzen des 5G-Vergabeverfahrens ist auch bei einem Zuwarten mit der
Durchfiihrung einer neuen Frequenzauktion nicht zu besorgen. Aus dem Regulierungsziel
der effektiven und storungsfreien Frequenznutzung lasst sich daher keine Verpflichtung zu
einer unverzuglichen oder ansonsten zeitnahen Auktionswiederholung ableiten. Die in Folge
der 2019er-Auktion ergangenen FrZB sind auch bei Aufhebung der PKE 111 und 1V (2018)
und ihrem Neuerlass weiterhin wirksam (s. Rn. (121) ff.). Die Moglichkeit der Frequenznut-
zung wird daher durch die Erfullung der Pflichten aus dem Urteil durch die BNetzA nicht
beeintrachtigt. Zwar diirfte es auch zur Vermeidung der Folgenlosigkeit des Urteils und auf-
grund des Rechtsschutzziels der - (s. Rn. (232) ff., (248) ff.) ausgeschlossen sein,
die FrZB bis zum Ablauf ihrer zeitlichen Befristung (31. Dezember 2040) in ihrer jetzigen
Form aufrechtzuerhalten. Aufgrund ihrer Rechtswidrigkeit sind sie nach § 48 VwVTG zu-
riickzunehmen. Um zu vermeiden, dass es an jeglicher Rechtsgrundlage fur die Frequenz-
nutzung fehlt (8 91 Abs. 1 S. 1 TKG), kommt eine Riicknahme aber nur mit Wirkung pro
futuro und nur ab dem Zeitpunkt in Betracht, ab dem die neuen bzw. angepassten FrZB
rechtliche Wirkung zeitigen.3*® Aussagen zu dem exakten Zeitpunkt von Riicknahme und
Neuerlass der FrZB lassen sich diesen Vorgaben jedoch nicht entnehmen. Erst recht gilt dies
fiir Aussagen zum Zeitpunkt der neuen Auktion, auch wenn man diese — anders als hier
vertreten (s. Rn. (222) ff.) — als ausnahmslos verpflichtende Voraussetzung fiir eine Ande-
rung oder den Neuerlass der FrZB qualifizieren wirde.

cc) Entscheidungsspielraum der BNetzA hinsichtlich des Zeitrahmens

(369) Mangels weiterer gesetzlicher Anhaltspunkte fir den Zeitrahmen der Auktionsdurchfiihrung
durfte der BNetzA (insbesondere) in der hiesigen Konstellation ein Entscheidungsspielraum
zustehen. Bei dessen Ausgestaltung ist sie jedoch nicht génzlich frei. MalRgebende Gesichts-
punkte durften insbesondere die Regulierungsziele (88 2, 87 TKG) sowie die mittelbaren
Folgen des Urteils des VG Koln sein. Darlber hinaus sind unionsrechtliche Wertungen so-
wie die Folgen einer Frequenzverlangerung auf Grundlage der PKE (2025) (s. Rn. (4)) ein-
zubeziehen. Hiernach ist die BNetzA jedenfalls nicht zu einer sofortigen oder innerhalb we-
niger Monate erfolgenden Auktionswiederholung verpflichtet.33® Ob die BNetzA bei einem
Hinausschieben der Auktion um mehrere Jahre - bis 2028/29 - ihren

3% Die Frage der Riicknahme (einschlieBlich ihrer zeitlichen Dimension) wurde von den Gutachtern an anderer
Stelle erdrtert und wird daher hier nicht vertieft.

336 \/gl. auch BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2011 — 6 C 2/10 —, Rn. 29, juris (Zulassigkeit der Zurtickhaltung
von Frequenzen, bis ein ausreichend vergabefahiges Frequenzspektrum verfugbar ist).
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Entscheidungsspielraum Uberschreiten wirde, erscheint hingegen offen. Gute Grunde spre-
chen jedoch dafiir, dass auch ein solches Vorgehen noch rechtlich vertretbar ware.

(1) Frequenzregulatorische Ziele (88 2, 87 TKG)

(370) Aus den frequenzregulatorischen Zielen der 88 2, 87 TKG lassen sich Argumente fir und
gegen eine Verschiebung der Auktionswiederholung bis 2028/29 ableiten. Die Frequenzor-
dnung hat dem Grundsatz der effizienten Frequenznutzung zu geniigen (88 2 Abs. 2 Nr. 5,
87 Abs. 1 Nr. 1 TKG). Weiter ist die BNetzA zur Sicherung und Férderung des chancen-
gleichen Wettbewerbs und nachhaltig wettbewerbsorientierter Méarkte verpflichtet (§ 2 Abs.
2 Nr. 2 TKG). Die Art und Weise der Frequenzregulierung durch die BNetzA hat sich am
Grundsatz der effizienten Verwaltung der Frequenzen zu orientieren, unter Berlcksichti-
gung u.a. des hohen gesellschaftlichen, kulturellen und wirtschaftlichen Wertes der Frequen-
zen (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG).

(371) Wird die infolge der 2019er-Auktion geschaffene Frequenzordnung aufrechterhalten — auf
die Auktionswiederholung also génzlich verzichtet —, dient dies der Stabilisierung und der
Effizienz der Frequenznutzung als regulierungsrechtlich zuléssigen Zielen (vgl. Rn. (171)
ff.). Erst recht muss es dann aber zuldssig sein, durch eine zeitliche Verschiebung der Auk-
tionswiederholung die Folgen der 2019er-Auktion nur zeitweilig — fur mehrere Jahre — auf-
rechtzuerhalten. Eine zeitlich unmittelbar auf die Rechtskraft des Urteils folgende Auktion
ist bereits deswegen ausgeschlossen, weil die BNetzA die neuen PKE 111 und IV in verfah-
rensrechtmaniger Weise, insbesondere unter Beteiligung der interessierten Kreise, wird zu
erlassen haben (s. Rn. (147)).

(372) Fur die Mdglichkeit einer zeitlichen Verschiebung der Auktion spricht auch, dass sich ge-
rade durch eine kumulierte Vergabe groRerer Frequenzbereiche — also der aus der 2019er-
Auktion und derjenigen, die 2028/29 ohnehin zur Neuvergabe anstehen — Effizienzgewinne
erreichen lassen konnen.®*’ Eine Verschiebung der Auktionswiederholung diente daher der
effizienten Frequenzverwaltung i.S.d. 8 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG. Die Moglichkeit der Erstei-
gerung groRerer Frequenzblécke wirde fiir die MNB auch eine grélRere Anreizwirkung zur
Teilnahme an der Auktion erzeugen. Die Ersteigerung groRerer Frequenzblocke erlaubte
ihnen deren effektivere und wirtschaftlichere Nutzung.®*® Zudem wiirde die Verschiebung
der Auktionswiederholung es dem im Rahmen der 2019er-Auktion neu hinzugekommenen

337 \/gl. zu diesen und den nachfolgenden Erwagungen auch BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2020 - 6 C 3/19 —,
Rn. 28, juris (dort bezogen auf eine Bereitstellungsentscheidung zwecks nachfolgender Anordnung eines
Frequenzvergabeverfahrens).

338 \gl. BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2011 — 6 C 2/10 —, Rn. 26, juris.
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MNB - erlauben, sich zuvor weiter am Markt zu etablieren. Damit sinkt die Wahrschein-
lichkeit,
_. Zur Gewadhrleistung des Wettbewerbs unter
den MNB als Regulierungsziel (8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) waére die Verschiebung der Auktion
auf das Jahr 2028/29 daher vorzugswiirdig.

(373) Dass dem Regulierungsziel der Forderung des Wettbewerbs durch die Auktionsverschie-

bung gedient ware, ist jedoch nicht zwingend: _

(374) Auch das Ziel, die Stabilitat der Frequenzordnung zu gewabhrleisten, streitet nicht zwingend
fiir die mehrjéhrige Verschiebung der Auktion: Deren Wiederholung steht insbesondere bei
einer (wesentlichen, Rn. (278) ff.) Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen im Raum
(Rn. (158) ff., (271) ff.), namentlich der Verscharfung der Diensteanbieterregelung in eine
Diensteanbieterverpflichtung (s. Rn. (1)). Bereits bei dieser Entscheidung tber den Inhalt
der neu zu erlassenden PKE 111 und IV wird die Présidentenkammer die stabilitatsorientier-
ten Regulierungsinteressen zu beriicksichtigen haben (s. Rn. (172) ff.). Hat sich die Prasi-
dentenkammer aber bei Neuerlass der PKE 111 gegen eine vorrangige Bertcksichtigung der
Stabilitatsziele und fiir die Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen entschieden,
ware es widerspruchlich, mit den auf dieser ,,ersten Stufe* der Umsetzung des Urteils des
VG Kaoln zurlickgestellten Stabilitatsinteressen nunmehr eine jahrelange Verschiebung der
Auktionswiederholung zu begriinden. Auch hier lassen sich indes wieder Gegenargumente
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finden: Der Inhalt der neuen PKE Il1 entscheidet endgultig Gber den Inhalt der Frequenznut-
zungsbestimmungen der FrZB. Bei dem Zeitpunkt der Auktionswiederholung hingegen steht
lediglich deren zeitliche Verschiebung und damit die zeitliche Verschiebung des tatsachli-
chen Wirksamwerdens der Frequenznutzungsbestimmungen im Raum. Eine solche (bloRe)
zeitliche Verschiebung konnte einen ,,Kompromiss® zwischen stabilitats- und wettbewerbs-
orientierten Regulierungszielen bilden.

(2) Unionsrechtliche MaRgaben: Art. 49 Abs. 4 RL (EU) 2018/1972

(375) Art. 49 Abs. 4 RL (EU) 2018/1972 streitet grundsatzlich fur die Mdglichkeit der Verschie-
bung der Auktionswiederholung bis 2028/29. Gleichfalls besteht jedoch auch ein unions-
rechtlich fundiertes Interesse an einer moglichst raschen Beseitigung der Folgen des Fre-
quenzvergabeverfahrens 2018/19.

(376) Nach Art. 49 Abs. 4 RL (EU) 2018/1972 koénnen die Mitgliedstaaten die Geltungsdauer in-
dividueller Frequenznutzungsrechte anpassen, damit Geltungsdauer der Rechte in einem
oder mehreren Frequenzbandern gleichzeitig auslaufen. Ziel dieser Bestimmung es, den na-
tionalen Behorden durch die Mdglichkeit der Herstellung eines Gleichklanges von Fre-
quenzbereichen deren effektive Verwaltung zu ermdoglichen und so die Regulierungsziele
der 88 2, 87 TKG (Art. 3, 45 RL (EU) 2018/1972) zu fordern.®*! Der deutsche Gesetzgeber
hat die Bestimmung durch den die Befristung und Verlangerung von Funkfrequenzen re-
gelnden § 92 TKG umgesetzt.**? Eine ausdriickliche Bezugnahme auf Art. 49 Abs. 4 RL
(EU) 2018/1972 findet sich lediglich in 8§ 92 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 TKG, der die Befristung
bestimmter harmonisierter Frequenzen regelt. Angesichts des weiten Wortlauts des Art. 49
Abs. 4 RL (EU) 2018/1972 — dieser bezieht sich auf samtliche individuellen Frequenznut-
zungsrechte — ist 8 92 TKG jedoch in seiner Gesamtheit unter Berlcksichtigung seines Re-
gelungsgehalts unionsrechtskonform auszulegen. Entsprechend hat die BNetzA in der PKE
(2025) das Absehen von der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zugunsten einer flinf-
jahrigen Verlangerung bestehender Frequenzzuteilungen (88 91 Abs. 9, 92 Abs. 5 TKG) mit
dem Ziel der Angleichung ihrer Laufzeiten begriindet, um in einem spateren Frequenzverga-
beverfahren gréRere Frequenzbereiche zur gemeinsamen Vergabe stellen zu kénnen 343

(377) Bei der Entscheidung uber den Zeitpunkt der Auktionswiederholung handelt es sich zwar
nicht um eine Verldngerung von Frequenznutzungsrechten. Mittelbar ist die Entscheidung

341 \gl. Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 92 Rn. 24; Geppert/Schiitz/Goddel, 5. Aufl.
2023, TKG § 92 Rn. 5, jeweils zu § 92 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 TKG.

342 vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 310.
343 Bundesnetzagentur, BK1-22/001, S. 6, 9, 25, 35, 200 f.
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Uber diesen Zeitpunkt jedoch zentral fir die Laufzeit der auf Grundlage der Frequenzauktion
2018/19 erteilten FrZB: Die BNetzA wird auf Grundlage des neuen Auktionsergebnisses
neue FrZB zu erlassen bzw. die bisherigen abzuéndern haben; die alten FrZB erledigen sich
(teilweise) oder sind gem. 8§ 48 Abs. 1 VwVTG aufzuheben (s. Rn. (414)). Es spricht daher
viel dafur, jedenfalls den Rechtsgedanken des Art. 49 Abs. 4 RL (EU) 2018/1972 auch auf
die Entscheidung Uber den Auktionszeitpunkt zu beziehen. Nur so l&sst sich verhindern, dass
die Norm leerlauft. Die Verschiebung der Auktionswiederholung zwecks Angleichung der
Laufzeiten der Frequenznutzungsrechte und der kumulierten Vergabe groélRerer Frequenzbe-
reiche dient der effektiven Frequenzverwaltung i.S.d. 8 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG (Art. 45 Abs.
1 UAbs. 1 S. 1 RL (EU) 2018/1972).34

(378) Unionsrechtliche Griinde lassen sich jedoch auch gegen die mehrjahrige Verschiebung der
Auktionswiederholung anfiihren. Unterstellt, die Rechtsauffassung des VG Kaln trifft zu,
sind die FrZB unionsrechtswidrig.3* Sie waren (mittelbar) unter Verletzung der unions-
rechtlichen Unabhéngigkeit der BNetzA zustande gekommen und daher gem. 8 48 Abs. 1
VWVITG aufzuheben.®*® Zwar diirfte eine Riicknahmepflicht erst ab dem Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens der neuen FrZB bestehen. Unionsrechtlich nicht zuléssig dirfte es jedoch sein,
den Zeitpunkt des Erlasses neuer FrZB zur Disposition der BNetzA zu stellen, indem diese
eigenmaéchtig Uber den Zeitpunkt der Auktionswiederholung als Voraussetzung der neuen
FrZB entscheidet. Ein solches VVorgehen bedeutete, die unionsrechtliche Riicknahmepflicht
partiell — namlich zeitanteilig — zu vereiteln. Auch mit dem Effektivitatsgrundsatz aus Art.
4 Abs. 3 EUV (vgl. Rn. (203)) durfte dies kaum vereinbar sein. Weil mit Art. 49 Abs. 4 RL
(EU) 2018/1972 eine rechtlich gleichrangige MalRgabe jedoch flr die Auktionsverschiebung
auf 2028/29 streitet, erscheint ein solches Vorgehen auch unionsrechtlich zumindest nicht
ausgeschlossen.

344 Bei dem (regularen) Frequenzvergabeverfahren 2028/29 handelt es sich um das zeitlich nachste; eine Kom-
bination der Auktionswiederholung mit einem zeitlich naheren Auktionsverfahren kommt daher nicht in
Betracht. Im Hinblick auf das Frequenzvergabeverfahren 2028/29 problematisch kénnte allerdings sein,
dass die BNetzA sich durch diese Entscheidung zur Auktionsverschiebung bereits jetzt im Sinne der §§
91 Abs. 9, 100 Abs. 1 bis Abs. 3 TKG nicht nur auf die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens (zukiinf-
tige PKE 1), sondern auch auf ein Versteigerungsverfahren (zukiinftige PKE II) festlegen wiirde. Dies
birgt das Risiko, dass die zukinftigen PKE I und Il an einem Abwagungsfehler leiden, also rechtswidrig
sein wirden.

345 Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Frage offengelassen, BVerwG, Beschluss vom 16. Oktober 2025 —
6 B 5.25 -, Rn. 15, 36, 43, juris.

346 Die Frage der Riicknahme der FrZB (einschlieRlich der zeitlichen Dimension der Riicknahme) wurde von
den Gutachtern an anderer Stelle erértert und wird daher hier nicht vertieft.
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(3) Rechtsschutzinteresse der - und die Folgen der PKE (2025)

Das Rechtsschutzinteresse der - (Art. 19 Abs. 4 GG) streitet prima facie gegen die
Neudurchfiihrung der Auktion erst 2028/29. Angesichts der Regelungen der PKE (2025)
erscheint eine zeitnahe Auktionswiederholung jedoch auch vor diesem Hintergrund nicht
zwingend.

(379) Die zeitliche Verschiebung der Auktion bedeutete eine teilweise Vereitelung des Rechts-
schutzziels der Klagerin. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Préasidentenkammer in die neu
zu erlassende PKE 11l — entsprechend dem Antrag der Klagerin — anstelle der bisherigen
Diensteanbieterregelung eine Diensteanbieterverpflichtung aufnimmt (vgl. Rn. (1), (158) ff.,
(171) ff.). Erst wenn die FrZB an die neue Diensteanbieterverpflichtung der neuen PKE IlI
angepasst worden sind (vgl. § 100 Abs. 7 S. 2 TKG), kdnnte die - von den MNB die
Gewahrung des Netzzugangs verlangen und hétte damit ihr Rechtsschutzziel erreicht (s. Rn.
(248) ff.). Unterstellt man, dass vor einer entsprechenden Anpassung der FrZB eine neue
Auktion durchzufuhren ist, wirde das Hinausschieben der Auktion durch die BNetzA zu-
gleich den Netzzugangsanspruch der - gegenlber den MNB vereiteln.

(380) Eine Berufung der BNetzA auf die gegenstandlich beschrankte Rechtskraft des Urteils des
VG KaélIn (s. Rn. (90)) erschiene insoweit rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB):34" Mit der
Aufnahme einer Diensteanbieterverpflichtung in die PKE 111 stiinde bereits fest, dass diese
(hier: nach Durchflihrung der Auktion) in die FrZB zu Gibernehmen ist (s. Rn. (248) ff., (297)
ff., (402) ff.). Dass die - auf eine Verpflichtungsklage gerichtet auf Aufnahme einer
entsprechenden Frequenznutzungsbestimmung bereits in die PKE 111 verwiesen war — sich
also nicht auf eine gegen die FrZB gerichtete Klage beschréanken konnte —, beruht auf der in
8100 Abs. 7 S. 2 TKG zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Konzeption des Fre-
guenzvergabeverfahrens: (Nur) damit die Auktion ihre Allokations- und Preisbildungsfunk-
tion erflllen kann, sind samtliche Frequenznutzungsbestimmungen bereits in die PKE 111
aufzunehmen, scheiden ,,isolierte* Nebenbestimmungen der FrZB also aus (s. Rn. (158) ff.,
(248) ff.). Ist (hier: unterstellt) vor einer Ubernahme der neuen Frequenznutzungsbestim-
mungen in die FrZB eine neue Auktion notwendig, bedeutete die Anerkennung einer Dispo-
sitionsmdglichkeit der BNetzA Uber den Zeitpunkt der Auktion zugleich, dass die BNetzA
— eine Behorde — Uber die tatsachliche Erreichung des Rechtsschutzziels der - dis-
ponieren konnte. Mit der Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG) durfte dies nur

347 Zur Anwendbarkeit von § 242 BGB im ¢ffentlichen Recht BVerwG, Urteil vom 12. Juni 2024 —6 C 11/22 —
, Rn. 15, juris; VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 17. September 2024 — 3 S 865/23 —, Rn. 103 f,;
OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 18. Oktober 2024 — 1 LZ 2/19 OVG —, Rn. 36, juris.
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schwerlich vereinbar sein. Wollten Diensteanbieter wie die Klagerin solchen behdrdlichen
Dispositionsmoglichkeiten entgehen, waren sie zur Erreichung ihres Rechtsschutzziels auf
konsekutive Klagen gegen die PKE Il1, auf die tatsachliche Durchfiihrung der Auktion®*8
und - ggf. — auf Erlass entsprechend angepasster FrZB verwiesen. Ob eine Verbindung der
auf eine Anderung der PKE I11 gerichteten Verpflichtungsklage mit einer Leistungsklage auf
Neudurchfiihrung der Auktion gem. 8 113 Abs. 4 VwGO mdglich wére, ist unklar (s. Rn.
(231)). Dagegen spricht, dass aufgrund des Gestaltungsspielraums der Présidentenkammer
(s. Rn. (154), (171)) regelmaRig nur ein Ausspruch auf Neubescheidung der PKE 111 in Be-
tracht kommen durfte und (zumindest) bei der inhaltlichen ldentitt zwischen alten und
neuen Frequenznutzungsbestimmungen eine Pflicht zur Neudurchfiihrung der Auktion nicht
bestehen durfte (vgl. Rn. (158) ff., (271) ff.). Auch bei Heranziehung des § 113 Abs. 4
VwGO bliebe zudem die separate Verpflichtungsklage auf Anpassung der FrZB. Verwiese
man Diensteanbieter auf (bis zu) drei separate Klagen (einschlieBlich etwaiger Rechtsmit-
telverfahren), wére schon aufgrund der zeitlichen Dauer der Verfahren ein effektiver Rechts-
schutz im Hinblick auf den MNB auferlegte Frequenznutzungsbestimmungen faktisch nicht
mehr moglich. Vor diesem Hintergrund ist eine zeitnahe Durchfuhrung der Auktion geboten.

(381) Ein Verweis der Diensteanbieter auf Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriiche gegen
den Bund diirfte eine solche Vereitelung ihres Rechtsschutzziels nicht kompensieren kon-
nen. Zwar konnten auf diese Weise den Diensteanbietern aufgrund fehlenden Netzzugangs
entgangene Gewinne ausgeglichen werden. Vergleichbar mit der zu Art. 14 GG entwickelten
Dogmatik®*® diirfte eine Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) der Diensteanbieter®° durch Gewahrung finanzieller Kompensationsleistungen (gleich-
sam auf der Sekundarebene) jedoch die Ausnahme sein.®®! Vorrangig ist grundsatzlich die
Abwehr von Eingriffen auf der Primérebene — hier in Gestalt des Unterlassens der Vereite-
lung eines Netzzugangsanspruchs.

(382) Art. 19 Abs. 4 GG dirfte jedoch dann keine zeitnahe Auktionswiederholung gebieten, wenn
dem Rechtsschutzinteresse der - bereits auf anderem Wege Geniige getan wurde.
Nicht unerhebliche Grinde sprechen daftir, dass ebendies mit Erlass der PKE (2025) der Fall
war:

348 Zur insoweit wohl fehlenden Klagebefugnis s. Rn. (255) ff. Eine solche rechtliche Unmdglichkeit der kla-
geweisen Durchsetzung der Auktionswiederholung unterstreicht, dass die BNetzA bei der Entscheidung
liber den zeitlichen Rahmen das Rechtsschutzziel der Klagerin berticksichtigen muss.

349 vgl. zu entschadigungspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmungen BVerfGE 143, 246 (Rn. 259).
350 Zu diesem Grundrechtseingriff BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 29, juris.
%1vgl. Haack, DVBI. 2010, 1475.
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(383) Bei Erlass der PKE (2025) setzte die Prasidentenkammer gem. 88 92 Abs. 5, 99 TKG Fre-
quenznutzungsbestimmungen fiir nachfolgende Verlangerungen der bestehenden Frequenz-
nutzungsrechte fest. Unter Ziff. 111.2 Nr. 8 PKE (2025) erliel3 sie im Marz 2025 eine durch
»Leitplanken* ausgestaltete Diensteanbieterregelung (s. Rn. (4), (185) ff.). Zwar handelt es
sich bei der PKE (2025) rechtlich um ein aliud gegentber der neu zu erlassenden PKE IlI.
Faktisch jedoch nahm die Présidentenkammer bei Erlass der PKE (2025) eine neue, an 8§
2, 87 TKG orientierte Abwagungsentscheidung hinsichtlich der mit der Frequenznutzung
durch die MNB verbundenen Pflichten gegeniliber Diensteanbietern vor. Der Sache nach
nahm die Prasidentenkammer damit einen zentralen Teil ihre Pflichten aus dem Urteil des
VG Koln vorweg: Sie entschied unter Vornahme einer neuen Abwagung auf Grundlage der
aktuellen Sach- und Rechtslage tber mit der Frequenznutzung verknipfte Auflagen (§ 99
Abs. 3 TKG), wie sie gem. 8 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG einen wesentlichen Bestandteil auch der
neuen PKE 111 bilden werden.

(384) Wird den bisherigen MNB — der _ — eine Verlangerung

ihrer Frequenzzuteilungen erteilt (88 92 Abs. 2,91 Abs. 1 S. 1, Abs. 5 TKG), werden diesen
die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE (2025) als Auflage (8§ 92 Abs. 5 TKG) beige-
fiigt.3? Diensteanbieter wie die ] <onnen gegeniiber den MNB entsprechend ziff.
I11.2 Nr. 8 PKE (2025) einen Anspruch auf Aufnahme von leitplankengeleiteten Verhand-
lungen Uber die Frequenzmitnutzung geltend machen. Dass sich dieser Anspruch aus den
durch die Verlangerungsbescheide rezipierten Frequenznutzungsbestimmungen der PKE
(2025) und nicht den an die neu zu erlassende PKE 111 angepassten FrZB aus dem Frequenz-
vergabeverfahren 2018/19 ergibt, ist unerheblich. Zwar waren in dem 2019er-Frequenz-
vergabeverfahren andere Frequenzbereiche (Frequenzen in den Bereichen 2 und 3,6 GHz)
verfahrensgegenstandlich als nunmehr im Verldngerungsverfahren (Frequenzen in den Be-
reichen 800, 1800 und 2600 MHz). Die Frequenznutzungsbestimmungen — insbesondere
auch Regelungen zugunsten von Diensteanbietern — sind jedoch nicht frequenz-, sondern
unternehmensbezogen (s. Rn. (188) f.). Die - kann sich daher nicht darauf berufen,
es gehe ihr um einen Verhandlungsanspruch tiber die Mitnutzung gerade der im Frequenz-
vergabeverfahren 2018/19 gegenstandlichen Frequenzbereiche.

(385) Vor diesem Hintergrund diirfte Art. 19 Abs. 4 GG nur®®? dann eine zeitnahe Auktionswie-
derholung gebieten, wenn der Inhalt der Frequenznutzungsbestimmungen einer neu

352 \gl. Bundesnetzagentur, BK1-22/001, S. 48.

3% Das - mangels bisheriger Frequenznutzungsrechte auf Grundlage der PKE (2025) keine Verlangerung
wird beantragen kénnen und daher auch nicht mit den neuen leitplankengeleiteten Diensteanbieterrege-
lungen belastet werden kann, diirfte unerheblich sein. Weil sich dieser MNB noch im Stadium des
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erlassenden PKE Il in fur die - gunstiger Weise von demjenigen der PKE (2025)
abweichen wirde. Nur bei gegeniiber der PKE (2025) noch verschérften Diensteanbieterre-
gelungen — insbesondere einer Diensteanbieterverpflichtung — brachte die Auktionswieder-
holung ihr einen Vorteil. Jedenfalls gegenwaértig erscheint eine solche Abweichung einer
neuen PKE Il jedoch wenig wahrscheinlich. Selbst wenn offen ist, ob die PKE (2025) den
Inhalt einer neu zu erlassenden PKE IlI rechtlich prajudiziert (s. Rn. (185) ff.), liegt eine
solche Abweichung in tatséchlicher Hinsicht fern. Es ist unwahrscheinlich, dass die Prasi-
dentenkammer im Rahmen einer neuen Abwéagungsentscheidung hinsichtlich des Inhalts
von Frequenznutzungsbestimmungen zu ganzlich anderen Ergebnissen gelangt als ein knap-
pes Jahr zuvor.

(386) Art. 19 Abs. 4 GG gebietet auch nicht bereits deswegen eine Auktionswiederholung, weil
die Verlangerung der Frequenzzuteilungen in den Bereichen 800, 1.800 und 2.600 MHz
gem. Ziff. 1l PKE (2025) lediglich bis zum 31. Dezember 2030 erfolgen wird.*** Zwar wird
hierdurch ipso iure auch die zeitliche Wirkung der den Verlangerungsbescheiden beigefig-
ten Nebenbestimmungen — wie der mit Leitplanken verknupften Diensteanbieterregelung —
beschrankt. Eine Auktionswiederholung jedoch wiirde ohnehin spétestens 2028/29 stattfin-
den und die Frequenzen mit Wirkung ab 2031 neu zugeteilt (s. Rn. (7)). Mit Auslaufen der
verlangerten Zuteilungen traten daher die im Rahmen des Neuerlasses der PKE |11 festge-
setzten Frequenznutzungsbestimmungen an ihre Stelle.

d) Zwischenergebnis: erhebliches Risiko

(387) Ob die BNetzA in Folge des Urteils des VG Kdln eine Auktionswiederholungspflicht trifft
und sie damit zwingend nach Szenario 2 vorzugehen haben wird, oder ob eine Auktion im
Sinne des Szenario 1 verzichtbar ist (vgl. Rn. (6) f.), lasst sich auf Grundlage des geltenden
Rechts sowie der bisherigen Rechtsprechung nicht mit Sicherheit feststellen. Auch wenn die
deutlich besseren Grunde gegen eine generelle Auktionswiederholungspflicht sprechen, ver-
bliebe ein Risiko, dass ein entsprechendes VVorgehen der BNetzA in etwaigen weiteren ge-
richtlichen Verfahren als rechtswidrig beurteilt wiirde. Ein VVorgehen nach Szenario 2 ware
jedoch gleichfalls risikobehaftet: Eine Auktionswiederholung und die daran ankniipfende
grundlegende Neustrukturierung der Frequenzordnung hétte erhebliche wirtschaftliche Aus-
wirkungen fur die MNB (und ggf. auch die Diensteanbieter). Vor diesem Hintergrund liegt

Aufbaus eines eigenen Netzes befindet und mageblich auf die Einrdumung von national roamings durch
die anderen MNB angewiesen ist, diirfte ein Netzzugangsanspruch von Diensteanbietern gegeniiber
zumindest faktisch ohnehin weitgehend leerlaufen.

354 Bundesnetzagentur, BK1-22/001, S. 11.
Seite 148 von 216



es nicht fern, dass der Bund sich Riickzahlungs-, Schadensersatz- oder Entschadigungsan-
spriichen ausgesetzt sahe (s. Rn. (516) ff.).

1. Umsetzung der mittelbaren Urteilsfolgen: Folgen fir die weiteren
Verwaltungsakte des Frequenzvergabeverfahrens

(388) Trotz der gegenstandlich (s. Rn. (90) f.) auf die PKE Ill und IV beschrankten Rechtskraft
des Urteils des VG Koln entfaltet die Entscheidung mittelbare Folgewirkungen fir die wei-
teren VA des Frequenzvergabeverfahrens (s. Rn. (113) ff.). Nachfolgend wird dargelegt,
welche Pflichten sich fur die BNetzA aus diesen mittelbaren Urteilsfolgen ergeben. Insbe-
sondere stellt sich die Frage, ob — und wenn ja, inwieweit — die BNetzA diese weiteren VA
anzupassen oder neu zu erlassen haben wird. Der Umgang mit den PKE | und Il (nachfol-
gend 1.) und den Zuschlags- und Frequenzzuordnungsbescheiden (nachfolgend 4.) dirfte
nur wenige Probleme aufwerfen. Die Verpflichtung zu Anpassung oder Neuerlass der FrZB
(nachfolgend 2.) sowie der ZFB (nachfolgend 3.) ist hingegen von zentraler Bedeutung und
in der Art und Weise ihrer Ausgestaltung nicht unproblematisch.

(389) Von vornherein nicht entgegengehalten werden kann einer moglichen Verpflichtung zur An-
passung der FrZB, ZFB, Zuschlags- und Zuordnungsbescheide das Argument, diese wiirden
den (abgeanderten) Inhalt der neuen PKE Il und 1V gleichsam automatisch inkorporieren,
eine behdrdliche Anpassung sei daher entbehrlich. Zwar rezipieren die FrZB und, zum Teull,
auch die ZFB Bestandteile der PKE Il und IV (2018) (s. Rn. (209)). § 100 Abs. 7 S. 2 TKG
enthalt eine ausdriickliche Regelung dieser Rezeption. Die Rezeption als Rechtstechnik ver-
langt jedoch — anders als die Rechtstechnik der Offnungsklauseln etwa in Gestalt dynami-
scher Verweisungen — stets die aktive, ,,rechtsgestaltende” Ubernahme des Regelungsgehalts
(hier:) der zu rezipierenden VA. Eine ,,automatische®, ipso iure erfolgende Anpassung ist
ausgeschlossen (s. zum Ganzen Rn. (209)).

1. PKEIlundll

(390) Fir die PKE 1 und Il (2018) entfalten neue PKE I11 und IV keine rechtliche oder tatséchliche
Wirkung. Die PKE 111 und IV sind ihnen sowohl zeitlich als auch verfahrensrechtlich nach-
gelagert. Dies gilt selbst dann, wenn die PKE 111 und IV mit riickwirkender Rechtswirkung
neu erlassen wirden (s. Rn. (193) ff.): Schon die urspriinglichen PKE 11l und 1V (2018)
bauten verfahrensrechtlich auf den PKE I und Il (2018) auf und gingen ihnen zeitlich nach.
Fur neue, ruckwirkende PKE 111 und IV kann daher nichts anderes gelten. Die Rickwirkung
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wirde sich auf den Zeitpunkt des Erlasses der PKE 111 und IV (2018) und damit einen Zeit-
punkt nach Erlass der PKE I und Il (2018) beziehen. Die Unberihrtheit der PKE I und 1l
(2018) hat aber auch zur Folge, dass, wenn man von ihrer Rechtswidrigkeit ausgeht (s. Rn.
(116)), der Neuerlass der PKE 111 und IV an ebendieser nichts &ndern wirde. Die PKE | und
I1 (2018) blieben weiterhin rechtswidrig.

(391) Dass eine (unterstellte) Rechtswidrigkeit der PKE 1 und Il (2018) im Sinne eines Rechtswid-
rigkeitszusammenhangs zu einer Bemakelung der auf sie aufbauenden VA fiihrt — insbeson-
dere also die neuen PKE 111 und 1V aufgrund der Rechtswidrigkeit der PKE 1 und Il (2018)
erneut und gleichsam automatisch rechtswidrig wirden — ist unwahrscheinlich. Aufgrund
der Bestandskraft der PKE | und Il (2018) (s. Rn. (115)) ist eine ,,verfahrensrechtliche
Rechtswidrigkeit (vgl. Rn. (127)) in Gestalt der Aufhebung der PKE I und Il (2018) als
rechtlicher Grundlage der PKE 111 und IV nicht zu besorgen. Auch der Wegfall der PKE |
und 11 (2018) durch eine Aufhebung seitens der BNetzA gem. 8 48 VwV{G kommt grund-
satzlich nicht in Betracht (s. Rn. (118)). Ein ,,materielles* Ubergreifen der Rechtswidrigkeit
(vgl. Rn. (128)) der PKE I und I (2018) auf die neuen PKE I1I und IV dirfte ebenfalls
ausgeschlossen sein. Selbst wenn man annimmt, der Inhalt von PKE 111 und IV werde gem.
8100 Abs. 1 S. 2, S. 3 TKG zumindest partiell durch die Festlegung der allgemeinen Ziele
des Vergabeverfahrens in der PKE Il determiniert,®® hat die BNetzA (ber den Inhalt der
neuen PKE Il und IV unter Beachtung der Rechtsauffassung des VG Koln erneut zu ent-
scheiden, 8 113 Abs. 5 S. 2 VWGO (s. Rn. (92)). Kommt die BNetzA diesen (vollstreckba-
ren, § 172 VwGO) Vorgaben nach, diirfte ausgeschlossen sein, dass ein etwaiger bemakelter
Inhalt der PKE I und 11 (2018) auf die neuen PKE 111 und IV durchschlagt.

(392) Nicht ganz unproblematisch ist allerdings, ob die PKE I und Il (2018) iberhaupt die verfah-
rensrechtliche Grundlage auch der neuen PKE 111 und IV bilden kdnnen. Die Systematik des
§ 100 TKG setzt voraus, dass Prasidentenkammerentscheidungen i.S.d. § 100 Abs. 4, Abs.
5 TKG erst nach Erlass und auf Grundlage von Prasidentenkammerentscheidungen i.S.d. 88
91 Abs. 9, 100 Abs. 1, Abs. 2 TKG ergehen konnen. Die PKE | und 11 (2018) aber ergingen
auf Grundlage von 88 55 Abs. 10, 61 Abs. 1, Abs. 2 TKG a.F., wohingegen die neuen PKE
[11 und IV auf § 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG n.F. zu stiitzen sein werden.>*® Jedenfalls hinsicht-
lich des Inhalts der PKE II beschrankt sich die Gesetzesanderung nicht auf eine bloRe An-
derung der Paragraphennummerierung. § 61 Abs. 2 S. 1 TKG a.F. sah einen Vorrang des
Auktionsverfahrens vor, wohingegen ebendieses und das Ausschreibungsverfahren (8 61

35 Vgl. Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 23; Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG,
4. Aufl.,, § 100 Rn. 11 f.

356 Zu letzterem ausdriicklich VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 660, juris.
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Abs. 5 TKG a.F./§ 100 Abs. 6 TKG n.F.) nunmehr gleichberechtigt nebeneinander stehen (8
100 Abs. 2 TKG).®’ Dariiber hinaus war die PKE Il nach § 61 Abs. 1 TKG a.F. ihrem Inhalt
nach auf die Auswahlentscheidung zwischen Versteigerungs- und Ausschreibungsverfahren
beschrénkt: Nunmehr hat die BNetzA bei ebendieser Auswahlentscheidung zugleich die all-
gemeinen Ziele des Verfahrens festzulegen, § 100 Abs. 1 S. 2, S. 3 TKG n.F.%® Vor diesem
Hintergrund ist zweifelhaft, ob die nach 8 61 Abs. 1, Abs. 2 TKG a.F. ergangene PKE II
(2018) weiterhin die (verfahrens-)rechtliche Voraussetzung der neuen PKE 111 und IV bilden
kann. Wére dies zu verneinen, waren gleichwohl erlassene PKE 111 und IV (verfahrensrecht-
lich) rechtswidrig und damit potentiell anfechtbar.

(393) Gegen eine Heranziehung der PKE Il (2018) als verfahrensrechtlicher Grundlage der neuen
PKE I11 und 1V spricht, dass § 230 TKG n.F. fiir das Frequenzvergabeverfahren keinerlei
Ubergangsvorschriften vorsieht.>*® Dies gilt umso mehr, als dass der Rechtsstreit um die
Verpflichtung der BNetzA zur Neubescheidung der PKE 111 und IV (2018) im Zeitpunkt des
Gesetzgebungsverfahrens zur Anderung des TKG im Jahre 20213 bereits anhingig®®* war.
Hétte der Gesetzgeber sicherstellen wollen, dass die PKE I und I1 (2018) die Grundlage eines
bereits im Jahr 2021 zumindest nicht ausgeschlossen erscheinenden Neuerlass der PKE 111
und 1V bilden kénnen wiirden, hitte es nahegelegen, eine entsprechende Ubergangsregelung
vorzusehen.

(394) Die gewichtigeren Grunde sprechen aber dafir, dass die PKE I und 11 (2018) die Grundlage
auch der neuen PKE 111 und IV bilden kénnen: Auch bei einem Neuerlass der PKE Il kdnnte
sich die BNetzA nicht an § 100 Abs. 1, Abs. 2 TKG orientieren. Ihre Auswahlentscheidung
zwischen dem Versteigerungs- und dem Ausschreibungsverfahren wére durch das Urteil des
VG Koln vorgepragt. Um dem vollstreckbaren Urteilstenor nachzukommen, muss ein Ver-
steigerungsverfahren angeordnet werden. Andernfalls fehlte es am Regelungsgegenstand der
neu zu erlassenden PKE 111 und 1V (s. schon Rn. (118)). Vor diesem Hintergrund ware der
Erlass (auch) einer neuen PKE Il nicht nur als bloRer Formalismus, sondern — aufgrund der
notwendigen Ubergehung des § 100 Abs. 1, Abs. 2 TKG — ihrerseits rechtswidrig. Zudem
ist die BNetzA bei dem Neuerlass der PKE 111 und IV an die Rechtsauffassung des VG Kéln

%7 Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 25 ff.
38 S, BT-Drs. 19/26108, S. 313 zur Umsetzung der RL (EU) 2018/1972 durch diese Anderung.

39 Vgl. zur MaRgeblichkeit von Ubergangsregelungen fiir die Anwendbarkeit gednderter TKG-Regelungen
auf auf Grundlage &lterer Regelungen erlassene VA BVerwG NVwZ 2012, 168 (169, Rn. 16).

360 Der Gesetzentwurf der Bundesregierung datiert vom 25.01.2021 (BT-Drs. 19/26108). Die Verkiindung er-
folgte am 28.06.2021 im BGBI. | 2021, Nr. 35.

361 Klageerhebung erfolgte am 20.12.2018, VG Kaoln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 209,
juris.
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gebunden (s. Rn. (92), (391)). Auch die Festlegung der allgemeinen Ziele des Vergabever-
fahrens in einer neuen PKE Il (§ 100 Abs. 1 S. 2, S. 3 TKG n.F.) kdnnte daher nur einge-
schréankt Regelungswirkung entfalten. Nahme man die Notwendigkeit des Erlasses einer
neuen PKE Il an, er6ffnete dies der BNetzA schlieRlich die Moglichkeit der Umgehung ihrer
Verpflichtung aus dem Urteil des VG Koln: Streitgegenstandlich und damit vollstreckbar
(88 121, 172 VwGO) ist allein die Neubescheidung der PKE I11 und 1V, nicht der Neuerlass
der PKE Il. Ware Letzteres Voraussetzung der neuen PKE I11 und IV, stinde der Erlass
rechtmaRiger neuer PKE IIl und 1V entgegen § 172 VwGO allein zur Disposition der
BNetzA.

(395) Zu erwégen, im Ergebnis aber wohl abzulehnen ist, ob der Erlass neuer PKE I und Il zumin-
dest zweckmalig sein kdnnte. Durch ein solches VVorgehen kdnnte zwar dem Risiko begeg-
net werden, dass ein etwaiges mit der Sache befasstes Gericht zu dem Schluss kommen
konnte, die PKE | und Il (2018) bildeten — anders als hier vertreten, Rn. (392) ff. — keine
taugliche verfahrensrechtliche Grundlage der neuen PKE Ill und IV mehr. Angesichts der
Unmadglichkeit der BNetzA, eine echte Auswahlentscheidung i.S.d. § 100 Abs. 1, Abs. 2
TKG zu treffen (s. Rn. (394)), wirde ein solches VVorgehen der BNetzA aber zugleich das
Risiko der Rechtswidrigkeit und — mangels Bestandskraft — der Anfechtbarkeit der neuen
PKE I und Il er6ffnen. Im schlechtesten Fall kdme es in einigen Jahren zu einer rechtskraf-
tigen gerichtlichen Aufhebung der neuen PKE I und Il, wodurch dem 5G-Vergabeverfahren
— einschliellich den neuen PKE Il und IV - (erneut) die rechtliche Grundlage entzogen
wiirde.

(396) Sollte sich die BNetzA dennoch zu einem Neuerlass der PKE | und Il entschlieRen, waére
jedenfalls die zeitliche Wirkung der neuen PKE 111 und IV zu beachten: Sollten diese Riick-
wirkung auf den Zeitpunkt des Erlasses der PKE I11 und 1V (2018) entfalten (s. Rn. (96) ff.,
(193) ff.), mussten auch die neuen PKE I und Il mit riickwirkender Rechtswirkung erlassen
werden: Nur dann ware der Systematik des 8§ 100 TKG geniigt, wonach die Entscheidungen
nach 88 91 Abs. 9, 100 Abs. 1, Abs. 2 TKG die verfahrensrechtliche Grundlage der Ent-
scheidungen nach 8 100 Abs. 4, Abs. 5 TKG bilden, ihnen also zeitlich vorgelagert sein
miussen. Ob eine solche Rickwirkung der PKE I und Il rechtlich in Betracht kommt, ist
offen. Es werden dieselben rechtlichen Malstédbe heranzuziehen sein, wie sie fur die mogli-
che Rickwirkung der PKE I11 und 1V dargelegt wurden (s. Rn. (197) ff.).

2. Frequenzzuteilungsbescheide

(397) Zu den wesentlichen Pflichten, die die BNetzA aufgrund der mittelbaren Folgen des Urteils
des VG Kaoln treffen, gehort — neben der Anpassung bzw. dem Neuerlass der ZFB (s. Rn.

Seite 152 von 216



(432) ff.) — die Anpassung bzw. der Neuerlass der FrZB. Die neuen PKE I11 und IV entfalten
keine unmittelbaren Rechtswirkungen fur die — rechtswidrigen — FrZB (nachfolgend a)). Je-
doch trifft die BNetzA eine rechtliche Verpflichtung zur Anpassung des Inhalts der FrZB an
die neuen Frequenznutzungsbestimmungen der PKE I11 (nachfolgend b)), soweit diese von
den 2018er-Frequenznutzungsbestimmungen abweichen (nachfolgend c)). Praktisch diirfte
diese Anpassung durch Anderung der FrZB gem. § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG, u.U. auch
durch eine Heranziehung von § 48 VWVfG i.V.m. § 91 Abs. 1 S. 1 TKG oder den Rickgriff
auf offentlich-rechtliche Vertrage erfolgen kdnnen (nachfolgend d)).

a) Folgen neuer PKE Il und IV fir die FrZB

(398) Auf die den MNB in Folge der 5G-Auktion 2019 erteilten FrZB haben neue PKE 111 und IV
zunachst einmal keine Auswirkungen. Erstere bleiben weiterhin wirksam, aber rechtswidrig.

(399) Ein Wirksamkeitszusammenhang zwischen den PKE 111 und IV (2018) und den FrZB be-
steht nicht (s. Rn. (121) ff.). Weil damit bereits die Aufhebung der PKE I11 und 1V (2018)
fur die Wirksamkeit der FrZB (8 43 Abs. 1 VwVT{G) unerheblich ist (s. Rn. (120)), stellt sich
— anders als im Falle der ZFB (s. Rn. (435) ff.) — auch nicht die Frage nach den Folgen der
neuen PKE I11 und 1V fir die Wirksamkeit der FrZB.

(400) Der Erlass neuer PKE 111 und IV &ndert nichts an der Rechtswidrigkeit der FrZB. Dies diirfte
allerdings nicht fir ihre ,,verfahrensrechtliche” Rechtswidrigkeit gelten: Nach der Systema-
tik der 88 91 Abs. 9S. 1,100 Abs. 1 S. 1, Abs. 7 S. 1 TKG (88 55 Abs. 10, 61 Abs. 1 S. 1,
S. 3, Abs. 6 TKG a.F.) sind die PKE Ill und IV bei Anordnung der Durchfiihrung eines
Frequenzvergabeverfahrens verfahrensrechtliche VVoraussetzung des Erlasses der FrZB gem.
891 Abs. 1 S. 1 TKG (8 55 Abs. 1 TKG a.F.). Die Aufhebung der PKE I11 und IV (2018)
hatte daher grundsétzlich die Rechtswidrigkeit der FrZB zur Folge (s. Rn. (127)). Allerdings
wird die BNetzA den Zeitpunkt, in dem die Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) Wirk-
samkeit entfaltet — die beiden PKE also wirkungslos werden — mit demjenigen des Neuer-
lasses der PKE I11 und IV — dem Beginn ihrer Wirksamkeit — zeitlich zu koordinieren haben
(s. Rn. (107) ff.). Aufgrund dieses zeitlichen Zusammenhangs zwischen Aufhebung und
Neuerlass der PKE durften die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen des Erlasses der
FrZB bestehen bleiben.

(401) Jedoch andert der Neuerlass (rechtmaRiger) PKE Il und IV nichts an der ,,materiellen
Rechtswidrigkeit der FrZB: Die FrZB ubernehmen im Sinne eines ,,Copy & Paste” die in
der PKE 111 (2018) festgesetzten Frequenznutzungsbestimmungen (8§ 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG),
insbesondere die Versorgungsauflagen und Diensteanbieterregelungen (Ziff. 111.4 Nr. 3 bis
Nr. 12, Nr. 15 PKE 11l (2018)). Weil ebendiese — folgt man dem VG Kaoln — rechtswidrig
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sind, greift ihre Rechtswidrigkeit auf die FrZB uber (s. Rn. (128)). Die Ersetzung der PKE
I11 und IV (2018) durch neue, rechtméaRige PKE I11 und IV dndert an dieser Rechtswidrigkeit
der FrZB nichts: Bei der FrZB und den PKE 111 und IV handelt es sich um rechtlich selbst-
stdndige VA. Die FrZB rezipieren zwar mit den Frequenznutzungsbestimmungen Teile des
Inhalts der PKE 111 und IV. Sie enthalten jedoch keine mit dynamischen Verweisungen ver-
gleichbare ,,Offnungsklauseln® in dem Sinne, dass ein geanderter Inhalt (neuer) PKE 111 und
IV gleichsam automatisch Bestandteil auch der FrZB wiirde (vgl. Rn. (209)). Eine solche
,Heilung“ der FrZB wiurde vielmehr voraussetzen, dass die BNetzA den Inhalt der FrZB,
soweit dieser rechtswidrig ist, an die gednderten neuen PKE Il und IV anpasst — entweder
im Wege der Anderung der bisherigen FrZB oder durch den Erlass neuer FrZB (s. sogleich
Rn. (413) ff.).

b)  Verpflichtung zur Anpassung der FrZB an neue PKE 111 und IV

(402) Die BNetzA ist in Folge des Urteils des VG Koln verpflichtet, die FrZB an die neu erlassenen
PKE I11 und IV anzupassen. Allerdings ergibt sich eine solche Pflicht nicht bereits aus dem
Urteilstenor und ist daher nicht vollstreckbar (8§ 172 VwGO). Die FrZB gehdren nicht zum
Streitgegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (s. Rn. (90)).

(403) Eine Anpassungspflicht folgt aber zum einen aus der Pflicht der BNetzA, die FrZB gem. §
48 VWVTG zuriickzunehmen.362 Weil die FrZB die Unionsrechtswidrigkeit der PKE 111 und
IV in Gestalt der Verletzung der unionsrechtlichen Vorgaben zur Unabhangigkeit der
BNetzA perpetuieren, dirfte sich das Rlicknahmeermessen zu einer Ricknahmepflicht ver-
dichten. Weil wirksame FrZB gem. 8 91 Abs. 1 S. 1 TKG jedoch Voraussetzung der Fre-
guenznutzung sind, kann eine solche Ricknahme nicht isoliert bleiben. Die rechtswidrigen
FrZB sind in einer ihre Rechtmé&Rigkeit herstellenden Weise zu &ndern oder durch rechtma-
Rige Bescheide zu ersetzen (s. zu den Mdglichkeiten Rn. (413) ff.). Andernfalls ware die
Frequenzordnung der Bundesrepublik in mit Art. 87f GG sowie den Zielen der Frequenzre-
gulierung (88 2, 87 TKG) kaum zu vereinbarender Weise beeintrachtigt: Art. 87f Abs. 1 GG
verpflichtet den Bund (zumindest) zur Gewéhrleistung eines Mindestniveaus an infrastruk-
tureller Grundversorgung mit Telekommunikationsdiensten.®®® Hieraus folgt zugleich, dass
die neuen FrZB in dem Zeitpunkt wirksam werden missen (8§ 43 Abs. 1 VwWVTG), in dem
die urspriinglichen FrZB ihre Wirksamkeit verlieren (§ 43 Abs. 2 VWVTG).

32 Dje Riicknahme der FrZB wurde von den Gutachtern an anderer Stelle erortert und wird daher hier nicht
weiter thematisiert.

363 Durig/Herzog/Scholz/Mostl, 105. EL August 2024, GG Art. 87f Rn. 64.
Seite 154 von 216



(404) Auch unabhéngig hiervon ist die BNetzA zu einer Anpassung der FrZB an die neuen Fre-
quenznutzungsbestimmungen der PKE 11 verpflichtet: Aus Art. 20 Abs. 3 GG dirfte sich
ein dergestaltiger Folgenbeseitigungsanspruch ergeben (vgl. Rn. (91)). Die Existenz der
FrZB mit ihrem jetzigen Inhalt dirfte einen der BNetzA zurechenbaren und auch gegenwar-
tig noch fortdauernden rechtswidrigen Zustand begriinden, der subjektive Rechtspositionen
der ]l (und der anderen Diensteanbieter) beeintrachtigt.6* Anders als die 2019 been-
dete tatsachliche Durchfiihrung der Auktion (s. Rn. (245)) entfalten die rechtswidrigen FrZB
weiterhin und in andauernder Weise rechtliche Wirkung (8 43 Abs. 1 VwVTG). Sie bilden
die rechtliche Grundlage der gegenwartigen Frequenznutzung und begriinden damit einen
beseitigungsfahigen Zustand. Ob ein subjektives Recht der - verletzt ist, durfte al-
lerdings davon abhéngen, ob die Présidentenkammer sich bei Neuerlass der PKE 111 und IV
— wie von - beantragt (s. Rn. (1)) — zur Aufnahme einer Diensteanbieterverpflich-
tung (anstelle der bisherigen Diensteanbieterregelung) entscheidet:

(405) Die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111, in die entsprechende VVorgaben aufzuneh-
men waren (8 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG), entfalten zugunsten der Diensteanbieter drittschiit-
zende Wirkung.3®® Soll diese drittschiitzende Wirkung nicht leerlaufen, muss den Dienste-
anbietern aber auch ein subjektives (und damit einklagbares, 8 42 Abs. 2 VwGO) Recht
zustehen, dass die (drittschiitzenden) Frequenznutzungsbestimmungen der PKE I11 in die
FrZB ubernommen werden. Aus einer Diensteanbieterregelungen/-verpflichtungen enthal-
tenden PKE 111 kann ein Diensteanbieter noch keinen Verhandlungs- bzw. Netzzugangsan-
spruch gegeniiber den MNB herleiten. Denn bei der PKE 111 handelt es sich um eine konkret-
generelle Allgemeinverfiigung i.S.d. § 35 S. 2 VWVTG (s. Rn. (215), (235), (250), (302)).
Erst die FrZB begrunden Rechtspflichten eines konkreten MNB gegeniber den Dienstean-
bietern (s. Rn. (250)). Nur wenn die FrZB selbst die — drittschltzenden — Frequenznutzungs-
bestimmungen in Gestalt der Diensteanbieterverpflichtung enthalten, kann die - da-
her ihr Rechtsschutzziel erreichen (Art. 19 Abs. 4 GG, s. Rn. (248) ff.). Nimmt die Prési-
dentenkammer in die Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE IlI eine Dienstean-
bieterverpflichtung auf, drfte die - daher einen Anspruch darauf haben, dass eben-
diese auch in die FrZB ibernommen wird.

(406) Nach 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG wiederum werden Verpflichtungen, die Antragsteller im Laufe
eines Versteigerungsverfahrens eingegangen sind, Bestandteil der Frequenzzuteilung (8 91
Abs. 1 TKG). Die Norm erfasst auch Frequenznutzungsbestimmungen i.S.d. § 100 Abs. 4

364 Zu den Voraussetzungen BVerwG NVwZ-RR 2016, 225 (226, Rn. 14).
365 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 25 ff., juris.
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Nr. 4 TKG,*® insbesondere also Diensteanbieterregelungen/-verpflichtungen. Die Fre-
guenznutzungsbestimmungen entfalten eine ,,unmittelbare rechtsgestaltende Wirkung* fur
die FrzB.*®" Zugleich folgert das BVerwG aus § 100 Abs. 7 S. 2 TKG, dass — wird ein
Frequenzvergabeverfahren durchgefiihrt —, den MNB durch FrZB ausschliel3lich solche mit
der Frequenznutzung einhergehende Pflichten (i.S.d. 8 99 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 Nr. 1 TKG)
auferlegt werden dirfen, die als Frequenznutzungsbestimmungen bereits Bestandteil der
PKE 111 waren.%%® Dies folge aus dem Sinn und Zweck des Frequenzversteigerungsverfah-
rens. Die Auktion diene der Erzielung des angemessenen Marktpreises fir die Nutzung der
Funkfrequenzen als knapper Ressource. Die Ermittlung des Marktpreises in Gestalt der
Hochstgebote sei nur mdglich, wenn bereits vor der Auktionsdurchfuihrung feststehe, welche
Pflichten den MNB im Rahmen der Zuteilung ersteigerter Frequenzen auferlegt werden wiir-
den. Nur dann konnten die MNB diese Pflichten in die Entscheidung tber die HOohe ihrer
Gebote ,,einpreisen®.

(407) Vor diesem Hintergrund folgt aus § 100 Abs. 7 S. 2 TKG eine subjektive Rechtsposition der
- auf die Ubernahme einer Diensteanbieterverpflichtung der PKE IlI in die FrZB:
Dass § 100 Abs. 7 S. 2 TKG daruber hinaus eine (objektive) Rechtspflicht zu einer solchen
Ubernahme begriindet, folgt bereits aus der vom BVerwG dargelegten Ratio von § 100 Abs.
4 Nr. 4, Abs. 7 S. 2 TKG. Stiinde der BNetzA ein Entscheidungsspielraum bei der Uber-
nahme der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 in die FrZB zu, wirde dies die Al-
lokations- und Preisbildungsfunktion der Auktion konterkarieren. Es ist daher ausgeschlos-
sen, dass die in den FrZB enthaltenen Frequenznutzungsbestimmungen einen anderen Inhalt
haben als diejenigen der PKE I11. Die subjektive Rechtsposition der - auf Ubernahme
der Diensteanbieterverpflichtungen folgt aus der drittschitzenden Wirkung des § 100 Abs.
4 Nr. 4 TKG, die ohne eine solche Ubernahme nach § 100 Abs. 7 S. 2 TKG leerlaufen wiirde.

(408) Ein Verweis der - auf die Erhebung einer auf Anpassung der FrZB gerichteten Ver-
pflichtungsklage ware zwar angesichts der gegenstandlich beschrankten Rechtskraft des

366 BVerwG, Urteil vom 18. Dezember 2007 — 6 C 47/06 —, Rn. 24, juris; BVerwG, Urteil vom 20. Oktober
2021 -6 C 8/20 —, Rn. 34, juris. Sacker/Korber/Offenbéacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 71.

367 BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 6 C 36/11 —, Rn. 31, juris.

368 Zum Ganzen BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 26, juris. Die Ausfiihrungen des
BVerwG beziehen sich zwar auf 88 55, 61 TKG a.F. Fiir 8§ 91, 100 TKG n.F., auf deren Grundlage die
BNetzA das Urteil des VG Kdéln umzusetzen haben wird (VG Kéln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K
1281/22 —, Rn. 660, juris), kann jedoch nichts anderes gelten. Zweck und Funktionsweise des Auktions-
verfahrens wurden durch die Gesetzesanderung nicht bertihrt. Nach wie vor steht die Allokationsfunktion
des Versteigerungsverfahrens sowie die Ermittlung des Marktpreises nach den Grundsétzen der wirt-
schaftlichen Aquivalenz im Mittelpunkt, vgl. Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 4 f.;
Séacker/Korber/Offenbécher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 1, 32, 50, 53.
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Urteils des VG Kdéln (Rn. (90)) moglich, jedoch purer Formalismus: Andert die Présiden-
tenkammer i.R.d. Neuerlasses der PKE Il die Frequenznutzungsbestimmungen, steht auf-
grund des soeben dargelegten Konnexes zwischen PKE 111 und FrZB bereits fest, dass die
Klage Erfolg haben wird. Sowohl zur Vermeidung (weiterer) Prozesskosten als auch weite-
rer Verzogerungen bei der Korrektur der Rechtsfehler des Frequenzvergabeverfahrens
2018/19 ist eine ,,vorgreifliche* Anpassung der FrZB durch die BNetzA daher zweckmaRig.

(409) Die aus einem Folgenbeseitigungsanspruch abgeleitete Pflicht zur Anpassung der FrZB an
die neue PKE 11l umfasst nicht lediglich die Diensteanbieterregelung/-verpflichtung, son-
dern den Inhalt der Frequenznutzungsbestimmungen in ihrer Gesamtheit. Zwar ist sehr zwei-
felhaft, ob der - auch bzgl. der weiteren Inhalte der Nutzungsbestimmungen — etwa
der Versorgungsauflagen®® — eine subjektive Rechtsposition zusteht. Die Frequenznut-
zungsbestimmungen der PKE 111 sind jedoch nicht teilbar (s. Rn. (93), (211)). Entsprechen-
des muss dann aber auch fiir ihre Ubernahme durch die FrZB gelten. Weil erst die FrZB ein
Frequenznutzungsrecht begriinden (8 91 Abs. 1 TKG) und so die wirtschaftlichen Vor- und
Nachteile der Frequenznutzung realisieren, liefe andernfalls die Ratio der Unteilbarkeit der
Frequenznutzungsbestimmungen — die Determination der Allokations- und Preisbildungs-
funktion der Auktion nach MaRgabe der wirtschaftlichen Aquivalenz — leer.

c)  Anpassungspflicht bei Identitét von alten und neuen Frequenznutzungsbestim-
mungen?

(410) Sollte die Préasidentenkammer im Rahmen des Neuerlasses der PKE 111 und 1V mit denjeni-
gen der PKE 111 (2018) identische Frequenznutzungsbestimmungen erlassen (s. hierzu Rn.
(157) ff.), durfte eine Anpassung der FrZB entbehrlich sein.

(411) Zwar &nderte der Erlass einer rechtmaRigen und hinsichtlich der Frequenznutzungsbestim-
mungen inhaltlich mit der PKE 111 (2018) identischen neuen PKE Il nichts an der materiel-
len Rechtswidrigkeit der FrZB. Diese rezipierten weiterhin die urspringlichen rechtswidri-
gen Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111 (2018). Sie wéren daher weiterhin von
deren Rechtswidrigkeit ,,infiziert” (vgl. Rn. (209)). Aufgrund der Identitét der Frequenznut-
zungsbestimmungen wéren die neuen ,,angepassten” FrZB jedoch inhaltlich identisch mit
den urspriinglichen FrZB.

369 Neben der Diensteanbieterregelung/-verpflichtung kritisierte das VG Kaln in seiner Entscheidung inshe-
sondere Verfahrensfehler bei der Entscheidung tiber die Versorgungsauflagen, VG Kéln, Urteil vom 26.
August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 512, 586 f., 595 ff., 655 f., juris.
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(412) Eine solche, sich in einem rein formalen Akt erschopfende ,,Anpassung® diirfte entbehrlich
sein. Fir § 48 VwWVTG geht die Rechtsprechung unter Heranziehung des dolo-agit-Grund-
satzes davon aus, von einer Riicknahme sei abzusehen, wenn alsbald ein VA mit identischem
Inhalt neu erlassen werden musste (s. Rn. (118)). Unabhdngig von der rechtlichen Konstruk-
tion der Anpassung der FrZB (s. Rn. (413) ff.) dirfte hier Entsprechendes gelten. Weder fir
die MNB noch die Diensteanbieter brachte der Neuerlass identischer FrZB einen rechtlichen
(oder auch nur tatsachlichen) Vorteil. Auch ein 6ffentliches Interesse an einem solchen Vor-
gehen ist — selbst bei Einbeziehung des unionsrechtswidrigen Zustandekommens der PKE
I11 (2018) — nicht erkennbar. Wenn die Présidentenkammer sich unter Beachtung ihrer uni-
onsrechtlich garantierten Unabhangigkeit fur identische Frequenznutzungsbestimmungen
wie diejenigen der PKE I11 (2018) entschlieft, ist eine Perpetuierung des urspringlichen
UnionsrechtsverstoRes ausgeschlossen. Die urspringlichen und (hypothetischen) neuen
FrZB hétten denselben Inhalt. Das Aufrechterhalten der urspriinglichen FrZB ist daher nicht
kausal fur eine Fortwirkung des Unionsrechtsverstof3es.

d) Praktisches Vorgehen bei der Anpassung der FrZB

(413) Sollte die Frequenzauktion wiederholt werden, wéren auf Grundlage dieser neuen Auktion
neue FrZB zu erlassen, 88 91 Abs. 9 S. 1, 100 Abs. 1 S. 1, Abs. 7 S. 1 TKG. Es durfte
insoweit nichts anderes gelten als flir FrZB, die infolge einer ,,erstmaligen* Auktion ergehen.

(414) Auch zur Vermeidung von sich widersprechenden VA diirften die bisherigen FrZB gem. §
48 VwVTG aufzuheben sein. Hinsichtlich ihrer zeitlichen Wirkung wére die Riicknahme mit
dem Erlass der neuen FrZB zu koordinieren: Zur Vermeidung einer zeitlichen Liicke in der
Frequenznutzung (8 91 Abs. 1 S. 1 TKG) diirfte die Riicknahme erst mit Beginn der Rege-
lungswirkung der neuen FrZB (8 43 Abs. 1 VwWVTG) wirksam werden (§ 43 Abs. 2
VWVTG).2® Denkbar ist jedoch auch, von einer Riicknahme abzusehen: Die neuen FrZB
durften ihrem Regelungsgehalt nach die urspriinglichen FrZB inhaltlich Giberholen, sodass
diese sich gem. § 43 Abs. 2 VwVTG erledigen wiirden (vgl. Rn. (414)). Im Einzelnen hangt
die Frage v.a. der Vollstandigkeit dieser Uberholung jedoch vom Regelungsinhalt der neuen
FrZB ab.

(415) Wird die Frequenzauktion nicht wiederholt, kommt vorrangig eine Anpassung der FrZB
gem. 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG, subsidiar eine Heranziehung von § 48 VwVfG kombiniert
mit 8 91 Abs. 1 S. 1 TKG oder ein Rickgriff auf 6ffentlich-rechtliche Vertrdage in Betracht.

370 Die zeitliche Wirkung der Riicknahme, insb. vor dem Hintergrund des Art. 87f GG, wurde von den Gutach-
tern an anderer Stelle erértert und wird daher hier nicht thematisiert.
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aa) Anwendbarkeit des § 99 Abs. 3S. 1 Nr. 2 TKG

(416) Wird die Frequenzauktion nicht wiederholt, spricht viel dafur, dass die bisherigen FrZB aus-
nahmsweise gem. § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG geéndert und auf diese Weise an den maf3geb-
lichen (8 100 Abs. 7 S. 2 TKG) Inhalt der neuen PKE I1l angepasst werden konnen. Die
Anwendung des § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG wird dabei den verfahrensrechtlichen MalRgaben
der 8 99 Abs. 3 S. 2 bis S. 4 TKG zu folgen haben.

(417) Die nachtragliche Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen ist vom Anwendungsbe-
reich des 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG umfasst. Es handelt sich bei den Frequenznutzungsbe-
stimmungen um den FrZB gem. 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG beizufiigende Nebenbestimmun-
gen.3’* Schon seinem Wortlaut nach ist § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG nicht nur auf die Fre-
quenznutzung, sondern auch auf Anderungen von der Frequenzzuteilung — den FrZB — bei-
gefligten Nebenbestimmungen i.S.d. 8 99 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 Nr. 1 TKG anwendbar. Die
Vorschrift geht damit Gber die Vorgangerbestimmung des § 60 Abs. 2 S. 2 TKG a.F. hinaus,
die nachtragliche Anderungen nur bei Abweichungen in der Frequenznutzung oder einer
Fortentwicklung der Technologie zulieR.3”> Obwohl die FrZB noch auf Grundlage der alten
Fassung des TKG ergangen sind, ist auf ihre nachtragliche Anderung § 99 TKG n.F. an-
wendbar. Wenn schon der Neuerlass der PKE 11l und 1V — die unmittelbare Urteilsfolge —
sich nach der gegenwartigen Rechtslage richtet,®”® muss dies erst recht fiir die Anderung der
FrZB als bloRe mittelbare Urteilsfolge gelten. Zudem ergaben sich andernfalls Widersprii-
che, wenn die nach neuer Rechtslage ergangenen PKE auf Grundlage der alten Rechtslage
Rechtswirkungen fir die FrZB zeitigen wurden.

(418) Eine einschrénkende Auslegung des § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG entsprechend dem restrik-
tiveren § 60 Abs. 2 S. 2 TKG a.F.3"* diirfte nicht geboten sein.®”® Nicht nur liefe dies der
Ausweitung des Wortlauts der Norm zuwider. Auch dient die Mdoglichkeit der nachtragli-
chen Anpassung (auch) der den FrZB beigefligten Frequenznutzungsbestimmungen der Ver-
wirklichung der Regulierungsziele, welche gem. dem ,,Chapeau* des 8 99 Abs. 3 S. 1 TKG
die Anwendung der Nr. 1 und Nr. 2 leiten. Die hier v.a. maligeblichen Bestandteile der

371 Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 88.

372 Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 99 Rn. 32, 55, 57; Freese, N&R 2021, 149, 154. Einschran-
kender allerdings Sacker/Kdrber/Offenbécher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 99 Rn. 30, 33. Die Gesetzesbe-
griindung ist insoweit unergiebig, heit es dort doch lediglich, § 99 TKG ,entspricht weitgehend dem
bisherigen § 60, BT-Drs. 19/26108, S. 312. Auf die einzelnen Absatze (geschweige denn Satze) des §
99 TKG n.F. sowie den abweichenden Wortlaut geht die Gesetzesbegriindung nicht ein.

873 VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 6686, juris.
374 \/gl. Fetzer/Scherer/Graulich/Fetzer, TKG, 3. Auflage, § 60 TKG, Rn. 11.
375 So aber Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 99 Rn. 30, 33.
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Frequenznutzungsbestimmungen — Versorgungsauflagen und Diensteanbieterregelungen/-
verpflichtungen — dienen der stérungsfreien Frequenznutzung und der Garantie des Wettbe-
werbes (88 2 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 5, 87 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 TKG). Hinzu kommt, dass ohne eine
Anpassung nach 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG eine Riicknahme der FrZB nach § 48 VwVTG
zu erfolgen haben dirfte. Wenn 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG aber das mildere Mittel gegen-
iiber einem Widerruf nach § 102 TKG ist,3’® erschiene es widerspriichlich, seine Heranzie-
hung zur Vermeidung einer Riicknahme abzulehnen.

(419) Die Heranziehung des 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG darf allerdings nicht zu einer Umgehung
des § 100 TKG,*"" insbesondere der Funktion der Frequenzauktion fiinren. Kénnten nach
Durchfiihrung einer Auktion die den auf Grundlage einer Auktion ergangenen FrZB beige-
fligten Frequenznutzungsbestimmungen beliebig gedndert werden, wirde die Beschrankung
des 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG leerlaufen. Die Auktion kénnte ihre Allokations- und Preisbil-
dungsfunktion nicht mehr erfiillen. Letztere ist ganz maRgeblich von den wirtschaftlichen
Belastungen der Frequenznutzungsbestimmungen abhéangig, die daher vor Durchfiihrung der
Auktion feststehen mussen (s. Rn. (201)). Wird ein Frequenzvergabeverfahren nach § 100
TKG durchgefihrt, hat sich der Anwendungsbereich des § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG daher
im Normalfall auf die Anpassung (technischer) Detailbestimmungen zu beschrinken.3"

(420) In der hiesigen Konstellation durfte eine Heranziehung des 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG
jedoch ausnahmsweise maoglich sein: Zum einen steht nicht die Anderung einzelner Festset-
zungen der Frequenznutzungsbestimmungen in Rede, sondern ihr vollstandiger Neuerlass.
Die Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE Il werden — ganz im Sinne des § 100
Abs. 7 S. 2 TKG — ,,en bloc* in die FrZB ibernommen und ersetzen die Frequenznutzungs-
bestimmungen der PKE IIl (2018). Damit ist von vornherein ausgeschlossen, dass der
Grundsatz der Unteilbarkeit der Frequenznutzungsbestimmungen (s. Rn. (93), (211)) durch
eine nur partielle Anderung i.S.d. § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG umgangen wird. Zum anderen
gebietet auch die Funktionsweise der Auktion unter den oben dargelegten Voraussetzungen
(s. Rn. (248) ff., (271) ff.) nicht zwingend die erneute Durchfiihrung der Auktion — selbst
bei einer Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE I11. Zugleich aber
verlangt 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG, dass (auch) die neuen Frequenznutzungsbestimmungen
durch die FrZB rezipiert werden (s. Rn. (209), (402) ff.). Dann aber erschiene es

376 Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 99 Rn. 56. Vgl. auch Fetzer/Scherer/Graulich/Fetzer, TKG, 3.
Auflage, § 60 TKG, Rn. 12.

77 \/gl. Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 99 Rn. 59.

378 |.E. wohl auch Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 99 Rn. 59; Sacker/Korber/Offenbacher, TKG
TTDSG, 4. Aufl., 8 99 Rn. 30, 33.
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widersprichlich, die ,,rechtstechnische® Durchfiihrung dieses (Zwischen-)Ergebnisses — die
Pflicht zur Anpassung der FrZB — durch Ablehnung der Anwendbarkeit des § 99 Abs. 3 S.
1 Nr. 2 TKG zu verunmdglichen bzw. zu erschweren. Dirfte die hiesige Konstellation zwar
kaum der vom Gesetzgeber intendierte typische Anwendungsfall dieser Norm sein, so han-
delt es sich bei ihr gegentber einem Rickgriff auf § 48 VwVTG in Verbindung mit § 91 Abs.
1S. 1 TKG (s. sogleich Rn. (423) ff.) doch um die lex specialis. Weil auch die in der vorlie-
genden Konstellation im Raum stehende Anderung der FrZB vom Wortlaut des § 99 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 TKG erfasst ist, ist ihre Heranziehung daher geboten.

(421) Vor diesem Hintergrund ist die Auslegung des samtlichen FrZB unter ihren jeweiligen Ziff.
I Nr. 1 beigefiigte Anderungsvorbehalts unerheblich. Hiernach konnen die Frequenznut-
zungsbestimmungen nachtréglich geandert werden, ,,insbesondere®, wenn dies zur Sicher-
stellung einer effizienten und storungsfreien Nutzung erforderlich ist. Das BVerwG geht
davon aus, die Klausel beziehe sich allein auf die technischen Nutzungsbedingungen, nicht
auf die mit der Frequenznutzung einhergehenden Pflichten wie Versorgungsauflagen und
Diensteanbieterverpflichtungen.®”® Folgt man dieser Ansicht, bleibt ein Riickgriff auf § 99
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG moglich. Die Norm begriindet eine unmittelbar kraft Gesetzes fol-
gende Anderungsbefugnis der BNetzA. Die Aufnahme eines entsprechenden Anderungsvor-
behaltes in die FrZB ist — anders als in den Féllen des § 36 VwVfG — nicht notwendig. Die
Annahme eines abschlielenden, den Rickgriff auf § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG ausschlie-
Renden Charakters der Ziff. Il Nr. 1 der FrZB ist fernliegend. Nicht nur liefe dies auf die
Annahme einer Abdingbarkeit einer gesetzlichen Bestimmung — des 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2
TKG - durch eine behdrdliche Entscheidung hinaus. Auch durfte ein solches Verstandnis
dem Schutzzweck des 8 99 Abs. 3 TKG — der Garantie der Regulierungsziele — widerspre-
chen.

(422) Unionsrechtliche Bedenken gegen die Heranziehung des § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG beste-
hen nicht. Art. 18 Abs. 1 RL (EU) 2018/1972, der durch § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG umge-
setzt wird,*® ist extensiv formuliert. Erfasst werden samtliche ,,Rechte, Bedingungen und
Verfahren im Zusammenhang mit Allgemeingenehmigungen und Nutzungsrechten fir
Funkfrequenzen®. Die notwendige ,,0bjektive* Rechtfertigung der nachtraglichen Anderung
der FrZB diirfte ebenfalls zu bejahen sein: (Auch) unionsrechtlich durfte zwar der Verzicht
auf die Auktionswiederholung zulassig sein (s. Rn. (345) ff.). Zugleich jedoch ist die Besei-
tigung der Folgen der Verletzung der unionsrechtlichen VVorgaben zur Unabhangigkeit der

319 BVerwG NVwZ-RR 2022, 176 (Rn. 11).

380 Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 99 Rn. 59; Sacker/Korber/Offenbécher, TKG TTDSG, 4. Aufl.,
§ 99 Rn. 30.
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BNetzA schon im Lichte des Effektivitatsgrundsatzes (vgl. Rn. (118), (203)) geboten.%8!
Weil die FrZB aufgrund der Rezeption der Frequenznutzungsbestimmungen der PKE 111
(2018) (s. Rn. (209)) an denselben (Unions-)Rechtsverstolen leiden wie letztere (vgl. Rn.
(128)), sind sie an die neuen, unionsrechtméaBigen PKE Il anzupassen.

bb) Subsididre Heranziehung von § 48 VwWVfG kombiniert mit § 91 Abs. 1 S. 1 TKG

(423) Sollte die Anwendbarkeit des § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG anders als hier vertreten abzu-
lehnen sein, dirfte eine Anpassung der FrZB an die gednderten Frequenznutzungsbestim-
mungen unter kombinierter Anwendung von § 48 VwWV{fG und § 91 Abs. 1 S. 1 TKG zu
erfolgen haben.38?

(424) § 48 VWVIG ist auf die Aufhebung von FrZB anwendbar.3®® Das Riicknahmeermessen der
BNetzA durfte sich besonders aufgrund der Unionsrechtswidrigkeit der FrZB zu einer Riick-
nahmepflicht verdichten.38* Der ersatzlose Wegfall der FrZB ist jedoch schon aufgrund der
staatlichen Gewahrleistungsverantwortung fur die Telekommunikationsversorgung aus
Art. 87f Abs. 1 GG ausgeschlossen (vgl. Rn. (403)). Fir den Erlass neuer FrZB stellt § 48
VWVTG jedoch keine taugliche Rechtsgrundlage dar. Heranzuziehen sein wird vielmehr §
91 Abs. 1 S. 1 TKG. Eine Anwendung der Bestimmungen zur Frequenzverlangerung, die
gem. § 92 Abs. 5 TKG auch eine Anderung der Frequenznutzungsbestimmungen erlauben
wirde, ware aufgrund des Wegfalles der urspringlichen FrZB (8 43 Abs. 2 VwWVTG) ausge-
schlossen: Es fehlt am Bestand eines verlangerbaren Frequenznutzungsbescheids.

(425) Fir die Heranziehung des § 91 Abs. 1 S. 1 TKG gelten in der hiesigen Konstellation diesel-
ben Maligaben, wie sie fur § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG dargelegt wurden (s. Rn. (419) ff.):
Eine Umgehung der Vorgaben des § 100 TKG, insbesondere des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG
sowie der Allokations- und Preisbildungsfunktion des Auktionsverfahrens, ist zu vermeiden.
Ein solcher Gleichlauf mit 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG ist auch deswegen geboten, weil

31 \vgl. EuGH, Urteil v. 21.09.1983, Rs. 205/82, Rn. 22; EuGH, Urteil v. 07.01.2004, Rs. C-201/02, Rn. 67,
wonach mitgliedstaatliches Verfahrensrecht nicht derart angewendet werden darf, dass es die Verwirkli-
chung des Unionsrechts unméglich macht oder GibermaRig erschwert.

382 Denkbar ist auch, dass sich die BNetzA auf den Neuerlass der FrZB nach § 91 Abs. 1 S. 1 TKG beschrankt.
Die neuen FrZB konnten ihrem Regelungsgehalt nach die urspriinglichen FrZB inhaltlich tiberholen und
auf diese Weise zur Erledigung letzterer i.S.d. § 43 Abs. 2 VwVTG flihren. Eine Riicknahme nach § 48
VwVTG durfte allerdings zu Klarstellungszwecken zweckméRig sein. Darliber hinaus erscheint offen, ob
die neuen FrZB den Regelungsgehalt der urspriinglichen FrZB in Gé&nze uberholen wirden, also eine
(vollstandige) Erledigung eintritt. Dies gilt insbesondere angesichts der ggf. voneinander abweichenden
zeitlichen Wirkungsdauer der FrZB.

383 Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 102 Rn. 7. Vgl. auch Fetzer/Scherer/Graulich/Ruthig, TKG,
3. Auflage, § 63 TKG, Rn. 2.

384 Diese Fragestellung wurde von den Gutachtern an anderer Stelle erortert und wird daher hier nicht vertieft.
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andernfalls die Beschrankungen dieser Norm leerlaufen wiirden: Durch die Aufhebung einer
FrZB verbunden mit ihrem Neuerlass in abgednderter Form wird sich stets dasselbe Ergebnis
erzielen lassen wie durch eine ,,schlichte* Anderung.

cc) Ruckgriff auf 6ffentlich-rechtliche Vertrage

(426) In Betracht kommt schlielRlich eine Anpassung der FrZB im Wege Offentlich-rechtlicher
Vertrage (88 54 ff. VWVTG).%° Dass Frequenzzuteilungen mittels der Handlungsform des
offentlich-rechtlichen Vertrages verlangert werden kénnen, wird von der Rechtsprechung
anerkannt.3® Griinde, warum fiir sonstige, hier im Raum stehende Anpassungen von FrZB
etwas anderes gelten sollte, sind nicht ersichtlich. So spricht gegen ein Vertragsformver-
bot®®7i.S.d. § 54 S. 1 VWVT{G auch ein Gegenschluss zu § 47 Abs. 5S. 1 TKG in der Fassung
von 1996.%% Wihrend die damalige Norm fiir die Frequenzzuteilung noch ausdriicklich (nur)
die Handlungsform des Verwaltungsaktes vorsah, findet sich eine solche Beschrankung we-
der in 8 55 TKG a.F. noch in § 91 TKG n.F. Auch das Vertragsformverbot fir Beschluss-
kammerentscheidungen aus § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG (s. hierzu Rn. (457) ff.) steht dem
Rickgriff auf 6ffentlich-rechtliche Vertrage nicht entgegen. Auch wenn ein Frequenzverga-
beverfahren nach § 100 TKG durchgefuhrt wird, sind die FrZB schon ausweislich des Wort-
lauts und der Systematik der 88 91 Abs. 9 S. 1, 100 Abs. 7 S. 1 TKG nicht mehr Teil des
Beschlusskammerverfahrens.®® Explizit lehnte das VG Kéln eine Zustandigkeit der Be-
schlusskammer (auch) fir die nachtragliche Anderung einer Frequenzzuteilung, die nach
Durchfiihrung eines Frequenzvergabeverfahrens ergangen war, ab.3%

(427) Allerdings durfen durch einen Rickgriff auf die Handlungsform des Verwaltungsvertrages
nicht die fir die Anpassung der FrZB ohne Auktionswiederholung im Ubrigen geltenden
RechtmaéRigkeitsvoraussetzungen umgangen werden. Die oben (Rn. (419) ff.) dargelegten
Schranken waren also gleichfalls zu beachten.

385 Scheurle/Mayen/Hahn/Hartl/Dorsch, 3. Aufl. 2018, TKG § 55 Rn. 9. Vgl. zur Zulassigkeit des Abschlusses
offentlich-rechtlicher Vertrage gem. 88 54 ff. VwVfG durch die BNetzA im Bereich des Telekommuni-
kationsrechts im Allgemeinen Sacker/Korber/Gurlit, TKG TTDSG, 4. Aufl., Vor 8 211 Rn. 17.

386 VG Koln, Urteil vom 17. November 2010 — 21 K 5862/09 —, Rn. 88 ff., juris. Vgl. auch VG Kaln, Urteil
vom 13. Juni 2013 — 1 K 3584/13 —, Rn. 117, juris. Aus der Literatur Martini, WiVerw 2013, 3,9 f.

387 Umfassend hierzu hinsichtlich der vertragsformigen Anpassung der ZFB hingegen unten, Rn. (455) ff.

388\/gl. hierzu, in Abgrenzung zur Frage der vertragsformigen Lizenzerteilung, Késling, Verwaltungsverfahren
und verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz bei der Lizenzierung und der Frequenzzuteilung nach dem
Telekommunikationsgesetz, Berlin 2005, S. 92 ff., 325 f.

389 Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 100 Rn. 87; Scheurle/Mayen/Hahn/Hartl/Dorsch, 3. Aufl.
2018, TKG § 55 Rn. 43.

3%0 /G Koln, Urteil vom 10. Juni 2015 - 21 K 4205/14 —, Rn. 55, juris.
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dd) Fragen zur zeitlichen Wirkung

(428) Die Frage, ob die PKE I11 und IV (2018) mit Wirkung ex nunc oder ex tunc aufgehoben und
durch neue PKE 11l und IV ersetzt werden (s. Rn. (96) ff., (193) ff.), dlrfte fur die FrZB
unerheblich sein. Mangels Wirksamkeitszusammenhang ist bereits das Unwirksamwerden
der PKE 11 und 1V (2018) als solches fir die Rechtswirkungen der FrZB ohne Belang (s.
Rn. (121) ff.). Erst recht hat dann der Zeitpunkt dieser Unwirksamkeit keine Folgen fir die
FrzB.

(429) Nicht von vornherein ausgeschlossen ist allerdings eine riickwirkende Anpassung der FrZB
selbst: Die ursprunglichen FrZB wéren gem. § 48 VWVTG rickwirkend zuriickzunehmen.
Zur Vermeidung des ganzlichen Wegfalls der rechtlichen Grundlagen der Frequenznutzung
(vgl. Rn. (403)) ware eine solche Riicknahme zwingend mit ihrem riickwirkenden Neuerlass
nach § 91 Abs. 1 S. 1 VwWVTG zu kombinieren.

(430) Ob der Erlass solcher riickwirkenden FrZB maglich wére, ware nach MalRgabe der bundes-
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zur Zul&ssigkeit riickwirkender Verwaltungsakte
im Telekommunikationsrecht zu beurteilen (vgl. Rn. (197) ff.). Zumindest bzw. auch die
ZweckmaRigkeit eines solchen VVorgehens erscheint jedoch fraglich. Jedenfalls prima facie
sind keine Vorteile gegeniiber einer nur ex nunc wirkenden Anpassung der FrZB erkennbar.
Selbst wenn man unterstellt, die Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE Il ent-
hielten andersartige Versorgungsauflagen und/oder Diensteanbieterregelungen/-verpflich-
tungen, so konnten diese fiir den bereits vergangenen Zeitraum schon ipso facto keine tat-
séchliche Wirkung mehr entfalten. Ein nachtragliches Einrdumen eines Netzzugangsan-
spruchs bzw. des (beschleunigten oder verlangsamten) Netzausbaus ist nicht mdéglich. Eine
rechtliche Wirkung rickwirkender FrZB in Gestalt von Schadensersatz- oder Entschadi-
gungsanspruchen wegen Nichterflllung der entsprechenden Frequenznutzungsbestimmun-
gen bzw. einer ,,Ubererfiillung® in Gestalt der Erfillung rechtswidriger Nutzungsbestim-
mungen ist zwar grundsatzlich denkbar.3®! Gegen die MNB gerichtete Anspriiche diirften
jedoch zumindest am fehlenden Verschulden scheitern. Von den MNB konnte nicht erwartet
werden, den Inhalt der nachtréglich erlassenen FrZB vorherzusehen. Etwaige Anspriiche der
MNB gegen den Bund dirften nicht vom riickwirkenden Neuerlass der FrZB abhéngen, son-
dern an die rechtswidrigen PKE I11 und IV (2018) anknipfen (s. Rn. (516) ff.).

331 \gl. zur Bejahung von fiir die Vergangenheit wirkenden Rechtswirkungen eines VA (als Voraussetzung
seines riickwirkenden Erlasses) bei Bestehen von Zahlungs-/Schadensersatzanspriichen oben Rn. (208).
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(431) Bei einer Anpassung der FrZB gem. 8 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG dirfte eine Ruckwirkung
hingegen ausgeschlossen sein. Schon dem Wortlaut nach erfasst die Norm nur die nachtrag-
liche Anderung von Nebenbestimmungen zur Frequenzzuteilung. Bei Annahme einer Riick-
wirkung auf den Erlasszeitpunkt diirfte keine ,,Anderung“ der VA vorliegen, hitten diese
doch von Anfang an mit dem ,,ge&nderten* Inhalt Wirksamkeit erlangt.

3. Zahlungsfestsetzungsbescheide

a) Folgen fur ZFB bei Durchfiihrung einer Auktionswiederholung

(432) Wird auf Grundlage der neuen PKE 111 und IV eine neue Frequenzauktion durchgefuhrt, hat
die BNetzA gegeniber den in dieser Auktion erfolgreichen MNB neue ZFB nach Mal3gabe
des nunmehrigen Auktionsergebnisses zu erlassen. Dies folgt bereits daraus, dass die ZFB
Bestandteil der Auktion sind. Im Gegensatz zu den FrZB, deren Erlass durch § 91 TKG
gegeniber dem Frequenzvergabeverfahren nach 8§ 100 TKG rechtlich verselbststandigt ist,
bilden die ZFB einen inhdrenten Teil des Auktionsverfahrens (s. Rn. (124), (132)). Sie kniip-
fen rechtlich an die Zuschlagsbescheide an,3%? welche aufgrund ihrer die Auktion beenden-
den Wirkung gleichfalls Teil der Auktionsdurchfiihrung sind (s. Rn. (137) f.).

(433) Auf die Frage, wie sich der Zusammenhang zwischen der Aufhebung der PKE 1V (2018)
und dem Neuerlass der PKE IV (vgl. Rn. (107) ff.) auf die — gegenuiber der PKE 1V akzesso-
rischen (s. Rn. (129) ff.) — ZFB auswirkt (s. hierzu sogleich Rn. (435) ff.), kommt es in dieser
Konstellation nicht an. Durch die neuen ZFB wirde der Regelungsgehalt der 2019er-ZFB
iiberholt; die neuen ZFB wiirden an die Stelle der urspriinglichen ZFB treten.3*® Letztere
wirden sich ohnehin gem. § 43 Abs. 2 VWV{G erledigen.

b) Folgen flr ZFB ohne Auktionswiederholung

(434) Unterstellt man, dass ein Absehen von einer Wiederholung der Auktion auch unter Bertick-
sichtigung der Bedeutung der tatsachlichen Auktionsdurchfiihrung fir den Inhalt der ZFB
grundsatzlich moglich ist (s. Rn. (223) ff., insh. Rn. (303) ff.), stellen sich drei Folgefragen:
Zum einen ist das Schicksal der urspringlichen ZFB in den Blick zu nehmen (nachfolgend
aa)). Zum anderen stellt sich die Frage nach den Folgen der neuerlassenen PKE 11l und IV
fiir den Inhalt der ZFB (nachfolgend bb)). Auf dieser Grundlage ist sodann zu prifen, ob

392 B\/erwG NVwZ 2012, 168 (173, Rn. 42).

393 Vgl. zu dieser Fallgruppe der Erledigung BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 - 6 C 3/10 —, Rn. 13, juris;
BVerwG, Urteil vom 9. Mai 2012 — 6 C 3/11 —, Rn. 21, juris; Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, 10. Aufl. 2022,
VwWVTG § 43 Rn. 213.
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und wie auch ohne Auktion der Erlass neuer ZFB bzw. die Anpassung der urspriinglichen
ZFB mdglich ist (nachfolgend cc)).

aa) Schicksal der 2019er-ZFB bei Neuerlass der PKE IV

(435) Die Aufhebung der PKE IV (2018) durfte grundséatzlich die Erledigung (8 43 Abs. 2
VWVT{G) der ZFB zur Folge haben (s. Rn. (129)). Es spricht viel fir einen Wirksamkeitszu-
sammenhang zwischen PKE IV und den ZFB in Gestalt eines Akzessorietatsverhaltnisses
(s. Rn. (129) ft.).

(436) Unklar ist indes, wie sich der Erlass der neuen PKE IV auf das rechtliche Schicksal der ZFB
auswirkt. Zwei Positionen sind denkbar: In Betracht kommt einerseits eine ,,strikte” Ak-
zessorietat. Die ZFB waéren ausschlie3lich und spezifisch mit der PKE 1V (2018) verkn(pft.
Deren Wirksamkeitsende fiihrte zur Erledigung der ZFB. Die neue PKE IV wiirde nicht zu
einem ,Wiederaufleben der ZFB fiihren. Gleichermafen mdoglich erscheint indes auch eine
»eingeschrankte* Akzessorietat: Weil die neue PKE IV die PKE 1V (2018) ersetzt, existiert
weiterhin ein ,,Grund-VA*, auf den die ZFB in ihrer Wirksamkeit aufbauen kénnen. Dies
gilt insbesondere angesichts der gebotenen zeitlichen Koordination zwischen dem Erlass der
neuen PKE IV und der Aufhebung der PKE IV (2018) (s. Rn. (107) ff.): Ein géanzlicher
Wegfall der PKE IV ist hiernach ausgeschlossen. Im Ergebnis bedeutete der Erlass der neuen
PKE IV daher nach dieser Ansicht, dass die ZFB wirksam blieben.

(437) Rechtsprechung und Literatur zu dieser Frage existieren nicht. Beide Ansichten erscheinen
gleichermalien vertretbar. Fur eine strenge Akzessorietat spricht, dass die ZFB in spezifi-
scher Weise gerade an den Inhalt der PKE IV (2018) ankniipfen. Die dortigen Festsetzungen
der Zahlungsmodalitdaten werden im Wege eines ,,Copy & Paste” rezipiert (s. Rn. (131)).
LielRe man die Existenz ,,irgendeiner” PKE IV fur den (Fort-)Bestand der ZFB gentigen, liefe
dieser Regelungszusammenhang leer. Auch rechtsdogmatisch liegt eine strenge Akzessori-
etat ndher: Die Konstruktion der akzessorischen Verwaltungsakte zeichnet sich durch eine
~rechtliche Schicksalsgemeinschaft zweier individualisierter VA aus.®** LieRe man die
Existenz eines einer bestimmten ,,Kategorie* von Verwaltungsakten angehérenden VA fur
die Wirksamkeit des akzessorischen VA genugen, liefe diese Abstrahierung auf eine Ak-
zessorietdt mehr gegenuber der Rechtsgrundlage des ,,Grund-VA* als gegeniiber dem
,Grund-VA* als solchem hinaus.

334 vgl. BVerwG NVwZ 2012, 168 (173 Rn. Rn. 42); OVG Magdeburg, NVWZ-RR 2020, 577 (Rn. 30).
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(438) Fur eine nur eingeschrankte Akzessorietat hingegen lasst sich anfiihren, dass inhaltlichen
Anderungen der (neuen) PKE IV durch — korrespondierende — inhaltliche Anpassungen der
ZFB Genlige getan werden kann. Dies gilt umso mehr, als dass es pragendes Merkmal des
Verhéltnisses zwischen PKE IV und ZFB ist, dass diese sich nicht auf einen regelungstech-
nischen Zusammenhang beschranken, sondern die PKE IV die ZFB inhaltlich bedingt. Nicht
ausgeschlossen erscheint auch eine Argumentation mit den zur Heilung von Verwaltungs-
akten durch nachtrégliches Inkrafttreten einer tauglichen Rechtsgrundlage entwickelten
Grundsatzen.3® Zwar betreffen diese Entscheidungen das riickwirkende Inkrafttreten taug-
licher Rechtsgrundlagen, wohingegen in der hiesigen Konstellation Aufhebung und Neuer-
lass der PKE IV lediglich ex nunc eintreten dirften (s. Rn. (100) ff.). Gerade diese blof3e ex-
nunc-Wirkung, die unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten weniger problematisch erscheint
als die ruckwirkende Heilung, spricht jedoch dafiir, diese Grundsdtze zumindest ihrem
Rechtsgedanken nach erst recht heranzuziehen. Dies gilt umso mehr, als dass aufgrund des
Zusammenhangs zwischen der Aufhebung der PKE IV (2018) und dem Neuerlass der PKE
IV gem. dem Entscheidungsausspruch des VG Koéln (s. Rn. (107) ff.) Anklénge auch an die
— grundsatzlich unproblematische®® — Auswechselung der Rechtsgrundlage eines VA mdg-
lich erscheinen. Ob die den beiden Figuren zugrundeliegenden Rechtsgedanken sich auf die
hiesige Konstellation tbertragen lassen, bedurfte allerdings naherer Untersuchung.

(439) Verneint man hingegen die (von der Rechtsprechung bislang nicht entschiedene) Frage der
Akzessorietdt zwischen PKE 1V und ZFB, bleiben die ZFB rechtswidrig (s. Rn. (134)). Der
Neuerlass der PKE IV &ndert hieran nichts. Es gilt insoweit Selbiges wie fiir die FrZB (s.
Rn. (400) f.).

bb) Folgen der neuen PKE 111 und 1V fur den Inhalt der ZFB

(440) Bevor die Rechtstechnik einer Anpassung der ZFB ohne Auktionswiederholung in den Blick
genommen werden kann (s. sogleich Rn. (443) ff.), stellt sich zunéchst die Frage nach dem
mdglichen Inhalt einer solchen Anpassung. Ihrem Regelungsgehalt nach enthalten die ZFB
eine Aufstellung der von dem jeweiligen MNB ersteigerten Frequenzblocke und setzen auf
dieser Grundlage die jeweiligen Hochstgebote und die Pflicht zur Zahlung der ,,Summe der
zu zahlenden Hochstgebote™ fest. Sie enthalten eine entsprechende Zahlungsaufforderung.

3% \gl. etwa BVerwG, Urteil vom 25. November 1981 — 8 C 14/81 —, Rn. 17, juris; BVerwG, Urteil vom 23.
Mai 1975 - IV C 51.73 —, Rn. 12, juris; BVerwG, Urteil vom 21. Oktober 1968 — IV C 94.67 —, Rn. 9,
juris; OVG Lineburg, Urteil vom 20. Juni 2018 — 9 LB 124/17 —, Rn. 52 f., juris; VGH Baden-Wiirttem-
berg, Urteil vom 30. Juni 2010 — 2 S 2052/09 —, Rn. 19, juris.

3% \V/gl. etwa OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 12. Dezember 2023 — 5 A 3146/21 —, Rn. 60, juris; BSG,
Beschluss vom 1. Mérz 2023 — B 6 KA 10/22 B —, Rn. 21, juris.
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Zudem werden die Zahlungsmodalitaten der Ziff. IV. 4. Nr. 1 PKE IV (2018) rezipiert. Er-
lasst die BNetzA neue PKE Il und 1V, steht eine Anpassung sowohl der zu zahlenden
Summe als auch der Zahlungsmodalitaten im Raum.

(441) Werden in die neue PKE IV von denjenigen der PKE 1V (2018) abweichende Zahlungsmo-
dalitaten aufgenommen, sind diese auch in die ZFB zu tibernehmen. Dies folgt entweder aus
einer entsprechenden Heranziehung des § 100 Abs. 7 S. 2 TKG oder, jedenfalls, aus der
Funktion der PKE IV (s. Rn. (308)). Eine Ubernahme der (von denjenigen der PKE IV
(2018) abweichenden) Zahlungsmodalitaten der offentlich-rechtlichen Vertrdge zwischen
den MNB einerseits und BMVI/BMF andererseits in die neuen ZFB kommt nicht in Be-
tracht: Die Zahlungsmodalitaten der angepassten ZFB missen denjenigen der neuen PKE
IV entsprechen; die Ubernahme der vertraglichen Bestimmungen in die neue PKE IV aber
durfte ausgeschlossen sein bzw. wére jedenfalls mit einem erheblichen rechtlichen Risiko
behaftet (s. Rn. (190) ff.).

(442) Daruber hinaus steht eine Anpassung (jedenfalls) der ,,Summe der zu zahlenden Héchstge-
bote” im Raum: Sollte die Prasidentenkammer in die neue PKE 111 von denjenigen der PKE
I11 (2018) abweichende Frequenznutzungsbestimmungen aufnehmen, wiirde dies bei einer
hypothetischen neuen Auktion aufgrund der Preisbildungsfunktion der Frequenznutzungs-
bestimmungen mit hoher Wahrscheinlichkeit zu abweichenden Héchstgeboten fiihren (s.
Rn. (158) ff.). Geht man von der rechtlichen Zuléssigkeit einer Anpassung der ZFB ohne
Auktionswiederholung aus, muss diese Preisbildungsfunktion der Auktion durch alternative
Instrumente ersetzt werden (s. Rn. (307) ff.). Bezogen auf den Inhalt der ZFB bedeutet dies,
dass der fiir die Frequenznutzung zu zahlende (Auktions-)Preis ernsthaft zur Disposition zu
stellen und nach MaRgabe des verfassungsrechtlichen Aquivalenzprinzips (s. Rn. (304) f.)
neu zu berechnen ist. Ob im Ergebnis ein von den bisherigen ZFB abweichender Preis fest-
zusetzen sein wird, hangt von dem konkreten Inhalt der neuen Frequenznutzungsbestimmun-
gen ab und l&sst sich nicht abstrakt beurteilen. Gleichfalls oder alternativ kommt allerdings
auch eine Anpassung des Umfangs der den einzelnen MNB zugeschlagenen Frequenzblocke
in Betracht: Die Frequenznutzungsbestimmungen konnten das Bietverhalten der MNB im
Rahmen einer hypothetischen neuen Auktion nicht lediglich in Gestalt der Hochstgebote,
die die MNB fur einen Frequenzblock zu zahlen bereit sind, beeinflussen, sondern auch in
Gestalt der Anzahl der ersteigerten Blocke. Unabhangig von der Ausgestaltung der Anpas-
sungen im Einzelnen ist sicherzustellen, dass der wirtschaftliche Wert der Nutzung der

Seite 168 von 216



einem MNB zugewiesenen Frequenzblocke und die Hohe der Gegenleistung wirtschaftlich
aquivalent sind.’

cc) Praktisches Vorgehen: Anpassung des Zahlungstitels ohne Auktionswiederholung

(443) Eine Anpassung der ZFB kann in Gestalt inrer Anderung oder des Neuerlasses eines Zah-
lungstitels erfolgen ((1)). Als mogliche Handlungsform steht der BNetzA hierbei sowohl der
Verwaltungsakt als auch der 6ffentlich-rechtliche Vertrag zur Verfugung ((2)). Im Ergebnis
sprechen — bei Einhaltung gewisser VVoraussetzungen — auch keine Bedenken dagegen, dass
die BNetzA Anderungen bei der Hohe des Auktionspreises einseitig festlegt ((3)). Sollte die
BNetzA sich flr die Handlungsform des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages entscheiden, fol-
gen aus 88 54 ff. VwVTG weitere MaRgaben fiir die Rechtmé&Rigkeit der ZFB-Anpassung

((4)).

(444) Bei der Beurteilung der RechtméRigkeit der Anpassung der ZFB — in welcher Form auch
immer — ist stets die Gefahr der Zirkelschlissigkeit der Argumentation im Blick zu behalten
(s. Rn. (320) f.): Die Frage, ob ein Absehen von der Auktionswiederholung rechtmaliig ware
und die Frage der Rechtméaligkeit der Anpassung (insbesondere) der ZFB ohne Auktions-
wiederholung sind miteinander verschrankt. Dennoch ist strikt zu vermeiden, aus einer —
unterstellten — RechtmaRigkeit des Absehens von einer Auktionswiederholung auf die
RechtmaRigkeit einer der Varianten der Anpassung bzw. Ersetzung der ZFB zu schliel3en.
Gleiches gilt fur eine umgekehrte Argumentation.

(1) ,,Anpassung“ als Neuerlass oder Anderung des Zahlungstitels

(445) Fir eine Anpassung der ZFB kommen grundséatzlich zwei verschiedene Wege in Betracht:
Einerseits konnte sich eine Anpassung auf eine (ggf. partielle) Anderung des Regelungsin-
halts der bisherigen ZFB beschranken. Andererseits ist ein Neuerlass der ZFB bzw., allge-
meiner, der Erlass einer neuen Rechtsgrundlage fir die Zahlungsverpflichtung der MNB
denkbar.

(446) Sollten sich die 2019er-ZFB aufgrund ihrer ,,strengen” Akzessorietdt gegeniiber den PKE
11 und 1V (2018) (s. Rn. (435) ff.) erledigen, kommt von vornherein allein ein Neuerlass in
Betracht. Unterstellt man, dass die 2019er-ZFB bei Neuerlass der PKE 111 und 1V wirksam
bleiben (s. ebd.), wére es hingegen denkbar, lediglich ihre Zahlungsmodalititen sowie die
Hohe des (Auktions-)Preises an den Inhalt der neuen PKE 111 und 1V anzupassen. Auch bei
Fortexistenz der urspringlichen ZFB ist jedoch grundsatzlich denkbar, dass die BNetzA

37 \/gl. BVerwG NVwZ 2012, 168 (174 Rn. 44 f.).
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neue ZFB erlasst. Die 2019er-ZFB wiirden dann aufgrund ihrer inhaltlichen Uberholung
1.S.d. § 43 Abs. 2 VwVTG wirkungslos (vgl. Rn. (433)).

(447) Im Fall einer bloRen Anderung des Regelungsgehalts der als Rechtsakte fortbestehenden
ZFB liegt es prima facie nahe, auf § 99 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TKG (s. hierzu Rn. (416) ff.) als
Rechtsgrundlage einer solchen (nachtraglichen) inhaltlichen Anderung zurtickzugreifen. Bei
néherem Hinsehen muss dies jedoch ausscheiden: § 99 TKG enthalt spezielle Bestimmungen
fiir den Inhalt von Frequenzzuteilungsbescheiden. Ausweislich des Chapeau von 8 99 Abs.
3 TKG dient die Anpassung der FrZB den Regulierungszielen aus 88 2, 87 TKG, wie etwa
der effizienten und stérungsfreien Frequenznutzung. Rechtsgrundlage einer solchen — effi-
zienten — Frequenznutzung aber sind alleine die FrZB i.S.d. § 91 Abs. 1 S. 1 TKG. Die ZFB,
einschlieBlich ihres Inhalts, sind insoweit unerheblich. Sie regeln lediglich die Zahlungs-
pflicht der MNB, ohne Einfluss auf die Frequenznutzung zu entfalten. Dass durch die Fre-
guenzauktion aufgrund des Erfolgs des MNB mit der hochsten Zahlungsbereitschaft zu-
gleich der (voraussichtlich) leistungsfahigste und daher eine effektive Frequenznutzung am
besten garantierende MNB ausgewahlt wird,*® steht dem nicht entgegen. MaRgeblich fiir
die Erreichung der Regulierungsziele ist hiernach, dass die Frequenzzuteilung nach Mal3-
gabe des Bietverhaltens der MNB erfolgt — nicht die konkrete Hohe der abgegebenen Ge-
bote.

(2) Handlungsform: Verwaltungsakt oder 6ffentlich-rechtlicher Vertrag

(448) Unabhingig davon, ob die Anpassung der ZFB im Wege der Anderung der bestehenden ZFB
oder durch den Erlass eines neuen Zahlungstitels erfolgt, kommen hierfiir grundsatzlich zwei
Handlungsformen in Betracht: der Erlass eines (neuen bzw. Anderungs-)Verwaltungsakts
oder der Abschluss offentlich-rechtlicher Vertrage mit den MNB. Die RechtméRigkeit bei-
der Varianten ist bislang in der Rechtsprechung nicht geklart. Im Ergebnis dirften beide
Vorgehensweisen rechtlich zul&ssig sein. Die Entscheidung fur eine Variante wird sich daher
primér nach ZweckmaRigkeitsgesichtspunkten richten.

(@ RechtmaRigkeit der Handlungsform Verwaltungsakt

(449) Voraussetzung fiir eine Anpassung der ZFB durch einen (neuen bzw. Anderungs-)Verwal-
tungsakt ware die Existenz einer — fur belastende VA wie Zahlungstitel notwendigen —
Rechtsgrundlage, die gerade zum Handeln durch Verwaltungsakt ermdchtigt (sog.

3% vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 80. Hierzu BGH, Urteil vom 3. Marz 2008 — Il ZR 124/06 —, Rn. 26, juris; Sa-
cker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 50.
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Verwaltungsaktsbefugnis).3® Letzteres meint die Befugnis der Verwaltung, sich zur Erfiil-
lung ihrer Aufgaben der Handlungsform des Verwaltungsaktes zu bedienen.*® Mit § 100
TKG durfte eine hinreichende Rechtsgrundlage vorhanden sein.

(450) Eine ausdrtickliche Befugnis zur — auch erstmaligen — Festsetzung der Zahlungspflicht in
Folge einer Frequenzauktion findet sich im TKG allerdings nicht. Das BVerwG betrachtet
die ZFB aber als inhdrenten Bestandteil des Frequenzvergabeverfahrens nach § 100 TKG.
Unter Ruckgriff auf (nunmehr) § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG gesteht das Gericht der BNetzA
daher die Befugnis zur Zahlungsfestsetzung durch VA zu.**! Fiir ein solches Verstandnis
spricht auch 8 100 Abs. 5 S. 3 TKG, der der BNetzA die Befugnis zur Festlegung von Min-
destgeboten und Zahlungsregeln durch die PKE IV einrdumt. Als Allgemeinverfiigung i.S.d.
8 35S. 2 VWVIG (s. Rn. (215), (250), (302)) kann die PKE 1V allerdings noch keine konkret
bezifferten Zahlungspflichten einzelner MNB begriinden. Die Festlegung der Zahlungsmo-
dalitaten in der PKE IV ergibt daher lediglich dann Sinn, wenn die BNetzA im Rahmen des
Frequenzvergabeverfahrens befugt ist, diese gegenuber den (in der Auktion erfolgreichen)
MNB zu konkretisieren. Nicht ausdriicklich geregelt, aber vorausgesetzt wird die Befugnis
zum Erlass von ZFB auch durch § 223 Abs. 1 S. 6 TKG: Das Absehen von einer Gebiihren-
erhebung fur die Frequenzzuteilung rechtfertigt sich aus der Allokations- und Preisbildungs-
funktion der Frequenzauktion.*®? Die ZFB , realisieren als verwaltungsvollstreckungsrecht-
lich durchsetzbare Zahlungstitel die Verpflichtung zur Erbringung einer der Frequenznut-
zung aquivalenten Gegenleistung.

(451) Auch fir die Anpassung der ZFB dirfte — mangels weiterer Regelung: allein — auf § 100
TKG als Rechtsgrundlage zuriickgegriffen werden kénnen. Eine (ggf. analoge) Heranzie-
hung des § 223 TKG ist hingegen ausgeschlossen. Zwar ist es denkbar, bei einer Unwirk-
samkeit der ZFB (etwa in Gestalt ihrer Erledigung) unter Rickgriff auf § 223 TKG (§ 142
TKG a.F.) einen Gegenleistungsanspruch des Bundes fur die Nutzung der in Folge eines
Frequenzvergabeverfahrens zugeteilten Frequenzen zu begriinden (s. hierzu noch Rn. (503)
ff., (509) ff.). Jedoch handelte es sich bei einer solchen Gebuhrenfestsetzung gegentiber ZFB
um ein rechtliches Aliud. Dies folgt aus dem Ausschluss der Gebiihrenerhebung im Falle
der 8 100 Abs. 5, Abs. 6 TKG gem. § 223 Abs. 1 S. 6 TKG. Das TKG differenziert hier

3%9 Vgl. nur Korte, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 13. Aufl., § 45 Rn. 15 ff., § 48 Rn. 45.

400 BVerwG NVwZ 2012, 1123 (1124, Rn. 14); BeckOK VwVfG/von Alemann/Scheffczyk, 66. Ed. 1.4.2023,
VwWVTG § 35 Rn. 95; Stelkens/Bonk/Sachs/U. Stelkens, 10. Aufl. 2022, VwV{fG § 35 Rn. 25 f.

401 BVerwG NVwZ 2012, 168 (174, Rn. 49).

402'\/gl. Geppert/Schiitz/Schiitz, 5. Aufl. 2023, TKG § 223 Rn. 53; Sacker/Korber/EiRer-Hofler, TKG TTDSG,
4. Aufl., § 223 Rn. 12.
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strikt zwischen Gebuhren einerseits und Zahlungspflichten in Folge eines Frequenzvergabe-
verfahrens andererseits. Es ware daher widerspriichlich, § 223 TKG als Rechtsgrundlage fur
Zahlungsfestsetzungsbescheide heranzuziehen.

(452) Gegen die Heranziehung des 8§ 100 TKG liel3e sich zwar die Widerspruchlichkeit einer sol-
chen Konstruktion anfuhren: Einerseits wirde auf eine Auktionswiederholung — als Grund-
lage der Preishildung (s. Rn. (304) ff.) — verzichtet, andererseits unter Ruckgriff auf diese
dieses Versteigerungsverfahren regelnde Norm der Erlass neuer, den Auktionspreis festset-
zender ZFB zugelassen.

(453) Im Ergebnis greifen solche Bedenken jedoch nicht durch. 8 100 TKG regelt seinem Wortlaut
und der Binnensystematik nach lediglich das der eigentlichen Auktionsdurchfiihrung vor-
und nachgelagerte Frequenzvergabeverfahren. Die Norm bestimmt sowohl das Verfahren
als auch den Inhalt der PKE 11 bis IV (Abs. 1 bis Abs. 6) sowie Einzelheiten fur die nach
Durchfiihrung der Auktion erfolgende Frequenzzuteilung (Abs. 7, Abs. 8). Deutlich kommt
dies etwa in Begrifflichkeiten zum Ausdruck, wonach die BNetzA ,,vor Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens* (Abs. 4, Abs. 5S. 1, S. 4, Abs. 6 S. 1) bzw. ,,nachdem das Vergabever-
fahren [...] durchgefiihrt worden ist“ (Abs. 7 S. 1; Hervorhebung jeweils hinzugefugt) be-
stimmte Verwaltungsakte erldsst. Auch 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG setzt — bezogen auf den Inhalt
der FrZB - lediglich voraus, dass ein Versteigerungs- oder Ausschreibungsverfahren durch-
gefiihrt worden ist, ohne jedoch selbst VVorschriften hierzu zu treffen. Regelungen fiir die Art
und Weise der tatsachlichen Durchfiihrung der Auktion sowie diejenigen, die fur die Reali-
sierung ihres Preisbildungsmechanismus notwendig sind, werden erst in den PKE 111 und IV
getroffen (vgl. § 100 Abs. 4 Nr. 4, Abs. 5 S. 1, S. 3 TKG), nicht durch § 100 TKG selbst.
Wenn aber der Regelungsgehalt des 8 100 TKG von vornherein auf das der Auktion vor-
und nachgelagerte Verfahren sowie die vor- und nachgelagerten Rechtsakte beschrénkt ist,
kann das Fehlen (nur) der tatsachlichen Auktionsdurchfiihnrung einer Heranziehung dieser
Norm als Rechtsgrundlage flr eine Anpassung der ZFB ohne Auktionsdurchfiihrung kaum
entgegengehalten werden.

(454) Dies gilt umso mehr, als das die ZFB nicht lediglich an die Auktion als tatsdchlichen Akt,
sondern gleichermalien an die PKE 111 und 1V als Rechtsakte anknlpfen. Letztere bilden die
rechtliche Grundlage nicht nur der Zahlungsmodalitaten (s. Rn. (155), (162), (190) ff., (308),
(440) f.), sondern insbesondere auch des Preisbildungsmechanismus (s. Rn. (158) ff.), der
sich in der Auktionsdurchfuhrung lediglich in tatsdchlicher Weise realisiert. Der Erlass neuer
ZFB ist die logische Folge der neuen PKE 111 und IV. Fir das Verhaltnis der PKE 111 und
IV zu den ZFB gilt insoweit zumindest im Ansatz Vergleichbares wie flr das Verhaltnis der
PKE Il zu den FrZB: Die Aufnahme neuer Frequenznutzungsbestimmungen (8 100 Abs. 4
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Nr. 4 TKG) in die neue PKE Il entfaltet nur dann rechtliche Wirkung, wenn erstere (auch)
in die FrZB Gbernommen werden (vgl. Rn. (249) ff., (297) ff., (402) ff.). Entsprechend ist es
fiir eine rechtliche Wirkung der neuen PKE 111 und IV notwendig, dass die angepassten Zah-
lungsmodalitaten und die neue Zahlungshohe in (angepasste) ZFB Gibernommen wird. Dass
es fur die ZFB an einer Regelung wie § 100 Abs. 7 S. 2 TKG - die das Verhaltnis der PKE
I11 zu den FrZB festlegt — fehlt, kann dem nicht entgegengehalten werden: § 100 TKG ver-
zichtet auf jedwede Erwéhnung der ZFB. Wenn das BVerwG die Norm dennoch als Rechts-
grundlage fur ihren Erlass heranzieht (s. Rn. (450)), kann fur ihre Anpassung daher nichts
anderes gelten.

(b) RechtmaRigkeit der Handlungsform des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages

(455) Die besseren Grunde sprechen dafir, dass eine Anpassung der ZFB auch im Wege 6ffent-
lich-rechtlicher Vertrage i.S.d. §§ 54 ff. VwVfG maglich ware.*%® Sollten die ZFB in Folge
des Urteils des VG Koln unwirksam werden, erfolgte ihre ,,Anpassung* dergestalt, dass die
offentlich-rechtlichen Vertrage die Zahlungspflicht der MNB neu begriinden wiirden, sie
also einen neuen Rechtsgrund darstellten. Sollten die ZFB wirksam bleiben, ware lediglich
ihr Inhalt anzupassen. Eine solche Modifizierung des Regelungsgehalts eines VA durch 6f-
fentlich-rechtliche Vertrage diirfte grundsatzlich moglich sein.*** Qua natura kommt ein
Vorgehen im Wege offentlich-rechtlicher Vertrége allerdings nur bei einer Beteiligung der
MNB an Vertragsverhandlungen und -abschluss in Betracht.

(456) Fur den Abschluss o6ffentlich-rechtlicher Vertrage ist keine spezielle Erméchtigungsgrund-
lage erforderlich.*®® Schon der Wortlaut des § 54 S. 1 VWVfG verlangt keine positive
Rechtsgrundlage, sondern lediglich, dass Rechtsvorschriften dem Vertragsschluss nicht ent-
gegenstehen. Unzuléssig ware ein Rickgriff auf die Handlungsform des 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrages bei Annahme eines Vertragsformverbotes — wenn das TKG also ausdriicklich
oder konkludent o6ffentlich-rechtliche Vertrage generell und unabhéngig von ihrem Inhalt
ausschlieBen wiirde.*® Ob ein solches Handlungsformverbot besteht, ist offen. Trotz ge-
wichtiger Gegenargumente durften im Ergebnis die besseren Grunde dafiir sprechen, dass

403 Zur Anwendbarkeit der 8§ 54 ff. VWV{G auch i.R.d. TKG s. BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 — 6
C 8/17 —, Rn. 58, juris; Kiihling/Bulowski, N&R 2015, 262 (263 f.).

404 vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, 10. Aufl. 2022, VwVfG § 43 Rn. 197; NK-VwWVfG/Anna Leisner-E-
gensperger, 2. Aufl. 2019, VWVTG § 43 Rn. 61.

405 Kopp/Ramsauer/Tegethoff, VWVTG, 25. Aufl., § 54 Rn. 88; Korte, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwal-
tungsrecht I, 13. Aufl., § 54 Rn. 49. Vgl. auch Kihling/Bulowski, N&R 2015, 262 (264).

406 v/gl. HK-VerwR/Fehling, 5. Aufl. 2021, VwVfG § 54 Rn. 47; Kopp/Ramsauer/Tegethoff, VwWV{G, 25.
Aufl., 8 54 Rn. 85; Stelkens/Bonk/Sachs/Siegel, 10. Aufl. 2022, VwV{G § 54 Rn. 99; Schlette, Die Ver-
waltung als Vertragspartner, 2000, S. 559 ff.
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ein Ruckgriff auf 6ffentlich-rechtliche Vertrdge zwecks Anpassung bzw. Neubegrindung
der Zahlungspflichten aus den ZFB maglich ist.

(457) Fir ein solches Handlungsformverbot spricht allerdings zunéachst einmal § 211 Abs. 1 S. 1,
S.2TKG (8§ 132 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG a.F.). Hiernach entscheidet die BNetzA u.a. in den
Fallen der 88 91 Abs. 9, 100 TKG durch Beschlusskammern, wobei die Entscheidung durch
Verwaltungsakt ergeht. Fiir die vom Anwendungsbereich des § 211 Abs. 1 TKG erfassten
Beschlusskammerentscheidungen ist der Ruckgriff auf die Handlungsform des &ffentlich-
rechtlichen Vertrages daher ausgeschlossen.*” Gleichfalls unstrittig ist jedoch, dass dieses
Handlungsformverbot nicht fir MalRnahmen im Vor- und Umfeld der abschlieRenden Be-
schlusskammerentscheidung gilt.*®® Durch § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG ausgeschlossen wird
lediglich die Ersetzung der vom Anwendungsbereich dieser Norm erfassten Beschlusskam-
merentscheidungen durch oOffentlich-rechtliche Vertrage, nicht der Abschluss ebensolcher
zwischen der BNetzA und den am Beschlusskammerverfahren Beteiligten wéahrend oder im
Rahmen eines solchen Verfahrens.4%°

(458) Ob die ZFB vom Anwendungsbereich des § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG erfasst sind oder es
sich bei ihnen lediglich um ,,im Rahmen* eines Beschlusskammerverfahrens ergehende Ent-
scheidungen handelt, ist offen.

(459) Fur die Anwendung des § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG auch auf ZFB spricht, dass die (impli-
zite) Rechtsgrundlage dieser VA in 8 100 TKG zu finden ist (s. Rn. (450) ff.). Prima facie
ist nach 8 211 Abs. 1 S. 1 TKG daher die Zustandigkeit der Beschlusskammer begriindet,
was als Folge die Beschréankung auf die Handlungsform des Verwaltungsaktes i.S.d. Satz 2
nach sich zieht. Auch die Rechtsprechung des BVerwG deutet in diese Richtung: Unter
Rickgriff auf die Vorgangernorm des § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG begriindet das Gericht
die Befugnis der Beschlusskammer zur ,,Festsetzung des Zuschlagspreises® durch VVerwal-
tungsakt im Rahmen eines Versteigerungsverfahrens gem. (nunmehr) § 100 TKG.*% Aus

407 BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 — 6 C 8/17 —, Rn. 66 ff., juris; Siegel/Eisentraut, VerwArch 109
(2018), 454 (477); Kuhling/Bulowski, N&R 2015, 262 (264); Geppert/Schitz/Attendorn, 5. Aufl. 2023,
TKG § 211 Rn. 36; Scheurle/Mayen/Mayen, 3. Aufl. 2018, TKG 8§ 132 Rn. 43; Fetzer/Scherer/Grau-
lich/Fetzer, TKG, 3. Auflage, § 132 TKG, Rn. 16. Vgl. auch Miller-Terpitz, K&R 2002, 75 (77); Kos-
ling, Verwaltungsverfahren und verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz bei der Lizenzierung und der Fre-
quenzzuteilung nach dem Telekommunikationsgesetz, Berlin 2005, S. 94.

408 5, die Nachweise in der vorherigen FuRnote. Vgl. tberdies auch Schlette, Die Verwaltung als Vertrags-
partner, 2000, S. 563.

409 Fetzer/Scherer/Graulich/Fetzer, TKG, 3. Auflage, § 132 TKG, Rn. 16; Siegel/Eisentraut, VerwArch 109
(2018), 454 (477); Kiihling/Bulowski, N&R 2015, 262 (264 f.).

410 B\erwG NVwZ 2012, 168 (174, Rn. 49).
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der Entscheidung folgt jedoch nicht zwingend ein Vertragsformverbot fiir den Regelungs-
gehalt der ZFB. Zum einen formuliert das BVerwG, § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG umfasse
die ,,Festsetzung des Zuschlagspreises®. Eine Differenzierung zwischen Zuschlags- und den
an dieser Stelle allein interessierenden Zahlungsfestsetzungsbescheiden erfolgt nicht.*!! Ins-
besondere aber befasst sich das Gericht ausweislich des Kontexts der Entscheidungspassage
— die Kl&ger hatten das Vorliegen einer Ermachtigungsgrundlage fir die ZFB bestritten —
lediglich mit der VA-Befugnis der BNetzA. Ob letztere bei Erlass der ZFB auf diese Hand-
lungsform beschrankt ist, stand nicht zur Debatte. Obwohl daher die Festsetzung des Zu-
schlagspreises nach Ansicht des BVerwG ,,notwendigerweise* von dem Vergabeverfahren
nach § 100 TKG erfasst sein soll,*? ist es denkbar, dass es sich bei den ZFB um im Vor-
und Umfeld der ,,genuinen* Beschlusskammerentscheidungen nach § 100 TKG angesiedelte
VA handelt. Fiir diese soll, wie dargelegt (Rn. (457)), das Vertragsformverbot nicht greifen.

(460) Dass es sich bei den ZFB nicht um ,,genuine* Beschlusskammerentscheidungen handelt,
wird in rechtstatsachlicher Hinsicht durch ihre duRere Gestaltung bestitigt:*** Ausweislich
ihres Entscheidungskopfes wurden die 2019er-ZFB durch die ,,Bundesnetzagentur — Der
Prasident — erlassen. Bei der Entscheidung durch die Bundesnetzagentur, die gem. 8 3 Abs.
1S. 2 BEGTPG durch ihren Préasidenten vertreten wird, handelt es sich um den fir Mal3nah-
men nach dem TKG geltenden Normalfall.*** Beschlusskammerentscheidungen stellen dem-
gegentber eine Sonderregelung dar (vgl. auch 8 3 Abs. 1 S. 3 BEGTPG). Wirden auch ZFB
(genuine) Beschlusskammerentscheidungen i.S.d. § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG darstellen,
ware daher zu erwarten, dass sich dies auch in der &uf3eren Gestaltung der Bescheide wider-
spiegelt. So sind etwa die PKE 1 bis IV (2018) ausdriicklich als ,,Entscheidung der Prasiden-
tenkammer* tiberschrieben. Gerade weil es sich bei der Zustandigkeit der BNetzA, vertreten
durch ihren Préasidenten, um den Normal-, bei Entscheidungen der Beschlusskammer hinge-
gen um den Ausnahmefall handelt, erscheint tberdies eine restriktive Handhabung des § 211
Abs. 1S.1,S. 2 TKG geboten.

411 \/gl. hingegen Kosling, Verwaltungsverfahren und verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz bei der Lizenzie-
rung und der Frequenzzuteilung nach dem Telekommunikationsgesetz, Berlin 2005, S. 189.

412 BVerwG NVwZ 2012, 168 (174, Rn. 49).

413 Nimmt man eine umfassende Zustandigkeit der Beschlusskammer fiir samtliche auch nur im Rahmen des
Vergabeverfahrens nach § 100 TKG ergehende VA an, waren die ZFB rechtswidrig. Vgl. zu den Rechts-
folgen des Handelns eines funktional unzustandigen Organs der BNetzA Kosling, Verwaltungsverfahren
und verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz bei der Lizenzierung und der Frequenzzuteilung nach dem
Telekommunikationsgesetz, Berlin 2005, S. 73 f.

414 \/gl. Sacker/Korber/Gurlit, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 211 Rn. 10; Geppert/Schiitz/Attendorn, 5. Aufl. 2023,
TKG § 211 Rn. 18, auch zum Folgenden.
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(461) Die Ratio des § 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG spricht dafiir, dass diese Norm nur ,,genuine*
Beschlusskammerentscheidungen — und damit nicht die ZFB — umfasst: Beschlusskam-
merverfahren sind in formeller Hinsicht regelmaRig ,,justizéhnlich* ausgestaltet und daher
auf einseitig-verbindliche Entscheidungen ausgerichtet.*'® Der Riickgriff auf vertragsformi-
ges Handeln stiinde hierzu in Widerspruch. Materiell setzen die von § 211 Abs. 1 S. 1 TKG
erfassten Entscheidungen eine komplexe Abwagung einer Vielzahl widerstreitender 6ffent-
licher und privater Interessen voraus.*'® Dieses Regulierungsermessen wird sich durch 6f-
fentlich-rechtliche Vertrége, bei denen ein Ausgleich der Interessensgegensatze der Ver-
tragsparteien im Mittelpunkt steht, kaum in rechtmaRiger Weise austiben lassen.*!” Weder
die formelle noch die materielle Begriindung der Beschrankung von Beschlusskammern auf
die Handlungsform des Verwaltungsaktes greifen im Falle der ZFB ein: Durch diese VA
wird lediglich die im Rahmen des Auktionsverfahrens durch die Zuschlagsbescheide bereits
begrundete Zahlungsverpflichtung festgesetzt und mit einer Zahlungsaufforderung unter
Ubernahme der Zahlungsmodalitaten der PKE IV versehen (s. Rn. (137), (163), (432)) Der
Erlass der ZFB ist ein rein formaler Akt, der einen seinem Inhalt nach bereits feststehenden
Regelungsgegenstand — das Hochstgebot fir die ersteigerten Frequenzbldcke sowie die Zah-
lungsmodalititen — gegeniiber den MNB konkretisiert. Ein (Regulierungs-)Ermessen exis-

tiert insoweit nicht.*8

(462) Auch aus dem Unionsrecht dirfte kein Vertragsformverbot folgen. Art. 55 Abs. 3 S. 1,
Abs. 4 RL (EU) 2018/1972 spricht lediglich hinsichtlich der Festlegung des Auswahlverfah-
rens sowie der zugehorigen Bestimmung von mitgliedstaatlichen ,,Entscheidungen®. Im Ub-
rigen findet sich kein Hinweis auf die zu wéhlenden Handlungsformen. Aufgrund ihrer Ver-
fahrensautonomie*'® diirften die Mitgliedstaaten im Rahmen der Regulierungsziele (Art. 3,
Art. 45 RL (EU) 2018/1972) bei der Wahl der Handlungsform daher frei sein.*?® Etwas an-
deres wirde nur dann gelten, wenn man — entgegen der hier vertretenen Ansicht (s. Rn. (345)

415 Kiihling/Bulowski, N&R 2015, 262 (264); Sacker/Karber/Gurlit, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 211 Rn. 28.

416 Kiihling/Bulowski, N&R 2015, 262 (264). Vgl. auch Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, S.
563.

47 Ahnlich zur ,,faktischen Vorpragung* des Regulierungsermessens der BNetzA durch den Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vertrages BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 — 6 C 8/17 —, Rn. 74, juris.

418 \/gl. hingegen die Argumentation bei BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2011 — 6 C 2/10 —, Rn. 30, juris, wo
die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des § 211 Abs. 1 TKG u.a. mit der im konkreten Fall erfolgten
Ausiibung des Regulierungsermessens begriindet wurde.

419 Vgl. nur EUuGH, Urteil v. 24.04.2008, Rs. C-55/06, ECLI:EU:C:2008:244, Rn. 170 ; EuGH, Urteil v.
02.04.2020, Rs. C-480/18, ECLI:EU:C:2020:274, Rn. 73. Aus der Literatur Sangi/Garditz, in: Karpens-
tein/Kotzur/Vasel, Handbuch Rechtsschutz in der EU, 4. Aufl., § 32 Rn. 2 ff.

420 vgl. auch BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 — 6 C 8/17 —, Rn. 68, juris; Kiihling/Bulowski, N&R
2015, 262 (265).
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ff.) — die Wiederholung der Auktion als unionsrechtlich zwingend erachtete. In diesem Fall
verbote sich, selbstverstdndlich, auch ein Rickgriff auf offentlich-rechtliche Vertrége
zwecks Ermdglichung der Anpassung der ZFB gerade ohne Auktion.

(463) Ein Handlungsformverbot folgt schlief3lich auch nicht daraus, dass der Frequenzregulierung
1.S.d. 88 87 ff. TKG offentlich-rechtliche Vertrage génzlich wesensfremd waren. Fir die
Frequenzzuteilung hat das VG Koln die Zul&ssigkeit der Vertragsform bejaht (s. Rn. (426)
ff.).421 zZwar wird ein quasi-vertragliches Gegenseitigkeitsverhaltnis zwischen ZFB und
FrzB zum Teil bestritten.*?? Daher ist fraglich, ob aus der Zulassigkeit der Vertragsform fiir
FrZB gleichsam automatisch auf deren Zulassigkeit auch fir ZFB als deren ,,Gegensttick*
geschlossen werden kann. Geht man jedoch davon aus, dass ZFB von § 211 Abs. 1S. 1, S.
2 TKG nicht erfasst sind, erschiene es widersprichlich, an zwei die Frequenzregulierung
gem. 88 87 ff. TKG gleichermalRen pragende Arten von VA — die FrZB und die ZFB - ver-
schiedenartige Malstdbe anzulegen, in dem man in einem Fall ein Handlungsformverbot
annahme, im anderen Fall hingegen von der unproblematischen Zul&ssigkeit dieses Instru-
ments ausgeht. Fir die Mdglichkeit eines extensiven Rickgriffs auf ¢ffentlich-rechtliche
Vertrége im Telekommunikationsrecht spricht auch, dass sich in der Entscheidung des VG
Koln keinerlei diesbeziigliche Einschrankungen finden. Das Gericht geht wie selbstverstand-
lich von der Anwendbarkeit dieser Handlungsform aus. Sollten 6ffentlich-rechtliche Ver-
trage im Telekommunikationsrecht die Ausnahme darstellen, wére zu erwarten gewesen,
dass das VG Koln diese Frage zumindest thematisiert.

(464) SchlieRlich stehen auch die Regulierungsziele (88 2, 87 TKG) einem (ausnahmsweisen)
Rickgriff auf 6ffentlich-rechtliche Vertrage nicht entgegen (vgl. auch schon Rn. (315)). Die
Anpassung der ZFB durch 6ffentlich-rechtliche Vertrage (gerade) zwecks Verzichts auf die
Auktionswiederholung wiirde mit dem Grundsatz der Effizienz der Frequenznutzung und -
verwaltung (88 2 Abs. 2 Nr. 5, 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG) im Einklang stehen. Eine Auktions-
wiederholung bedeutete ein géanzliches ,,Aufschnuren® der in Folge der 2019er-Auktion
etablierten Frequenzordnung. Nicht nur die ZFB, auch sémtliche andere VA mussten ganz-
lich neu erlassen werden (vgl. Rn. (413), (432), (485)). Welche Disruptionen dies in tatsach-
licher Hinsicht mit sich bringen wirde, ist nicht absehbar. Ein solches VVorgehen widerspré-
che daher auch dem Ziel der Stabilitat der Frequenzordnung (s. Rn. (172) ff.). Offentlich-

421 VG Kaoln, Urteil vom 17. November 2010 — 21 K 5862/09 —, Rn. 88 ff., juris. Vgl. auch VG Kéln, Urteil
vom 13. Juni 2013 — 1 K 3584/13 —, Rn. 117, juris. Aus der Literatur Martini, WiVerw 2013, 3,9 f.

422 OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 30. Juni 2009 — 13 A 2069/07 —, Rn. 115, juris; Scheurle/Ma-
yen/Hahn/Hartl/Dorsch, 3. Aufl. 2018, TKG § 61 Rn. 57. Einschrénkend aber BVerwG NVwZ 2012,
168 (171, Rn. 30).
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rechtliche Vertrdge konnen zwar die spezifischen Funktionsbedingungen einer Auktion
nicht ersetzen, ermdglichten jedoch zumindest eine Anpassung der ZFB auf kollektiv-ko-
operativem Wege (vgl. Rn. (467)) im Lichte samtlicher Belange der 88 2, 87 TKG.

(3) Bestimmung des Regelungsinhalts

(465) Eine von der rechtlichen Zul&ssigkeit der Handlungsformen Verwaltungsakt und 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag abzugrenzende Frage ist, auf welche Art und Weise der Regelungsinhalt
eines solchen Rechtsakts bestimmt wird — konkret also: Wer legt wie den Inhalt der ange-
passten ZFB fest.

(466) Was die Zahlungsmodalitaten angeht, ist dieser Aspekt ohne Relevanz: Die Zahlungsmoda-
litdten sind Bestandteil der PKE 1V, werden also von der BNetzA gem. § 100 Abs. 5 TKG
einseitig festgesetzt. Die ZFB beschréanken sich auf eine Ubernahme dieser Bestimmungen
(s. Rn. (441) 1.).

(467) Problematisch hingegen ist die Art und Weise der Bestimmung des angepassten Auktions-
preises. Wird auf eine Auktionswiederholung verzichtet, fehlt es am Preisbildungsmecha-
nismus, mit dem die Hohe des in den ZFB festzusetzenden Zahlbetrags im Normalfall eines
Frequenzvergabeverfahrens bestimmt wird. Fraglich ist daher, ob die BNetzA befugt ist, den
angepassten Preis einseitig festzulegen, oder ob — zumindest im Ansatz vergleichbar mit dem
Preisbildungsmechanismus einer Auktion — ein kooperativ-kollektiver Aushandlungspro-
zess unter Einbeziehung der MNB geboten ist. Die besseren Griinde sprechen dafiir, dass in
den nachfolgend dargelegten Grenzen eine einseitige Bestimmung durch die BNetzA mdog-
lich ist:

(468) Gegen ein solches einseitiges Bestimmungsrecht spricht allerdings, dass eine Anpassung der
ZFB ohne Auktionswiederholung von vornherein nur dann in Betracht kommt, wenn die Art
und Weise der Anpassung — das anstelle der Auktion herangezogene Instrumentarium — die
Auktionsdurchfiihrung ersetzen kann (s. Rn. (308)). Dies scheint bei der einseitigen Preis-
festsetzung durch die BNetzA prima facie nicht der Fall. Findet eine Frequenzauktion statt,
wird der Auktionspreis durch Entscheidungen aller teilnehmenden MNB, die durch die einer
Auktion eigenen Mechanismen (insbesondere die Konkurrenzsituation) miteinander ver-
kniipft werden,*?* determiniert. Bei einer Auktion sind es die (zukiinftigen) Inhaber der Fre-
guenznutzungsrechte, die unter Beriicksichtigung der tatsdchlichen Gegebenheiten und der
Frequenznutzungsbestimmungen die wirtschaftlichen Vorteile der Frequenznutzung

423 \/gl. Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 100 Rn. 53.
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bewerten und auf dieser Grundlage ihre Gebote abgeben. Eine einseitige Festlegung der flr
die Frequenznutzung zu entrichtenden Gegenleistung durch die BNetzA steht in Wider-
spruch zu dieser Form der Preisbildung.

(469) Die besseren Argumente sprechen indes fur die Befugnis der BNetzA zur einseitigen An-
passung des Auktionspreises:

(470) Die einseitige Festlegung der fur die Frequenznutzungsmoglichkeit aufzubringenden Ge-
genleistung durch die BNetzA ist (auch) dem Frequenzvergabeverfahren nicht wesensfremd.
Nicht nur § 223 Abs. 1 S. 1 TKG setzt voraus, dass eine an der optimalen Frequenzallokation
— die bei einer Frequenzauktion durch die der Versteigerung eigenen Mechanismen sicher-
gestellt ist — und den Zielen des TKG (88 2, 87 TKG) orientierte Bestimmung der Geblih-
renhohe auch einseitig durch die BNetzA erfolgen kann.*?* Auch bei einem Frequenzverga-
beverfahren im Wege des Ausschreibungsverfahrens erfolgt die Festsetzung des von den
MNB zu zahlenden Zuschlagspreises einseitig durch die BNetzA (8 91 Abs. 6 S. 4 TKG).
Auch das Unionsrecht erlaubt eine einseitige Festlegung von Mindestentgelten als Reserve-
preisen fur Frequenznutzungsrechte (Art. 42 Abs. 2 lit. a RL (EU) 2018/1972) bzw. die ein-
seitige Anpassung von Entgelten bei der Verlangerung von Frequenznutzungsrechten (Art.
50 Abs. 4 RL (EU) 2018/1972). Auch definiert das Unionsrecht die Forderung der effizien-
ten Frequenznutzung unter Berlicksichtigung der Hohe des Entgelts nur als eines von meh-
reren zuldssigen Zielen eines Frequenzvergabeverfahrens (Art. 55 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 lit. ¢
RL (EU) 2018/1972). Zwar liel3e sich einwenden, dass — wenn die BNetzA sich in der PKE
Il auf die Durchfiihrung eines Auktionsverfahrens festgelegt hat — dieses einseitige Bestim-
mungsrecht nicht mehr gelten kann, da andernfalls die Funktionsbedingungen der Auktion
verfalscht wirden. Jedoch verfolgt auch der Preisbildungsmechanismus der Auktion ledig-
lich das Ziel, einen den MaRgaben des Aquivalenzprinzips geniigenden Preis zu ermitteln
(vgl. Rn. (158) ff., (303) ff.). Die Preisbildung im Wege der Auktion ist daher weder Selbst-
zweck noch dient sie den Interessen der MNB an der Zahlung eines moglichst geringen Prei-
ses (s. Rn. (261) ff.). Fir die Berechnung eines der Hohe nach der Frequenznutzungsmaog-
lichkeit wirtschaftlich aquivalenten Preises ist eine Frequenzauktion nur einer von mehreren
mdglichen Mechanismen.

(471) Eine einseitige Preisfestsetzung durch die BNetzA in den angepassten ZFB dirfte daher je-
denfalls dann mdglich sein, wenn (1) die Preisbildungsfunktion der 2019er-Auktion nicht
ganzlich leerlauft, (2) die wirtschaftliche Aquivalenz nach objektiven wirtschaftlichen

424 \gl. zur Bemessung der Gebiihrenhohe Sacker/Korber/EiRer-Hofler, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 223 Rn. 22
ff.; Geppert/Schiitz/Schiitz, 5. Aufl. 2023, TKG § 223 Rn. 47.
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MaRstaben in nachpriifbarer Weise berechnet wird, und (3) die BNetzA Konsultationen mit
den MNB zu den beabsichtigten Festlegungen durchfinhrt.

(472) Zu (1): Die in der Frequenzauktion 2019 erzielten Hochstgebote kdnnen jedenfalls dann
weiterhin die Grundlage auch der in den angepassten ZFB festzulegenden Preise bilden,
wenn die Frequenznutzungsbestimmungen der neuen PKE I11 nicht in zentralen Punkten von
denjenigen der PKE Il (2018) abweichen. Weil die Frequenznutzungsbestimmungen
Grundlage der Preisbildungsfunktion der Auktion sind (Rn. (158) ff.), kénnten in diesem
Fall die in der 2019er-Auktion erzielten Preise die Basis auch fir den in den angepassten
ZFB festzulegenden Preis bilden. Anderungen des Preises waren — in Abhéngigkeit von den
konkreten Anderungen der Frequenznutzungsbestimmungen — nur punktueller, nicht hinge-
gen struktureller Natur.

(473) Zu (2): Zugleich jedoch kann die Festlegung des angepassten Preises auch bei nur geringfu-
gigen zu erwartenden Anderungen nicht im Belieben der BNetzA stehen. Bei dem Aquiva-
lenzprinzip handelt es sich um eine verfassungsrechtliche Maligabe (s. Rn. (287), (304),
(314)). Es ist daher sicherzustellen, dass der neue Preis objektiv diesen Anforderungen ge-
nigt. Anbieten dirfte sich insoweit eine Berechnung unter Einbeziehung wirtschaftlicher
Expertise.

(474) Zu (3): Ebenfalls zur Wahrung der MaRgaben des Aquivalenzprinzips geboten sein diirfte
die Einbeziehung der betroffenen MNB im Wege von Konsultationen. Auf diese Weise
wirde nicht nur die Akzeptanz des Vorgehens gefordert, sondern insbesondere sicherge-
stellt, dass der BNetzA alle notwendigen Informationen fiir eine an objektiven wirtschaftli-
chen MafRstaben orientierte Neuberechnung des Auktionspreises vorliegen. Ausgeschlossen
ware hingegen, die Konsultationen zu einer freien Aushandlung der neuen Héhe der Gegen-
leistung zu nutzen. Sie muss den MaBgaben des verfassungsrechtlich*?® verankerten Aqui-
valenzprinzips geniigen und steht nicht zur freien Disposition von MNB und BNetzA.*?

425 BVerwG NVwZ 2012, 168 (174 Rn. 44).

426 Ob aufgrund des in die Entscheidung ber die Hohe des angepassten Auktionspreises zumindest einzube-
ziehenden Vorbringens der MNB ein sog. ,,ausgehandelter VVerwaltungsakt” (s. hierzu Schlette, Die Ver-
waltung als Vertragspartner, 2000, S. 190 f. m.w.N. Vgl. auch Hilbert in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des
Verwaltungsrechts Band, 1. Auflage 2023, § 147 Rn. 17; Schoch/Schneider/Bauer, 5. EL Juli 2024,
VwVTG vor § 54 Rn. 106) vorliegen wirde, kann dahinstehen. Es bliebe dabei, dass zumindest im Er-
gebnis eine Festlegung durch die BNetzA erfolgte.
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(4) Exkurs: MaRgaben fir einen Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrage mit den
MNB

(475) Sollte sich die BNetzA zur Anpassung der ZFB im Wege 6ffentlich-rechtlicher Vertrage
entschlielen, wére sie in verfahrens- und materieller Hinsicht an die Bestimmungen der 88
54 ff. VwVTG gebunden. Solange auf Seiten der offentlichen Hand ausschliel3lich die
BNetzA unter Wahrung der ihr unionsrechtlich garantierten Unabhangigkeit handelt, beste-
hen insoweit auch keine unionsrechtlichen Bedenken.*?’

(476) Eine (ggf. analoge) ?® Anwendung des § 58 Abs. 1 VWVTG diirfte i.E. ausscheiden.*?® Nach
8 58 Abs. 1 VwVITG wird ein Offentlich-rechtlicher Vertrag, der in Rechte Dritter eingreift,
erst wirksam, wenn der Dritte schriftlich zustimmt. Der Anwendungsbereich der Norm be-
schrankt sich auf die unmittelbare Verkiirzung subjektiv-6ffentlicher Rechte des Dritten.*3°
Als , Dritte“4*! kommen hier grundsatzlich sowohl die (jeweils) anderen MNB als auch die
Diensteanbieter in Betracht. Zwar wird die Anwendbarkeit des § 58 Abs. 1 VWV{G im Te-
lekommunikationsregulierungsrecht z.T. mit dem Argument in Zweifel gezogen, die Ver-
fahrensrechte der Beteiligten seien in den 88 213 ff. TKG (88 134 ff. TKG a.F.) spezialge-
setzlich geregelt.**? Allerdings gelten diese Normen schon ihrem Wortlaut nach allein fur
Beschlusskammerverfahren. Weil die ZFB gerade nicht von 8§ 211 Abs. 1 S. 1, S. 2 TKG
erfasst sind (s. Rn. (457) ff.), ist der Anwendungsbereich der §§ 213 ff. TKG nicht eréffnet.

(477) Angesichts des Regelungsgehalts der hier im Raum stehenden 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trage ist ein Eingriff in die Rechte der Diensteanbieter jedoch fernliegend: Die ZFB - und
entsprechend die (hypothetischen) offentlich-rechtlichen Vertrdge — begriinden lediglich
eine Zahlungspflicht der MNB gegentiber der BNetzA. Die Diensteanbieter werden von die-
sen Zahlungspflichten nicht einmal in tatsachlicher Hinsicht, erst recht nicht rechtlich be-
rihrt. Rechtspositionen werden den Diensteanbietern lediglich durch die FrZB gewéhrt: Die-
sen werden die Frequenznutzungsbestimmungen als Nebenbestimmungen beigefugt (s. Rn.

427 Hingegen sind die zwischen BMVI/BMF und den MNB abgeschlossenen 6ffentlich-rechtlichen Vertrége,
die die Zahlungsmodalitaten der ZFB modifizieren sollen, unionsrechtswidrig. Diese Problematik wurde
von den Gutachtern an anderer Stelle erortert und wird daher hier nicht vertieft.

428 \gl. zur Moglichkeit der entsprechenden Anwendung Kopp/Ramsauer/Tegethoff, VWV{G, 25. Aufl., § 58
Rn. 3c; BeckOK VwV{G/Spieth/Hellermann, 66. Ed. 1.1.2025, VwV{G § 58 Rn. 2.

429 \gl. zur grundsatzlichen Anwendbarkeit des § 58 Abs. 1 VWVTG i.R.d. Telekommunikationsregulierung
Kihling/Bulowski, N&R 2015, 262 (266).

430 Schoch/Schneider/Rozek, 5. EL Juli 2024, VWVG § 58 Rn. 23, 25; Kopp/Ramsauer/Tegethoff, VWVTG,
25. Aufl., 8 58 Rn. 5a ff.

431 Zur Definition etwa BeckOK VwVfG/Spieth/Hellermann, 66. Ed. 1.1.2025, VWVG § 58 Rn. 4.
432 Sjegel/Eisentraut, VerwArch 109 (2018), 454 (477).
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(235), (380), (417)). Enthalten sie eine Diensteanbieterverpflichtung, vermittelt diese den
Diensteanbietern einen Anspruch auf Netzzugang gegen den Adressaten der FrZB.*32 Wiir-
den die Frequenznutzungsbestimmungen der FrZB im Vertragswege abgeandert, ware damit
— je nach konkreter Ausgestaltung des Vertrages — fir die Diensteanbieter der Verlust ihrer
Rechtspositionen verbunden.*** Fiir die gegeniiber den FrZB rechtlich selbststandigen ZFB
gilt dies hingegen nicht. Hinzu kommt, dass sich die Beteiligung von Diensteanbietern auch
bei reguléren Frequenzauktionsverfahren auf die Phase des Erlasses der PKE | bis IV be-
schrankt (vgl. Rn. (147)). An der Auktion i.e.S. sowie den nachfolgenden Verfahrensschrit-
ten — insbesondere dem Erlass der FrZB und ZFB - sind sie nicht beteiligt.

(478) Auch zugunsten der (jeweils) anderen MNB diirfte § 58 Abs. 1 VwV{G nicht heranzuziehen
sein. Durch die Zahlungspflichten ihrer Mitbewerber gegeniiber der BNetzA gem. den in die
ZFB Ubernommenen Zahlungsmodalitdten der PKE 1V werden die jeweiligen subjektiven
Rechtspositionen der anderen MNB nicht berlhrt. Etwas anderes folgt auch nicht daraus,
dass die ZFB zugleich die von dem jeweiligen MNB ersteigerten Frequenzbereiche auflisten.
Zwar lieRe sich Uberlegen, dass hierdurch konkludent der rechtliche ,,Ausschluss® der je-
weils anderen MNB von diesen Frequenzbereichen festgestellt werden kdnnte. Dies ist je-
doch nicht der Fall. Die Zusicherung der spéteren Zuteilung der von den verschiedenen
MNB ersteigerten Frequenzblocke erfolgt bereits durch die Zuschlagsbescheide (s. Rn.
(136)). Die ZFB entfalten hinsichtlich des Schicksals der Frequenzblécke keine Regelungs-
wirkung mehr. Auch aus den verfassungsrechtlichen (Art. 12 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 GG)
Beteiligungsrechten der MNB an dem Frequenzauktionsverfahren (s. Rn. (314)) folgt nichts
anderes. Zum einen kommt eine Anpassung der ZFB ohne erneute Auktion — bei der selbst-
verstandlich die MNB zu beteiligen waren — ohnehin nur in Betracht, wenn die neu erlasse-
nen PKE 111 und IV nicht in wesentlichen Teilen von den PKE 111 und IV (2018) abweichen
(Rn. (271) ff., insb. (283) ff.) und daher (auch) die ZFB keinen wesentlichen Anderungen
unterliegen (Rn. (472)). Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, dass bereits durch die bei der
Frequenzauktion 2019 erfolgte Beteiligung der MNB den Garantien aus Art. 12 Abs. 1, 3
Abs. 1 GG geniigt wurde. Durch die Anpassung der ZFB ohne Ruckgriff auf den Preisbil-
dungsmechanismus einer Wiederholung der Auktion dirften keine Rechtspositionen der
MNB betroffen sein, die nicht schon im Rahmen der 2019er-Auktion berlicksichtigt wurden.
Hinzu kommt, dass die MNB ohnehin durch die Konsultationen der BNetzA in den Prozess
der Anpassung der ZFB einbezogen wurden (s. Rn. (474)).

433 vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Ls. 2, juris.
434 \gl. zu einem solchen Verlust von Rechtspositionen Dritter Kiihling/Bulowski, N&R 2015, 262 (267).
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(479) Weil offentlich-rechtliche Vertrdge zur Anpassung der ZFB und damit Verwaltungsakten
geschlossen wiirden, durfte es sich um subordinationsrechtliche Vertrage i.S.d. § 54 S. 2
VWVFG handeln. Wie die Vertrage im Ubrigen einzuordnen waren — ob es sich um Aus-
tausch-, Vergleichs- oder hinkende Austauschvertrage**® handeln wiirde (8§ 55, 56 VWV{G)
—, ist unerheblich. Die 88 54 ff. VwVfG enthalten keinen Numerus clausus an Vertragsarten;
auch Vertrage anderer Art oder Mischformen sind zuléssig.**® Fir die Hohe der von den
MNB zu erbringenden Leistung — die Zahlungspflichten — wiirden das Aquivalenzprinzip
und die nach dessen MaRgaben erfolgte Festlegung (s. Rn. (465) ff.) der Regelung des § 56
Abs. 1S. 2 VwWVTG vorgehen.*¥’

(480) Was die weitere Ausgestaltung maoglicher offentlich-rechtlicher Vertrage angeht, kdme in
formeller Hinsicht sowohl der Abschluss jeweils bilateraler Vertrage zwischen dem Bund,
vertreten durch die BNetzA, und einem jeden MNB, als auch der Abschluss eines einheitli-
chen ,,Gesamtvertrages* zwischen dem Bund und s&mtlichen MNB in Betracht. Die §8 54
ff. VWV{G stehen solchen ,,mehrseitigen Vertragen* nicht entgegen.**® In inhaltlicher Hin-
sicht hétten sich die vertraglichen Vereinbarungen an dem Zweck der Vertrage — der Anpas-
sung bzw. Ersetzung der ZFB — auszurichten. Nur solche Inhalte, die Regelungsgegenstand
der ZFB sind, sollten daher zum Inhalt der Vertrage gemacht werden.**® Aus diesem Ver-
tragszweck folgt auch, dass die vertraglichen Konditionen nicht frei verhandelbar sind. Dies
gilt nicht nur fir die Hohe der von den MNB zu erbringenden Zahlungen, sondern auch fur
die Zahlungsmodalitaten. Ebenso wie bei einer Regelung der Zahlungspflichten durch Ver-
waltungsakt missen sich die Zahlungsmodalitaten auch bei einem Ruckgriff auf 6ffentlich-
rechtliche Vertrdge nach dem Inhalt der PKE IV richten (vgl. Rn. (466)).

45 Auch hinkende Austauschvertrage sind von § 56 VWVTG erfasst, BVerwG, Urteil vom 21. September
2018 — 6 C 6/17 —, Rn. 64, juris. Fir das VVorliegen eines solchen kénnte sprechen, dass zum Teil (anders
wohl BVerwG NVwZ 2012, 168 (171, Rn. 30)) bestritten wird, dass zwischen Frequenzzuteilung und
Auktionspreis ein (quasi-)vertragliches Gegenseitigkeitsverhaltnis besteht, vgl. OVG Nordrhein-Westfa-
len, Urteil vom 30. Juni 2009 — 13 A 2069/07 —, Rn. 115, juris; Scheurle/Mayen/Hahn/Hartl/Dorsch, 3.
Aufl. 2018, TKG § 61 Rn. 57.

436 BVerwG, Beschluss vom 30. April 2008 — 7 B 6/08 —, Rn. 19, juris; Kopp/Ramsauer/Tegethoff, VwVfG,
25. Aufl., § 54 Rn. 90 f.; HK-VerwR/Fehling, 5. Aufl. 2021, VwWVfG § 54 Rn. 56.

437vgl. zum Auffangcharakter der §§ 54 ff. vgl. VwWV{G Stelkens/Bonk/Sachs/Siegel, 10. Aufl. 2022, VwVfG
8 54 Rn. 15.

438 Reimer, in: VerwArch 94 (2003), 543 (550 f.) m.w.N.

439 Zwar durfte die Aufnahme von tber den Inhalt der ZFB hinausgehenden Regelungen nicht zwingend zur
Rechtswidrigkeit der Vertrage fiihren, sofern dieser ,,iberschieBende” Regelungsgehalt gegeniiber dem
(hypothetischen) ZFB-Inhalten abtrennbar ist. Zwecks Risikominimierung sollte jedoch génzlich auf
weitergehende Regelungen verzichtet werden.
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dd) Zeitliche Wirkung

(481) Angesichts der grundsétzlichen ex-nunc-Wirkung des Urteils des VG Kdéln (Rn. (96) ff.)
bleiben die — unterstellt: gegenuber der PKE 1V (2018) akzessorischen (s. Rn. (129), (435)
ff.) — ZFB jedenfalls fur den seit ihrem Erlass bereits vergangenen Zeitraum wirksam. Es
spricht viel dafur, dass sie einen ,,zeitanteiligen” Rechtsgrund fur die Zahlung des Auktions-
erloses bilden kdnnen (s. hierzu noch unten Rn. (501) ff.). In der Folge wére der Regelungs-
inhalt der Verwaltungsakte oder der 6ffentlich-rechtlichen Vertréage zur Anpassung der ZFB
in zeitlicher Hinsicht zu beschranken: Der auf die neuen Frequenznutzungsbestimmungen
der neuen PKE 11l abgestimmte (Auktions-)Preis wére lediglich fur den verbliebenen Zeit-
raum bis zum Ablauf der Nutzungszeit der Frequenzen festzusetzen.

(482) Weil zu den ZFB als nur zeitanteiligem Rechtsgrund fur die Zahlung des Auktionserldses
allerdings auch eine andere Ansicht vertretbar erscheint, konnte es sich zu Klarstellungs-
zwecken aus Griinden der Risikovorsorge anbieten, in den angepassten ZFB Regelungen zur
Zahlungshdhe fur den gesamten Zeitraum der Frequenznutzung in Folge der 2019er-Auktion
aufzunehmen. Hierbei wird hinsichtlich des wirtschaftlichen Wertes der Frequenznutzung
zu differenzieren sein: Unabhangig von ihrer Rechtswidrigkeit wurde der wirtschaftliche
Wert der Frequenznutzung bislang durch die Frequenznutzungsbestimmungen der PKE Il
(2018), rezipiert durch die bisherigen FrZB (Rn. (209)), determiniert. Neue geanderte Fre-
guenznutzungsbestimmungen kénnen den wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzung schon
rein faktisch erst ab dem Zeitpunkt einer entsprechenden Anpassung der FrZB bestimmen.
Diese Differenzierung der wirtschaftlichen Wertigkeit der Frequenznutzung wird bei der
Festlegung der Zahlungshéhe in den angepassten ZFB zu berlicksichtigen sein.

Sollte sich die BNetzA dazu entschlieRen, die PKE 1V (2018) riickwirkend aufzuheben,**°
stiinde allerdings die (ebenfalls riickwirkende) Erledigung (8 43 Abs. 2 VwVTG) der unter-
stellt akzessorischen ZFB im Raum.*** Damit entfiele der Rechtsgrund fiir die von den MNB
fiir die bereits erfolgte Frequenznutzung zu erbringende Gegenleistung.*? Bei einer Anpas-
sung der ZFB durch offentlich-rechtliche Vertrdge durfte der Wert der bereits erfolgten

440 Das BVerwG erachtet dies grundsétzlich fir zulassig, vgl. BVerwG, Beschluss v. 16.10.2025 — 6 B 5/25 —
, Rn. 29.

41 Dies gilt nicht, wenn man eine nur ,.eingeschrankte* Akzessorietat annimmt und aufgrund des Neuerlasses
der PKE IV von einer Fortexistenz der ZFB ausgeht, vgl. Rn. (435) ff.

42 Die zwischen dem Bund, vertreten durch BMVI und BMF, und den MNB abgeschlossenen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrége durften angesichts ihrer wahrscheinlichen Nichtigkeit und ihrer Bezugnahme auf
die ZFB keinen selbststdndigen Rechtsgrund darstellen kénnen. Diese Fragestellung wurde von den Gut-
achtern bereits an anderer Stelle erdrtert und wird daher hier nicht vertieft. Nicht ausgeschlossen ist indes,
auf den offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch als Rechtsgrund zuriickzugreifen, s. hierzu unten Rn.
(504), (506).
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Frequenznutzung aber als BerechnungsgrdRe im Rahmen der Festsetzung des neuen Aukti-
onspreises berlicksichtigt werden konnen; die Vertrage kdnnten daher einen Rechtsgrund
(auch) fir die Zahlungen flr die vergangene Frequenznutzung bilden. Bei einer Anpassung
durch Verwaltungsakt gilt zwar grundsétzlich Entsprechendes; auch hier kénnte der Wert
der erfolgten Frequenznutzung in die Neufestsetzung des Auktionspreises einbezogen wer-
den. Allerdings wurde sich die Frage der Rickwirkung der VA stellen: Wirde die PKE IV
(2018) und damit auch die (unterstellt: akzessorischen) ZFB ruckwirkend entfallen, bedirfte
es eines Rechtsgrundes flr die Zahlung des Auktionspreises (auch) fur die Vergangenheit.
Die RechtmaRigkeit einer solchen verwaltungsaktsférmigen und riickwirkenden Anpassung
bzw. Ersetzung der ZFB dirfte sich nach den fiir riickwirkende VA im Allgemeinen gelten-
den Kriterien richten (s. Rn. (197) ff.).

4.  Zuschlags- und Frequenzzuordnungsbescheide

(483) Die Folgen des Urteils des VG Koln fiir die Zuschlags- und Frequenzzuordnungsbescheide
sind zwar offen, jedoch unerheblich. Es besteht keine rechtliche oder tatsachliche Notwen-
digkeit ihrer Anpassung oder Ersetzung.

(484) Es sprechen gewichtige Griinde flr einen Wirksamkeitszusammenhang zwischen der PKE
11 und IV (2018) und den Zuschlags- sowie den Frequenzzuteilungsbescheiden in Gestalt
der Akzessorietdt. Die Aufhebung der PKE I11 und IV (2018) durch die BNetzA aufgrund
des Entscheidungsausspruchs des VG KolIn hatte dann grundsatzlich ihre Erledigung zur
Folge, § 43 Abs. 2 VWVTG (s. Rn. (135) ff., (142) ff.). Aufgrund des Zusammenhangs zwi-
schen der Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) und dem Neuerlass der PKE 111 und IV (s.
Rn. (107) ff.) besteht jedoch — geht man von einer nur eingeschrankten, keiner strikten Ak-
zessorietat aus — die Maglichkeit des Fortbestandes der Zuschlags- und Zuordnungsbe-
scheide. Es gilt insoweit Entsprechendes wie fiir die ZFB (s. Rn. (435) ff.).

(485) Das Schicksal der Zuschlags- und Frequenzzuordnungsbescheide ist jedoch géanzlich uner-
heblich. Entscheidet sich die BNetzA in Folge des Urteils des VG Kaln fiir eine Auktions-
wiederholung, endet diese mit einem ganzlich neuen Zuschlagsbescheid. Dies folgt aus ihrer
Funktion und ihrem Regelungsgegenstand. Zuschlagsbescheide sind nicht nur auf die PKE
I11 und IV als Rechtsakte, sondern insbesondere auf die tatsachliche Durchfuhrung der Auk-
tion bezogen (s. Rn. (138)). Eine neue Auktion aufgrund neuer PKE Ill und IV verlangt
daher nach neuen Zuschlagsbescheiden. Entsprechendes gilt fiir die Zuordnungsbescheide,
welche die im Rahmen einer tatsachlich durchgefiihrten Auktion von den MNB abstrakt er-
steigerten Frequenzbldcke diesen konkret zuordnen.
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(486) Auch wenn die BNetzA auf eine Auktionswiederholung verzichtet, bedarf es keiner Anpas-
sung oder eines Neuerlasses der Zuschlags- und Zuordnungsbescheide (s. Rn. (317) ff.):
Anders als im Fall der FrZB und ZFB ist dies im Hinblick auf die Aufrechterhaltung der
Frequenzordnung — also der fortdauernden Mdoglichkeit der Frequenznutzung und der Er-
bringung der Gegenleistung in Gestalt der Zahlung des Auktionserldses — nicht notwendig.

(487) Etwas anderes folgt auch nicht aus dem von der Rechtsprechung ausdriicklich bejahten
Wirksamkeitszusammenhang zwischen Zuschlagsbescheiden und ZFB.*® Nimmt man
(auch) eine (strenge) Akzessorietat (vgl. Rn. (435) ff.) der Zuschlagsbescheide gegeniiber
den PKE Ill und IV (2018) an, hatte die Erledigung der Zuschlagsbescheide zwar zugleich
die Erledigung und damit die Unwirksamkeit der ZFB zur Folge. Eine solche Erledigung
durfte aber aufgrund der Akzessorietat zwischen ZFB und PKE 1V (2018) ohnehin eintreten
(s. Rn. (129)). Es besteht daher ohnehin die Notwendigkeit der Anpassung bzw. des Neuer-
lasses der ZFB. Mit den neuen bzw. angepassten ZFB existierte dann auch ein Rechtsgrund
fiir die Zahlung des (ggf. angepassten) Auktionserléses durch die MNB: Das BVerwG qua-
lifiziert Zuschlags- und Zahlungsfestsetzungsbescheide gleichermalien als Rechtsgrund fur
die Zahlung des Auktionserldses.*** Bestehen mit den neuen bzw. angepassten ZFB bzw.
entsprechenden oOffentlich-rechtlichen Vertragen (s. Rn. (455) ff.) ohnehin wirksame Zah-
lungstitel, wére ein zusatzlicher Neuerlass auch der Zuschlagsbescheide tberflissig.

IV. Folgerungen fir die RechtmaRigkeit der Szenarien 1 und 2

(488) Die Darstellung der unmittelbaren und mittelbaren Wirkungen des Urteils des VG Kdln so-
wie die hieraus fur die BNetzA folgenden Pflichten erlaubt die Beurteilung der RechtméRig-
keit der Szenarien 1 und 2 (s. Rn. (6) f.).

(489) In beiden Szenarien wirde die BNetzA — entsprechend den unmittelbaren Urteilswirkungen
(s. Rn. (89) ff.) — neue PKE I11 und 1V erlassen und auf diese Weise den Antrag der Klagerin
auf Aufnahme einer Diensteanbieterverpflichtung in die Frequenznutzungsbestimmungen
neu bescheiden: Gegenstandlich beschrankt sich die Neubescheidung auf die PKE 111 und
IV unter Ausschluss der anderen VA des 5G-Vergabeverfahrens. Sachlich-inhaltlich ist hin-
gegen eine umfassende Neubescheidung losgeldst von dem auf die Aufnahme von Dienste-
anbieterverpflichtungen beschréankten Antrag der Kldgerin geboten. In zeitlicher Hinsicht

443 B\erwG NVWwZ 2012, 168 (173, Rn. 42).
444 B\erwG NVWwZ 2012, 168 (173 Rn. 42).
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obliegt es der BNetzA, uber den Zeitpunkt und die zeitliche Wirkung der Aufhebung (§ 48
VwWVT{G) der PKE I11 und IV (2018) zu entscheiden. Zum Neuerlass der PKE Ill und IV
durfte die BNetzA lediglich mit Wirkung ex nunc verpflichtet sein; eine Pflicht zu ihrem
rickwirkenden Neuerlass durfte nicht bestehen. Ob der Erlass solcher riickwirkenden PKE
I11 und IV nach Maligabe der flr riickwirkende VA im Telekommunikationsregulierungs-
recht entwickelten Voraussetzungen uberhaupt zuldssig ware, lasst sich nicht abschlieRend
klaren. Diese Frage hat jedoch ohnehin nur eingeschrankte praktische Relevanz (s. Rn. (193)
ff).

(490) Bei Erlass der neuen PKE 111 und IV — und dies gilt fiir beide Szenarien — wird die Prasiden-
tenkammer bestimmte verfahrensrechtliche (s. Rn. (146) ff.) und materiellrechtliche (s. Rn.
(151) ff.) MaRgaben zu beachten haben: Verfahrensrechtlich wird ein erneutes Beteiligungs-
verfahren durchzufiihren sein. Materiellrechtlich hat die Prasidentenkammer eine ergebnis-
offene Prifung des Inhalts der kiinftigen PKE 111 und IV vorzunehmen. Es ist ihr durch das
Urteil des VG Kadln grundsatzlich aber nicht verwehrt, die neuen PKE entsprechend den
PKE Ill und IV (2018) auszugestalten. Es durfte rechtmagig sein, im Rahmen ihres Regu-
lierungsermessens den Belangen der Stabilitat der Frequenzordnung in Gestalt der Rechts-
und Planungssicherheit sowie der Aufrechterhaltung eines dem Regulierungsziel der Forde-
rung nachhaltig wettbewerbsorientierter Méarkte dienenden Ergebnisses ein hohes Gewicht
einzurdumen. Die von denjenigen der PKE 111 (2018) geringfugig abweichenden Frequenz-
nutzungsbestimmungen der PKE (2025) durften der Aufrechterhaltung der bisherigen In-
halte der PKE 111 nicht entgegenstehen.

(491) Die entsprechende Ausgestaltung der alten und neuen PKE 111 und IV ist allerdings mit ei-
nem rechtlichen Risiko verbunden, insbesondere, was die Frequenznutzungsbestimmungen
angeht: Der Inhalt der Frequenznutzungsbestimmungen ist zentral fir die Funktionsweise
der Frequenzauktion, insbesondere die Allokations- und Preisbildungsfunktion (s. Rn. (158)
ff.). Entsprechen die neuen Frequenznutzungsbestimmungen denjenigen der PKE 111 (2018),
erscheint es daher eher vertretbar, von einer Auktionswiederholung abzusehen (vgl. Rn.
(271) ff.). Wenn die Prasidentenkammer die entsprechende Ausgestaltung der alten und
neuen Frequenznutzungsbestimmungen vorrangig mit dem Ziel der Vermeidung einer er-
neuten Auktion und weniger mit den — zulassigen — regulierungsrechtlichen Belangen der
Rechts- und Planungssicherheit begriindet, konnte dies einen Abwégungsfehler im Sinne
einer faktischen Vorfestlegung begrinden.

(492) Ob es rechtmalig wére, von der Durchfiihrung einer Auktionswiederholung abzusehen — das
Szenario 1 also rechtskonform durchfuhrbar wére — lasst sich zwar nicht abschliellend Kkla-
ren. Uberzeugende Argumente sprechen jedoch dafiir, dass der BNetzA zumindest unter
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gewissen Voraussetzungen ein solches Vorgehen moglich ware (s. Rn. (222) ff.). Allerdings
liegt es nicht fern, dass jedenfalls das VG Kdln in etwaigen Folgeprozessen von einer Ver-
pflichtung zur Wiederholung der Auktion ausgehen wird. Indes sprechen die besseren Ar-
gumente gegen diese Auffassung: Zur Verwirklichung des Rechtsschutzziels der Klé&gerin
und damit Art. 19 Abs. 4 GG ware eine Auktionswiederholung jedenfalls nicht geboten.
Zudem dirften Diensteanbieter und MNB eine Auktionswiederholung nicht klageweise
durchsetzen kdnnen. Fernliegend, aber nicht génzlich ausgeschlossen ist die Annahme einer
Pflicht zur Auktionswiederholung in Gestalt eines Folgenbeseitigungsanspruchs. Das Uni-
onsrecht durfte dem Verzicht auf eine Auktionswiederholung nicht zwingend entgegenste-
hen; es existiert insoweit allerdings noch keine kldrende EuGH-Rechtsprechung.

(493) Zentral fur die Frage der Notwendigkeit einer Auktionswiederholung durfte zum einen sein,
ob eine Anpassung der FrZB und ZFB an den Inhalt der neuen PKE 11l und IV auch ohne
Auktionsdurchfuhrung tatsachlich mdglich und rechtlich zuldssig ist. Flr die FrZB ist dies
zu bejahen; ihre Anpassung setzt keine Auktionswiederholung voraus. Fur die ZFB ist dies
hingegen offen. Grundsatzlich lasst sich ihr Inhalt — die Hohe des Auktionserléses und damit
die entsprechende Zahlungspflicht der MNB — rein faktisch nur durch die tatséchliche
Durchfiihrung einer erneuten Auktion auf Grundlage der neuen PKE 111 und 1V, insbeson-
dere der neuen Frequenznutzungsbestimmungen, bestimmen. Die Annahme einer rechtli-
chen Pflicht der BNetzA zur Auktionswiederholung liegt daher nicht ganz fern. Sofern die
neuen PKE Il und IV, insbesondere die Frequenznutzungsbestimmungen, nicht wesentlich
von den PKE 111 und 1V (2018) abweichen und die 2019er-Auktion daher ihre Allokations-
und Preisbildungsfunktion zumindest im Kern noch erfillt, erscheint es jedoch vertretbar,
trotz Notwendigkeit einer (partiellen) Anpassung der ZFB auf eine Auktionswiederholung
zu verzichten. Bei der Beurteilung der Wesentlichkeit solcher Abweichungen durfte der
BNetzA ein — rechtlich umgrenzter — Einschétzungsspielraum zustehen.

(494) Unabhéngig von diesen Erwdgungen konnte sich eine Pflicht zur Auktionswiederholung
zum anderen auch aus 8 100 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 TKG ergeben. Jedenfalls in der hiesigen
Konstellation einer blof3en Auktionswiederholung aufgrund eines gestérten Frequenzverga-
beverfahrens sprechen jedoch die besseren Argumente gegen eine entsprechende Auslegung
des 8 100 TKG. Jedenfalls diirfte die Norm teleologisch zu reduzieren sein.

(495) Wird im Sinne des Szenario 2 eine erneute Auktion durchgefuhrt, muss diese nicht unmit-
telbar nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils des VG Kaéln durchgefiihrt werden. Auch ein
Zuwarten bis 2028/29 durfte den in zeitlicher Hinsicht bestehenden Entscheidungsspielraum
der BNetzA noch nicht tberschreiten (s. Rn. (363) ff.). Dies gilt jedenfalls, wenn die zeitli-
che Verschiebung der Auktion mit dem Ziel der Verbindung der Wiederholung der
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Versteigerung der 2019er-Frequenzen mit der Versteigerung weiterer Frequenzbereiche er-
folgt. Nicht ganz unerhebliche Griinde sprechen allerdings auch fir eine gegenteilige Auf-
fassung.

(496) Die BNetzA trifft eine — allerdings auf Grundlage des Urteils des VG Koln nicht vollstreck-
bare — Pflicht zur Anpassung der FrZB an die Frequenznutzungsbestimmungen der neu zu
erlassenden PKE 111 (s. Rn. (397) ff.). Dies folgt aus dem Rechtsschutzziel der Klagerin (Art.
19 Abs. 4 GG) sowie dem rechtlichen Konnex zwischen Frequenznutzungsbestimmungen
und FrZB i.S.d. 8 100 Abs. 7 S. 2 TKG. Geht man im Sinne des Szenario 1 davon aus, dass
eine Auktionswiederholung unterbleibt, dirfte zu diesem Zweck ausnahmsweise auf § 99
Abs. 3S.1Nr. 2 TKG als Rechtsgrundlage zuriickgegriffen werden kénnen. Dass bei Durch-
fiihrung eines Frequenzvergabeverfahrens nach § 100 TKG eine solche Anderung der Fre-
quenzzuteilungen nur sehr restriktiv flr zul&ssig erachtet wird, steht dem nicht entgegen.
Alternativ dirfte ein Neuerlass der FrZB nach § 91 Abs. 1 S. 1 TKG, ggf. kombiniert mit
der Ricknahme der 2019er-FrZB, oder ein Rickgriff auf o6ffentlich-rechtliche Vertrége
maoglich sein.

(497) Gleichfalls ist die BNetzA verpflichtet, die 2019er-ZFB auf Grundlage der neuen PKE 11l
und IV anzupassen (s. Rn. (432) ff.). Insbesondere bei einer Anderung der Frequenznut-
zungsbestimmungen wiirde eine hypothetische Auktionswiederholung zu einer Anderung
des Auktionspreises fuhren. Dies hat sich in den angepassten ZFB widerzuspiegeln. Abhén-
gig auch vom rechtlichen Schicksal der 2019er-ZFB — ob diese gegeniber der PKE IV
(2018) wohl akzessorischen VA aufgrund des Neuerlasses der PKE 111 und IV wirksam blei-
ben, ist offen — kommt sowohl ihr Neuerlass als auch die inhaltliche Anderung der bestehen-
den ZFB in Betracht. Als Handlungsformen einer solchen Anpassung durften der BNetzA
in rechtméaliger Weise sowohl der Verwaltungsakt als auch der 6ffentlich-rechtliche Vertrag
zur Verfligung stehen. Den Regelungsinhalt der angepassten ZFB, insbesondere den neuen
Auktionspreis, dirfte die BNetzA innerhalb gewisser Grenzen einseitig bestimmen kdnnen:
Die Festlegung musste auf der Preisbildungsfunktion der 2019er-Auktion beruhen, die wirt-
schaftliche Aquivalenz zwischen Auktionspreis und Wert der Frequenznutzungsmoglichkeit
ware zu gewdhrleisten und die BNetzA héatte die MNB zu konsultieren.

V. Finanzielle Folgen

(498) Das Urteil des VG Koln wirft nicht lediglich Fragen nach Art und Umfang der von der
BNetzA nunmehr zu ergreifenden Malinahmen auf. Darlber hinaus stehen finanzielle Aus-

wirkungen im Raum: Einerseits ist zu prifen, welche Zahlungsanspriiche dem Bund gegen
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die MNB fur die aufgrund der 2019er-Auktion bislang tatséchlich erfolgte Frequenznutzung
zustehen (nachfolgend 1.). Sollte die BNetzA die Frequenzauktion — mit jetzt noch ungewis-
sem Ausgang — wiederholen, stellt sich die Frage, ob die MNB gegen den Bund Riickzah-
lungs- und/oder Schadensersatz- bzw. Entschadigungsanspriiche geltend machen kdnnen
(nachfolgend 2.).

1.  Zahlungsanspruch Bund gegen MNB fiir die erfolgte Frequenznutzung

(499) Dass dem Bund gegenuiber den MNB fir die bisherige Nutzung der im Rahmen der 2019er-
Auktion vergebenen Frequenzen dem Grunde nach ein Zahlungsanspruch zusteht, dirfte im
Ergebnis unstrittig sein (a)). Die Hohe dieses Zahlungsanspruchs ist allerdings nicht eindeu-
tig bestimmbar. Ganz erhebliche Griinde sprechen jedoch dafur, dass insoweit der Marktwert
der Frequenznutzung, nicht lediglich die (hypothetischen) Gebtihren, anzusetzen wére (b)).

a)  Zahlungsanspruch dem Grunde nach

(500) Fir den Zeitraum der Frequenznutzung durch die MNB auf Grundlage der ihnen nach § 91
Abs. 1 S. 1 TKG erteilten FrZB steht dem Bund dem Grunde nach ein Zahlungsanspruch
gegen die MNB zu. Was die Rechtsnatur und den Inhalt dieses Anspruchs angeht, ist aller-
dings zu differenzieren.

(501) Es spricht viel dafur, dass fur den bis zur Aufhebung der PKE IV (2018) durch die BNetzA
entsprechend dem Urteilstenor des VG Koln vergangenen Zeitraum die ZFB weiterhin einen
(vollstreckbaren) Zahlungstitel (8 3 Abs. 2 lit. a VWVG) fir eine zeitanteilige Zahlung des
Auktionspreises durch die MNB bilden.*® Der Entscheidungsausspruch des VG Kéln ent-
faltet lediglich ex-nunc-Wirkung (s. Rn. (96) ff.). Auch bei einer unterstellten Akzessorietat
der ZFB gegeniber der PKE 1V (2018) bleiben diese daher (wenigstens) vom Zeitpunkt ihres
Erlasses am 13. Juni 2019 bis zum Zeitpunkt der Aufhebung der PKE 1V (2018) wirksam (s.
Rn. (129), (428) ff.). Weil die ZFB den Auktionspreis in ihrer Gesamtheit festsetzen und
keine zeitanteilige Spezifizierung enthalten, ist zwar offen, ob die VA einen Zahlungstitel
(auch) fur eine nur anteilige Auktionspreiszahlung bilden kénnen. Neben den bereits an an-
derer Stelle dargelegten Grunden spricht fir diese Ansicht auch eine Feststellung des
BVerwG zum (ex nunc wirkenden) Widerruf eines Frequenzzuteilungsbescheides: Zur (be-
jahten) Frage, ob ein entschadigungsloser Widerruf mit Art. 14 GG vereinbar sei, fuhrte das
Gericht aus, dass, sollte der Eigentumsschutz im Einzelfall ,,die (anteilige) Erstattung des

45 Diese Fragestellung wurde von den Gutachtern an anderer Stelle umfassend erértert und wird daher hier
nicht weiter vertieft.
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Versteigerungserloses gebieten, [...] dem aber durch einen Anspruch auf nachtragliche
(Teil-)Aufhebung der Zahlungsfestsetzung und einen damit verbundenen 6ffentlich-rechtli-
chen Erstattungsanspruch hinreichend Rechnung getragen werden [kann].“4*® Das BVerwG
geht hier offenbar von einer zeitanteiligen Teilbarkeit des Auktionserldses und der entspre-
chenden Titelfunktion der ZFB aus.

(502) Zu welchem weiteren VVorgehen — Szenario 1 oder Szenario 2 — sich die BNetzA zwecks
Umsetzung der Folgen des Urteils des VG Koln entschlief3t, ist fur das Bestehen eines sol-
chen zeitanteiligen Zahlungsanspruchs unerheblich. Es kommt nicht darauf an, ob auf
Grundlage einer Auktionswiederholung ganzlich neue FrZB und ZFB erlassen werden, oder
ob die bestehenden FrZB und ZFB unter Verzicht auf eine erneute Auktion an den Inhalt der
neuen PKE I1l und IV angepasst werden. Dies gilt schon deswegen, weil sdmtliche dieser
MaRnahmen angesichts der ex-nunc-Wirkung des Urteils allein die kiinftige Frequenznut-
zung betreffen. Sie sind damit allein fir die Zahlungsanspriiche bzgl. dieses Zeitraums der
kiinftigen Frequenznutzung von Bedeutung. Auch bei einem riickwirkenden Neuerlass der
PKE I11 und 1V und einer damit verknipften riickwirkenden Anpassung bzw. Neuerlass der
ZFB gilt im Ergebnis nichts anderes: Sollte ein solches VVorgehen in rechtmé&Riger Weise
maoglich sein —was offen ist (s. Rn. (193) ff., (481) ff.) —, wirden die neuen bzw. angepassten
ZFB (auch) fur den vergangenen Zeitraum der bereits erfolgten Frequenznutzung einen taug-
lichen Zahlungstitel bilden. Durch die Anpassung bzw. den Neuerlass der ZFB kédme es le-
diglich zu einem ,,Austausch des Rechtsgrundes* der Verpflichtung zur Zahlung des Aukti-
onspreises.*’

(503) Eine Ausnahme bildete lediglich die Konstellation, in der die PKE 1V (2018) riickwirkend
aufgehoben (s. Rn. (193) ff.) und damit auch die (unterstellt) akzessorischen ZFB riickwir-
kend erldschen wiirden und keine ebenfalls riickwirkende Ersetzung der ZFB erfolgte (vgl.
Rn. (481) ff.). In diesem Fall fehlte es (auch) fir den Zeitraum der bereits erfolgten Fre-
quenznutzung an einem Titel fir die Zahlung des Auktionserléses.

(504) Sollte dieser Fall eintreten, blieben als mdgliche Anspruchsgrundlagen fur die Zahlung einer
Gegenleistung fur die in dem bereits vergangenen Zeitraum tatsachlich erfolgte Frequenz-
nutzung der o6ffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch oder ein Gebihrenanspruch gem. 8§
223 Abs. 1 S. 1 TKG n.F. analog (bzw. der entsprechenden Vorgangernorm, 8 142 Abs. 1

46 BVerwG NVwZ 2012, 168 (173, Rn. 40) (Hervorhebung nicht im Original).

47 Ein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch hingegen scheidet (auch) bei einem solchen ,,Austausch der
Rechtsgrundlage” aus. Denn auch in diesem Fall stimmt das Ergebnis der VVermdgensverschiebung so-
wohl mit der materiellen Rechtslage als auch mit den Regelungen der neuen (wirksamen) VA bzw. 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrage Uberein (vgl. Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl., S. 540 ff.).
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S. 1 TKG a.F.).*® Selbiges gilt, wenn die ZFB — anders als hier vertreten — nicht zugleich
die rechtliche Grundlage einer zeitanteilig reduzierten Zahlung des Auktionserldses bilden
konnen.

(505) Ob trotz des Ausschlusses des Gebihrenanspruchs im Falle einer Frequenzauktion gem. §
223 Abs. 1S.6 TKG n.F. (8§ 142 Abs. 7 TKG a.F.) bei Wegfall der ZFB gleichsam subsidiar
ein solcher Gebuhrenanspruch besteht, ist offen, aber jedenfalls denkbar.

(506) Vergleichbares gilt fiir den 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch: Grundsétzlich ware
dessen Heranziehung bei Entfallen der ZFB zwar mdglich. Offen ist jedoch die Rechtsgrund-
losigkeit der bisherigen Frequenznutzung: L&sst man die (gegenuber den PKE Ill und IV
(2018) nicht akzessorischen, s. Rn. (120)) FrZB als Rechtsgrund genigen, lage der o6ffent-
lich-rechtliche Erstattungsanspruch tatbestandlich nicht vor. Etwas anderes gilt (nhur) dann,
wenn man entweder davon ausgeht, die FrZB bildeten keinen hinreichenden Rechtsgrund
fiir eine unentgeltliche Frequenznutzung, oder wenn die BNetzA die FrZB riickwirkend auf-
heben wirde. Gegen letzteres VVorgehen bestehen angesichts der Gewéhrleistungsverantwor-
tung des Bundes im Telekommunikationsbereich (Art. 87f Abs. 1 GG) allerdings erhebliche
Bedenken. Auch vor diesem Hintergrund spricht mehr dafir, dass wirksame FrZB einen
oOffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch nicht ausschlieen — sie also keinen Rechtsgrund
fiir eine unentgeltliche Frequenznutzung bilden. Denn andernfalls bliebe der BNetzA ledig-
lich die Wahl zwischen der riickwirkenden Aufhebung der FrZB und damit der Herstellung
eines verfassungsrechtlich jedenfalls problematischen Zustands, oder dem (faktischen) Ver-
zicht auf einen Zahlungsanspruch fur die vergangene Frequenznutzung. Eine solche (fakti-
sche) Gestattung einer unentgeltlichen Frequenznutzung dirfte jedoch auch mit Unionsrecht
kaum vereinbar sein. Zwar steht es den Mitgliedstaaten frei, auch bei Durchfiihrung eines
Frequenzvergabeverfahrens gem. Art. 55 Abs. 6 RL (EU) 2018/1972, umgesetzt durch § 100
TKG, zwischen einer entgeltlichen und einer unentgeltlichen Frequenzvergabe zu wihlen.**°
Jedoch missen Entgelte objektiv gerechtfertigt sowie transparent und diskriminierungsfrei
ausgestaltet sein (Art. 42 Abs. 1 S. 2 RL (EU) 2018/1972). Mit diesen VVorgaben durfte ein
Ausschluss des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs in der hiesigen Konstellation

48 Die Fragen des Bestehens und der Voraussetzungen bzw. des Umfangs eines 6ffentlich-rechtlichen Erstat-
tungsanspruchs und/oder eines Gebiihrenanspruchs gem. § 223 TKG des Bundes gegen die MNB flr die
bereits erfolgte Frequenznutzung wurden von den Gutachtern an anderer Stelle umfassend erdrtert und
werden daher hier nicht weiter vertieft.

449 Vgl. zur Rechtslage vor Inkrafttreten der RL (EU) 2018/1972 EuGH, Urteil v. 26.07.2017, Rs. C-560/15,
ECLI:EU:C:2017:593, Rn. 65; EuGH, Urteil v. 20.04.2023, Rs. C-329/21, ECLI:EU:C:2023:303, Rn.
30. Nach der jetzigen Rechtslage gilt nichts anderes. Art. 42 Abs. 1 S. 1 RL (EU) 2018/1972 formuliert
ausdricklich, dass die Mitgliedstaaten der zustdndigen Behdrde gestatten konnen, bei Nutzungsrechten
fir Funkfrequenzen entgelte zu erheben.
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nicht zu vereinbaren sein. Die Frequenznutzungsrechte wurden im Rahmen des 5G-Verfah-
rens entgeltlich vergeben. Verneinte man aufgrund wirksam bleibender FrZB einen 6ffent-
lich-rechtlichen Erstattungsanspruch des Bundes gegen die MNB fur die bereits erfolgte Fre-
quenznutzung, bedeutete dies faktisch eine Unentgeltlichkeit dieser Nutzung. Letztere be-
ruhte dabei nicht etwa auf einer Regulierungsentscheidung der BNetzA, sondern ware eine
Folge allein der Fehlerhaftigkeit des Frequenzvergabeverfahrens in Kombination mit der —
speziell dem deutschen Recht eigenen — Dogmatik des offentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruchs. Eine solche Konstruktion gentgt nur schwerlich den Anforderungen des Art. 42
Abs. 1S.2 RL (EU) 2018/1972.

b) Hohe des Zahlungsanspruchs

(507) Geht man davon aus, dass die ZFB einen Zahlungstitel auch fiir die nur zeitanteilige Nutzung
der Frequenzen bilden, richtet sich die Hohe dieses Anspruchs nach dem festgesetzten Auk-
tionserlos. Aufgrund der nur zeitanteiligen Nutzung ist dieser Gesamterlos allerdings zeit-
anteilig zu reduzieren. Nach welchen MalRgaben sich die Berechnung der Hohe des zu zah-
lenden Anteils richtet, ist im Einzelnen offen; die folgenden Ausfiihrungen verstehen sich
lediglich als grobe Leitlinien.

(508) Zentral wird stets die Aquivalenz zwischen der erfolgten Frequenznutzung und der Héhe des
entsprechenden Zahlungsanspruchs sein.*° Als Ausgangspunkt diirfte sich die Zugrundele-
gung des Zeitraums anbieten, in dem tatsachlich eine Frequenznutzung erfolgt ist. Dieser ist
in das Verhaltnis zu setzen zur urspriinglich angedachten Gesamtlaufzeit der FrZB bis zum
31. Dezember 2040. Der Zahlungsanspruch dirfte grundsatzlich in Hohe eines entsprechen-
den Anteils des Gesamtbetrags des Auktionserldses bestehen. Weiterhin wird aber zu beach-
ten sein, dass die Erfillung der Frequenznutzungsbestimmungen — insbesondere der VVersor-
gungsauflagen — gleichfalls einen Bestandteil der &quivalenten Gegenleistung der Frequenz-
nutzung bildet.**! Die entsprechenden Aufwendungen der MNB diirften daher von einem
Zahlungsanspruch des Bundes abzuziehen sein. Ob ein vollstédndiger oder lediglich partieller
Abzug zu erfolgen haben wird, dirfte mageblich davon abh&ngen, ob bzw. inwieweit der
wirtschaftliche Wert des Netzausbaus den MNB selbst zugutekommt bzw. inwieweit der

40 BVerwG NVwZ 2012, 168 (174, Rn. 44 £.). Ein Anspruch des Bundes gegen die MNB auf Zahlung des
vollstandigen Auktionserldses dirfte, entgegen der dortigen Ausfiihrungen zum Ausschluss eines ent-
sprechenden Riickzahlungsanspruchs des MNB, in der hiesigen Konstellation ausscheiden. Denn in dem
der Entscheidung des BVerwG zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der MNB den Widerruf des FrZB
und damit das Ende der Méglichkeit der Frequenznutzung zu verantworten. Hier hingegen stehen Ver-
fahrensfehler der BNetzA im Raum.

451 BVerwG NVwZ-RR 2022, 176 (177, Rn. 13).
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Bund durch diese (fort-)bestehende Infrastruktur seine eigene Gewahrleistungsverpflichtung
aus Art. 87f Abs. 1 GG erfillen kann.

(509) Geht man davon aus, dass dem Bund gegen die MNB ein ¢ffentlich-rechtlicher Erstattungs-
anspruch zusteht, sind die Malstabe seiner Berechnung weniger klar. Die besseren Argu-
mente sprechen aber dafur, dass der Anspruch nicht auf die Hohe der (hypothetischen) Ge-
bihren nach § 223 Abs. 1 S. 1 TKG begrenzt ist, sondern den Marktwert der Frequenznut-
zung umfasst.

(510) Dafur spricht bereits der Wortlaut des § 223 Abs. 1 S. 6 TKG. Hiernach ist die Gebiihrener-
hebung ausgeschlossen, wenn die Frequenzvergabe im Wege eines Verfahrens nach § 100
Abs. 5 TKG erfolgt. Diese Formulierung fiihrt zum Ausschluss des § 223 Abs. 1 S. 1 TKG
bereits dann, wenn rein faktisch ein Auktionsverfahren durchgefuhrt wurde. Auf dessen
RechtméRigkeit kommt es nicht an. Dem widersprache es, wirde aufgrund der Rechtswid-
rigkeit der PKE 111 und IV (2018) mittelbar — aufgrund des Entscheidungsausspruchs des
VG Koln und dessen Folgen fiir FrZB und ZFB — der Gebiihrenanspruch trotz der tatséchlich
durchgefuhrten Auktion wiederaufleben.

(511) Bestatigt wird dies durch die Binnensystematik des 8 223 Abs. 1 S. 1, S. 6 TKG. Der Zah-
lungsanspruch aus § 223 TKG bildet hiernach ein Aliud gegentiber der Auktionspreiszahlung
nach § 100 TKG. Wurde — wie hier — tatséchlich eine Auktion durchgefiihrt, berechnet sich
der Zahlungsanspruch des Bundes gegen die MNB jedenfalls zunéachst einmal i.S.d. § 223
Abs. 1 S. 6 TKG nach dem Ergebnis dieser Auktion, welches in den ZFB vollziehbar fest-
gesetzt wird. Stellen sich — wie hier — in Folge der Rechtswidrigkeit der das Auktionsver-
fahren gestaltenden PKE 11l und 1V Heilungs- und Riickabwicklungsfragen, bedeutete ein
Rickgriff auf § 223 Abs. 1 S. 1 TKG zwecks Bemessung der Hohe eines 6ffentlich-rechtli-
chen Erstattungsanspruchs gleichsam eine ,,Verschmelzung* der beiden nach der Systematik
des § 223 TKG klar gegeneinander abgegrenzten Zahlungstatbestande. Gerade die Anderung
des § 223 TKG n.F. gegenlber der VVorgangerregelung des § 142 TKG a.F. macht deutlich,
dass eine solche Verschmelzung der Intention des Gesetzgebers widersprache.**? In § 142
Abs. 7 TKG a.F. hiel? es noch, im Falle eines Versteigerungsverfahrens wirde eine Zutei-
lungsgebihr nur erhoben, ,,soweit sie den Erlds des Versteigerungsverfahrens ibersteigt™. §

42 Zwar durfte, wenn die BNetzA sich fiir die Erhebung einer Gebdihr fiir die Nutzung der im Rahmen der 5G-
Auktion versteigerten Frequenzen, 8 147 TKG a.F. und nicht die Neufassung des § 223 TKG n.F. an-
wendbar sein. Dies ist jedoch allein Folge des Erlasszeitpunktes der FrZB. Ob und in welcher Hohe ein
offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch besteht, ist hingegen auf Grundlage der aktuellen Rechtslage
(im Falle einer gerichtlichen Auseinandersetzung sogar erst derjenigen der letzten mindlichen Verhand-
lung) zu bewerten.
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223 Abs. 1 S. 6 TKG n.F. schliet eine solche Kumulation von Auktionserlds und Gebuhren

zugunsten einer strikten Alternativitat aus. Entsprechend formuliert die Gesetzesbegriin-

dung, die spezielleren Regelungen des Vergabeverfahrens stellten eine effiziente Allokation

und damit Nutzung der Frequenzen sicher; eine ,,Doppelerhebung“ kdnne diesen Allokati-

onsmechanismus relativieren.**3

(512) Auch das fiir die Hohe der Gegenleistung der Frequenznutzung grundlegende Aquivalenz-
prinzip spricht fiir eine Bemessung des 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs nach
dem Marktwert der Frequenznutzung: Aufgrund der Funktionsbedingungen der Auktion
geht die Rechtsprechung davon aus, dass sich der Wert der Frequenznutzung und die Hochst-
gebote wirtschaftlich entsprechen.*** Inre rechtliche Ausformung erhalt die Frequenznut-
zung durch die FrZB, die Auktionshéchstgebote durch die ZFB. Nach der Auktionslogik
stehen sich FrZB und ZFB damit wirtschaftlich gleichwertige Rechtsakte gegentber. Wird
— wie bei dem 5G-Vergabeverfahren der Fall — die Auktion auf Grundlage rechtswidriger
PKE I11 und IV durchgefihrt, liegt den in Folge dieser Auktion ergangenen FrZB und ZFB
der gleiche fehlerhafte Rechtsakt zugrunde. Gerade weil sich diese Fehlerhaftigkeit damit
gleichermafen auf beiden ,,Seiten* der Auktion niederschlagt, ist die Aquivalenz als solche
nicht gestort: Die (bisherige) Frequenznutzung auf Grundlage der (rechtswidrigen, s. Rn.
(127) f.) FrZB richtete sich faktisch nach dem Inhalt der (rechtswidrigen) PKE 111 (2018).
Diese wiederum bildete zugleich die Grundlage fir das Bietverhalten der MNB und damit
den erzielten Auktionspreis — die ZFB — (vgl. Rn. (158) ff., (271) ff., (440) ff.). Will man
diese Aquivalenz nicht verfalschen, hat sich der Gegenleistungsanspruch dieser auf rechts-
widriger Grundlage erfolgten Frequenznutzung daher nach MaRgabe des in den Auktions-
hdchstgeboten zum Ausdruck kommenden Marktwertes zu berechnen.

(513) Auf die rechtsdogmatische Konstruktion der Gegenleistung — ob also weiterhin die ZFB,
oder aber der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch die Rechtsgrundlage des Zahlungs-
anspruchs bilden —, kann es hierfir nicht ankommen. Dem widersprache sowohl seine ver-
fassungsrechtliche Verankerung®>® als auch, dass die Hohe der Gegenleistung andernfalls
von Zufalligkeiten abhinge. Denn ob die ZFB rechtlich existent bleiben bzw. angepasst oder
durch andere Zahlungstitel ersetzt werden, hangt regelméaig von einer Vielzahl an Einzel-
umstanden ab.

453 BT-Drs. 19/26108, S. 398.
454 BVerwG NVwZ 2012, 168 (171, 174, Rn. 30, 44); BVerwG NVWZ-RR 2022, 176 (177, Rn. 13).
455 BVerwG NVwZ 2012, 168 (174, Rn. 44).
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(514) Gegen eine Bemessung des Inhalts des 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs nach den
fur Gebihren i.S.d. § 223 Abs. 1 S. 1 TKG einschl&gigen Maligaben spricht wiederum auch,
dass fiir deren Héhe schon nach dem Wortlaut der Norm die Sicherstellung der optimalen
Frequenznutzung und damit ihr Lenkungszweck maBgeblich ist.*® Steht — wie hier — die
Gegenleistung flr eine bereits erfolgte Frequenznutzung im Raum, kann eine Gebdhr eine
solche Lenkungsfunktion aber von vornherein nicht erfullen.

(515) Auch das Unionsrecht streitet schlieRlich fir die Heranziehung des Marktwertes zwecks Be-
stimmung der Hohe des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs. Zu den unionsrechtli-
chen Vorgaben zur Hohe des Entgelts fur die Frequenznutzung (nunmehr Art. 42 RL (EU)
2018/1972) fuhrt der Gerichtshof aus, bei Funkfrequenzen handele es sich um eine knappe
Ressource, deren effektive Nutzung sichergestellt werden misse. Zu diesem Zweck sei das
Entgelt in einer Hohe festzulegen, welches den Wert der Nutzung der Frequenzen als knap-
per Ressource widerspiegelt. Dies erfordere eine Beriicksichtigung der wirtschaftlichen und
technologischen Situation auf dem relevanten Markt sowie der Tatsache, dass die Frequenz-
nutzung dem Inhaber der Frequenznutzungsrechte die Erzielung hoher Gewinne erlaube.
Eine Frequenzauktion sei dabei eine geeignete Methode zur Bestimmung dieses Marktwer-
tes.*>” Weil sich die Nutzung der im Rahmen des 5G-Verfahrens versteigerten Frequenzen
bislang tatsachlich nach den Frequenznutzungsbestimmungen der — sei es auch rechtswidri-
gen — PKE 111 (2018) richtete und letztere damit ihren wirtschaftlichen Wert pragten, ist es
auch unionsrechtlich tragfahig, den Marktwert, wie er durch die 2019er-Auktion ermittelt
wurde, heranzuziehen.

2.  Zahlungsanspruch MNB gegen Bund

(516) Entscheidet sich die BNetzA im Sinne des Szenario 2 fur eine Auktionswiederholung, stehen
auf verschiedene Rechtsfolgen gerichtete Zahlungsanspriiche der MNB gegen den Bund im
Raum: Erstens ein Anspruch auf Rickzahlung des Auktionserléses (a)), zweitens Schadens-
ersatz- und Entschédigungsanspriiche flr das vorzeitige Erldschen der Frequenznutzungs-
mdoglichkeit (b)), und drittens die Herausgabe des Erldses der zweiten Auktion (c)).

(517) Vor diesem Hintergrund bedeutete eine Reaktion der BNetzA auf das Urteil des VG Kdéln
im Sinne des Szenario 2 ein nicht unerhebliches finanzielles Risiko fir den Bund. Wie nach-
folgend dargelegt, ist nicht ausgeschlossen, dass den MNB zumindest auf Grundlage einiger

456 Umfassend etwa Sacker/Korber/EiRer-Hofler, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 223 Rn. 22 ff.

457 EuGH, Urteil vom 21.03.2013, Rs. C-375/11, ECLI:EU:C:2013:185, Rn. 50 ff., unter Verweis auf EuGH,
Urteil vom 10.03.2011, Rs. C-85/10, ECLI:EU:C:2011:141, Rn. 27 f.
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der in Betracht kommenden rechtlichen Grundlagen Anspriiche in u.U. betréchtlicher Hohe
zustehen konnten. Solche fur den Bund nachteiligen finanziellen Folgen tréten bei einem
Vorgehen der BNetzA nach Szenario 2 zu etwaigen negativen Folgen fur kiinftige Frequenz-
vergabeverfahren (s. hierzu Rn. (291)) hinzu.

a)  Anspruch auf Rickzahlung des Auktionserldses

(518) Bei Wiederholung der Frequenzauktion kommt ein Anspruch der MNB gegen den Bund auf
Riickzahlung des von ihnen aufgrund der 2019er-Auktion gezahlten Auktionserldses geman
dem allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch in Betracht. Dessen VVorausset-
zungen liegen allerdings nur partiell vor. Der Hohe nach bestiinde dieser Anspruch nur be-
schréankt.

(519) Einschlagige Anspruchsgrundlage ist der allgemeine 6ffentlich-rechtliche Erstattungsan-
spruch,**® nicht § 49a Abs. 1 S. 1 VWVI{G. Letztere Norm ist schon ihrem Wortlaut nach nur
bei einer Ricknahme oder einem Widerruf eines VA — hier waren dies die ZFB als Rechts-
grund der Zahlung des Auktionserlses**® — mit Wirkung fiir die Vergangenheit einschlagig.
Weder aber steht hier eine Aufhebung der ZFB durch die BNetzA noch ihr Wegfall mit
Wirkung fur die Vergangenheit im Raum. Vielmehr dirften sich die ZFB aufgrund ihrer
Akzessorietdt gegenuber der PKE 1V (2018) mit der Aufhebung der PKE IV (2018) mit
Wirkung ex nunc (s. Rn. (96) ff.) gem. § 43 Abs. 2 VWVTG erledigen (s. Rn. (129) ff.). Selbst
wenn man annimmt, aufgrund des mit der Aufhebung der PKE 1V (2018) verkniipften Neu-
erlasses der PKE 1V trete ausnahmsweise keine Erledigung der ZFB ein (s. Rn. (436) ff.),
giltim Ergebnis nichts anderes: Jedenfalls in dem Zeitpunkt, in dem infolge der wiederholten
Frequenzauktion neue ZFB erlassen wirden, wiirde der Regelungsgehalt der 2019er-ZFB
tberholt und diese sich erledigen (s. Rn. (433)). Dariber hinaus soll § 49a VwWV{G nur auf
Erstattungsanspriiche der 6ffentlichen Hand gegen Burger, nicht im an dieser Stelle in Rede

stehenden umgekehrten Szenario einschlagig sein.*®

(520) Ist wie hier der Anwendungsbereich des § 49a Abs. 1 S. 1 VwV{G nicht er6ffnet, kann auf
den subsidiaren o6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch zuriickgegriffen werden.*6!

458 Zu dessen umstrittener rechtlicher Verankerung Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl., S. 537 f.
4% BVerwG NVwZ 2012, 168 (173, Rn. 42).

460 Schoch/Schneider/Schoch, 5. EL Juli 2024, VwV{G § 49a Rn. 28; BeckOK VwVfG/Falkenbach, 66. Ed.
1.1.2025, VWVTG § 49a Rn. 6; Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWV{G, 25. Aufl., § 49a Rn. 3.

461 Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VwWVfG, 25. Aufl., § 49a Rn. 6; BeckOK VwVfG/Falkenbach, 66. Ed.
1.1.2025, VwWVTG § 49a Rn. 2; HK-VerwR/Kastner, 5. Aufl. 2021, VWVTG § 49a Rn. 2.
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Dessen tatbestandliche Voraussetzungen?®? liegen hier allerdings in zweifacher Hinsicht nur
teilweise vor: Mit Zahlung des in den ZFB festgesetzten Auktionserldses durch die MNB
erfolgte grundsatzlich eine Vermdgensverschiebung im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsverhaltnisses. Allerdings besteht diese Vermdgensverschiebung nicht in Hohe des ge-
samten in den ZFB festgesetzten Auktionserloses. Entgegen den Zahlungsmodalitaten der
ZFB haben die MNB lediglich ratenweise Zahlungen gem. Ziff. 5.2. der zwischen ihnen und
BMVI/BMF geschlossenen o6ffentlich-rechtlichen Vertrage erbracht. Ein Riickzahlungsan-
spruch der MNB ist daher von vornherein auf diesen bereits geleisteten Anteil des Auktions-
erloses beschréankt. Dem hinzuzurechnen sein wird allerdings der finanzielle Wert des Netz-
ausbaus im Rahmen der Erfullung der Versorgungsauflagen durch die MNB. Konstruktiv
handelt es sich hierbei um einen Teil des der Frequenznutzung &quivalenten Auktionser-
16s.463

(521) Eine daruberhinausgehende Beschrankung des Offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs
folgt daraus, dass der Rechtsgrund fur die Zahlungen der MNB an den Bund nur partiell,
nadmlich zeitanteilig, fehlt: Weil die ZFB sich, wie soeben dargestellt (Rn. (519)), lediglich
mit Wirkung ex nunc erledigen, durften sie flir den vorangegangenen Zeitraum weiterhin
einen die Zahlung legitimierenden Rechtsgrund bilden. Lediglich fiir den auf den kiinftigen
Zeitraum der Frequenznutzungsmaoglichkeit entfallenden Anteil des Auktionserloses fehlt es
an einem Rechtsgrund. Dies gilt jedenfalls dann, wenn man — entsprechend den obigen Aus-
fuhrungen zum Zahlungsanspruch des Bundes gegen die MNB fir die erfolgte Frequenznut-
zung (s. Rn. (501)) — davon ausgeht, dass die ZFB eine solche zeitanteilige Berechnung des
Zahlungsanspruchs zulassen. Aber selbst wenn man dies anders sieht, besteht fiir den Zeit-
raum, in dem die MNB die Frequenzen tatséchlich genutzt haben, ein (zeitanteiliger) Rechts-
grund fur die Zahlung des Auktionserléses: Fir diesen Zeitraum stinde ndmlich dem Bund
ein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch gegen die MNB zu (s. Rn. (504)). Der Hohe
nach dirfte dieser dem in den (wiederum zeitanteilig reduzierten) Auktionshéchstgeboten
zum Ausdruck kommenden Marktwert der Frequenznutzung entsprechen (s. Rn. (507) ff.).
Aufgrund des Bestehens dieses 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs (Bund gegen
MNB) ist die mit der Zahlung des in den ZFB festgesetzten Auktionspreises einhergehende
Vermdgensverschiebung materiell-rechtlich gerechtfertigt. Die tatséachliche Vermdgenslage
stimmt mit der materiell-rechtlich gesollten Vermdgenslage Uberein. Rechtsgrund dieser

42 5 nur Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWV{G, 25. Aufl. 2024, § 49a Rn. 28.
463 BVerwG NVwZ-RR 2022, 176 (177, Rn. 13).
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Vermogensverschiebung wéren dann nicht die ZFB, sondern ihre ,schlichte materielle
RechtmaRigkeit.*64

(522) Wollte man Letzteres nicht als Rechtsgrund gentigen lassen, ergébe sich selbiges Ergebnis
unter Heranziehung des im Offentlichen Recht entsprechend anwendbaren § 242 BGB in
Gestalt der dolo-agit-Einrede:*®> Der Bund hat gegen die MNB einen Zahlungsanspruch (sei
es auf Grundlage der ZFB, sei es auf Grundlage des Offentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruchs) in Héhe des Marktwertes der zeitanteiligen Frequenznutzung (s. Rn. (507) ff.).
Konnten die MNB ihrerseits den vollen Auktionserlds zurtickfordern, mussten sie diesen
anteilig sofort wieder an den Bund zuriickzahlen.

(523) Keinen Rechtsgrund bilden die mit Bezug auf die ZFB zwischen BMF/BMV1 einerseits und
den MNB andererseits geschlossenen 6ffentlich-rechtlichen Vertrdge. Zum einen verstof3en
diese gegen Unionsrecht, und es bestehen erhebliche Anhaltspunkte fiir inre Nichtigkeit.*®
Unabhéngig hiervon begriinden die Vertradge keinen neuen, gegentiber den ZFB separaten
Rechtsgrund flr die Zahlung des Auktionserloses. Vielmehr nehmen sie unter ihrer jeweili-
gen Ziff. 5.1 auf die ZFB Bezug und formulieren, ,,[d]er Bund stellt klar, dass dieser Zah-
lungsfestsetzungsbescheid fortbestehen, aber hinsichtlich der Zahlungsfristen modifiziert
wird.*

(524) Der Hohe nach ist der Erstattungsanspruch der MNB damit bereits aufgrund der bislang nur
anteiligen Zahlung des Auktionserldses durch die MNB (Rn. (520)) sowie des Bestehens
eines partiellen Rechtsgrundes (Rn. (521) f.) begrenzt. Soweit hiernach ein Zahlungsan-
spruch der MNB gegen den Bund noch besteht, ist es denkbar, dass auch dieser nach § 242
BGB analog ausgeschlossen ist: Wiederholt namlich die BNetzA die Frequenzauktion, wer-
den in deren Folge neue ZFB bzgl. des Erl6ses dieser neuen Auktion ergehen. Die Geltend-
machung eines Rickzahlungsanspruchs hinsichtlich des Erloses der 2019er-Auktion er-
schiene widersprichlich, missten die MNB aufgrund der neuen ZFB diese Summe sogleich
wieder an den Bund zurlickzahlen. Anstelle der Erhebung der Einrede aus § 242 BGB diirfte
insoweit (alternativ) auch eine Aufrechnungserklarung (88 387 ff. BGB analog) seitens des

464 Diese materielle RechtmaRigkeit der Vermdgensverschiebung bildet jedenfalls bei ,,schlichten Geldzahlun-
gen“ (Realakten) einen hinreichenden Rechtsgrund, Gurlit in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungs-
recht, Bd. 2, 8 35 Rn. 36; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl., S. 543 f., und umfassend
Weber, Der Erstattungsanspruch, 1970, S. 40 ff. Ob dies auf die hiesige Konstellation Ubertragbar ist,
kann, wie nachfolgend im Text ausgefiihrt, i.E. offen bleiben.

465 Zu dessen Anwendbarkeit im 6ffentlichen Recht etwa BSG, Urteil vom 17. Mai 2023 - B 8 SO 6/22 R -,
Rn. 23, juris.

466 Diese Fragestellung wurde von den Gutachtern an anderer Stelle erortert und wird daher hier nicht vertieft.
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Bundes in Betracht kommen.*®” Dies gilt allerdings nur, wenn die Voraussetzungen einer
Aufrechnung vorliegen, insbesondere die Forderung des Bundes gegen die MNB aus den
neuen ZFB fallig ist.

(525) Soweit nach dem Vorgesagten ein Zahlungsanspruch der MNB gegen den Bund besteht,
durfte dieser allerdings nicht nach MalRgabe der BVerwG-Rechtsprechung ausgeschlossen
sein: Fur den Fall des Widerrufs (nunmehr 8 102 TKG) einer Frequenzzuteilung aufgrund
von Verstolien gegen die Frequenznutzungsbestimmungen hat das Gericht einen ¢ffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch des MNB bzgl. des Auktionspreises insgesamt abgelehnt. 468
Das BVerwG argumentierte mit den Funktionsbedingungen der Auktion einschliel3lich ihrer
Allokationsfunktion: Diese waren geféhrdet, wenn ein MNB durch (bewusste) VerstoRe ge-
gen die Frequenznutzungsbestimmungen einen Widerruf der FrZB erwirken und in der Folge
den Auktionspreis zuriickverlangen konnte. Das Aquivalenzprinzip stehe dem nicht entge-
gen. Es geniige, dass die Aquivalenz zwischen dem Auktionspreis und der abstrakten Fre-
quenznutzungsmaoglichkeit bestehe.

(526) Diese zum Ausschluss des ¢ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs fuhrenden Erwagun-
gen sind auf die hiesige Konstellation nicht tibertragbar. Die Auktionswiederholung i.S.d.
Szenario 2 beruht nicht auf VVorgangen im Verantwortungsbereich der MNB, sondern auf —
so das VG Koln — Verfahrensfehlern der BNetzA. Eine (partielle) Riickzahlung des Aukti-
onspreises der 2019er-Auktion beeintrachtigt daher nicht die Funktionsweise des Auktions-
verfahrens. Insbesondere besteht nicht die Gefahr, spekulatives Verhalten der an einer Auk-
tion teilnehmenden MNB zu férdern, wie es in der durch das BVerwG zu entscheidenden
Konstellation der Fall war: Nur dort stand im Raum, dass die MNB durch eigenes rechts-
widriges Verhalten nicht nur den Widerruf der FrZB, sondern, mittelbar, eine Riickzahlung
des Auktionserloses provozieren hatten konnen.4%°

b)  Schadensersatz- und Entschadigungsanspriche der MNB

(527) Neben dem Anspruch auf Riickzahlung des Auktionserldses stehen bei einer erneuten Auk-
tionsdurchfiihrung gemal dem Szenario 2 Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche
der MNB gegen den Bund im Raum.

467 Zur Anwendbarkeit der 88§ 387 ff. BGB im offentlichen Recht s. etwa BVerwG, Urteil vom 27. Oktober
1982 -3 C6/82 —, Rn. 21, juris; BVerwG, Urteil vom 19. Mai 1994 — 5 C 33/91 —, Rn. 13. juris; BVerwG,
Urteil vom 15. Mai 2008 — 5 C 25/07 —, Rn. 12 ff., juris. Umfassend de Wall, Die Anwendbarkeit privat-
rechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, 1999, S. 443 ff.

468 BVerwG NVwZ 2012, 168 (174 f., Rn. 45 f,, 56 f.).
469 \/gl. Martini, WiVerw 2011, 3 (17 f., 24).
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aa) Grundlagen

(528) Anspruchsauslésendes Ereignis ist die in Folge einer Auktionswiederholung vorzuneh-
mende Neuordnung der bisherigen Frequenznutzung auf Grundlage der 2019er-Auktion. Im
Ergebnis verlieren die MNB hierdurch die Mdglichkeit, die ihnen in Folge der 2019er-Auk-
tion zugewiesenen Frequenzen bis zum Ende der Laufzeit der FrZB am 31. Dezember 2040
zu nutzen. Der Verlust dieser Nutzungsrechte tritt allerdings nicht bereits durch den Neuer-
lass der PKE 111 und IV und die Aufhebung der PKE 111 und IV (2018) ein.*’® Das Recht zur
Nutzung der in der 2019er-Auktion zur Versteigerung anstehenden Frequenzen erlangten
die MNB erst durch die FrZB, § 91 Abs. 1 S. 1 TKG. Erst bei Wegfall der FrZB verlieren
sie daher die Frequenznutzungsmaoglichkeit. Weil die FrZB gegenuber den PKE nicht ak-
zessorisch sind, ist deren Aufhebung und Neuerlass fur den Bestand der FrZB unerheblich
(s. Rn. (121) ff.). Erléschen werden die bisherigen FrZB jedoch (spatestens), wenn in Folge
der Auktionswiederholung neue FrZB erlassen werden. Letztere uberholen den Regelungs-
gehalt der urspriinglichen FrZB, sodass diese sich gem. § 43 Abs. 2 VWVTG erledigen.**
Madglich ist indes auch, dass die BNetzA die urspringlichen FrZB gem. § 48 Abs. 1 S. 1
VwVTG mit Wirkung ex nunc — bezogen auf den Zeitpunkt, in dem die neuen FrZB wirksam
werden (8 43 Abs. 1 VWV{G) — zuriicknimmt.*"?

(529) Als mdglicherweise ersatzfahige Schadensposten kommen einerseits die Aufwendungen in
Betracht, die die MNB im Vertrauen auf den Bestand der in Folge der 2019er-Auktion er-
richteten Frequenzordnung bis zum Jahr 2040 getatigt haben, andererseits entgangene Ge-
winne (vgl. § 252 BGB), weil den MNB die Mdglichkeit der weiteren Frequenznutzung
entzogen wird. Zentraler Schadensposten bei den frustrierten Aufwendungen dirften die fur
die Erflllung der Versorgungsauflagen, wie sie unter Ziff. I11 Nr. 3 bis Nr. 12 der PKE 11l
(2018) festgesetzt und in die FrZB bernommen wurden, aufgewendeten Mittel sein. Auch
weitergehende Aufwendungen kénnten im Raum stehen, etwa Kosten fur Umstrukturierun-
gen der unternehmerischen Tatigkeit der MNB in Folge des Ergebnisses der 2019er-Auk-
tion. Welche Schadensposten insoweit konkret in Betracht kommen, I&sst sich ohne nahere
Kenntnisse zu den unternehmerischen Entscheidungen der MNB jedoch nicht beurteilen.

470 Daher kann die Frage, ob § 48 Abs. 3 VWVfG auch auf Allgemeinverfiigungen i.S.d. § 35 S. 2 VWVTG —
wie die PKE — anwendbar ist, offenbleiben. S. hierzu Bamberger, DVBI. 1999, 1632 (1633 f.).

471 vgl. BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 - 6 C 3/10 —, Rn. 13, juris; BVerwG, Urteil vom 9. Mai 2012 — 6
C 3/11 -, Rn. 21, juris; Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, 10. Aufl. 2022, VwV{G § 43 Rn. 213. Zu dieser
Fallgruppe der Erledigung auch bereits oben Rn. (433).

472 Diese Frage der Ricknahme der FrZB (einschlieRlich ihrer zeitlichen Dimension) wurde von den Gutach-
tern an anderer Stelle erdrtert und wird daher hier nicht vertieft.
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(530) Bei der Schadensberechnung wird allerdings zu beriicksichtigen sein, dass es sich bei den
Verpflichtungen aus den Frequenznutzungsbestimmungen um einen Bestandteil der von den
MNB fir die Frequenznutzung zu erbringenden dquivalenten Gegenleistung — konstruktiv
also um einen Teil des Auktionserloses — handelt.*”® Daher diirften die von den MNB zur
Erfullung der Versorgungsauflagen aufgewendeten Mittel jedenfalls partiell bereits auf
Grundlage des o6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs — gerichtet auf die partielle
Rickzahlung des Auktionserldses — riickzahlbar sein (s. Rn. (520), (524)). Insoweit entfiele
ein auf Grundlage von Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriichen ersatzfahiger Scha-
den. Sollten die MNB im Rahmen der Auktionswiederholung erneut Frequenzbereiche er-
steigern und wiirden die in Folge der 2019er-Auktion bereits erflllten Netzausbauverpflich-
tungen im Rahmen der neuen Frequenznutzungsbestimmungen beriicksichtigt — also gleich-
sam auf den neuen Auktionspreis angerechnet —, wirde dies einen entsprechenden Schaden
der MNB u.U. géanzlich entfallen lassen (vgl. auch Rn. (524), (543)). Die erneute Ersteige-
rung von Frequenznutzungsrechten im Rahmen der neuen Auktion wird schlieBlich auch
mafgeblich sein flr die Berechnung eines etwaigen weiteren Schadens: Kénnen die MNB
etwaige sonstige Investitionen, die sie im Vertrauen auf den Fortbestand der FrZB bis 2040
getatigt haben, weiterhin wirtschaftlich sinnvoll einsetzen, dirfte es auch insoweit an einem
Schaden fehlen.

bb) Anspruch aus 8§ 48 Abs. 3 VwWVTG

(531) Im Ergebnis nicht in Betracht kommen diirfte ein Entschadigungsanspruch aus 8 48 Abs. 3
S. 1 VwVIG. Hiernach hat die Behorde, wenn sie einen rechtswidrigen, nicht unter § 48 Abs.
2 VWVTG fallenden Verwaltungsakt zurticknimmt, den Betroffenen auf Antrag den Vermo-
gensnachteil auszugleichen, den dieser durch sein Vertrauen in den Bestand des VA erleidet.
Dies gilt allerdings nur, wenn das Vertrauen schutzwirdig ist. Ob § 48 Abs. 3 VWVTG in der
hiesigen Konstellation anwendbar ist, ist offen. Jedenfalls aber durfte ein etwaiges Vertrauen
der MNB nicht schutzwurdig sein.

(532) Der Anwendbarkeit des § 48 Abs. 3 VWV{G nicht entgegenstehen dirfte allerdings § 102
Abs. 6 TKG. Hiernach ist 8 49 Abs. 6 VwVTG auf den Widerruf einer Frequenzzuteilung
gem. § 102 Abs. 1, Abs. 4 TKG nicht anzuwenden. Zwar enthalt § 49 Abs. 6 VwVfG einen
mit demjenigen des 8 48 Abs. 3 VwVT{G vergleichbaren Entschadigungsanspruch und es
wird die entsprechende Anwendung von 8 48 Abs. 3 S. 3 bis S. 5 VwWV{G angeordnet. Den-
noch durfte der Ausschlusstatbestand des § 102 Abs. 6 TKG den Anspruch aus § 48 Abs. 3
VWVTG nicht erfassen. Neben dem beschrankten Wortlaut des § 102 Abs. 6 TKG spricht

473 BVerwG NVWZ-RR 2022, 176 (177, Rn. 13).
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daflr auch, dass 8 102 TKG eine spezielle Regelung allein fiir den Widerruf bildet, die An-
wendbarkeit einer Vorschrift zur Riicknahme von Verwaltungsakten — wie 8§ 48 VwWVfG —
daher nicht beriihrt wird.*”* Erst recht gilt dies, weil § 102 TKG ausweislich seines Absatzes
1 nicht einmal die Anwendbarkeit des § 49 VWV{G ausschlieRt.*” § 102 Abs. 6 TKG ist vor
diesem Hintergrund eine restriktiv zu interpretierende Ausnahme.

(533) Nicht ganzlich zweifelsfrei ist tiberdies, ob die FrZB — deren Ruicknahme fir die Entstehung
des Anspruchs aus § 48 Abs. 3 VwVfG maRgeblich wére (s. Rn. (528)) — von § 48 Abs. 3
oder bereits von § 48 Abs. 2 VWVTG erfasst sind. Letztere Norm regelt die (entschadigungs-
lose)*’® Riicknahme von VA, die eine Geldleistung bzw. teilbare Sachleistung gewdéhren
oder hierfur die Voraussetzung sind. Fir die Anwendbarkeit des § 48 Abs. 2 VwWVTG auf die
FrZB spricht prima facie, dass die VA Voraussetzung daflr sind, dass die MNB mit der
Madglichkeit der Frequenznutzung einen wirtschaftlichen Vorteil erlangen. Im Ergebnis
durfte dennoch § 48 Abs. 3 VWVTG heranzuziehen sein: Die 8§ 87 ff. TKG unterwerfen die
Frequenznutzung einem préaventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.*”” Die FrZB heben die-
ses Verbot auf und gewédhren den MNB das Recht zur Frequenznutzung, 8 91 Abs. 1 S. 1
i.V.m. § 3 Nr. 14 TKG.*’8 Die FrZB weisen damit ihrem Regelungsgehalt nach zumindest
eine N&he zu Genehmigungen bzw. vergleichbaren Erlaubnissen — etwa Baugenehmigungen
oder Gewerbeerlaubnissen — auf, auf die § 48 Abs. 2 VWVG nicht anwendbar ist.*”® Stellt
man darauf ab, die FrZB gewéhrten den MNB eine Rechtsposition, gilt i.E. nichts anderes:
VA, die Rechte gewahren, fallen nur dann unter 8 48 Abs. 2 VwWVfG, wenn diese Rechte
unmittelbar Geld- oder teilbare Sachleistungen zum Inhalt haben.*® Dies ist hier nicht der
Fall. Mit den FrZB erlangen die MNB die Mdglichkeit der Nutzung der Frequenzen. Geld-
werte Vorteile entstehen ihnen erst mittelbar durch diese Nutzung.

(534) Dartiber hinaus beschrankt sich 8 48 Abs. 3 VwWVTG seinem Wortlaut und der Gesetzessys-
tematik nach auf die behordliche Aufhebung eines VA in Gestalt der Riicknahme. Auf sons-
tige Unwirksamkeitsgriinde i.S.d. § 43 Abs. 2 VwWVITG - insbesondere die hier im Raum

474 \/gl. Geppert/Schitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 102 Rn. 7.
475 Geppert/Schiitz/Korte, 5. Aufl. 2023, TKG § 102 Rn. 8.

476 \gl. Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWV{G, 25. Aufl. § 48 Rn. 139; BeckOK VwVfG/J. Muller, 66. Ed.
1.4.2024, VwWVTG § 48 Rn. 91.

47 BVerwG NVwZ 2020, 1672 (1674 Rn. 24).

478 \gl. Sacker/Korber/Offenbacher, TKG TTDSG, 4. Aufl, & 91 Rn. 6 f; Scheurle/Ma-
yen/Hahn/Hartl/Dorsch, 3. Aufl. 2018, TKG & 55 Rn. 9; Fetzer/Scherer/Graulich/Fetzer, TKG, 3. Auf-
lage, 8 55 TKG, Rn. 5.

479 Schoch/Schneider/Schoch, 6. EL November 2024, VwV{G § 48 Rn. 129; BeckOK VwV{G/J. Miiller, 66.
Ed. 1.4.2024, VwWVTG § 48 Rn. 49; NK-VwV{G/Suerbaum, 2. Aufl. 2019, VwV{G § 48 Rn. 124.

480 Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, 10. Aufl. 2022, VwV{G § 48 Rn. 131.
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stehende Erledigung — ist die Norm nicht anwendbar. Eine analoge Anwendung drfte aus-
scheiden. Ist § 48 Abs. 3 VwWVTG nicht einschlagig, bleibt der Rickgriff auf anderweitige
Entschadigungs- und Schadensersatzanspriiche maglich.*®! Es fehlt daher schon an einer Re-
gelungslicke. In der hiesigen Konstellation des Szenario 2 dirfte die BNetzA die FrZB je-
doch nicht zwingend zurticknehmen miissen. Grundsatzlich durfte eine solche Verpflichtung
zwar anzunehmen sein, insbesondere aufgrund der Unionsrechtswidrigkeit der FrZB (vgl.
Rn. (127) f.).%82 Durch den Erlass neuer FrZB in Folge der Auktionswiederholung werden
die bisherigen FrZB jedoch sowieso gem. § 43 Abs. 2 VwVTG unwirksam (s. Rn. (528)).
Ihre Rucknahme ware Uberflissig. Dies gilt umso mehr, als insbesondere Art. 87f Abs. 1
GG in auch unionsrechtskonformer Weise eine Riicknahme mit Wirkung auf einen Zeitpunkt
vor dem Wirksamwerden der neuen FrZB ausschlieRen diirfte. Selbst wenn die BNetzA die
Ricknahme der FrZB nach § 48 VwVTG erklart, darf diese daher erst in dem Zeitpunkt
wirksam werden, in dem auch die neuen FrZB Wirksamkeit erlangen. Damit aber ware die
Ricknahme reiner Formalismus. Sollte die BNetzA vor diesem Hintergrund auf eine Riick-
nahme verzichten, wére der Entschadigungsanspruch aus 8 48 Abs. 3 VwV{G nicht anwend-
bar.

(535) Denkbar ist schliel3lich, dass der Anwendbarkeit des § 48 Abs. 3 VWVTG die Regelung des
8 50 VwWVTG entgegensteht. Hiernach gilt u.a. § 48 Abs. 3 VWVTG nicht, wenn ein begiins-
tigender Verwaltungsakt, der von einem Dritten angefochten worden ist, wéahrend des Vor-
verfahrens oder wéhrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens aufgehoben wird, soweit
dadurch dem Widerspruch oder der Klage abgeholfen wird. Gegen die FrZB sind nach hie-
sigem Kenntnisstand Drittwiderspriiche der Diensteanbieter anhangig (Rn. (2)). Vorausset-
zung fir die Ausschlusswirkung des § 50 VwVTG gegeniiber 8§ 48 Abs. 3 VwWVTG waére
allerdings, dass die Widerspriiche zuléassig und begriindet sind. Die Einzelheiten sind aller-
dings umstritten; z.T. wird es fur hinreichend gehalten, dass der Rechtsbehelf nicht offen-
sichtlich unbegriindet ist.*® Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, kann an dieser Stelle
nicht beurteilt werden. Auch im Ubrigen aber ist die Anwendbarkeit des § 50 VWVTG nicht
zwingend: § 48 Abs. 3 VwWVG wére nach dem Wortlaut des § 50 VwWV{G nur dann ausge-
schlossen, wenn die BNetzA mit der Riicknahme der FrZB den Drittwiderspriichen dadurch

481 \/gl. Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWVTG, 25. Aufl., § 48 Rn. 140.
82 Die Riicknahme der FrZB (auch) aufgrund einer Unionsrechtswidrigkeit (einschlieRlich der zeitlichen Di-
mension) wurde von den Gutachtern an anderer Stelle erértert und wird daher hier nicht vertieft.

483 Zum Ganzen Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWVTG, 25. Aufl., § 50 Rn. 22 ff.; Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs,
10. Aufl. 2022, VwVTG § 50 Rn. 93 ff. Nach Schoch/Schneider/Schoch, 6. EL November 2024, VwV{G
8 50 Rn. 23 ff. (unter Verweis auf BVerwGE 65, 313 (318 f.)) muss jedenfalls ein Drittwiderspruch
begrindet sein.
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abhilft. Zwar ist es fur die Anwendbarkeit des § 50 VwV{G unschadlich, wenn die Behorde
die Ricknahme auf andere als die vom Drittwiderspruchsfiihrer angefiihrten Griinde
stiitzt.*8* Jedoch muss ein Kausalverhaltnis zwischen der Riicknahme und dem Drittwider-
spruch, dem abgeholfen wird, bestehen.*®® Ein gleichsam zufilliges Nebeneinander von
Drittwiderspruch und einer ohne jeden Bezug zu diesem Drittwiderspruch erfolgenden
Rucknahme ist von 8 50 VwVTG nicht erfasst. Nimmt die BNetzA die FrZB im Zuge der
Auktionswiederholung zurtick, erscheint aber zumindest denkbar, ein solches zufélliges Ne-
beneinander von Drittwiderspriichen und Riicknahme anzunehmen. Die Riicknahme stlinde
in einem vollig anderen Kontext als die Drittwiderspriiche. Hiergegen spricht allerdings,
dass die Abanderung der FrZB notwendig ist, damit (jedenfalls) die vor dem VG Kadln er-
folgreichen Klager — ebenfalls Diensteanbieter — ihr Rechtsschutzziel erreichen (s. Rn. (248)
ff., (402) ff.). Dies lasst es wiederum fernliegend erscheinen, jedes Kausalverhaltnis zwi-
schen Drittwiderspriichen und FrZB-Ricknahme abzulehnen.

(536) Sollte die Anwendbarkeit des 8 48 Abs. 3 VwVTG nach alledem dennoch zu bejahen sein,
setzt der Entschadigungsanspruch weiter voraus, dass die MNB auf den Bestand der FrZB
vertraut haben und ihr Vertrauen unter Abwdagung mit den Offentlichen Interessen schutz-
wardig ist. An dieser Schutzwirdigkeit bestehen Bedenken unter zwei Gesichtspunkten:
Zum einen dirfte den MNB bekannt gewesen sein, dass Diensteanbieter bereits am 20. De-
zember 2018 — also schon vor Durchfiihrung der 2019er-Auktion — gegen die PKE |11 und
IV (2018) Verpflichtungsklage erhoben haben.* Trotz aller Unklarheiten hinsichtlich der
Folgen des Urteils des VG Koln fir die FrZB sowie sémtlicher anderer im Rahmen des
Auktionsverfahrens ergangener VA musste den MNB daher zumindest die Mdglichkeit be-
wusst sein, dass eine stattgebende Klage Auswirkungen (auch) auf die ihnen erteilten FrZB
haben wirde. Dies gilt umso mehr, als das VG Kdoln solche Auswirkungen in zwei Eilent-
scheidungen zumindest andeutete (vgl. Rn. (226) ff.). Daruber hinaus liegt es nahe, dass die
Unionsrechtswidrigkeit der FrZB — diese perpetuieren die Verletzung der der BNetzA uni-
onsrechtlich garantierten Unabh&ngigkeit — der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens der MNB
entgegensteht. 7

484 BeckOK VwV{G/Falkenbach, 66. Ed. 1.1.2025, VWVfG § 50 Rn. 11; Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWVTG,
25. Aufl., § 50 Rn. 21.

485 OVG Sachsen, Urteil vom 14. Juni 2006 — 1 B 121/06 —, Rn. 33, juris; Schoch/Schneider/Schoch, 6. EL
November 2024, VwVTG § 50 Rn. 30.

486 Zum Datum der Klagerhebung VG Kaln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 209, juris.

487 Diese Fragestellungen wurden von den Gutachtern an anderer Stelle erdrtert und werden daher hier nicht
vertieft.

Seite 205 von 216



cc) Aufopferungsanspruch (enteignungsgleicher/enteignender Eingriff)

(537) Denkbar wére grundsatzlich ein Entschadigungsanspruch der MNB gegen den Bund nach
MaRgabe des allgemeinen Aufopferungsanspruchs in Gestalt des enteignungsgleichen oder
enteignenden Eingriffs.*8® Wahrend die Voraussetzungen des enteignungsgleichen Eingriffs
hier nicht vorliegen, erscheint ein Anspruch der MNB nach den Grundsatzen zum enteig-
nenden Eingriff zwar nicht wahrscheinlich, aber zumindest mdglich.

(538) Voraussetzung hierfur wére, dass die BNetzA in unmittelbarer und rechtswidriger Weise in
eine durch Art. 14 GG geschitzte Rechtsposition der MNB eingegriffen héatte (enteignungs-
gleicher Eingriff) bzw. eine ebensolche Rechtsposition durch rechtmaRiges Handeln der
BNetzA unmittelbar und in einer unzumutbaren, den MNB ein Sonderopfer auferlegenden
Weise beeintrachtigt worden wire (enteignender Eingriff).48

(539) Nicht abschliel3end geklért ist, ob es sich bei den den MNB i.S.d. 8 91 Abs. 1 S. 1 zugeteilten
Frequenznutzungsrechten um eine von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Rechtsposition handelt.
Wihrend das Bundesverwaltungsgericht dies bejahte,**° lie das Bundesverfassungsgericht
die Frage in einer gegen die Entscheidung des BVerwG gerichteten Verfassungsbeschwerde
ausdriicklich offen.** Offentlich-rechtliche Positionen wie die Frequenznutzungsrechte un-
terfallen nur dann dem Schutzbereich der grundrechtlichen Eigentumsgarantie, wenn sie
nach Art eines Ausschliellichkeitsrechts dem Rechtstrager als privatniitzig zugeordnet und
das Aquivalent einer nicht unerheblichen Eigenleistung sind.*®? Fraglich diirfte hier zum ei-
nen sein, ob es sich — so die Ansicht des BVerwG — bei dem von den MNB zu zahlenden
Auktionserlés um eine solche hinreichende eigene Leistung der MNB handelt. Dagegen
lie3e sich argumentieren, dass die Zahlungspflicht nicht unmittelbar mit den FrZB verkn(pft
ist, sondern durch die rechtlich separaten ZFB festgesetzt wird. Naher liegt es indes, solche
aus der einfachrechtlichen Ausgestaltung des Frequenzvergabeverfahrens herriihrenden As-
pekte als fur die verfassungsrechtliche Einordnung unbeachtlich einzuordnen. Angesichts
des offentlichen Interesses an der Frequenznutzung, wie es in 88 2, 87 TKG, aber auch in
der staatlichen Gewahrleistungsverantwortung nach Art. 87f GG zum Ausdruck kommt,

488 Zu Herleitung und Einordnung als besondere Form des Aufopferungsanspruchs i.S.d. 88§ 74, 75 ALR Os-
senbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl., S. 259 ff., 325 ff.; Aust/Jacobs/Pasternak/Friedrich, Ent-
eignungsentschadigung, Rn. 201 ff.,, 219 ff.

489 Grzeszick in: Ehlers/Plnder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 45 Rn. 68 ff., 88 ff.; Aust/Jacobs/Pasternak/
Friedrich, Enteignungsentschéadigung, Rn. 201, 205, 219.

490 BVerwG NVwZ 2012, 168 (171, Rn. 28 ff.).
491 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 25. Juni 2015 — 1 BvR 2553/11 —, Rn. 19, juris.
492 g nur BVerfGE 71, 1 (18 f.); BVerfGE 116, 96 (121).
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erscheint zum anderen aber auch die hinreichende Privatnitzigkeit der den MNB zur Nut-
zung zugeteilten Frequenzen nicht zweifelsfrei.

(540) Die Voraussetzungen des enteignungsgleichen Eingriffs liegen indes bereits aufgrund der
Rechtmaligkeit des VVorgehens der BNetzA nicht vor: Nimmt die BNetzA die FrZB zuriick,
wirde sie dabei innerhalb ihrer Befugnisse gem. 8 48 VwV{G handeln, ja wére zu einem
solchen Vorgehen sogar verpflichtet. Nichts anderes gilt, wenn sich die bisherigen FrZB
gem. 8§ 43 Abs. 2 VWVTG durch den Erlass neuer FrZB in Folge einer Auktionswiederholung
erledigen (s. Rn. (528)). Nicht nur durfte ein solches Vorgehen i.S.d. Szenario 2 bereits fiir
sich genommen rechtmé&fiig sein — insbesondere dann, wenn man eine Verpflichtung der
BNetzA zur Auktionswiederholung bejaht (s. Rn. (226) ff.). Unabhéngig hiervon aber wiirde
die Erledigung eine Ricknahme lediglich ersetzen (s. Rn. (534)), sodass bzgl. der Rechtma-
Rigkeit dieses ,,Ergebnisses” keine anderen Malistébe gelten konnen. Grundsétzlich denkbar
ist es zwar, auf die Rechtswidrigkeit des Erlasses der PKE I11 und IV (2018) abzustellen.
Dann jedoch fehlte es an der Unmittelbarkeit der Eigentumsbeeintrachtigung. Denn diese
trat nicht bereits durch die PKE I11 und 1V (2018) und nicht einmal durch die 2019er-Auktion
als ,,Realisierung dieser Rechtsakte ein, sondern erst aufgrund des Erldschens der FrZB.

(541) Nicht ganzlich ausgeschlossen ist indes ein Entschadigungsanspruch der MNB gegen den
Bund nach den Grundsétzen zum enteignenden Eingriff:

(542) Angesichts der qualitativen Verschiedenheit*®® zwischen Enteignung (Art. 14 Abs. 3 GG)
und Inhalts- und Schrankenbestimmung (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG) sowie des Vorbehaltes
einer gesetzlichen Regelung sowohl fur Enteignungsentschadigungen (Art. 14 Abs. 3 S. 2
GG) als auch fur ausnahmsweise ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen*%* betont zwar die Literatur, ein enteignender Eingriff komme allein bei atypischen und
unvorhersehbaren Folgen behérdlicher Realakte in Betracht.*®> Hiernach ware ein entspre-
chender Anspruch der MNB ausgeschlossen: Das Erléschen der Frequenznutzungsrechte
beruhte auf einem Rechtsakt — der Riicknahme oder dem Neuerlass von FrZB — und ware
zudem keine atypische, sondern gerade die intendierte Rechtsfolge. Der BGH hingegen er-
kennt die Mdglichkeit eines Entschédigungsanspruchs nach den Grundsatzen zum enteig-
nenden Eingriff nach wie vor auch bei behordlichen Rechtsakten — namentlich

493 B\/erfGE 58, 300 (331 ff.).
494 BV/erfGE 58, 137 (149 f.); BVerfG NJW 2012, 429 (430 f., Rn. 38 ff.).

495 Aust/Jacobs/Pasternak/Friedrich, Enteignungsentschadigung, Rn. 205; Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 19. Aufl. § 27 Rn. 107 ff.
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Verwaltungsakten®® — sowie ,,typischen Folgen des jeweiligen Verwaltungshandelns an.*’
Sollten die MNB gegen das Erléschen ihrer bisherigen FrZB gerichtlich vorgehen, ist es
daher moglich, dass ein (Zivil-)Gericht das Vorliegen eines enteignenden Eingriffs bejahen
wird.

(543) Ob das Erléschen der bisherigen FrZB den MNB i.S.d. BGH-Rechtsprechung ein Sonder-
opfer auferlegt — also sie in gleichheitswidriger Weise unzumutbar belastet und die Schwelle
der Sozialbindung des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) iiberschreitet**® — ist jedoch offen. Es
durfte insoweit mal3geblich auch auf das Ergebnis der Auktionswiederholung ankommen.
Entspricht dieses zumindest in den Grundziigen der 2019er-Auktion, durfte die Unzumut-
barkeitsschwelle nicht erreicht sein. In diesem Fall dirften die in Folge der Frequenznut-
zungsbestimmungen der bisherigen FrZB getétigten Investitionen in den Netzausbau — sowie
etwaige weitere unternehmerische MalRnahmen — durch das Entfallen der bisherigen FrZB
nicht wirtschaftlich wertlos werden. Dies waére lediglich dann der Fall, wenn ein MNB kei-
nerlei Frequenzbereiche ersteigern kann. Denkbar ist (iberdies, durch die inhaltliche Ausge-
staltung der neuen PKE Ill Vorsorge dafur zu treffen, dass die Unzumutbarkeitsschwelle
maoglichst nicht erreicht wird. Mdglich ware etwa eine ,,Anrechnung* bereits erfolgter Netz-
ausbaumalfinahmen auf kiinftige Versorgungspflichten. Unabhéangig von der Gestaltung und
dem Ergebnis der Auktionswiederholung gegen die Unzumutbarkeit des Eigentumseingriffs
spricht Gberdies, dass die Feststellung dieser Unzumutbarkeit stets einer Einzelfallabwéagung
bedarf, in die u.a. die Sozialbindung des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) einflieRt.**® Die
Frequenznutzungsrechte dirften angesichts ihrer Funktion einer gesteigerten Sozialbindung
unterliegen, wie es auch in den Zielen der Frequenzregulierung (88 2, 87 TKG) zum Aus-
druck kommt. Art. 45 Abs. 1 S. 1 RL (EU) 2018/1972 verpflichtet die Mitgliedstaaten, bei
der Verwaltung der Funkfrequenzen gebihrend zu berticksichtigen, ,,dass die Funkfrequen-
zen ein 6ffentliches Gut von hohem gesellschaftlichen, kulturellen und wirtschaftlichen Wert
sind.” Es ist daher jedenfalls gut vertretbar — allerdings keineswegs zwingend —, die Unzu-
mutbarkeit einer etwaigen Eigentumsbeeintréchtigung zu verneinen.

4% BGH, Urteil vom 17. Marz 2022 - Il ZR 79/21 —, Rn. 58, juris; BGH, Urteil vom 10. Februar 2005 — 111
ZR 330/04 —, Rn. 12, juris; BGH, Urteil vom 10. Dezember 1987 — 111 ZR 220/86 —, Rn. 31, juris.

497 BGH, Urteil vom 14. Méarz 2013 - 111 ZR 253/12 —, Rn. 7, juris; BGH, Beschluss vom 30. Januar 1986 — Il
ZR 34/85 —, Rn. 5, juris.

4% S nur BGH, Urteil vom 14. Marz 2013 — Il ZR 253/12 —, Rn. 7, juris; BGH, Urteil vom 15. Dezember
2016 — 111 ZR 387/14 —, Rn. 25.

499 BGH, Urteil vom 14. Marz 2013 - 1ll ZR 253/12 —, Rn. 8, juris; BGH, Urteil vom 5. Mai 1988 - Il ZR
116/87 —, Rn. 24, 26 f., juris.
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dd) Amtshaftung (Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB)

(544) Die deutlich tberwiegenden Griinde sprechen dafur, dass ein Amtshaftungsanspruch (8§ 839
Abs. 1S.1BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG) der MNB gegen den Bund aufgrund des Erlasses
der rechtswidrigen PKE 111 und IV (2018) im Ergebnis nicht erfolgversprechend ware. Dies
gilt insbesondere mit Blick auf die in der Praxis sehr restriktive Rechtsprechung zum Staats-
haftungsrecht.

(545) Ein unmittelbar an das Erléschen der FrZB im Zuge einer Auktionswiederholung (s. Rn.
(528)) anknupfender Amtshaftungsanspruch scheidet von vornherein aus. Es fehlt insoweit
schon an der Rechtswidrigkeit der Amtshandlung (sei es die Riicknahme der FrZB, sei es
die Auktionsdurchfiihrung und der Neuerlass der FrZB) und damit an der Verletzung einer
Amtspflicht i.S.d. § 839 Abs. 1 S. 1 BGB. Anders als der enteignungsgleiche Eingriff, der
die Unmittelbarkeit der Schadensverursachung voraussetzt (s. Rn. (540)), genugt fur einen
Amtshaftungsanspruch jedoch ein Zurechnungszusammenhang zwischen Amtspflichtverlet-
zung und Schaden.>® Ein gleichsam ,,vorverlagerter Ankniipfungstatbestand — hier: der Er-
lass der rechtswidrigen PKE I11 und 1V (2018) — ist fur die Haftung aus 8 839 BGB, Art. 34
GG daher unschéadlich.

(546) Ob die weiteren Voraussetzungen eines Amtshaftungsanspruchs vorliegen, ist indes zwei-
felhaft.

(547) Problematisch ist insbesondere, ob es sich bei den nach Ansicht des VG Kdéln konkret ver-
letzten Rechtsnormen — § 21 VwV{G, den unionsrechtlichen Vorschriften zur Unabhéangig-
keit der BNetzA sowie dem Abwigungsdefizit durch eine faktische Vorfestlegung®! — um
drittgerichtete Amtspflichten handelt. VVoraussetzung einer solchen Drittgerichtetheit ist,
dass die verletzte Amtspflicht nicht lediglich dem Interesse der Allgemeinheit, sondern ih-
rem Schutzzweck nach jedenfalls auch den Interessen des Geschadigten dient.>%? Dass die
Amtspflichtverletzung rein faktisch nachteilige Folgen fir einen abgrenzbaren Personen-
Kreis zeitigt, reicht nicht aus. Auch Verfahrensvorschriften — deren Verletzung hier allein im
Raum steht — kénnen grundsatzlich drittschiitzende Wirkung entfalten.>®® Wie stets bei der

500 Griineberg/Sprau, BGB, 84. Aufl., § 839 Rn. 77.
S01VG Koln, Urteil vom 26. August 2024 — 1 K 1281/22 —, Rn. 342, juris.

%02 BGH NJW 1983, 215 (216); Griineberg/Sprau, BGB, 84. Aufl., § 839 Rn. 43 f.; MiiKoBGB/Papier/Shir-
vani, 9. Aufl. 2024, BGB § 839 Rn. 297; BeckOK BGB/Reinert/Kiimper, 73. Ed. 1.2.2025, BGB § 839
Rn. 92.

508 LG Kaln, Urteil vom 28. Oktober 2014 — 5 O 331/13 —, Rn. 197, juris. Vgl. auch Griineberg/Sprau, BGB,
84. Aufl., § 839 Rn. 33; NK-BGB/Steege/Muthers, 4. Aufl. 2021, BGB § 839 Rn. 138, 180;
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Bestimmung der Drittgerichtetheit einer Amtspflicht bedarf es jedoch einer Auslegung der
konkret verletzten Normen.

(548) Bei den unionsrechtlichen VVorgaben zur Unabhangigkeit der BNetzA gem. Art. 8 Abs. 1 RL
(EU) 2018/1972 (zuvor Art. 3 Abs. 3a RL 2002/21/EG) drfte es sich nicht um drittscht-
zende Normen handeln. Das unabhéngige Handeln der mitgliedstaatlichen Behorden dient
oOffentlichen Interessen (s. unten Rn. (555)).

(549) Néher liegt hingegen die Drittgerichtetheit des vom VG Kadln gerligten Abwagungsdefizits
durch die faktische Vorfestlegung der BNetzA. Fir das Abwagungsgebot gem. 8 1 Abs. 7
BauGB im Rahmen der Bauleitplanung wird die Drittgerichtetheit bejaht, soweit i.R.d. Ab-
wagung spezifische Individualbelange zu beachten und zu gewichten sind.>** Letzteres
durfte bei den von der BNetzA im Zuge der Erarbeitung des Inhalts der PKE Il und IV
(2018) zu beachtenden Belangen der Fall sein: Betreffend die Entscheidung tber den Inhalt
der Frequenznutzungsbestimmungen (8 100 Abs. 4 Nr. 4 TKG) betont das BVerwG, die
BNetzA habe neben 6ffentlichen Interessen auch die privaten Interessen nicht nur der Zutei-
lungsbewerber — der MNB —, sondern auch diejenigen der Diensteanbieter®® zu beriicksich-
tigen.>®® Die MNB koénnen sich insoweit insbesondere auf Art. 14 GG berufen.®” Ein nor-
mativer Anknlpfungspunkt fir den Drittbezug findet sich insbesondere in 8 2 Abs. 2 Nr. 2
TKG, wonach es sich bei der Sicherung des chancengleichen Wettbewerbs um eines der
zentralen Regulierungsziele handelt.

(550) Dennoch ist die Annahme der Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht keineswegs
zwingend: Denkbar erscheint der Einwand, das Abwagungsdefizit habe sich nicht auf den
Inhalt der Regulierungsentscheidung ausgewirkt, d.h., auch bei ordnungsgeméler Verfah-
rensgestaltung hatte die Préasidentenkammer die PKE Il (2018) mit identischem Inhalt

MUKoBGB/Papier/Shirvani, 9. Aufl. 2024, BGB § 839 Rn. 271 ff. sowie Rn. 312 ff. speziell zum Bau-
genehmigungsverfahren.

504 BGH NJW 1983, 215 (216 f.). Vgl. auch BGH NJW 2000, 427 (428); MiiKoBGB/Papier/Shirvani, 9. Aufl.
2024, BGB § 839 Rn. 333.

505 Denkbar ist daher grundsatzlich auch ein Amtshaftungsanspruch der Diensteanbieter gegen die BNetzA.
Als drittgerichtete Amtspflichtverletzung kommt die Aufnahme einer bloRen Diensteanbieterregelung
anstelle einer Diensteanbieterverpflichtung in die PKE 111 (2018) in Betracht. Die Beweislast fur einen
kausalen Schaden — inshesondere, dass den Diensteanbietern gerade aufgrund der bloRen Aufnahme einer
Diensteanbieterregelung in die Frequenznutzungsbestimmungen der Marktzugang verwehrt wurde — liegt
allerdings bei den Diensteanbietern.

506 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 23, 94, juris; BVerwG, Urteil vom 10. Oktober
2012 - 6 C 36/11 -, Rn. 37 ff., juris; BVerwG, Urteil vom 22. Juni 2011 - 6 C 5/10 —, Rn. 12, juris;
BVerwG, Urteil vom 23. Méarz 2011 - 6 C 6/10 —, Rn. 27, juris.

07 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, Rn. 94, juris.
Seite 210 von 216



erlassen. Gerade bei Verfahrensfehlern erkennt die Rechtsprechung den Einwand des recht-
maRigen Alternativverhaltens an.>® Dogmatisch wird dieser Einwand zwar i.d.R. auf der
Ebene der (haftungsausfullenden) Kausalitit angesiedelt, die sich hier nur schwerlich wird
verneinen lassen (s. Rn. (553)). Dies drfte es aber nicht von vornherein ausschlie3en, die
Figur des rechtmé&lRigen Alternativverhaltens jedenfalls ihrem Rechtsgedanken nach auch fir
die Frage eines Ursachenzusammenhangs zwischen dem Verhalten der Beamten und der
Rechtsverletzung der MNB - gleichsam der haftungsausfiillenden Kausalitat — heranzuzie-
hen. Wenn der Abwdagungsvorgang zwar verfahrensfehlerhaft durchgeftiihrt wurde, sich die-
ser Fehler aber nicht auf die Art und Weise der Berticksichtigung der privaten Belange im
Rahmen der Abwagung ausgewirkt haben sollte, erscheint die Annahme der Drittgerichtet-
heit der konkret verletzten Amtspflicht — und damit die Rechtsverletzung (hier) der MNB —
zweifelhaft. Gegen eine Drittrichtung des Abwagungsgebots spricht Giberdies der Zweck des
Frequenzvergabeverfahrens insgesamt: Es dient mit der effektiven Allokation und Nutzung
der Funkfrequenzen als knapper Ressource primar nicht den individuellen Interessen der
MNB, sondern Allgemeinwohlbelangen (vgl. Rn. (263) ff.). Es liegt daher jedenfalls nicht
fern, dass auch der Abwégungsvorgang als integraler Bestandteil des Frequenzvergabever-
fahrens und zentrale VVorfrage fir den Inhalt der die Auktionsdurchfiihrung leitenden Fre-
guenznutzungsbestimmungen primar solchen 6ffentlichen Interessen dient und eine Drittge-
richtetheit der entsprechenden Amtspflicht abzulehnen ist.

(551) Ob § 21 VwWVIG eine drittgerichtete Amtspflicht begriindet, ist offen. Die Norm soll das
Vertrauen in die Objektivitat der Verwaltung sichern und eine sachliche und damit effiziente
Rechtsanwendung gewéhrleisten.>® Ihr Zweck diirfte damit primér auf den Schutz 6ffentli-
cher Interessen — die Funktionsféhigkeit der an Art. 20 Abs. 3 GG ausgerichteten Verwal-
tungstatigkeit — gerichtet sein. Gegen den drittschiitzenden Charakter spricht auch, dass Ver-
fahrensbeteiligten kein formliches Ablehnungsrecht gegen den (mdéglicherweise) befange-
nen Amtswalter zugestanden wird.>'° Fiir eine Drittgerichtetheit spricht hingegen der Wort-
laut des § 21 Abs. 1 S. 1 VwVTG: Die Behauptung eines Beteiligten, es liege ein die Besorg-
nis der Befangenheit des Amtswalters begriindender Umstand vor, begriindet eine Unter-
richtungspflicht gegeniiber dem Behordenleiter. Der Verweis auf die konkreten Verfahrens-
beteiligten hebt diese gegenuber der Allgemeinheit ab und weist ihnen eine spezifische

S8BGH, Urteil vom 24. Oktober 1985 — IX ZR 91/84 —, Rn. 57, juris; BGH, Urteil vom 25. November 1992 —
VIl ZR 170/91 —, Rn. 14, juris; BGH, Urteil vom 3. Februar 2000 — 11l ZR 296/98 —, Rn. 9, juris; LG
Kdln, Urteil vom 28. Oktober 2014 — 5 O 331/13 —, Rn. 198, juris.

509 Schoch/Schneider/Schuler-Harms, 6. EL November 2024, VWVfG § 20 Rn. 7 f. i.V.m. § 21 Rn. 2; Hu-
fen/Siegel, Fehler VerwVerfahren, 8. Aufl. 2025, Teil 2; Rn. 151.

510 BeckOK VWVfG/HeRhaus, 66. Ed. 1.1.2025, VWVfG § 21 Rn. 1.
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Né&heposition zu den Verpflichtungen aus 8 21 VwVTG zu. Ob ein Grund vorliegt, der ge-
eignet ist, das Misstrauen gegen die unparteiische Amtsfiihrung zu rechtfertigen, durfte sich
zudem regelméRig nur unter Einbeziehung der Umstande (auch) der konkreten am Verwal-
tungsverfahren Beteiligten beurteilen lassen. MaRgeblich kénnen etwa personliche Bezie-
hungen sein,>!! die sich qua natura nur bezogen auf die konkreten Personen beurteilen lassen.

(552) Ob ein Verschulden der handelnden Amtstrager angenommen werden kdnnte, bedrfte einer
umfassenden Prifung auch der (seinerzeitigen) subjektiven Beweggriinde und Annahmen.
Zu verneinen waére ein Verschulden etwa dann, wenn die Mitglieder der Prasidentenkammer
nach sorgfaltiger rechtlicher und tatsachlicher Prifung zu einem vertretbaren Ergebnis hin-
sichtlich ihres verfahrensrechtlichen VVorgehens gelangt wéaren und dieses (lediglich) durch
die spateren gerichtlichen Entscheidungen nicht bestatigt worden ware.'?

(553) Gleiches gilt fiir die Kausalitat der Amtspflichtverletzung fur den eingetretenen Schaden.
Die Figur des rechtmé&Rigen Alternativverhaltens, welche der schadensausftillenden Kausa-
litat gerade von Verfahrensfehlern haufig entgegengehalten werden kann,>*2 diirfte hier al-
lerdings nicht herangezogen werden kénnen: Bei einer rechtsfehlerfreien Gestaltung des
zum Erlass der PKE 111 und 1V (2018) fuhrenden Verfahrens hatte das VG Kaoln die beiden
PKE nicht aufgehoben. In der Folge héatte sich keine Notwendigkeit der Auktionswiederho-
lung ergeben, sodass auch die den MNB erteilten FrZB nicht erléschen wirden.

(554) Einem Amtshaftungsanspruch der MNB konnte dariliber hinaus 8§ 839 Abs. 3 BGB entge-
gengehalten werden kdnnen, wonach eine Ersatzpflicht ausscheidet, wenn sich die Gescha-
digten nicht um verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz — einschlieBlich Eilrechtsschutz —
bemiiht haben (Vorrang des Primérrechtsschutzes).>** Zwar haben zumindest drei der MNB
gegen die PKE Ill und 1V (2018) erfolglos den Rechtsweg beschritten (s. Rn. (1)). Ange-
sichts der restriktiven Interpretation®® des § 839 Abs. 3 BGB als Ausdruck der (formellen)
Subsidiaritat>!® des Amtshaftungsanspruchs liegt es allerdings nicht fern, (auch) eine ,,mate-
rielle Subsidiaritat“ anzunehmen: Die Voraussetzungen des § 839 Abs. 3 BGB waéren —
wollte man eine solche materielle Subsidiaritat annehmen — nur erfillt, wenn sich die MNB

511 Schoch/Schneider/Schuler-Harms, 6. EL November 2024, VwV{G § 21 Rn. 19.
512 MIKoBGB/Papier/Shirvani, 9. Aufl. 2024, BGB § 839 Rn. 358 m.w.N.

513 Griineberg/Sprau, BGB, 84. Aufl., § 839 Rn. 33.

514 Vgl. nur MGKoBGB/Papier/Shirvani, 9. Aufl. 2024, BGB § 839 Rn. 400 ff.

515 vgl. etwa BGH NJW 2013, 3237 Rn. 18. Umfassend Diirig/Herzog/Scholz/Papier/Shirvani, 108. EL August
2025, GG Art. 34 Rn. 270 ff.

516 \/gl. MiIKoBGB/Papier/Shirvani, 9. Aufl. 2024, BGB § 839 Rn. 401.
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bereits in den gerichtlichen Rechtsschutzverfahren auf die konkret verletzten individual-
schutzenden Normen berufen und den ihnen drohenden Schaden dargelegt hatten.

ee) Unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch

(555) Ein Anspruch der MNB gegen den Bund auf Grundlage der unionsrechtlich begriindeten
Staatshaftung®l’ der Mitgliedstaaten diirfte ausgeschlossen sein. Zwar hat die BNetzA gegen
Art. 3 Abs. 3a RL 2002/21/EG, nunmehr Art. 8 Abs. 1 RL (EU) 2018/1972, verstoRen, die
ihr eine unabhéngige Entscheidungsfindung vorschreiben. Der unionsrechtliche Staatshaf-
tungsanspruch setzt jedoch voraus, dass die verletzte Unionsrechtsnorm individualschitzen-
den Charakter hat.>!8 Dies diirfte bei den Vorschriften zur Unabhangigkeit mitgliedstaatli-
cher Behdrden nicht der Fall sein. Die politische Unabhédngigkeit der BNetzA im Bereich
Telekommunikation soll gewéhrleisten, dass sich ihre Entscheidungen allein an regulie-
rungsspezifischen Belangen und nicht an allgemeinen politischen Erwdgungen und nationa-
len Interessen orientieren.®'® Die Netzregulierung soll von (tages-)politischen Konjunk-
turzyklen und politischer Einflussnahme abgeschirmt werden.>?° Ihre Unabhangigkeit kop-
pelt die BNetzA von der ,,politischen Sphéare” ab und erlaubt ihr in besonderer Weise, ihr
Regulierungsermessen unter Berucksichtigung der Maligaben des Art. 45 Abs. 1 S. 1 RL
(EU) 2018/1972 — dass es sich bei Funkfrequenzen um ein ¢ffentliches Gut von hohem ge-
sellschaftlichen, kulturellen und wirtschaftlichen Wert handelt — auszurichten. Die Garantie
der Unabhéngigkeit der BNetzA dient damit der Effektivitat ihrer Regulierungsaufgaben.
Der Schutzzweck der Unabhdngigkeit besteht in der Sicherung 6ffentlicher Belange. Indivi-
duen — seien es auch im Bereich Telekommunikation tatige Unternehmen — sind lediglich
mittelbar betroffen.

¢) Herausgabe des Erloses der neuen Auktion

(556) Ein Anspruch der MNB gegen den Bund auf Herausgabe des im Rahmen der Auktionswie-
derholung erzielten Erloses durfte ausgeschlossen sein.

517 Grundlegen EuGH, Urteil v. 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 und 9/90, ECLI:EU:C:1991:428. Zum Ganzen
etwa Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jacob/Kottmann, 83. EL Juli 2024, AEUV Art. 340 Rn. 133 ff.

518 EuGH, Urteil v. 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 und 9/90, ECLI:EU:C:1991:428, Rn. 40; Grabitz/Hilf/Net-
tesheim/Jacob/Kottmann, 83. EL Juli 2024, AEUV Art. 340 Rn. 141.

519 Eifert in: Ehlers/Fehling/Puinder, Besonderes Verwaltungsrecht - Band 1, 4. Auflage 2019, § 24, Rn. 141;
Sacker/Korber/Ruffert/Schmidt, TKG TTDSG, 4. Aufl., § 191 Rn. 9.

520 \/gl. zur Energieregulierung EuGH, Urteil v. 02.09.2021, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 112.
Aus der Literatur Hoffmann, Demokratische Legitimation im Verbund der Energieregulierung, S. 36.
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(557) Zwar betonen Rechtsprechung®?! und Literatur®??, gerade bei einer ,,Zweitvergabe* von Fre-
quenzen konnten dem vorherigen Inhaber der entsprechenden Frequenznutzungsrechte ein
offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch gegen den Bund zustehen. Diese Ausflihrungen
betreffen jedoch allein die Konstellation des Widerrufs eines FrZB gem. (nunmehr) § 102
TKG unter Ausschluss jedes — sei es auch nur partiellen — Anspruchs auf Erstattung des von
dem betroffenen MNB bereits gezahlten Auktionserloses. Als Ausnahme zu diesem ganzli-
chen Anspruchsausschluss soll bei einer ,,Zweitvergabe* der Frequenzen ein offentlich-
rechtlicher Erstattungsanspruch des MNB in Betracht kommen. Dogmatisch ist dieser je-
doch nicht auf die Herausgabe des Erléses der ,,Zweitvergabe“ gerichtet, sondern auf den
von dem betroffenen MNB selbst (i.R.d. ,,Erstvergabe™) geleisteten Auktionserlos.

(558) Die hiesige Konstellation ist eine ganzlich andere. Der auf die Riickzahlung des Auktions-
erloses der 2019er-Auktion gerichtete 6ffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ist gerade
nicht ganzlich ausgeschlossen. Fir den zukunftigen Zeitraum, in dem die MNB die FrZB
aufgrund einer Auktionswiederholung nicht mehr nutzen kénnen, dirfte ihnen vielmehr ein
partieller Anspruch auf Riickzahlung des Auktionserléses zustehen (Rn. (500) ff.). Es kann
auch nicht angenommen werden, dass die BNetzA durch die Auktionswiederholung — als
»Zweitauktion* — ohne Rechtsgrund in eine den MNB zustehende Rechtsposition eingreife.
Daher liegt auch kein mit einer Eingriffskondiktion vergleichbarer 6ffentlich-rechtlicher Er-
stattungsanspruch gerichtet auf Herausgabe des Erldses dieser ,,Zweitauktion* vor.5* Auf-
grund des Erléschens der FrZB (s. Rn. (528)) sowie des Anspruchs auf Riickzahlung des auf
den kunftigen Zeitraum der Frequenznutzung entfallenden Anteils des Erloses der 2019er-
Auktion (s. Rn. (518) ff.) dirfte bereits kein Eingriff in eine den MNB zustehende Rechts-
position vorliegen. Jedenfalls aber wiirde ein solcher nicht ohne Rechtsgrund geschehen,
sondern als Folge des Urteils des VG Kaln.

V1. Risikoreduzierung durch gesetzgeberische Klarstellung

(559) Das weitere VVorgehen der BNetzA in Folge des rechtskraftigen Urteils des VG Kéln ist mit
erheblichen rechtlichen und finanziellen Risiken behaftet:

521 BVerwG NVwZ 2012, 168 (176, Rn. 58).
522 Martini, WiVerw 2011, 3 (18 f., 25); Martini, NVwZ 2012, 149 (151 f.).

523 Zur Anwendbarkeit des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs auf Konstellationen der Eingriffskon-
diktion Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl., S. 543 f.
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(560) Zwar sprechen die weit Gberwiegenden Griinde dafiir, dass eine ,,minimalinvasive Heilung*
des 5G-Frequenzvergabeverfahrens im Sinne des Szenario 1 nach der gegenwartigen
Rechtslage moglich ware. Insbesondere dirfte — innerhalb der oben dargelegten Grenzen —
eine Anpassung der FrZB und ZFB an die neuen PKE Ill und IV auch unter Verzicht auf
eine Auktionswiederholung in Betracht kommen. Weil die sich bei einem solchen VVorgehen
stellenden Rechtsfragen weitestgehend ungeklart sind, bestiinde bei einem solchen Vorge-
hen der BNetzA jedoch ein nicht unerhebliches rechtliches Risiko.

(561) Ein Vorgehen im Sinne des Szenario 2 dirfte zwar grundsétzlich mit weniger rechtlichen
Risiken behaftet sein. Auch hier stellen sich jedoch zahlreiche ungeklarte Rechtsfragen —
beispielsweise diejenige nach der zeitlichen Verschiebung der Auktion. Insbesondere aber
hatte Szenario 2 unter Umstéanden schwerwiegende negative Folgen: Nicht nur wiirde eine
so weitgehende Neuordnung des Frequenzmarktes erhebliche Unsicherheiten in der Tele-
kommunikationswirtschaft mit u.U. langfristigen negativen Auswirkungen auf den Tele-
kommunikationsmarkt und zukiinftige Frequenzvergabeverfahren hervorrufen. -

Y chlieflich stehen er-

hebliche Riickzahlungs- und Schadensersatzanspriiche der MNB gegen den Bund im Raum.

(562) Vor diesem Hintergrund kénnte sich eine gesetzgeberische Klarstellung als zweckméRig er-
weisen: Angesichts der bereits de lege lata bestehenden Reaktionsmdglichkeiten der BNetzA
hatte eine solche Regelung zwar (abhdngig von der Ausgestaltung im Einzelnen) nur dekla-
ratorische Bedeutung. Sie wiirde jedoch dazu beitragen, das rechtliche und finanzielle Risiko
zu reduzieren. In einer neuen Rechtsgrundlage kdnnte der Gesetzgeber beispielsweise einen
Rahmen fiir mogliche Reaktionen der BNetzA auf eine Aufhebung und den Neuerlass der
PKE nach bereits durchgefuhrter Frequenzauktion bzw. fur &hnliche Folgefragen eines in
verfahrensfehlerhafter Weise durchgefihrten Frequenzvergabeverfahrens i.S.d. § 100 TKG
schaffen. Auch eine Regelung von Folgefragen — beispielsweise das Schicksal der FrZB und
ZFB, aber auch beiderseitige Zahlungsanspriuche — ware denkbar.

(563) Vorsorglich wird allerdings darauf hingewiesen, dass eine solche gesetzliche Regelung die
BNetzA nicht von ihrer Verpflichtung zur Befolgung des Urteils des VG Kéln i.S.d. 88 121,
172 VwGO entbinden wirde. Die Bindungswirkung gerichtlicher Entscheidungen fiir die
verfahrensbeteiligte 6ffentliche Hand ist verfassungsrechtlich durch Art. 19 Abs. 4, 20 Abs.
3 GG sowie die Funktion der Gerichte i.S.d. Art. 92 ff. GG abgesichert. Der Gesetzgeber
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kann (iber diese Bindungswirkung nicht disponieren.>?* Aufgrund der beschrankten Reich-
weite der Rechtskraft des Urteils des VG Koln (s. Rn. (89) ff.) sind von dieser Pflicht jedoch
allein die unmittelbaren Urteilswirkungen, nicht die mittelbaren Folgewirkungen erfasst.

(564) Eine solche gesetzgeberische Klarstellung wirde sich an unions- (1) und verfassungsrecht-
lichen (2) Vorgaben messen lassen mussen:

(565) Zu 1: Eine unionsrechtliche Grenze fiir den Gesetzgeber wiirde insbesondere die Garantie
der Unabhéngigkeit der BNetzA gem. Art. 8 Abs. 1 RL (EU) 2018/1972 bilden. Nach der
Rechtsprechung des EuGH erstreckt sich die Unabhangigkeit der Nationalen Regulierungs-
behorden auch auf die Durchfilhrung von Frequenzvergabeverfahren.®? Auch im Ubrigen
durfte die Neuregelung weder gegen die RL (EU) 2018/1972 — insbesondere Art. 55 sowie
die Regulierungsziele i.S.d. Art. 3 und Art. 45 RL (EU) 2018/1972 — noch gegen EU-Pri-
marrecht verstoRen. Weil die Richtlinie den Mitgliedstaaten keine VVorgaben fur die Fehler-
folgen eines ,,gestorten* Frequenzvergabeverfahrens macht (s. Rn. (347)), erscheint im Rah-
men des Aquivalenz- und Effektivitatsprinzips (vgl. Art. 4 Abs. 3 EUV) eine unionsrechts-
konforme Ausgestaltung moglich.

(566) Zu 2: Verfassungsrechtlich hatte der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung einer klarstellenden
gesetzlichen Regelung insbesondere die Grundrechte der MNB und der Diensteanbieter zu
beachten. Zentral durften Art. 12 Abs. 1 GG und — sofern es sich bei den Frequenznutzungs-
rechten um Eigentumspositionen handelt (s. Rn. (539)) — Art. 14 GG sein.>?® Weil die Neu-
regelung auf das 2018/19 begonnene 5G-Vergabeverfahren anwendbar wére, konnten Gren-
zen auch aus dem rechtsstaatlichen Ruckwirkungsverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) folgen. Weil
es sich jedoch lediglich um ein klarstellendes Gesetz der bereits de lege lata bestehenden
Handlungsmdoglichkeiten der BNetzA handeln durfte, ist bereits die Anwendbarkeit des
Ruckwirkungsverbots zweifelhaft.>2” Auch wenn das 5G-Vergabeverfahren den Anlass fiir
eine gesetzliche Regelung bilden wirde, durfte schlielich kein unzuldssiges Einzelfallge-
setz (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG) vorliegen.>?8

*hkk

524 \/gl. BVerfGE 7, 183 (188). Zum Ganzen Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtstaatliche Resilienz,
2023, S. 23f., 40 f.

525 EuGH, Urteil v. 26.07.2017, Rs. C-560/15, ECLI:EU:C:2017:593, Rn. 49, 54 ff.
526 \/gl. Martini, WiVerw 2011, 3 (19 ff.).

527 \/gl. BVerfGE 135, 1 (Rn. 44 ff.).

528 \/gl. BVerfGE 13, 225 (229); BVerfGE 25, 371 (396); BVerfGE 99, 367 (400).
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